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PRESENTACION

El articulo 771 de la LEC impone obligatoriamente a los Jueces que en la comparecencia
para la adopcién de medidas provisionales «intenten» el acuerdo entre los cényuges. Obvia-
mente aunque el articulo citado estd en sede de medidas provisionales lo que pretende el
legislador —dado lo insustancial de la accién principal de divorcio y separacién— es que se
llegue a un acuerdo final y el procedimiento se tramite de forma consensual. Teniendo en
cuenta la materia en la que nos encontramos, es posible que la intervencién del Juez pueda
poner fin a la negociacién que antes del procedimiento llevaron a cabo los letrados de las
partes y que no pudo finalizar en la suscripcién de un convenio regulador. Lo que no queda
claro en la ley es qué puede hacer el Juez o hasta dénde puede llegar para convencer a los
cényuges a fin de alcanzar un acuerdo.

En la mayoria de los procedimientos contenciosos de separacién o divorcio la cuestién
controvertida es el tema econdmico, ya sea la cuantia de las pensiones alimenticias o com-
pensatorias o en otros casos su propia procedencia. ;Cémo puede el Juez intentar el acuer-
do en estos casos? ;Puede comentar que la cuantia que se solicita en la demanda es excesiva
o que es ridicula la que se ofrece en el escrito de contestacién? ;Puede indicar que en el
caso es o no procedente la fijacién de una pensién compensatoria?

Nos consta que en la prictica, en muchos Juzgados, la comparecencia de medidas se
inicia en el despacho del Juez sin cimaras de grabacién y que en un gran nimero de casos se
consigue un acuerdo. Pero también existen muchos letrados que no aprueban esta prictica
y manifiestan que en ocasiones se han visto forzados a alcanzar un acuerdo. Con ocasién de
los incidentes surgidos a raiz de la polémica resolucién del Juzgado de Familia de Murcia
se ha puesto de manifiesto la existencia de quejas ante el Consejo General del Poder Judi-
cial por la forma en que se conseguian algunos acuerdos en este juzgado. En relaciéon con
esta cuestion se publicaba en EL PAIS un articulo en el que se recogfan los comentarios de
varios letrados: «en su ansia por evitar el juicio fuerza acuerdos que muchas veces se hacen
imposibles de cumplir», «<ahora lo que hace es coaccionar a las partes para que se pongan de
acuerdo», «Si una parte rechaza su propuesta amenaza con que ésta serd la sentencia tras la
vista y que, ademads, a esto se pueden afadir las costas del proceso». En el mismo articulo se
daba cuenta de la queja presentada por un médico que se separd recientemente «éste ase-
gura que el Juez le presioné en distintas ocasiones para alcanzar un acuerdo con su esposa,
diciendo que, si iba a juicio, se atendria a las consecuencias».

No cabe duda que hablar de mediacién judicial en la resolucién del conflicto implica un
cierto temor a que el Juez prejuzgue el asunto cuando ain no se ha practicado la prueba.
Muchos litigantes piensan que si no se acepta el acuerdo propuesto, el Juez estara predis-
puesto en el momento de dictar sentencia y favorecerd a la parte que asumi6 el acuerdo. Es
decir, que el tribunal perderia su imparcialidad a la hora en enjuiciar los hechos.
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Desde luego lo que no puede admitirse es que el Juez fuerce a las partes a concluir un
acuerdo o les imponga el mismo puesto que ello vulneraria el principio dispositivo que
rige el procedimiento civil por mucho que en materia de ius cogens o derecho necesario
el Juez tenga libertad para acordar las medidas que considere que mejor protegen a los
menores. Tampoco puede «amenazar» con una sentencia en un sentido determinado o con
una condena en costas, entre otras cosas, porque el resultado del pleito no estd inicamente
en funcién de las alegaciones sino de las pruebas y a excepcién de las documentales que se
hayan presentado con los escritos iniciales, hasta ese momento, ninguna otra prueba se ha
propuesto ni practicado.

La funcién del Juez creemos que debe estar encaminada a ilustrar a los cdnyuges sobre
el criterio que mantenga el Juzgado o la Audiencia Provincial en una determinada cuestion
que es precisamente la que impide el acuerdo. Pensemos simplemente en una discusion so-
bre si la pernocta debe comenzar antes o después de que el hijo menor cumpla los tres afos.
En el tema econémico, si las fuentes de ingresos de los progenitores no admiten ninguna
duda, no existe obsticulo en que el juez pueda comentar a las partes el porcentaje que nor-
malmente aplica para la fijacién de la cuantia de la pensién. También puede el Juez poner
sobre la mesa férmulas intermedias, por ejemplo, ante peticiones individuales de custodia
es posible una custodia compartida.

En cierta ocasién, un justiciable que fue parte en un procedimiento de familia, tras
alcanzarse un acuerdo en medidas provisionales interpuso una querella contra el Juez por
entender que en lo acontecido concurrian acciones que serian constitutivas de infracciones
penales. La Audiencia Provincial de Sevilla desestimo6 el recurso de apelacién que se inter-
puso contra el auto del Juzgado de Instruccion que archivé la querella sin practicar prueba
alguna. «Alegé el querellante, en primer lugar, que la vista para la separacion se desarroll6
en su despacho no siendo grabada, sefialando la Audiencia Provincial que se trataria, en su
caso, de un defecto formal sin relevancia penal alguna. En segundo lugar, que el querellante
fue exhortado por el Juez para que aceptase las condiciones que le ponia su esposa; tal con-
ducta tampoco supone la comision de infraccién penal alguna, de hecho, el actual articulo
7712 de la LEC, al regular la comparecencia para la adopcién de medidas provisionales pre-
vias a la demanda de separacién, divorcio o nulidad establece que el Juez citard a las partes a
comparecencia e intentard el acuerdo entre las mismas. Por tanto, de ser cierta la alegacién
del apelante, de que el Juez le exhorté a que aceptase el acuerdo, no supone ningun ilicito
penal ni integraria el delito de coacciones al no suponer ningin atentado contra la libertad
del apelante. Valga de ejemplo lo dispuesto en el articulo 387 de la LECrim., respecto a los
procesados a los que el Juez, segtn dice el texto, legal les exhortard a decir verdad, lo que
en ningun caso debia entenderse, pues parece clara actualmente su contradiccién con los
articulos 17y 24 CE (en concreto con el derecho a no declarar contra si mismo y a no decla-
rarse culpable), con la posibilidad del Juez de presionar al procesado o de atentar contra
su libertad para obtener una declaracién adecuada. Por tltimo, sefiala el recurrente que el
Juez le dijo que si iban a juicio podia ser peor; expresién que de haberse producido carece
de relevancia penal y que tiene encaje en esa labor de mediacién que se atribuye al Juez en
la Ley de Enjuiciamiento Civil. No se olvide ademds, como acertadamente sefala el Juez, a
quo, que el querellante en todo momento estuvo asistido de una Letrada, que segin refiere,
le aconsejé firmar el acuerdo. No resulta creible ni verosimil que la Letrada le aconsejara su
firma sino fuera porque consideraba adecuado el acuerdo que se le proponia».
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en la intimidad del hogar.

AP Barcelona, Sec. 12.°, Sentencia de 9 de marzo de 2007 166
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En tanto dure la vigencia de la orden de alejamiento y el padre no pueda desplazarse al domicilio
materno, la recogida y entrega de los menores sera efectuada por una persona designada por la
madre, tal como ha establecido la sentencia, y no por una persona elegida por el padre.
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extraordinarios (impuestos como IBI, etc., y gastos de reparaciones extraordinarios) por el o
los propietarios.
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Ha quedado demostrado que la hija ha venido desarrollando unos trabajos por los que cobraba
légicamente una retribucidn, si bien éstos tuvieron lugar de forma esporidica y no estable, con
lo que obtiene un dinero extra, pero de ninguna manera ello puede ser considerado como haber
logrado una independencia econémica.
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Consta acreditado que dejé sus estudios en 1.° de ESO y trabajé durante un periodo largo
de tiempo, reconociendo que vivié de forma independiente de la madre al menos durante
unos ocho meses, percibiendo durante ese tiempo un salario mayor a los emolumentos del
padre, y si bien es cierto que en la actualidad se encuentra en situacién de desempleo y
convive con la madre, concurre causa para extinguir la pensién establecida en la sentencia
de separacion.

AP A Coruiia, Sec, 4.", Sentencia de 6 de febrero de 2007 170
La beca obtenida por la hija debe servir, no para reducir la pensién alimenticia, sino para
mejorar las condiciones de vida y posibilidades de complementar la formacién académica.

AP Ciudad Real, Sec. 1., Sentencia de 7 de febrero de 2007 171
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de la pensién ya se introdujo en el proceso la cuestién referente a la fijacién o no de dicha
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Las prestaciones econémicas, pensiones y alimentos, y aun los acuerdos personales, cus-
todia de hijos, etc., establecidos en los convenios de separacién y divorcio, asi como los
desplazamientos patrimoniales que implica la liquidacién de la sociedad de gananciales,
tienen un régimen y unas consecuencias en el orden tributario de los cényuges que a
menudo no se tienen en cuenta al establecer esos pactos. Se analiza aqui el régimen fiscal
de las pensiones compensatorias entre conyuges y de las pensiones por alimentos a hijos
y la tributacién en todos los impuestos que le son aplicables a la liquidacién de la socie-
dad de gananciales y en especial a los excesos de adjudicacién que pueden generarse,
con referencias también al régimen de separaciéon de bienes y a las uniones de hecho,
as{ como otras cuestiones de menor importancia tales como las implicaciones fiscales de
la atribucién de la custodia de los hijos o del uso de la vivienda conyugal. Por ultimo, se
trata el importante tema de la responsabilidad que un cényuge puede tener por deudas
tributarias del otro, tras un proceso de separacion o divorcio.

AN INSUFFICIENT APPLICATION OF THE PRINCIPLE OF GUILT IN THE
ADMINISTRATIVE PENALIZER RIGHT: THE CASE OF THOSE DENOMINATED
“FALSE ALARMS”

The Law of Private Security hypifies as grave infraction the communication to the Forces
and Brigades of Security on the part of the private stations of alarms of false incidences
(those denominated “false alarms”), for negligence, deficient working or lack of previous
verification. The study analyzes this type, it questions the legality of its development car-
ried out by the Regulation of Private Security and it stops especially in its culpabilistic
element. In this point, with the base of the normative frame settled down by the legislation
about private security and a wide jurisprudential analysis, the reach of the duty of diligence
of the stations of alarms is exposed in this environment. For it, are identified those aspects
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objective responsibility or, in their case, because another’s facts.
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X.2. Responsabilidad de los conyuges en los distintos impuestos
A) Impuesto de la renta de personas fisicas.
A) DECLARACION CONJUNTA. B) DECLARACION SEPARADA

B) Impuesto sobre el patrimonio, impuesto sobre bienes inmuebles, etc. C) Im-
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especiales
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L. INTRODUCCION: EL NUEVO IRPF

El vigente Impuesto de Renta sobre las Personas Fisicas ha sido aprobado por la Ley 35/2006
de 28 de noviembre, que regula este impuesto y su desarrollo reglamentario se ha producido
por el Real Decreto 439/2007, de 30 de marzo. Esta nueva normativa resulta de aplicacion
para los ejercicios que se inicien a partir de 1 de enero de 2007.

Como tiene ya sealado el Tribunal Constitucional y suele venir recogido en las propias
Exposiciones de Motivos de las distintas leyes que han regulado este impuesto, el IRPF cons-
tituye uno de los pilares estructurales de nuestro sistema tributario. Se trata de un tributo
en el que el principio de capacidad econémica y su corolario, el de igualdad y progresividad
tributaria, encuentran su mas adecuada proyeccion. Es por ello que este impuesto es el ins-
trumento mds idéneo para alcanzar los objetivos de redistribucién de la renta y de solidaridad
que la Constitucién propugna y que dotan de contenido al Estado social y democritico de
Derecho, dada su generalidad, como demuestra el hecho de que en sus declaraciones o comu-
nicaciones anuales resultan afectados 31 millones de espafoles, y su capacidad recaudatoria.

Y ello tiene como consecuencia ineludible que la definicién fiscal de la familia y el tra-
tamiento tributario de la misma sea una de las cuestiones basicas y principales en el IRPF y
en la que vienen a incidir de forma especialisima cada una de sus reformas.

El modelo actual del impuesto que se implanté en Espaia con la reforma tributaria
iniciada en 1977 ha sufrido multiples modificaciones a lo largo de su historia, pues ningtn
tributo, y menos de la importancia de éste, puede permanecer al margen de los cambios
sociales, econémicos, incluso tecnoldgicos, en los que se inscribe.

En especial debe citarse la reforma parcial del afio 1985 que tuvo una finalidad prefe-
rentemente recaudatoria por lo que fue una reforma dura y muy desacertada técnicamente,
de la que seguimos sufriendo determinados conceptos que en ella se acufiaban, como por
ejemplo, la pérdida del caricter sintético del IRPF y que supuso la no posibilidad de com-
pensar los incrementos y disminuciones con los rendimientos.

Y en particular, también debe citarse la primera modificacién legislativa total de la Ley
del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, la Ley 18/1991, de 6 de junio, que
pretendi6 dar respuesta a los problemas planteados por la Sentencia del Tribunal Constitu-
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cional 45/1989, de 20 de febrero, adaptando el impuesto a las exigencias constitucionales.
Problemas, que como recordamos, estaban referidos precisamente al sistema de tributacién
de la familia ya que el Alto Tribunal habia considerado inconstitucional el sistema de tri-
butacién conjunta a través de la unidad familiar (considerada entonces a efectos pricticos
como auténtico sujeto pasivo) que se implanté en 1977.

A partir de esta fecha se destaca la importancia de la familia en un tributo como el IRPF,
de tal forma que tanto en esta reforma como en las sucesivas siempre se hace mencién en las
respectivas exposiciones de motivos a que uno de los ejes fundamentales de la reforma es el
tratamiento de la familia.

Asi en 1998, con fundamento en que la anterior legislacion resultaba excesivamente
compleja y con grandes deficiencias funcionales, y sobre todo como consecuencia de las
nuevas mayorias parlamentarias, el legislador consideré llegado el momento de una nueva
modificacién total del IRPF, en parte por las citadas deficiencias y en parte también para
adaptar el Impuesto al modelo vigente en los paises de nuestro entorno y, en especial, a de-
terminadas figuras consustanciales al mismo, como el concepto de renta disponible y el esta-
blecimiento de un minimo personal y familiar exento de tributacién, y todo ello con el objetivo
de introducir una mayor equidad en el reparto de los tributos y mejorar el tratamiento fiscal
de las rentas del trabajo y de las personas con mayores cargas familiares. Al menos éstas son
parte de las razones o causas que se alegaban en la propia Exposicién de Motivos de la Ley
40/1998, de 9 de diciembre, con la que se culmina esta nueva reforma.

En esa misma Exposicion de Motivos de la Ley 40/1998 se dedica una especial atencidn,
y se consideran un eje fundamental de la reforma, todas aquellas cuestiones relacionadas
con la familia, su sistema de tributacidn y las repercusiones fiscales de los procesos de di-
sensién conyugal. Esto tiene su légico origen, en primer lugar, en el hecho de que aunque
el sujeto pasivo sea la persona fisica no puede desconocerse la existencia de una realidad
familiar, y en segundo lugar, en que el nuevo IRPF considera como objeto del impuesto, ya
no la obtencién de renta como lo habian hecho las leyes anteriores, sino la renta disponi-
ble, definiéndose como tal la renta que puede utilizar el contribuyente tras atender a sus
necesidades y las de los sujetos que de ¢l dependen. Para plasmar este principio se declara la
exencion de un minimo de renta que varia segin las circunstancias personales y familiares
del contribuyente, el denominado minimo personal o minimo familiar que es uno de los
aspectos mds importantes de la reforma al menos a nivel teérico.

Y, por tltimo, de nuevo con motivo de nuevas mayorias parlamentarias, se aprueba una
reforma integral del impuesto que se plasma en la citada Ley 35/2006 y su desarrollo regla-
mentario y que se basa e invoca principios parecidos a sus predecesoras. De hecho intro-
duce cambios poco significativos (si exceptuamos la creacién de una renta del ahorro con
tratamiento uniforme) y mantiene los conceptos antes vistos de minimo personal y familiar
aunque con un régimen diferente. Asi, segiin se expresa su Exposicién de Motivos, la refor-
ma tiene como objetivos fundamentales mejorar la equidad y favorecer el crecimiento eco-
némico, al tiempo que persigue garantizar la suficiencia financiera para el conjunto de las
administraciones publicas, favorecer la tributacién homogénea del ahorro y abordar, desde
la perspectiva fiscal, los problemas derivados del envejecimiento y la dependencia.
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Asi pues, tanto la vigente Ley 35/2006 como su predecesora Ley 40/1998 y su reforma por
la Ley 46/2002 tienen muy en cuenta que el contribuyente forma parte de una familia cuya
proteccion merece un tratamiento fiscal favorable para lo que, ademds de la configuracion del
minimo familiar antes referido se articulan otras medidas tendentes a este fin: la posibilidad de
declaracién conjunta, la exencién de pensiones por alimentos a favor de los hijos, un régimen
mds favorable de tributacion para el pagador de esas pensiones, la deduccién por inversion
en vivienda habitual y la supresion del rendimiento presunto estimado por la titularidad de
la vivienda habitual, especial atencion a las familias numerosas, gastos de asistencias a per-
sonas mayores y discapacitados y deducciones por maternidad para madres trabajadoras.

II. REPERCUSIONES FISCALES EN LAS RUPTURAS MATRIMONIALES

Tanto en la nueva normativa del IRPF que acabamos de presentar brevemente como en las
normativas anteriores, al estudiar los aspectos fiscales de la conflictividad conyugal, y con
ello nos referimos a los procesos de separacién judicial y de divorcio, surgen diversos temas
o referencias de la norma fiscal a las citadas situaciones y que pueden afectar tanto a los
procesos de separaciéon y divorcio en si mismos considerados, como a la situacion fiscal de
los conyuges tras consumarse los citados procedimientos.

Sin duda alguna dos son los aspectos mds relevantes que plantea la problematica fiscal de
las situaciones de disensién conyugal:

— La liquidacion de la sociedad conyugal y sus implicaciones fiscales tanto en IRPF
como en el ITP, con especial referencia en este tltimo impuesto a los excesos de adjudica-
cién que pueden producirse.

— Las pensiones, tanto la compensatoria a favor del cényuge como la de alimentos a
favor del propio cényuge o de los hijos.

Pero ademis de estas dos cuestiones fundamentales, existe otra serie de aspectos menos
tratados, mds secundarios y que si bien algunos de ellos no tienen una gran trascendencia
econdmica, no por ello resultan menos interesantes. Entre estos otros aspectos se pueden
citar como mds clisicos los siguientes:

— La composicién de la unidad familiar y su incidencia en los sistemas de tributacién
conjunta o separada.

— La finalizacién del periodo impositivo.
— El concepto de residencia habitual.

— La atribucién de la deduccién por hijos a uno u otro cédnyuge y los minimos personales
y familiares.

— La imputacién de rendimientos por utilizacién de la vivienda u hogar familiar y la
deduccién por su adquisicién.
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— La responsabilidad de los cdnyuges por deudas tributarias con posterioridad a su se-
paracién o divorcio.

Antes de empezar el estudio de cada tema y pese a que, primero la Ley 40/1998 y después
la actual Ley 35/2006, han mejorado, como deciamos, la atencién a estos temas, debemos
advertir que la regulacién fiscal de todas estas cuestiones es mds bien parca y en determina-
dos aspectos gravemente desconocedora de la realidad civil que plantea las situaciones de
disension conyugal. En algunos de los temas planteados nos encontraremos sencillamente
con el silencio del legislador fiscal de tal forma que la norma tributaria deberemos integrarla
con las instituciones de Derecho Civil y con una buena dosis de l6gica.

III. PENSION POR ALIMENTOS Y PENSION COMPENSATORIA

La tributacion de las pensiones compensatorias entre cdnyuges y los alimentos igualmente
entre conyuges o a favor de otras personas ha sufrido una evolucién que merece, para su
mejor comprensién, una breve resefia histérica si bien, limitada al mds o menos vigente
sistema fiscal espafiol procedente de la reforma de 1978.

La Ley 44/1978 del IRPF con la que se inicia la citada reforma contempla este tema
de forma muy marginal, con errores terminolégicos y con un gran desconocimiento de la
normativa civil, lo que nos obliga a interpretar la norma fiscal acudiendo a los conceptos
basicos del Impuesto. Asi, en el articulo 5.4 de la Ley se establece que las anualidades por
alimentos entre conyuges son ingreso para el perceptor y que no constituyen renta para el
«alimentista» (con un evidente error terminolégico que debe ser interpretado en el sentido
de que los alimentos pagados disminuyen la renta neta del pagador).

Con algo mds de técnica el Reglamento del Impuesto, Real Decreto de 3 de agosto de 1981,
establecia en su articulo 89 que las anualidades por alimentos satisfechas entre cédnyuges por
decisién judicial constituyen un incremento de patrimonio para el perceptor y correlativa-
mente una disminucion de patrimonio para el pagador. El principio basico establecido era por
tanto que el gravamen debe recaer sobre la persona que recibe la capacidad econémica.

De este precepto cabe destacar en primer lugar que refleja un cierto desconocimiento
de la normativa civil, Ley de 7 de julio de 1981, que por tanto es anterior a la aprobacion
del Reglamento del Impuesto y que por ello deberian haberse haber tenido en cuenta los
nuevos conceptos que se introducen en los procesos de separacioén y divorcio. Asi sorprende
que no se haga referencia alguna a la pensién compensatoria y que se refiera con el término
«cényuges» a quienes ya no lo son como consecuencia de un divorcio.

En segundo lugar, debe destacarse que quedan tinicamente regulados los alimentos en-
tre conyuges, olvidindose asi el resto de los alimentos que una persona puede quedar obli-
gada a pagar segin lo dispuesto en el articulo 143 del Cédigo Civil. En estos casos, por apli-
cacion de los conceptos generales y de la mecdnica del Impuesto se llegaba a la conclusién
de que tales alimentos constitufan renta, incremento de patrimonio para el perceptor, no
siendo sin embargo desgravables para el pagador. En compensacién de este desequilibrio,
el articulo 123 del Reglamento establecia una deduccion en la cuota del Impuesto del 15%
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de las anualidades por alimentos satisfechas no entre cényuges en concepto de «gastos ex-
cepcionales no suntuarios» , si bien se trataba de una deduccién muy limitada puesto que el
conjunto de todas las posibles deducciones por el citado concepto tenia un limite de 45.000
pesetas que en el afo 1989 bajé a 30.000 pesetas.

Por tultimo debe destacarse que la calificacion fiscal de las anualidades por alimentos
como incremento y disminucién de patrimonio resultaba aceptable en el marco de la Ley
4411978 puesto que en la misma se permitia una compensacion global e integral y sin limi-
taciones de todos los conceptos de renta.

Un segundo paso en esta evolucién lo constituye la importante Ley de Reforma Parcial del
IRPF de 27 de diciembre de 1985. Una de las principales novedades que introduce esta Ley
es la no compensacién de los incrementos y disminuciones de patrimonio con el resto de ren-
dimientos, lo que obligaba a cambiar el régimen tributario de las pensiones ya que de lo con-
trario el pagador se encontrarfa con una disminuciéon de patrimonio que dificilmente podria
compensar. No obstante, y aunque la reforma tenfa dnicamente este caricter técnico, se da
un giro total respecto de los otros alimentos distintos a los percibidos por el cényuge, que, de
estar antes olvidadas, ahora pasaban, quizds por error, a resultar deducibles para el pagador.

Asi el articulo 4 de la Ley establecia que las pensiones compensatorias entre conyuges
y las anualidades por alimentos en cualquier caso (se subsanan asi los olvidos padecidos
en la Ley anterior), siempre que ambas sean satisfechas por decisién judicial, constituian
un incremento de patrimonio para el perceptor, y para el pagador una minoracién de los
rendimientos regulares (en el modelo de declaracién de IRPF aparecian las anualidades por
alimentos minorando el resto de rendimientos netos ordinarios).

En consonancia con el nuevo régimen tributario de las pensiones y alimentos desaparece
la deduccién por gastos excepcionales no suntuarios, si bien debe hacerse notar que tal des-
aparicién se produce por una Ley anterior, la Ley 50/1984, de 30 de diciembre, con entrada
en vigor en 1985 y mientras el nuevo régimen tributario que introduce la Ley 48/1985, de 27
de diciembre, antes citada entré en vigor el 1 de enero de 1986 con lo que hubo un afio, 1985,
en el que las anualidades por alimentos entre no cényuges ni desgravaban en la base ni en la
cuota.

El siguiente paso en esta evolucion es la Ley 18/1991 del IRPF que como ya hemos co-
mentado tiene su origen en la Sentencia del Tribunal Constitucional de 20 de febrero de
1989 que declard la nulidad del sistema de tributacion de la familia. Se trata pues de una Ley
que, aparte de modificar otros importantes aspectos de IRPF, contemplaba con un especial
cuidado todo el régimen de tributacion de la familia y, entre otros aspectos, el que aqui es
objeto de estudio, de las pensiones y alimentos.

La Ley 18/1991 plantea un sistema de tributacion en el que se distinguen de forma radical
el régimen de las anualidades por alimentos a hijos, de una parte, y la pensién compensato-
ria y las anualidades a personas distintas de los hijos y descendientes, de otra parte.

En cuanto a los alimentos a favor de hijos, el criterio bdsico y que supone la principal
novedad del régimen instaurado por la Ley 18/1991 es el de la tributacién en sede del padre
o pagador de los alimentos. Ello se conseguia a través de dos preceptos legales:
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De una parte el articulo 9.1.k) de la Ley establecia la exencién de las anualidades por alimen-
tos recibidas de los padres en virtud de decision judicial. De esta forma los hijos perceptores
de las anualidades por alimentos no tributan en forma alguna por las cantidades recibidas.

De otra parte, el articulo 71.2 de la Ley, al regular las reducciones en la base imponible,
excluia la posibilidad de minorar la base del pagador por las anualidades por alimentos en
favor de los hijos.

Asi pues, los alimentos a favor de hijos no tributan en sede del perceptor y no se minoran
como gasto ni como reduccién en sede del pagador. Este planteamiento que como deci-
mos es nuevo en la Ley 18/1991, si bien suponia en la prictica una mayor recaudacién para
Hacienda Publica ya que el tipo marginal aplicable al padre serd normalmente mayor que
el aplicable en su caso a los hijos, también debe reconocerse que respondia a unos motivos
técnicos y éticos ciertamente aceptables:

Con ello el legislador pretendia fundamentalmente equiparar la situacién tributaria del
padre no separado o del que ain estando separado asume voluntariamente, sin sentencia ju-
dicial, el mantenimiento econdmico de sus hijos, con el del progenitor que sélo hace frente
a las cargas econdmicas de sus hijos obligado por sentencia judicial, ya que resulta injusto
que la situacién de este ultimo se vea favorecida fiscalmente. Ademds finalmente subyace la
idea indiscutible de que el mantenimiento de los hijos, sea cual sea la situacion familiar del
padre (familia no separada, separacion, divorcio, contribucion a las cargas del matrimonio,
etc.), y se tenga o no la custodia de los hijos, no puede ser un gasto fiscalmente deducible
de la renta del padre ya que fundamentalmente estamos ante un acto de consumo que debe
tener el mismo tratamiento fiscal que el consumo propio o familiar. Estos argumentos son
los que se han recogido recientemente en la Sentencia del Tribunal Constitucional de 13
de febrero de 2006 para mantener la constitucionalidad de este precepto y la correccién de
este planteamiento fiscal con el principio de justicia tributaria.

En cuanto a la pension compensatoria y otras anualidades por alimentos, se mante-
nia fundamentalmente el mismo sistema que venia rigiendo desde 1978, esto es, la pensién
constituye renta para el perceptor y gasto para el pagador, si bien ello con alguna matiza-
cién y con una nueva calificacién juridico-tributaria de los conceptos de renta y gasto.

Asi, para el perceptor de cualquiera de estas pensiones nos encontramos ante una renta
que debia tributar en sede de quien la percibe, renta que el articulo 25.1.q) de la Ley califica
como rendimiento de trabajo.

Tal calificacién se hace con absoluta independencia del tipo de rentas que tiene el pa-
gador de esas pensiones y de las cuales por tanto procede. Estamos pues ante una auténtica
ficcion juridica: de ninguna forma una pensién compensatoria o una anualidad por alimen-
tos puede conceptuarse como un rendimiento del trabajo puesto que es obvio que falta la
prestacién de un servicio en régimen laboral; la Ley sin embargo le otorga tal calificacién
con la exclusiva finalidad de otorgar al perceptor el régimen tributario mds beneficioso del
que gozan los rendimientos de trabajo frente a otras fuentes de renta.

Por su parte, el articulo 71.2 de la Ley al que antes nos hemos referido establecia que la base
imponible regular podra reducirse en el importe de las pensiones compensatorias a favor del
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cényuge y de las anualidades por alimentos, con excepcion de las fijadas en favor de los hijos,
satisfechas siempre por decision judicial. Se trata pues de una reduccién que no tiene limite
alguno, y que se practica sobre la base imponible regular que normalmente es la de mds alta
tributacion, desgravindose pues el pago de las pensiones al tipo marginal del pagador.

Por ultimo la vigente Ley 35/2006, siguiendo en este punto la linea iniciada por su
predecesora Ley 40/1998 e incluso acentuindola, mantiene fundamentalmente el esquema
anterior pero introduce un nuevo giro en el tema de las anualidades a favor de los hijos que
la sitda en una posicién intermedia entre la Gltima Ley de 1991 y el sistema anterior implan-
tado en el afio 1985,

ITL.1. Anualidades por alimentos a favor de los hijos

Como ya hemos anunciado se mantiene el mismo esquema que venia desde la Ley 18/1991,
esto es, tributacién en sede del pagador, de tal forma que se mantiene la exencién para el
perceptor de la pensidn, si bien la tributacién para el pagador se ve reducida a través de un
mecanismo que atempera la progresividad de la escala en este caso.

Asi, para los hijos el articulo 7.k) de la Ley sigue considerando como renta exenta las
anualidades por alimentos percibidas de los padres en virtud de decision judicial.

Y por su parte el articulo 55 de la Ley no permite reducir la base liquidable del pagador
en el importe de las pensiones satisfechas a favor de los hijos.

Hasta aqui como decimos el esquema es idéntico al que veniamos conociendo. La no-
vedad se establece en los articulos 64 para la parte estatal de la cuota y 75 para la parte
autondémica en los que se prevé que «los contribuyentes que satisfagan anualidades por ali-
mentos a sus hijos por decision judicial, cuando el importe de aquéllas sea inferior a la base
liquidable general, aplicardn la escala del articulo anterior separadamente al importe de las
anualidades por alimentos y al resto de la base liquidable general».

Esta novedad introducida como decimos por la Ley 40/1998 se mantiene en la actual
Ley que ademds afiade un nuevo beneficio para el pagador al incrementar en estos casos su
minimo personal y familiar en 1.600 euros (lo que supondri una rebaja de la cuota a pagar
por la aplicacién del tipo minimo de la escala a ese importe tal y como explicaremos en un
punto posterior).

Este sistema permite al pagador de los alimentos reducir su carga fiscal por el hecho
de pagar una pension a sus hijos, reduccién que serd mayor o menor en funcién del tipo
marginal del sujeto pasivo, puesto que el beneficio fiscal supone que el importe de su base
liquidable dedicada al pago de la pensién no tribute al tipo marginal sino que tribute a los
tipos mds bajos de la escala, mis el tipo minimo de esa escala aplicado al incremento de
1.600 euros en el minimo personal y familiar. El ahorro por tanto es la diferencia entre los
tipos marginales y los mds bajos de la escala. Se consigue asi un importante ahorro impositi-
vo que no llega al régimen de la Ley de 1985 (en la que se reducia la totalidad de la pension
al tipo marginal) pero que desde luego supone una novedad respecto de la Ley 18/1991 que
no otorgaba ningin beneficio al pagador de la pension.
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Es dificil comprender las razones del legislador que le llevan a desdecirse en parte de
los argumentos que motivaron su anterior cambio legislativo en 1991 y que ha sido ratificado
por el Tribunal Constitucional en Sentencia de 13 de febrero de 2006. Puesto que aquellos
argumentos eran bastante contundentes la critica al nuevo sistema quedaria ya hecha, si
bien al tratarse de una norma fiscal favorable al contribuyente tampoco resulta procedente
ponerla mis en cuestién. En cualquier caso si que cabe atisbar una razén de fondo si nos
atenemos a los nuevos conceptos de «renta disponible», minimo personal y minimo familiar,
y que suponen que esa situacion familiar del conyuge separado obligado a pagar una pensién
deba tenerse en cuenta en su carga impositiva. Asi, los beneficios fiscales se reparten entre
ambos progenitores: el progenitor a quien se le atribuye la custodia minora la renta sujeta al
impuesto gracias al minimo familiar (sustitutivo de la deduccién por hijos), mientras que el
progenitor sin custodia y pagador de la pensiéon minora su carga impositiva a través de este
novedoso mecanismo de los articulos 64 y 75, lo que en cierta manera debemos considerar
que resulta justo puesto que para ambos la situacién familiar y la situacién de separacién y
divorcio suponen en definitiva una menor renta disponible.

IIL.2. Pensién compensatoria y otras anualidades por alimentos a favor de personas
distintas de los hijos

Aqui se mantiene integramente el sistema que ya ha estado vigente casi desde siempre, si
bien con pequefios matices que no son sino consecuencia de cambios terminoldgicos o de
otras cuestiones ajenas a este tema.

Para el perceptor de cualquiera de estas pensiones nos encontramos ante una renta su-
jeta plenamente a tributacion, si bien, al igual que en la Ley 18/1991, se califica esta renta,
de forma ficticia y en todo caso, como rendimiento del trabajo personal [articulo 17.2.f) de
la Ley 35/2006], con lo que no se pretende sino otorgar a este tipo de rentas el trato mds
favorable que tienen los rendimientos del trabajo. Trato mds favorable que en la vigente Ley
se concreta en unas reducciones fijas (de 4.000 a 6.500 euros) en concepto de gastos sin jus-
tificar que dependan de la cuantia del rendimiento y de la existencia de otro tipo de rentas
(articulo 20), en la inexistencia de obligacion de declarar estas rentas con un limite mads
alto, 22.000 euros, que cualquier otro rendimiento (articulo 96 que no obstante se rebaja a
10.000 euros precisamente en el caso de las pensiones compensatorias al no estar sujetas a
retencién), y, en la posibilidad de que estas rentas puedan ser reducidas con aportaciones a
planes de pensiones con el limite del 30% de las mismas (articulo 52), limitacién esta Gltima
que habia desaparecido en la Ley anterior.

Por tltimo y para el pagador, este tipo de pensiones constituyen «gasto deducible» y
asi el articulo 55 permite su reduccién integra, siempre que sean satisfechas por decision
judicial, de la base imponible para asi calcular la base liquidable. Ademads de que sean satis-
fechas por decision judicial, el TEAC en Resolucién de 7 de marzo de 2002 y con el cardcter
de recurso extraordinario de alzada para la unificacién de criterio, ha establecido como
requisitos adicionales para la deducibilidad de estas pensiones el que las mismas hayan sido
efectivamente abonadas y que se pueda justificar y acreditar no sélo la existencia y devengo
de la pensién, sino ademds el pago de la misma. Se establece asi pues una deducibilidad
vinculada al pago efectivo y en el momento de dicho pago.
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Esta reduccion, junto con el resto de las reguladas en los articulos 51, 53 y 54 se aplican
siempre, en primer lugar, para reducir la base imponible general, y en segundo lugar, si
quedara remanente de las mismas, para reducir la base imponible del ahorro, y si todavia
quedara remanente se compensaria con las bases liquidables generales positivas obtenidas
en los cuatro afios siguientes:

Examinado asi el régimen tributario de las pensiones compensatorias y las anualidades
por alimentos, queda por ultimo referirnos a algunos problemas cldsicos que se plantean
muy frecuentemente en la practica como son los relativos a cémo debe tributarse cuando el
pago de una pensién periddica se sustituye por la entrega de un capital inicial, y qué ocurre
cuando la sentencia fija una pensién tnica sin diferenciar qué parte es a favor del cényuge
y qué parte a favor de los hijos.

IIL.3. Capitalizacién de la pensién

Al amparo de lo previsto en el articulo 99 del Cédigo Civil, puede convenirse, en cualquier
momento, la sustituciéon de la pensién compensatoria por un capital, una renta vitalicia o
un usufructo. Al estudiar las consecuencias fiscales de esta posibilidad, debe precisarse, en
primer lugar, que es muy importante que conste expresamente que el capital entregado
sustituye a la pensién compensatoria o que se pacta la entrega de un capital inicial como
pension compensatoria ya que el criterio de la Direccién General de Tributos en consulta
de 19 de febrero de 2002 es extremadamente riguroso con este matiz de que conste expre-
samente el capital que sustituye a una pensién compensatoria que debe haber sido fijada
judicialmente.

Por el contrario parece claro que, pese a ese rigor, y asi lo entiende la Sentencia del
TSJ de Valencia de 8 de marzo de 2002, recurso n1 632/99, lo Gnico que se exige es que la
pensién compensatoria venga fijada judicialmente (o el convenio aprobado judicialmente)
pero que no es preciso que el acuerdo transaccional por el que se sustituye esa pensioén por
la entrega de un capital sea a su vez aprobado judicialmente.

Una vez hechas estas precisiones, los efectos fiscales de la capitalizacion de la pensién es
una cuestién que no estd expresamente regulada ni en la Ley ni en el Reglamento por lo que
cualquier solucién que responda a una légica econémica puede considerarse aceptable, sin
que por otra parte conozcamos jurisprudencia al respecto. Ante la ausencia de normativa si
que debemos destacar la solucién que a este problema da la Direcciéon General de Tributos
en diversas contestaciones a consultas vinculantes y entre las que destaca la de 25 de octu-
bre de 1989, que aunque referida a la normativa anterior podria mantener su vigencia con
la nueva Ley.

El planteamiento del érgano directivo es en sintesis el siguiente:

— Para el pagador de la pensién capitalizada no se modifica su régimen tributario de
forma que la cantidad pagada se reduce de la base imponible regular (base liquidable ge-
neral en la Ley 40/1998) el afio en que se paga, lo que no supone mayor perjuicio (a salvo
de la progresividad del impuesto) ya que tal reduccién no tiene limite alguno como hemos
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visto y que si la base resulta negativa podrd compensarse en los ejercicios siguientes. Con
la modificacion de la Ley 46/2002 el pagador puede salir muy perjudicado si en el afio del
pago su base imponible general es menor que el capital entregado y tiene base imponible
especial, ya que en este caso parte de la pensién pagada en forma de capital ird a disminuir
esa base especial con lo que supondra una desgravacion efectiva al tipo del 15% en lugar de
conservar la reduccion para aplicarla a la renta general de afios sucesivos y desgravarla a su
tipo marginal.

— El perceptor por su parte debe proceder a calcular el valor correcto de capitalizacion
de la pensién en base a un cilculo actuarial en funcién de la vida probable de la pensién. Y
puesto que en la prictica el capital abonado suele ser consecuencia de un pacto entre las
partes y no de ese calculo actuarial al que nos hemos referido, nos podremos encontrar con
tres situaciones distintas:

1. Que el capital efectivamente recibido coincida con el calculado actuarialmente; en
este caso estarfamos ante un rendimiento de trabajo que debe tributar en el afio en que se
percibe pero con la consideracién de renta irregular en funcién del niimero de afios que se
han tenido en cuenta para el cdlculo actuarial del capital. Esta irregularidad en la Ley actual
supone la reduccion de su importe en un 40% si los afios en que se ha generado o en que se
ha calculado son mas de dos (articulo 18.2 de la Ley).

2. Que el capital efectivamente percibido sea mayor que el calculado matematicamente.
En este caso existirfa un rendimiento de trabajo de naturaleza irregular al igual que en el
caso anterior hasta el importe del capital matematicamente calculado y una donacién remu-
neratoria» por el exceso que tributaria por el Impuesto de Sucesiones y Donaciones.

3. Que el capital efectivamente percibido sea inferior al calculado actuarialmente; en
este caso existiria un rendimiento del trabajo irregular en funcién del ndmero de afios que
ha durado el matrimonio.

Como decfamos cualquier solucion logica puede ser aceptable, pero ciertamente la de
la Direccién General de Tributos incurre, en nuestra opinién, en algunos defectos de esa
légica que predicamos. Asi, no parece razonable ni congruente que lo que para el pagador
es minoracién de renta en el IRPF sea donacién para el que lo recibe, al margen de que la
tributacién por el Impuesto de Donaciones plantea un relativo problema con la considera-
cién del parentesco como elemento que gradua la carga impositiva. Por otro lado tampoco
resulta congruente que el cardcter de renta irregular para el perceptor se anualice en fun-
cién del nimero de afos de capitalizacion en el primer caso y en funcién de afos del ma-
trimonio en el tercer caso. Ademads la DGT no soluciona el caso mis frecuente en el que las
partes pactan directamente un capital sin hacer referencia alguna a que el mismo sustituya
una pension previamente determinada.

Particularmente, creemos que la soluciéon mds correcta es la de la consideracion en todo
caso de una renta irregular en el perceptor que debera anualizarse en funcién del nimero
de afios de vida probable de la pension. Resulta ésta la solucién mds sencilla y mas coherente
con el sistema establecido en la Ley y en el impuesto en general.
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III.4. Distribucién de una pensién tinica entre el cényuge y los hijos

El segundo problema que conviene analizar en la tributacién de las pensiones por alimentos
y que igualmente se produce con muchisima frecuencia en la prictica generando discusio-
nes entre el contribuyente y la Hacienda Publica es el de la distribucién de la pensién o de
las cargas matrimoniales entre el cényuge y los hijos cuando en la sentencia judicial por la
que se acuerda la pension no se efectda tal distribucion.

Efectivamente, ocurre con frecuencia que el Juzgado al fijar la pensién olvida el distinto
tratamiento fiscal que tienen las pensiones por alimentos a hijos, por un lado, y la pension
compensatoria o los alimentos al cényuge, por otro, y establece una cantidad tnica por
ambos conceptos. Esta cuestion se produce sobre todo en aquellas resoluciones judiciales
anteriores a la Ley 18/1991 cuando el régimen tributario de ambas pensiones era idéntico
y por tanto no tenfa sentido tal diferenciacién. Igualmente es muy frecuente el problema
que planteamos durante la primera parte de los procesos de disensién conyugal y en la fase
de medidas provisionales donde se fija una contribucién a las cargas matrimoniales pero
todavia no se distingue en qué concepto se efectia tal contribucién, ni en qué parte se co-
rresponde con alimentos a los hijos o alimentos al conyuge.

Que duda cabe que en la prictica la mejor solucion es solicitar del Juzgado una acla-
racién de la correspondiente sentencia o resolucién por la que se explicite qué parte de
dichas cargas corresponde al cényuge y qué parte corresponde a los hijos para asi poder
asignar y aplicar el correspondiente tratamiento fiscal.

En aquellos casos en que tal solucién no sea posible porque el Juzgado se niegue a efec-
tuar tal distribucion, o simplemente porque el problema con la Administracién Tributaria
haya surgido ya, y se refiera a ejercicios en los que tal distribucién no existia todavia, en
nuestra opinién creemos que el hecho de que la pensién o las cargas estén fijadas en una
cuantia Ginica no impide el tener como cierto que en dicho concepto necesariamente han
de incluirse alimentos a favor de los hijos y alimentos a favor del cényuge y que por lo tanto
debe darse a cada parte el régimen fiscal correspondiente. La falta de distribucién de una
pension unica o de unas cargas matrimoniales no pueden impedir por tanto la aplicacién del
correcto régimen fiscal a cada parte. Por otro lado, tan incorrecto seria dar a la totalidad el
régimen fiscal de los alimentos a hijos (postura que intentard mantener la Administracién
Tributaria) como otorgar a la totalidad el tratamiento fiscal de las pensiones compensatorias
o de las anualidades por alimentos entre cényuges.

Entendemos por tanto que en esa pensién Unica y en esas cargas matrimoniales, tanto
la Administracién Tributaria como el sujeto pasivo deben entender y asumir que figuran
incluidos tanto alimentos a favor de los hijos como alimentos a favor del cényuge, y por
tanto ambas partes en conflicto deben acudir a las reglas de la l6gica o a la negociacion para
distribuir esa cantidad entre los distintos conceptos que necesariamente se hallan integra-
dos en la misma.

Cuadl sean esos criterios 16gicos es ya una cuestién a analizar en cada caso concreto y a
discutir en cada situacién con la Administraciéon Tributaria, pero siempre sobre la base de
que tal distribucién sea admitida. A falta de cualquier otro criterio de distribucién no nos
quedaria sino acudir al reparto igualitario, por partes iguales entre cada una de las perso-
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nas que reciben esos alimentos. El criterio de la distribucién a partes iguales, aparte de su
sencillez y cardcter elemental, encuentra su apoyo en la aplicacién analégica de diversos
preceptos legales que en las distintas normas de los impuestos acuden al mismo a falta de
cualquier otro criterio 16gico o de la falta de prueba de pactos o porcentajes. Especialmente
paradigmatico es el articulo 89.3 de la vigente Ley 35/2006 (antes el articulo 10.1 de la Ley
18/1991 0 de la Ley 40/1998) en el que se establece: «A las rentas correspondientes a las so-
ciedades civiles (...) se atribuirdn los socios (...) segtin las normas o pactos aplicables a cada
caso, y si éstos no constaran a la Administraciéon en forma fehaciente, se atribuiran por
partes iguales».

Simplemente y para acabar con este punto debemos dejar constancia que pese a la pos-
tura contraria de la mayorfa de las Delegaciones de Hacienda, este criterio que propugna-
mos ha venido siendo mantenido por diversas resoluciones de los Tribunales Econémico-
Administrativos, y en concreto de una forma reiterada en numerosisimas resoluciones del
TEAR de Aragén y recientemente en otra Resolucién de 27 de mayo de 1997 del TEAR de
Andalucia en la reclamacién ntim. 2.239/1994 que recoge los argumentos antes expuestos.

IIL.5. Parejas de hecho

La normativa fiscal estatal no ha venido hasta la fecha a reconocer consecuencias fiscales
a las parejas de hecho, inscritas o no inscritas, y asi, por ejemplo, la consulta de la DGT
de 19 de marzo de 2001 sigue acogiéndose a una interpretacion literal de la norma fiscal y
del Cédigo Civil negando la deducibilidad fiscal de una pensién compensatoria pagada a
su expareja de hecho. Sorprende esta postura tan intransigente por parte de la Hacienda
Publica Estatal a la vista de ciertas normativas autonémicas en materia de tributos cedidos
(asf por ejemplo, Andalucia con su Ley de parejas de hecho, Ley 5/2002, que supone una
equiparacion absoluta con los matrimonios respecto de los tributos cedidos y especialmen-
te en el Impuesto de Sucesiones, articulo 8 de la Ley 10/2002 de Andalucia) asi como, de
cierta jurisprudencia que viene equiparando ambas situaciones (especialmente interesante
es la Sentencia de 2 de julio de 1996 de la Audiencia Nacional que referida al Impuesto de
Sucesiones admite en una pareja de hecho tanto la existencia de una liquidacién de esa co-
munidad conyugal como la tributacién por la tarifa de conyuges, si bien esta sentencia, y en
este ultimo aspecto ha sido casada por la del Tribunal Supremo de 8 de febrero de 2002, con
lo que se sigue negando jurisprudencialmente la equiparacion fiscal entre el matrimonio y
pareja de hecho.

II1.6. Retenciones

Para finalizar el capitulo referido a las pensiones debemos hacer una breve mencién a que
la situacién de separacién o divorcio asi como la existencia de una pensién también tiene
su repercusion en el tipo aplicable para las retenciones que deban soportarse por trabajo
personal, y ello en dos aspectos, en el limite cuantitativo excluyente de la obligacién de
retener previsto en el articulo 81 del Reglamento y que sera distinto en funcién de la situa-
cién personal del perceptor de tales rendimientos y en el propio cilculo de la base sujeta a
retencidon que se verd modificada tanto por la obligaciéon de pagar una pensién compensa-
toria, articulo 83.3.), como por la obligacién de pagar anualidades por alimentos de hijos,
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articulo 8s.2, datos todos ellos que deberin comunicarse al pagador de los rendimientos a
través del procedimiento previsto en el articulo 83 del Reglamento.

Por tltimo, en este capitulo, debemos recordar que la pensién compensatoria o la pen-
sion de alimentos nunca estd sujeta a retencion a cuenta, ni incluso en el supuesto de que
tales pensiones sean pagadas directamente por la empresa donde trabaja el conyuge obli-
gado a ello, ya que en todo caso es un pago hecho por cuenta de ese conyuge obligado al

pago.

IV. LIQUIDACION DE LA SOCIEDAD CONYUGAL

Es ésta una cuestion que tiene incidencia, fundamentalmente, en dos impuestos, el IRPF y
el ITP y AJD, si bien nos referiremos puntualmente al Impuesto Municipal sobre el Incre-
mento del Valor de los Terrenos.

IV.1. Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas

El principio bdsico (norma existente desde 1978 y que no ha tenido novedades en ninguna
de las reformas posteriores) es: Neutralidad y diferimiento del impuesto. Neutralidad que
significa que la norma fiscal no afecta la operacién en cuestion, esto es, que no debe pagarse
tributo alguno por la realizacién de esa operacién y diferimiento que significa que la carga
fiscal que no se ha pagado surgird o aparecerd de nuevo en el momento de una venta pos-
terior. Esto ultimo implica que el cdnyuge adjudicatario se lleva la carga fiscal latente del
bien adjudicado.

En definitiva, la regulacién en el IRPF es que no existe transmision a efectos fiscales en
el IRPF, lo que implica, por tanto, que estamos ante una norma de 7o sujecion.

Tales principios se articulan técnicamente en el articulo 33.2.b) de la Ley 35/2006 del
IRPF que establece:

— No existe incremento ni disminucién de patrimonio en la disolucién de la Sociedad
de Gananciales ni del régimen de participacién (aunque en la liquidacién de este régimen
no se trata simplemente de una especificacion sino que existe una verdadera transmision de
bienes y derechos), mejor dicho, no existe alteracién patrimonial, no existe transmision, se
trata de una mera especificacion de los derechos que los cényuges ya tenfan en la sociedad
[articulo 33.2.b)].

— No se actualizan valores (articulo 33.2, in fine).

— No se pierde antigiiedad (Consultas de la DGT de 24 de junio y 29 de diciembre de
1992).

Conclusiéon: Los bienes entran con las mismas condiciones fiscales (valor de adquisicién y
antigliedad) que tenfan antes de la disolucion.
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IV.2. Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados

En este impuesto el principio general es el de: exencidn (obsérvese que ello supone que la
disolucién estd sujeta al Impuesto y por tanto presupone la existencia de transmisién, esto
es, en el IRPF y en el ITP se consigue el mismo objetivo con técnicas radicalmente distintas:
principio de estanqueidad tributaria).

Esta exencién, contenida en el articulo 45.1).B).3 del Texto Refundido del Impuesto,
afecta a las siguientes operaciones:

— Adjudicaciones de bienes a favor del conyuge en pago de sus aportaciones previas.
— Transmisiones en pago de su haber de gananciales.

— Adjudicaciones de bienes para pago o en pago de deudas de la sociedad conyugal (tanto
si el acreedor es el conyuge, «en», como si es un tercero «para»). Véase la Consulta de la
DGT de 13 de julio de 1989.

En resumen estd exento todo desplazamiento patrimonial entre la sociedad conyugal y
cada uno de los conyuges.

IV.3. Casos especiales
A) Aportaciones de bienes privativos a la sociedad conyugal

También debe citarse, aunque no afecte especificamente al objeto de esta ponencia, el cri-
terio que cada dia se consolida mas en la jurisprudencia de los distintos Tribunales Supe-
riores de Justicia, que considera que esta exencién también ampara las aportaciones de bienes
privativos a la sociedad conyugal. Asi lo vinieron reconociendo uninimemente los TTSS] de los
territorios forales en los que siempre fue posible este tipo de aportaciones (Aragén, Cata-
lufia, Navarra y Baleares) y dltimamente también respecto de territorios sujetos a derecho
comun como el TS] de Castilla-La Mancha de 16 de noviembre de 1998, de Galicia 30 de
julio de 1999 y de 20 de octubre de 1999, o de Valencia de 5 de julio de 2000. Finalmente esta
postura ha quedado definitivamente consolidada con la Sentencia del Tribunal Supremo de
2 de octubre de 2001 que finalmente ha hecho modificar la postura que en este punto venia
manteniendo la Direcciéon General de Tributos, y asi en reciente Consulta de 24 de enero
de 2003 recoge este planteamiento jurisprudencial y establece que este tipo de aportaciones
estin exentas en virtud del mencionado articulo 45.1).B).3.

Ahora bien, esta exencién en el ITP no soluciona todos los problemas que plantean este
tipo de aportaciones ya que en definitiva las mismas constituyen el paso de un bien privativo
aun bien ganancial y por tanto implican, al menos econémicamente, la transmisién del 50%
del valor de ese bien entre ambos cényuges, y ante ello cabe, fiscalmente, dos posibilida-
des:

— Que esa transmisién del 50% tenga caricter oneroso. Y efectivamente, en principio,
debe considerarse que, si no se hace constar expresamente el cardcter lucrativo de la apor-
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taci6n, estamos ante una transmision onerosa que por tanto, si no es pagada en ese momen-
to, hacen nacer un derecho de reintegro a favor del cényuge aportante que debera tenerse
en cuenta en la liquidacion de la sociedad conyugal. Es en definitiva para este caso de trans-
misién onerosa para la que ahora ya se admite sin discusion la exencién en el ITP.

— Que, por expresa disposicion de los conyuges, tenga cardcter lucrativo la aportacion.
En este caso parece indiscutible que la misma queda sometida a tributacién por el Im-
puesto de Donaciones en cuanto a ese 50% de valor en el que acrece el patrimonio de uno
de los cényuges, sin que por otra parte, encontremos exencién alguna aplicable en este
impuesto.

Adicionalmente, y para ambos supuestos, tanto si la aportacion tiene caricter oneroso
como lucrativo, debemos cuestionarnos la posible tributacién en el IRPF por la plusvalia
obtenida en sede del transmitente. Y efectivamente, si admitimos que civilmente hay trans-
misién, habrd que admitir que se produce una alteracién patrimonial y se devenga el corres-
pondiente hecho imponible en el IRPF, debiendo tributar por el incremento de patrimonio
que se produce en la transmision de ese 50% de valor, tanto si lo es a titulo lucrativo como
a titulo oneroso. Asi lo expresa especificamente la Consulta de la Direccién General de
Tributos de 3 de junio de 2002 para el caso de aportacion lucrativa, en cuyo caso el valor de
enajenacion serd el comprobado a efectos del Impuesto de Donaciones, que resulta igual-
mente aplicable para las aportaciones onerosas siendo en este caso el valor de enajenacion
el importe de ese derecho de reintegro que surge con la aportaciéon y con posible aplicacién
de la norma especial para operaciones a plazos ya que el cobro del derecho de reintegro se
pospone hasta la liquidacion de la sociedad conyugal.

B) Liquidacion del régimen de separacion de bienes

Igualmente debe mencionarse la amplitud que a esta exencién viene dindole el TS] de Ca-
talufia (Sentencias de 10 de julio de 1995y 28 de junio de 1996, entre otras) que la considera
aplicable a la «liquidacién» del régimen de separacion de bienes para los supuestos de trans-
misiones de bienes de un cényuge a otro en compensacion de la aportacion de su trabajo a
la sociedad conyugal. Este criterio se ha visto confirmado recientemente por una Consulta
de la Direccién General de Tributos de 29 de noviembre de 2001 que, referida al Impuesto
de Sucesiones y Donaciones, entiende que no existe donacién en la entrega de bienes, al
liquidar el régimen de separaciéon de bienes, a uno de los conyuges en pago del tiempo y
trabajo dedicados al cuidado de la familia. Se va consolidando asi una cierta analogia en el
tratamiento tributario de los desplazamientos patrimoniales de bienes entre los patrimonios
privativos de los conyuges y la sociedad ganancial, con los desplazamientos entre los patri-
monios privativos de los conyuges en régimen de separacion de bienes.

Especial reconocimiento supone la mencién incluida en el articulo 33.3.d) de la Ley del
IRPF (anadida ya desde la Ley 24/2001, de 27 de diciembre) que prevé la inexistencia de
ganancia y pérdida patrimonial en el IRPF (con cierta, aunque no total analogia con la diso-
lucién de la sociedad de gananciales) en los supuestos de extincion del régimen econémico
matrimonial de separacién de bienes, cuando por imposicion legal o resolucién judicial se
produzcan adjudicaciones por causa distinta de la pensién compensatoria (norma por tanto
especialmente dirigida a las compensaciones por trabajo en el hogar previstas en el articulo
41 del Cddigo de Familia cataldn y a las que se refiere la Consulta de 24 de febrero de 2004),
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consagrando asi también el régimen de neutralidad y diferimiento que hemos visto ante-
riormente para la liquidacién de sociedad de gananciales.

C) Uniones de hecho

Por tltimo en este punto, debemos plantearnos la posible existencia de una Comunidad de
bienes entre los convivientes de una pareja de hecho y por tanto cudl seria el régimen fiscal
aplicable a la disolucién de esa Comunidad de bienes.

Como ya nos hemos referido anteriormente no existe normativa fiscal referida de forma
especifica a las uniones de hecho, por lo que los posibles criterios aplicables debemos dedu-
cirlos de la jurisprudencia o de las normativas autonémicas.

Asi en la normativa andaluza debemos destacar el articulo 20 de la Ley 5/2002, de 16 de
diciembre, de parejas de hecho que equipara fiscalmente el régimen tributario fiscal (pero
sélo en el dmbito autonémico) de las parejas de hecho que cumplan y acrediten los requi-
sitos de la propia ley. En igual sentido, siempre dentro de la normativa autonémica, debe
destacarse el articulo 8 de la Ley 10/2002 que equipara a efectos del Impuesto de Sucesio-
nes las parejas de hecho inscritas con los conyuges.

En el dmbito jurisprudencial, especial relevancia nos parece que en este punto puede
tener las sentencias antes citadas de la Audiencia Nacional de 2 de julio de 1996 y del Su-
premo de 8 de febrero de 2002 en casacién de la anterior.

La sentencia de la Audiencia Nacional llega a la conclusién de que, con independencia
de la titularidad civil de los bienes de cada uno de los miembros, en determinados casos
de parejas de hecho muy dilatadas en el tiempo, existe una presuncién de affectio societatis
y en consecuencia se establece entre ellos una comunidad de bienes que es preciso liqui-
dar por mitades en el momento de extincién de la pareja (en el caso de la sentencia por
fallecimiento de uno de los convivientes). Este criterio es confirmado por la sentencia del
Tribunal Supremo, y si bien, de su lectura no se desprende una conformidad con el mismo
sino quiza un erréneo planteamiento del recurso de casacion por la Abogacia del Estado, ya
que tal recurso es desestimado confirmando la inaplicabilidad de las normas de la sociedad
de gananciales a esa «comunidad de hecho», lo cierto es que este criterio de la existencia de
una comunidad de bienes o patrimonio comiin, de una affectio societatis dentro de las uniones
de hecho es un criterio que ha venido a ser reiterado posteriormente ya con la categoria de
doctrina legal (Sentencias de 22 de febrero y de 26 de mayo de 2006).

Siguiendo el criterio fijado por estas sentencias, podria concluirse en nuestra opinién
que en el momento de separacion o extinciéon de una pareja de hecho, si los convivientes
proceden a liquidar la comunidad de bienes creada entre ellos (que puede ser tanto formal
como material), a la misma no le serdn aplicables los criterios de la sociedad de gananciales
por analogfa si bien en la prictica el resultado tributario es muy parecido:

— En el IRPF serd de aplicacién la norma prevista en el articulo 31.2.a) y ¢) de la Ley
del IRPF que otorga el mismo régimen tributario de neutralidad y diferimiento a las di-
soluciones de cosa comin y comunidades de bienes que a la disolucién de la sociedad de
gananciales.
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— En el ITP debe considerarse que tampoco existe transmisién de bienes alguna, sino
mera especificacién de derechos por lo que en ningin caso seria de aplicacién este impues-
to en su modalidad de transmisiones onerosas (salvo que se evidencie una finalidad de frau-
de tributario), por lo que Gnicamente quedaria sujeta esta disolucién a la tributacién por
Actos Juridicos Documentados si en esa comunidad existen bienes inmuebles o cualquier
otro bien o derecho inscribible en un Registro Piublico y no se ejerce actividad empresarial
(en este ultimo caso, tributaria por operacién societaria al 1%).

IV.4. Excesos de adjudicaciéon

Los excesos de adjudicacién son atribuciones de bienes realizadas en exceso a favor de un
cényuge que compensa al otro en dinero. Bisicamente desde una perspectiva meramente
econdmica o fiscal, constituyen una compraventa de ese exceso de bienes que recibe uno de
los conyuges o uno de los comuneros en general.

IRPF: Los excesos de adjudicaciéon desde una perspectiva econdémico-fiscal debemos
considerarlos como una transmisiéon econémica, onerosa o lucrativa que surge en el proceso
de liquidacion y reparto de bienes, y que por tanto, en principio, quedaria sometido a tribu-
tacion en este impuesto como si de una compraventa o una donacién se tratara.

Sin embargo, la solucién fiscal del régimen tributario de los excesos de adjudicacién en
IRPF es una de las cuestiones mds polémicas ya que existen razones para defender ambas
posturas:

+ Que los excesos implican transmisiones que generan incrementos o disminuciones pa-
trimoniales sujetas al IRPF.

Esta postura vendria apoyada en la interpretaciéon economicista tan habitual en derecho
tributario y que supondria que puesto que los excesos son transmisiones de bienes deben
quedar sometidos a tributacidn, y asi se han expresado, entre otras, las Consultas de la DGT
de 6 de mayo de 2005 y de 31 de marzo de 2004. Obviamente si el transmitente queda sujeto
al Impuesto, el adquirente actualizard el valor de adquisicién del bien.

+ Que tales excesos no suponen la existencia de incremento de patrimonio sujeto a tri-
butacién en el transmitente (esto es, el que recibe menos bienes y en consecuencia mds

metilico), y ello porque:

— La Ley del IRPF no distingue: no existe alteracién en la disolucién, son gananciales.
Se haga con o sin excesos.

— Si el «transmitente» tuviera un aumento, el «<adquirente» deberia actualizar valores y
la ley tampoco lo permite.

— No existe elusion fiscal, sdlo diferimiento a una futura transmisién del cényuge adjudi-
catario a favor de terceros.
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Obsérvese que, de ser esta solucion correcta, la situacién fiscal futura de los conyuges
no es equitativa, variando en funcién de la antigiiedad y el valor de adquisicién de los
bienes adjudicados que pueden tener importantes plusvalias latentes en caso de una
futura transmision.

» Una tercera solucion ecléctica y que en nuestra opinién podriamos dar por vélida y
que es la que se resume con acierto en la Consulta de la DGT de 3 de noviembre de 2006,
segtn la cual:

— Si existirfa transmisién sujeta a tributacién en el IRPF si esos excesos de adjudica-
cién estdn sujetos a su vez a tributar por el ITP.

— Por el contrario no habria tributacién en el IRPF si el exceso de adjudicacién queda
exonerado de tributacién en el ITP como consecuencia de la indivisibilidad del bien
adjudicado en exceso. La justificacion de esta postura estaria en que en el supuesto
de indivisibilidad, la Gnica forma de divisién en el sentido de extincién de comuni-
dad es, paradéjicamente, no dividirla, sino adjudicarla a uno de los comuneros a cali-
dad de abonar al otro el exceso recibido en dinero. Asi, esta obligacién de compensar
al otro en metdlico no es un exceso de adjudicacién propiamente dicho sino una
obligacién consecuencia de la indivisibilidad de la cosa comin y de la necesidad en
que se ha encontrado el legislador de arbitrar procedimientos para no perpetuar la
indivisién que ninguno de los comuneros se encuentra obligado a soportar (articulo
400 Cddigo Civil) y mucho menos en la liquidacién contenciosa de la sociedad de
gananciales.

« Y todavia una cuarta solucién que vendria avalada por la Resolucion del TEAC de 22
de marzo de 2002, segun la cual no se tributaria en el IRPF si los excesos de adjudicacién
se compensan en funcién de valores de adquisicién histéricos, mientras que si que se tri-
butarian cuando tal compensacidn se realiza a valores actualizados y por el exceso. Cierto
es reconocer que, finalmente, esta tesis del TEAC lleva a la misma conclusién de someter
a tributacién la diferencia entre el valor de transmisién (el utilizado para la liquidacién
de la comunidad) y el valor histérico de adquisicién, aunque con esta tesis se admite, al
menos tedricamente, la exoneracién de gravamen en las disoluciones de comunidades de
bienes.

ITP y AJD: Los excesos de adjudicacién tributan como transmisiones patrimoniales
onerosas segtin lo previsto en el articulo 7.2.B) del Texto Refundido del ITP y AJD, si bien
deben hacerse las siguientes matizaciones:

— S6lo los «declarados». Ello supone ademds que la no existencia de exceso en el ITP,
el hecho de no declarar o poner de manifiesto tal exceso, supone la inexistencia de
tributacién en el IRPF ya que no existe exceso, no existe transmisién y no existe
precio ni valor de enajenacion. El tnico riesgo es por tanto la posibilidad de que la
Administraciéon demuestre la existencia de precio o demuestre el cardcter lucrativo
del exceso, algo que, en nuestra opinién, no puede demostrarse por el mero hecho
de que existan excesos sobre valores comprobados.
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— Como transmisiones «patrimoniales onerosas». Pero no de forma automatica, sino
porque se presupone una compensacioén en metdlico, si no, si se prueba lo contrario
existiria una donacién.

— La especificacion del exceso debe hacerse en los bienes adjudicados de menor a ma-
yor tributacién (TEAC de 4 de julio de 1980).

— Posibilidad de aplicar por analogia la excepcion del articulo 1062 del Cédigo Civil
para la particién de herencia (cosa que desmerece en su divisién). Teoria que, en
base al articulo 1410 del Cédigo Civil que remite a las normas de la particién heredi-
taria, ha admitido algiin TEAR, el Tribunal Supremo en Sentencia de 28 de junio de
1999 y que viene admitiendo igualmente la propia DGT en numerosas consultas y,
entre otras, en la ya citada de 3 de septiembre de 2006, en la que se matiza que esta
indivisibilidad debe poder predicarse del conjunto de bienes a repartir, de la imposi-
bilidad de formar dos lotes equivalentes y no sélo de la indivisibilidad de algin bien
individualmente considerado.

—Y por tltimo debe tenerse en cuenta el supuesto de no sujecion previsto en el articulo
32.3 del Reglamento del ITP para los excesos de adjudicacién que se produzcan en
la disolucion de la sociedad de gananciales o en el cambio de régimen econdémico y
que sean derivados de la necesaria adjudicacién a uno de los cényuges de la vivienda
habitual del matrimonio.

IV.5. Impuesto Municipal sobre el Incremento del Valor de los Terrenos

La redaccidén actual de la Ley 39/1988 de Haciendas Locales preveia la exencion en este im-
puesto de las transmisiones que se produzcan como consecuencia de las aportaciones a la
sociedad conyugal y de las adjudicaciones originadas por la disolucién de ésta.

Es importante advertir que la exencién supone una previa sujecion al Impuesto y que
por tanto la disolucion de la sociedad conyugal, atn sin tributar, cerraba un periodo impo-
sitivo. Esto no era asi en la normativa anterior a la Ley 39/1988 de Haciendas Locales por
lo que el Tribunal Supremo ha interpretado (Sentencia de 27 de febrero de 2002) que sélo
se cerrard el periodo impositivo y comenzard otro cuando el hito inicial (liquidacién de la
sociedad de gananciales) se produce con posterioridad a la Ley 39/1988, esto es, con poste-
rioridad a 1 de enero de 1989.

Tampoco es asi ya en la actualidad puesto que la Ley 51/2002, de 27 de diciembre, de
reforma de la de Haciendas Locales ha modificado el articulo 105 del actual Texto refundido
de Haciendas Locales afadiendo un pérrafo tercero por el que se especifica que los supues-
tos de aportacion de bienes a la sociedad conyugal, adjudicaciones a los conyuges en pago
de sus aportaciones y de sus haberes comunes e incluso en los supuestos de transmisiones
de bienes inmuebles entre conyuges o a favor de hijos como consecuencia del cumplimiento
de sentencias en los casos de nulidad, separacion o divorcio, sea cual sea el régimen matri-
monial, son supuestos de no sujecion. Con ello se quiere dejar claro que no se devenga este
impuesto municipal pero tampoco se cierra un periodo impositivo, difiriendo por tanto la
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carga impositiva, con el limite de los veinte afios, hasta la préxima transmision de ese bien
inmueble.

Respecto de los excesos de adjudicacion, entiendo que también estdn exentos ya que la
exencidn en este tributo es amplia y no hace distincién alguna. No obstante este punto es
discutible. Asi por ejemplo la Sentencia del TS] de Castilla-La Mancha de 12 de marzo de
1999 considera que si que debe tributarse pero sélo por el exceso de valor en que incurre
la transmisién.

V. LA UNIDAD FAMILIAR Y LOS SISTEMAS DE TRIBUTACION CONJUNTA
O SEPARADA

La Ley 44/1978 del IRPF estableci6é un tnico sistema de tributacién conjunta en base a
la familia considerada como la unidad econémica bdsica y minima que podia someterse
a tributacion, lo que obligd evidentemente a definir que era a efectos del IRPF la unidad
familiar. Este sistema de tributacién que implicaba la acumulacién de rentas de todos los
miembros de esa unidad familiar, unido a la existencia de una tarifa progresiva, implicaba
una discriminacién de las familias juridicamente formalizadas frente a situaciones de hecho
y similares.

La Ley 18/1991 del IRPF, heredera en este punto de la Ley 20/1989 se vio obligada a
modificar el sistema de tributacion de la familia como consecuencia de la Sentencia del Tri-
bunal Constitucional de 20 de febrero de 1989 que consideré inconstitucional la primitiva
Ley 44/1978 del IRPF por los efectos perniciosos que la acumulacién de rentas dentro de
la familia suponen al aplicar una tarifa progresiva. Como solucién a este problema, y pese
a la existencia de diversas alternativas en el derecho tributario comparado, la Ley 18/1991
decidié crear una nueva solucién basada en el «sistema de doble tarifa con caracter optati-
vo», que consistia en que el sujeto pasivo integrado en una unidad familiar (lo que obligaba
de nuevo a definir qué es fiscalmente una unidad familiar) podia «optar» entre tributar de
forma conjunta, «en familia», o de forma separada individualmente cada miembro, y apli-
cindosele tarifas distintas en cada caso.

Pese a que el Tribunal Constitucional (Sentencia de 15 de febrero de 2001) ha ratificado
la validez de este sistema de tributacién familiar establecido en la Ley 18/1991, sin duda
las criticas a este sistema por la mayoria de la doctrina y la enorme complejidad del mismo
aconsejaban sin duda su desaparicién. No obstante y de forma sorprendente tanto la Ley
40/1998 como la vigente Ley 35/2006 (esta ultima incluso reconoce en su Exposicién de
Motivos la conveniencia de su revisiéon por razones de no discriminacién en funcién del
género y por simplicidad) siguen manteniendo la posibilidad de optar entre tributacién
conjunta y tributacién separada si bien ahora con los efectos mucho mas limitados. (En
las familias biparentales no existe diferencia ni correccién alguna por lo que la opcién
sélo interesa si uno de los codnyuges obtiene rentas inferiores al minimo personal, por el
contrario en las familias monoparentales, y sélo en éstas, existe una diferencia, un mayor
minimo personal —mds reducido en la Ley 35/2006— en el caso de la opcién por tributacion
conjunta.)
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Pese a todo, la existencia de una opcién de tributar conjuntamente la unidad familiar
exige que la Ley siga manteniendo ese concepto de unidad familiar que aparece ahora de-
finido en el articulo 82 de la vigente Ley del IRPF.

A los efectos que aqui interesan el citado precepto define dos tipos de unidad familiar
que serian las formadas:

A) Los cényuges no separados legalmente y, si los hubiere, los hijos de uno o de otro
menores o incapacitados que no vivan independientes de éstos.

La palabra «cényuges» ha sido objeto, en plano fiscal, de una interpretacién absoluta-
mente restrictiva que impide dar entrada como unidad familiar a los convivientes en una
pareja de hecho, y ello con independencia de los criterios jurisprudenciales y a la apertura
que de este tema se estd produciendo en las leyes autonémicas.

B) Para los casos de separacion legal o inexistencia de vinculo matrimonial, el padre
o la madre y los hijos que convivan con uno u otro y que reunan los requisitos anteriores
(minoria de edad y convivencia). Norma esta tltima que debe conciliarse con lo previsto en
el articulo 84.2.4.° que impide aplicar la reduccién del minimo personal incrementado por
declaracién conjunta cuando el contribuyente convive con el padre o la madre de alguno
de sus hijos, precepto claramente dirigido a evitar la discriminacién positiva de la que se
podian beneficiar las parejas de hecho con dos descendientes.

A continuacién el citado precepto establece dos reglas bdsicas: que ninguna persona
puede formar parte de dos unidades familiares al mismo tiempo y que la determinacién de
las personas y las circunstancias concurrentes se realizan a 31 de diciembre (salvo en caso de
fallecimiento de un descendiente al que nos referiremos posteriormente).

La referencia en la definicién de estas familias a la «inexistencia de vinculo matrimonial»
vuelve a constituir un argumento insalvable sobre la no consideracién de las parejas de he-
cho por la Ley fiscal, que precisamente sélo se refiere a ellas en esa tltima norma citada y
que precisamente para no reconocerlas como familia a efectos fiscales.

De la normativa legal citada podemos extraer como primera conclusién que la separacion
legal —nunca la separacién de hecho— «rompe» la unidad familiar de tal forma que desde el
mismo momento en que legalmente existe separacion entre los conyuges, éstos dejan de for-
mar parte de la misma unidad familiar y pasan a integrar, en su caso, dos unidades familiares.

Y si criticable en nuestra opinién es que la unidad familiar no desaparezca con la sepa-
raciéon de hecho (nueva manifestacién en sentido negativo del desconocimiento fiscal de
las parejas de hecho), mis criticable resulta el momento preciso en que esto se produce,
pues si bien pudiera parecer que es mds légico que tal momento se produce con la admisién
a trimite de la demanda de separacién puesto que ello produce el cese de la convivencia
por ministerio de la Ley y por tanto podria decirse que los cényuges se hallan «separados
legalmente», la opinién administrativa, desde el punto de vista fiscal, es que no existe sepa-
racién sino hasta que hay resolucién judicial, sentencia, por la que se acuerda el estado de
separacion. Un argumento definitivo en este sentido lo encontribamos antes en el articulo
94.1.b) de la Ley 18/1991 del IRPF que entiende que el periodo impositivo se quiebra con
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la sentencia judicial de separacion, permitiendo por tanto la tributacién conjunta hasta la
existencia de una resolucién judicial, lo que es indicativo de que para el legislador fiscal
existe unidad familiar hasta ese momento. La Sentencia del TS] de Baleares de 5 de febrero
de 1999 confirma este criterio pese a las consecuencias absurdas que tiene en la regulacion
fiscal de otros aspectos (cargas del matrimonio, etc.)

La segunda conclusién que se obtiene de la regulacion del articulo 68 antes citado es
que, una vez que existe separacién judicial, la unidad familiar subsiste entre el padre o la
madre separado y los hijos menores.

La Ley 40/1998 y la actual Ley 35/2006 a diferencia de las anteriores aclaran que el
criterio que permite determinar con quién forman unidad familiar los hijos es el de la convi-
vencia, lo que no supone ninguna novedad puesto que en la legislacion anterior se llegaba a
la misma conclusién como asi tenia establecido la propia Direccién General de Tributos que
en resolucién a Consulta de 17 de mayo de 1995 identifica relacién de dependencia con la
guarda y custodia de los hijos como elemento determinante de la convivencia y no con la pa-
tria potestad. La correcciéon material o la justicia de tal criterio es evidentemente discutible
y de hecho el proyecto de la Ley 40/1998 mantuvo hasta su tltima redaccién el criterio de
dependencia econdmica que quizis resultaba mis coherente desde el punto de vista fiscal.

La actual Ley 35/2006 mantiene como decimos el criterio de convivencia sin haberse
planteado siquiera su modificacién, pero ain es menos cierto que como hemos visto al
tratar el tema de pensiones haya mejorado todavia mds el régimen fiscal del cényuge no
conviviente y pagador de la pensién.

En cualquier caso hoy resulta indiscutible que en los supuestos de separacion legal o
divorcio la unidad familiar estard compuesta por el padre o la madre y los hijos menores con
los que convivan, siendo irrelevante a estos efectos que la patria potestad esté compartida
asi como cual sea el progenitor que contribuya a su sustento econémico.

Por otra parte, con la vigente Ley, y al desaparecer el sistema de doble tarifa, la im-
portancia econémica de esta definicién de unidad familiar resulta mas bien pequefia en la
generalidad de los casos compensidndose ademas un sistema de mayores reducciones por el
minimo personal que favorece al cényuge que convive con ellos, con el sistema de reduc-
cién aunque parcial antes visto de la pensién por alimentos a hijos satisfecha por quien no
convive y contribuye a su mantenimiento y con una mayor reduccién por minimo personal
de 1.600 euros prevista en el articulo 64 de la Ley 35/2006.

La incidencia o las repercusiones fiscales de la tributacién conjunta de la unidad fami-
liar es hoy, en la Ley 40/1998 mds bien pequeia, como ya hemos anunciado, y se limita en
el articulo 70 al establecimiento de unos mayores minimos personales para las familias mo-
noparentales (nos referiremos a ellos posteriormente al hablar de las deducciones por hijos)
y a la posibilidad de la compensacién de las rentas y bases de cada uno de los miembros de
la unidad familiar.

Por ltimo citar en este punto el articulo 2 de la Ley 12/2006 de Andalucia que introduce
una deduccién adicional para las familias monoparentales con independencia de su régimen
de tributacién pero siempre que no convivan con la otra persona.
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VI. FINALIZACION DEL PERfODO IMPOSITIVO

El periodo impositivo del IRPF coincide con el afio natural produciéndose el devengo del
impuesto el 31 de diciembre de cada afio.

El articulo 13 de la Ley 35/2006 ha suprimido cualquier supuesto de quiebra del periodo
impositivo (lo que se denomina periodo positivo inferior aflo natural) excepto en caso de
fallecimiento del sujeto pasivo, que, en todo caso (desaparecié ya con la Ley 46/2002 la
opcién de tributacién conjunta), determina la finalizacién del periodo impositivo del sujeto
pasivo fallecido.

Con esta nueva regulacion desaparecen definitivamente todos los problemas de gestion,
de determinacién del momento temporal del propio evento y de las rentas imputables a
cada periodo, y los privilegios y beneficios econdémicos que suponian tanto bodas como
separaciones.

Nuestra valoracién sobre esta modificacién legislativa no puede ser mds positiva por
cuanto ademads de simplificar enormemente el impuesto desaparecen las diferencias de tri-
butacién por elementos ajenos a la propia capacidad econémica del sujeto pasivo ya que
ninguna justificacién podia darse a que la cantidad final a pagar por el IRPF dependiera de
hechos tan poco significativos como el casarse o separarse el 30 de junio o el 2 de enero.

En conclusion, ni la separacién legal ni el matrimonio suponen la interrupcién del pe-
riodo impositivo debiendo estarse a las circunstancias familiares el 31 de diciembre que
determinarin la tributacion para todo ese periodo impositivo.

VIIL. RESIDENCIA HABITUAL

A los efectos de determinar si una persona es residente en Espafia y por tanto estd sujeta
a obligacién personal de contribuir, esto es, si debe declarar en Espana la totalidad de su
renta mundial, la Ley 40/1998 y la actual 35/2006 manteniendo en este punto la normativa
de su antecesora, han introducido en sus respectivos articulos 9, ademds del criterio bdsico
de residencia efectiva o permanencia en territorio espanol durante mas de 183 dias al afio, el
criterio del nucleo principal o base de sus actividades y de sus intereses econdmicos.

En esta linea establece ademds una presuncidn iuris tantum de que una persona es re-
sidente en Espafia cuando en dicho territorio residen de forma habitual el cényuge no
separado legalmente o los hijos menores de edad que dependan de aquél. Es decir, hasta
el momento en que exista una separacion legal (entendemos que, en contra de lo dicho en
los epigrafes anteriores, aqui la presuncion desaparece desde que se admite la demanda de
separacién y por tanto cesa la presuncién de convivencia por ministerio de la ley) sigue
surtiendo efectos la citada presuncién de residencia. En cualquier caso debemos recordar
que la norma fiscal contiene una presuncion iuris tantumy que por tanto siempre se admitiria
prueba en contra de la realidad de la convivencia.
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Por otra parte la referencia a los hijos que dependan del padre o madre plantea ciertas
dudas sobre qué debe entenderse por dependencia pues si se interpreta como dependencia
econdmica la existencia del pago de una pensién alimenticia podria hacer mantenerse esta
presuncion incluso después de la separacion o el divorcio. Entendemos, en linea con lo
apuntado en otros epigrafes anteriores, que la Ley quiere referirse a dependencia vital, esto
es, a la convivencia de los hijos con el padre o la madre, pero en cualquier caso la impreci-
sién terminolégica del legislador fiscal es evidente.

VIIL. LA DEDUCCION POR HIJOS

En la resolucién de los procesos de crisis matrimonial debe atribuirse la custodia y convi-
vencia de los hijos a uno o a los dos conyuges, lo que en cualquier caso, no tiene por que
implicar la pérdida de patria potestad para el conyuge que no tiene la custodia.

Al igual que ocurria con la composicién de la unidad familiar, estos aspectos tienen
también la consecuencia fiscal de atribuir a uno u otro cényuge la deduccién por hijos cuya
cuantia se ha incrementado sustancialmente desde 1998 respecto de las Leyes anteriores.

La Ley 40/1998 sustituy6 el sistema de deducciones en la cuota de cuantia fija por re-
ducciones en la base liquidable a través de los conceptos de «minimo personal» y «minimo
familiar».

Con este sistema de minimos y reducciones aplicados para obtener la base liquidable
se pretendia, por un lado, basar el impuesto en la renta disponible, esto es, la renta que
puede utilizar el contribuyente tras atender a las necesidades bdsicas propias y de su
familia; concepto de renta disponible que constituye en esta Ley 40/1998 el objeto del
impuesto como elemento que define mejor la capacidad econémica. Por otra parte, al
actuar sobre la base y no sobre la cuota se consigue una mayor progresividad de la deduc-
cion que ya no es una cantidad fija sino que dependera del tipo marginal de cada sujeto
pasivo (lo que contradictoriamente supone una regresividad general del impuesto desde
el punto de vista social).

La vigente Ley 35/2006 mantiene las reducciones en base y los conceptos de minimo
personal y familiar (articulo 56) pero ahora esas reducciones se hacen a tipos minimos (cons-
tituyen un primer tramo gravado a tipo cero) lo que supone una disminucién de la carga
fiscal igual para todos, volviendo en la prictica al sistema de deducciones. Ademds estas
reducciones se incrementan pero su efecto final en la carga fiscal del contribuyente puede
disminuir al aplicarse un tipo mis bajo.

Se consigue asi (vid. Exposicién de Motivos) una mejora de la equidad y se recupera
la igualdad en el tratamiento de las circunstancias personales y familiares; desaparece asi

también el concepto renta disponible del objeto del tributo.

Este nuevo sistema de minimos viene establecido en los articulos 56 y siguientes de la
nueva Ley del IRPF de la siguiente manera:
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— Con caricter general se establece un minimo personal para todo sujeto pasivo de 5.050
euros (antes 3.400 euros). Este minimo es de 5.950 para mayores de 65 afios (antes 4.200) y
de 6.150 para mayores de 75 aios (antes 5.200).

— Este minimo personal se ve incrementado en el articulo 84.2.4 de la Ley en 2.150
euros anuales si el sujeto pasivo se acoge a la opcién de tributacién conjunta y pertenece
a una unidad familiar de las que antes definiamos bajo la letra B), esto es, en los casos de
separacién legal o inexistencia de vinculo matrimonial. Se constituye asi este incremento
de los minimos personales como el Ginico beneficio real que tiene la tributacién conjunta y
que afecta exclusivamente a los supuestos de familias monoparentales a fin de favorecer al
conyuge que queda conviviendo con los hijos.

Aclara la Ley que, sin embargo, si el contribuyente convive con el padre o la madre y al-
guno de sus hijos (lo que ocurrira en las denominadas uniones de hecho) no tendra derecho
a ese incremento del minimo personal. Se constituye asi esta norma, tal y como deciamos,
en la Unica referencia que la Ley del IRPF hace, de una forma velada, a las uniones de
hecho, y desde luego no para favorecerlas, sino al contrario para evitar la discriminacién
positiva que podria producirse.

— Ademds, se establecen unos minimos familiares que incrementan los anteriores mini-
mos personales en funcién de los descendientes y que son los siguientes: 1.800 euros por el
primero (antes 1.400), 2.000 euros por el segundo (antes 1.500), 3.600 euros pro el tercero
(antes 2.200) y 4.100 por el cuarto y siguientes (antes 2.300). Ademds se prevé, articulo 61.4.2,
que en caso de fallecimiento del descendiente durante el afio se tendra derecho a una re-
duccién de 1.800 euros por ese descendiente. Y ademads, en esta linea cabe apuntar ademds
como otro beneficio fiscal por hijos, la exencién de la renta en especie que podria haber
constituido la utilizacién por los hijos de empleados en las guarderias, escuelas de primer
ciclo de educacién infantil en las empresas.

Este minimo familiar por descendientes, que supone un beneficio fiscal igual al importe
de la reduccién por el tipo minimo de la tarifa (antes por el tipo marginal de cada sujeto
pasivo, por lo que el incremento de esos importes puede resultar engafioso), se atribuyen al
progenitor con quien tales hijos conviven. De nuevo aqui el criterio determinante es el de la
convivencia efectiva que, en principio, debemos identificar con la custodia y de nuevo aqui
tal circunstancia debe examinarse el 31 de diciembre, fecha de devengo del impuesto (salvo
fallecimiento del descendiente que no impide la aplicaciéon del minimo —articulo 61.4 ya
citado—) para determinar cudl de los padres tiene derecho a la citada deduccidn, sin que sea
posible por tanto repartir la deduccién entre ambos cényuges, prorrateo de la reduccién
que Unicamente serfa posible si el hecho de la convivencia el 31 de diciembre coincidiera en
ambos progenitores, tal y como ocurre en las familias «<normales».

Los requisitos para poder disfrutar de estas reducciones, ademds de la convivencia son:
que sea menor de 25 afios o discapacitado, que no tenga rentas anuales superiores a 8.000
euros, y que no sea declarante, tanto de forma conjunta como individual, con rentas supe-
riores a 1.800 euros (articulo 61.2), exclusion esta ultima de su condicién de declarante in-
cluso de forma conjunta que debe relacionarse con la supresién que la vigente Ley hace del
requisito de que el descendiente debiera estar soltero, de forma que ahora un descendiente
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casado puede dar lugar a la reduccion si no es declarante aunque sea de forma conjunta con
su conyuge con rentas superiores a 1.800 euros.

Ademis, se asimilan a los descendientes las personas vinculadas al sujeto pasivo por ra-
z6n de tutela o acogimiento, en los términos de la Legislaciéon Civil.

En orden a cumplir el requisito de que las rentas del descendiente sean inferiores a
8.000 euros, debe tenerse en cuenta la totalidad de las rentas del hijo, sin que desde el
afio 2003 deban incluirse las rentas exentas, lo que tiene una enorme importancia dado
que las pensiones por alimentos recibidas por los hijos, aunque exentas, son rentas, y por
tanto, hasta el aio 2003, si superaban la indicada cifra privarfan al progenitor con el que
convive de practicarse estas reducciones (entonces de 1.000.000 de pesetas) quedindole
por tanto unicamente el beneficio de su propio mayor minimo personal si opta por la
tributacién conjunta.

Por tltimo, como deciamos en el propio articulo 58 y en los siguientes, se establece una
serie de reducciones de entre las que, por su relacién con el tema familiar inicamente,
destacaremos las siguientes:

Articulo 58.2.— Reduccion por hijos menores, por importe de 2.200 euros (antes 1.200) por
cada descendiente menor de tres aflos que cumpla los requisitos vistos anteriormente para
el minimo por descendientes.

Articulo 59.— Reduccion por ascendientes, por importe de 9oo euros (antes 80o) por cada
ascendiente mayor de 65 afos o discapacitado que conviva con el sujeto pasivo y con rentas
inferiores a 8.000 euros. La reduccion serd de 2.000 euros (antes 1.800) si el ascendiente
tiene mas de 75 afios.

Articulo 60.— Reduccion por discapacidad, por importe de 2.270 euros (antes 2.000 euros)
si el sujeto pasivo o el descendiente o ascendiente es discapacitado, reduccion que se in-
crementa hasta 6.90o euros (antes 5.000) si tiene un grado de minusvalia igual o superior
a 65%. Ademds esta reduccién se incrementa en otros 2.270 euros (antes 2.000) si acredita
necesitar ayuda de terceras personas o movilidad reducida.

Relacionado con este tema, aunque ajeno al tema de la conflictividad conyugal, debemos
referirnos brevemente a la deduccion por maternidad, regulada ahora en el articulo 81y que fue
una de las principales novedades «medidticas» en el momento de su introduccién por la Ley
46/2002, principalmente por su aspecto de transferencia o impuesto negativo, al poderse
ejercitar mediante la solicitud anticipada de su abono mensual. Se trata de una deduccién
a la que tiene derecho la mujer (aunque veremos que no siempre es asi, el legislador fiscal,
bien por ese efecto publicitario y medidtico al que nos referfamos o bien porque prejuzga
que la custodia debe corresponder siempre a la madre, se refiere en primer lugar a la mujer
como sujeto de esta deduccién) que realiza una actividad por cuenta propia o ajena con
alta en Seguridad Social o mutualidad y que tiene hijos menores de tres afios (o en los tres
primeros afios siguientes a la adopcién o acogimiento).

La deduccion es de 1.200 euros anuales, aunque su cobro y cdlculo se realiza mensual-
mente, por cada hijo menor de tres afios, y con el limite, también por cada hijo, de las co-
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tizaciones devengadas a la Seguridad Social en ese mes, y todo ello a computar y calcular
desde el nacimiento o adopcién y hasta el mes anterior al cumplimiento de los tres afos.

Esta deduccién, como deciamos, corresponde a la mujer salvo en caso de fallecimiento
de ésta o cuando la guarda y custodia se atribuye exclusivamente al padre, en cuyo caso la
deduccién de maternidad también puede aplicarse al padre, lo que, por tanto, Gnicamente
ocurrird en los casos de familias monoparentales, bien sea por viudedad o separacion.

IX. LA VIVIENDA FAMILIAR

La sentencia de separacién o de divorcio, o incluso con anterioridad las medidas provisio-
nales, deben decidir qué cédnyuge continda con el uso de la vivienda familiar.

Puede ocurrir asi que se provoquen situaciones en las que no coincida la titularidad o
propiedad de la vivienda que puede ser de un cényuge o de los dos con el uso de la misma
que puede corresponder al otro cényuge.

Ello planteaba dos problemas:

A) El primero de ellos relativo a la imputacion de las rentas presuntas por la titularidad de la vi-
vienda. Efectivamente en cuanto que la Ley 18/1991 del IRPF consideraba como rendimien-
to de capital inmobiliario un porcentaje (el 2% con caricter general o el 1,1% si los valores
catastrales han sido revisados recientemente) del valor catastral de la vivienda, se plantea
el problema en estos casos de disociacion entre titularidad y uso de a quién corresponde
imputar en su renta ese porcentaje del valor catastral de la vivienda.

Este problema podria pensarse que hoy ya ha desaparecido, puesto que en la nueva
Ley del IRPF ya no existe imputacién de rendimientos presuntos por la titularidad de la
vivienda habitual. Efectivamente el articulo 85 de la Ley 35/2006 mantiene la imputacién
de rentas inmobiliarias presuntas como consecuencia de la propiedad o la titularidad de un
derecho real de uso o disfrute sobre bienes inmuebles urbanos, pero excluye de esta impu-
tacion la vivienda habitual.

Efectivamente con la nueva normativa queda claro que el cédnyuge que ocupa la vivienda
habitual, sea como propietario usufructuario, titular de un derecho de uso y habituacién, o
simplemente por habérsele atribuido su uso en la sentencia de separacién o divorcio, no debe
realizar imputacién alguna de renta en su IRPF por lo que hemos dicho anteriormente.

Ello no supone, en principio, que el mencionado problema haya desaparecido, pues cabe
plantearse el mismo en sentido contrario. Efectivamente, el problema se le plantea ahora
al cényuge titular o propietario del inmueble que ya no es su vivienda habitual puesto que
la ocupa en tal concepto el otro cényuge, ni generan rendimientos de capital inmobiliario
puesto que la cesion es gratuita.

El articulo 85 que es el que regula el régimen de imputacién de rentas inmobiliarias no se
refiere de forma expresa a esta cuestion limitindose a decir que tal imputacién corresponde
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al titular del inmueble pero que «cuando existan derechos reales de disfrute, el rendimiento
computable a estos efectos en el titular de ese derecho real serd el que corresponderia al
propietario». Es decir, la imputacién de rendimientos se produce en la persona del titular
del inmueble o del titular de un derecho real de uso y disfrute si existe el mismo.

Asi las cosas la solucién al problema planteado, ante el silencio de la normativa fiscal,
vendrd dada por la naturaleza civil que tenga la atribucién judicial de uso de la vivienda a
un cényuge distinto del titular de la misma. Si consideramos que tal atribucion tiene la na-
turaleza de derecho real, la imputacion fiscal se hard integramente al titular de tal derecho
que por ser su vivienda habitual no debera declarar renta alguna; si por el contrario, civil-
mente estamos ante un derecho de contenido obligacional (una especie de arrendamiento
gratuito) la imputacidn fiscal seguiria correspondiendo al propietario.

En el caso de que en el convenio de separacion o divorcio se haya establecido de forma
expresa un derecho real de usufructo o de uso y habitacién, no existirin obviamente dudas
de que la imputacién debe hacerse al titular de tal derecho real, con los mismos efectos
anteriormente expuestos.

En nuestra opinién entendemos que la solucién correcta es que no existe imputacion
ni para el titular por tener cedido el uso del inmueble mediante un «cuasi» derecho real,
ni para el ocupante por constituir su vivienda habitual. Ademads juridicamente encontra-
riamos apoyos para esta solucién tanto porque el uso de la vivienda atribuido al cényuge
en un proceso de separaciéon o divorcio regulado en el articulo 103.2 del Cédigo Civil
tiene un contenido semejante al derecho de uso y habitacién regulado en el articulo 524
como porque diversas sentencias del Tribunal Supremo han venido a considerar esta atri-
bucidn judicial del uso de la vivienda como una especie de cuasi derecho real, ejercitable
erga ommes asi pueden citarse las Sentencias de 11 de diciembre de 1992, Ar. 10.136, de 22 de
diciembre de 1992, Ar. 10.684 y la de 20 de mayo de 1993, Ar. 3807, aunque ciertamente
ni la doctrina ni la propia jurisprudencia del Tribunal Supremo es pacifica en este punto.
Recientemente la propia Direccién General de Tributos ha confirmado este criterio de
forma indirecta, en una Resolucién de fecha 28 de junio de 1999, relativa al Impuesto de
Patrimonio.

Otro problema que cabe plantearse es si los gastos sufragados por el titular de la vivienda
y que le supone ese uso de la vivienda por otro cédnyuge, pueden ser considerados como
un mayor importe de la pensién compensatoria o de la anualidad por alimentos a favor del
otro cényuge, de cara a su posible deduccién. La resolucién dictada en interés de ley por el
TEAC el 14 de enero de 2000, con una interpretacion literal del concepto pensién compen-
satoria, entiende que no es posible tal deduccién en la base del pagador porque considera
que se trata de una contribucién en concepto de alimentos a hijos, fundando tal opinién en
la consideracién de que el uso de la vivienda se atribuye a un cényuge o a otro, fundamen-
talmente, en funcién de los hijos.

En el Impuesto sobre el Patrimonio Neto, y a la vista de lo expuesto, la solucién arménica nos
llevaria a la conclusién de que el titular debe declarar en su impuesto el valor de la nuda
propiedad y el «usuario» el valor correspondiente al derecho real de uso y habitacién que
se cuantifica en el 75% del valor del usufructo (2% del valor por cada periodo de un afio si
es un derecho temporal o un 1% por cada afio que el «usuario» tenga menos de 9o afios, con
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el limite del 70% en ambos casos). El Real Decreto-Ley 3/2000 ha establecido la exencién
en este Impuesto de la vivienda habitual hasta un limite de 25 millones de pesetas, exencién
que entendemos seria aplicable solamente al supuesto «usufructuario» pues sélo para éste el
inmueble tiene el cardcter de vivienda habitual.

Por el contrario, el Impuesto de Bienes Inmuebles no contempla posibilidad de modificacién
del recibo de tal forma que el articulo 65 de la Ley de Haciendas Locales considera sujeto
pasivo al propietario o usufructuario que lo sea el dia 1 de enero de cada afio y considera-
mos dificil que la Administracién admitiera un cambio de titular en base a una sentencia de
separacién o divorcio que atribuyera el uso al cényuge no propietario.

B) El segundo problema se refiere a la deduccion por adquisicion de vivienda habitual y la
deduccién por intereses satisfechos en su adquisicién. Tales problemas, cuya solucién era
idéntica con la normativa anterior a la Ley 40/1998, desde entonces, a salvo del manteni-
miento del régimen anterior con cardcter transitorio, y con la regulacién vigente hoy cons-
tituye una Unica cuestion, ya que ha desaparecido la deduccién como gasto de los intereses
en los supuestos de inmuebles no arrendados, manteniéndose inicamente la deduccién en
cuenta por la adquisicion de vivienda habitual que ahora toma como base la totalidad de las
cantidades satisfechas por la adquisicién incluidos, en caso de financiacién ajena, la amor-
tizacion y los intereses.

Pues bien, en los casos de disociacion entre la titularidad del inmueble y consiguiente-
mente la titularidad del préstamo hipotecario, y el uso como vivienda habitual de tal inmue-
ble se plantean las cuestiones de si se pierden las deducciones practicadas por adquisiciéon
de vivienda habitual, y si puede seguir practicindose tal deduccién en el futuro.

La primera cuestién queda resuelta por la definiciéon de adquisicién de vivienda habitual
contenido en el articulo 68.1.3 de la Ley que entiende por vivienda habitual aquella en la
que el contribuyente resida durante un plazo continuado de tres afios, pero que entiende
que la vivienda tuvo aquel caricter cuando, aun no habiendo transcurrido dicho plazo, con-
curran circunstancias que exijan necesariamente el cambio de vivienda, como por ejemplo,
la separacién matrimonial (incluso una reciente Consulta de 22 de enero de 1907 admite
como justificado el cambio de vivienda para optar por la guarda y custodia de su hijo). Por
tanto la pérdida del caricter de vivienda habitual por esta causa no supondria la pérdida de
las deducciones practicadas con anterioridad.

La segunda cuestién tenfa una solucién mas complicada al no estar prevista lo que nos
obligaba a llegar a la conclusion de que no existird posibilidad de practicar deduccion al-
guna en el futuro. Ni en el titular del inmueble que sigue pagando el préstamo hipotecario
porque para ¢l no es su vivienda habitual, ni obviamente en el usuario que no paga cantidad
alguna ni en concepto de intereses ni en concepto de amortizacién, ni adquiere la propie-
dad de la vivienda.

Ha sido precisamente la Ley 35/2006 la que ha venido a solucionar esta cuestion al pre-
ver en su articulo 68.1.1, ultimo parrafo, que se podrin seguir practicando la deduccién por
vivienda respecto de pagos futuros si sigue constituyendo la vivienda habitual de los hijos
comunes y el otro progenitor custodio. Asi ratifica ambos criterios, para los afilos 2006 y 2007
la Consulta de la DGT de 19 de febrero de 2007. Ademis el Reglamento permite que también

53



Derecho de Familia

se practique deduccién por la adquisicién de una nueva vivienda por el cényuge que tuvo
que abandonar la anterior siempre con el limite conjunto de las g.o15 euros (articulo 55.1.2).

X. RESPONSABILIDAD DE LOS CONYUGES POR DEUDAS TRIBUTARIAS
X.1. Introduccion

Tras el proceso de liquidacién de la sociedad de gananciales, bien sea esto como consecuen-
cia de un mutuo acuerdo o bien, y especialmente en estos casos, como consecuencia de
un procedimiento de disensién conyugal (separacion, divorcio o nulidad) del matrimonio,
puede ser frecuente que surjan diversos flecos o imprevistos. Las relaciones econémicas
que han constituido y que han quedado integradas en la sociedad de gananciales suelen ser
lo suficientemente complejas y extensas para que, por mucho cuidado que se haya llevado
sobre el proceso liquidatorio, puedan haber quedado diversas cuestiones sin solucionar, ya
sean bienes o derechos que no se tuvieron en cuenta en dicha liquidacion, o deudas que no
existian en el momento de la liquidacién y que surgen con posterioridad.

Una de las cuestiones mds tipicas, y normalmente desagradables, que pueden producirse
y que afectan a esa liquidacién de la sociedad de gananciales ya finalizada, es el anuncio de
una inspeccion tributaria, o cualquier actuacion de la Administracién Tributaria de la que
se deriven actos administrativos de liquidacién por los que se reclame el pago de obligacio-
nes tributarias nacidas durante la vigencia del vinculo matrimonial o durante la vigencia de
la sociedad de gananciales.

Para el estudio y mejor comprension de la responsabilidad que cada uno de los conyuges
puede tener por las deudas tributarias es conveniente referirnos de forma diferenciada a
cada tipo de impuesto, pero ademds conviene dejar sentado de antemano la existencia de
dos tipos posibles de responsabilidad de los conyuges y que, en una terminologia acufiada a
este efecto y que no pretende sino ayudar a la clarificacién de lo que luego se va a exponer,
podriamos denominar «responsabilidad directa» y «responsabilidad patrimonial».

Por responsabilidad directa nos vamos a referir a la responsabilidad tributaria que cada
cényuge tiene de sus deudas propias, es decir, aquellas deudas a tipo tributario en las que el
cényuge figura como sujeto pasivo o como responsable solidario. Evidentemente respecto
de este tipo de deudas el conyuge responde con todos sus bienes presentes y futuros por
aplicacién del Principio General contenido en el articulo 1911 del Cédigo Civil.

Por responsabilidad patrimonial queremos referirnos a la que puede tener un cényuge
respecto de las deudas del otro cédnyuge y que por tanto no es tanto una responsabilidad
tributaria sino que nace como consecuencia de la previa existencia de una sociedad de ga-
nanciales. Se trata por tanto de una responsabilidad de tipo civil que tiene su fundamento
en los articulos 1365 y 1401 del Cédigo Civil si bien puede presentarse alguna especialidad
por aplicacién de las normas tributarias especificas en cada impuesto. Esta responsabilidad
se circunscribird por tanto exclusivamente a los bienes que le hayan sido adjudicados en la
liquidacién de la sociedad conyugal o a aquellos en los que estos tltimos se hayan subro-
gado. No obstante debe advertirse ya desde ahora que esta limitacién de la responsabilidad
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patrimonial de un cényuge, y tal como prevé el propio articulo 1401 CC, sélo se produce si
se ha formulado debidamente el correspondiente inventario de liquidacién, lo que nos lleva
ya a advertir la importancia de realizar este inventario.

X.2. Responsabilidad de los cényuges en los distintos impuestos

Nos referimos aqui exclusivamente a la responsabilidad frente a Hacienda Publica, esto es, a
determinar a qué conyuge se puede dirigir la Hacienda para cobrar una deuda. No analiza-
remos en absoluto cémo debe repartirse esa deuda entre los cényuges, esto es, qué conyuge
es responsable de esa deuda, cuestidn esta que entendemos que es fundamentalmente civil,
en funcién del origen de los bienes o rentas que han generado el impuesto, y no de carcter
tributario.

A) Impuesto de la renta de las personas fisicas

En el IRPF, principal Impuesto de nuestro sistema impositivo, y segin la configuracién
actual del mismo deben distinguirse a su vez dos posibilidades que afectan directamente a
la cuestién aqui estudiada y que se derivan de la forma en que el matrimonio haya venido
realizando sus correspondientes declaraciones. Asi cambia sustancialmente el régimen de
responsabilidades si en el ejercicio del IRPF de que se trate los conyuges formularon decla-
racion conjunta o declaracion separada.

A) DECLARACION CONJUNTA

En el caso que los conyuges se hubieran acogido a la modalidad optativa de declaracién con-
junta, el articulo 84.6 de la actual Ley del IRPF (de igual contenido que el anterior articulo
89.4 de la Ley 18/1991, enjuiciado y declarado correcto por el Tribunal Constitucional) es-
tablece que todos los miembros de la unidad familiar «quedaran conjunta y solidariamente
sometidos al impuesto», expresién que significa que todos los componentes de la familia
responden frente a Hacienda por la totalidad de la deuda como sujetos pasivos. Estamos por
tanto ante una responsabilidad que antes hemos llamado «directa», de naturaleza tributaria,
en su condicién de sujetos pasivos y por tanto cada uno de ellos responde por la totalidad
de la deuda con todos sus bienes presentes o futuros, privativos o gananciales.

De lo anterior se deduce que al estar ante una responsabilidad directa de orden tributa-
rio, la misma lo es con independencia del régimen econémico matrimonial, y por la totali-
dad de la deuda tributaria de dicha declaracién conjunta. Unicamente, en base al principio
de personalidad de la pena al que luego nos referiremos, cada miembro de la unidad familiar
quedaria excluido de responder de la posible infraccién y sancién cometida por otro miem-
bro de la familia.

La responsabilidad por lo tanto frente a Hacienda es solidaria, y si bien el propio articulo
84.6 prevé la posibilidad de prorratear la deuda pagada entre los miembros de la unidad
familiar, tal prorrateo se realiza inicamente a efectos internos y con efectos privados entre
los cényuges pero sin ninguna trascendencia frente a la Hacienda Publica. Es para este pro-
rrateo para lo que, decfamos, habrd que recurrir a la normativa civil, para determinar quién
es el responsable, a quién corresponde cada parte de la deuda pagada.
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B) DECLARACION SEPARADA

En el supuesto previsto como normal en la Ley de renta de declaracién separada, esto es,
cuando cada miembro de la unidad familiar realiza su propia declaracién con los rendimien-
tos obtenidos o atribuibles a él, existen tantos sujetos pasivos diferenciados como declara-
ciones presentadas, y cada uno de ellos respondera de forma directa y exclusiva, en su cali-
dad de sujeto pasivo por su propia declaracion. No existe pues en este caso responsabilidad
de tipo tributario de un cényuge por la declaraciéon formulada por el otro conyuge.

Sin embargo en este caso, si que puede surgir la que denomindbamos responsabilidad
patrimonial de tipo civil en funcién del régimen econdémico matrimonial que estuviera vi-
gente a la fecha de devengo de cada impuesto (31 de diciembre de cada afo).

Asi, si los codnyuges que formulan declaracién separada tienen régimen econdémico-ma-
trimonial de separacién de bienes, no existird ninguna responsabilidad trasladable entre
ellos, ni de tipo tributario ni de tipo civil.

Por el contrario, si esos conyuges tienen sociedad de gananciales, nacerd una respon-
sabilidad patrimonial por aplicacién del articulo 1365 del Cddigo Civil al que remite el
articulo 106 de la Ley del IRPF. Este tltimo precepto califica, por ministerio de la Ley,
las deudas tributarias por el IRPF como «deudas de administracién de bienes» y por tanto
quedan plenamente incluidas en el articulo 1365 del Cédigo Civil como deudas de las que
responden los bienes gananciales.

Por tanto, en estos casos un céonyuge podria verse obligado a responder frente a Hacien-
da Publica por las deudas tributarias impagadas del otro conyuge aun después de haber li-
quidado la sociedad de gananciales. Esta responsabilidad obviamente se circunscribe exclu-
sivamente a los bienes gananciales que pudieran quedar, a los que le hayan sido adjudicados
en la disolucion y a los que se hayan subrogados en estos ultimos, es decir, a los adquiridos
a su costa o en sustitucién de éstos. A la vista de esta responsabilidad debemos insistir de
nuevo en la importancia de hacer un inventario correctamente.

Es evidente que el conyuge que haya tenido que hacer frente por esta via a las deudas
del otro tendra abierta la posibilidad de resarcirse en via civil, pero sin que esto afecte al
acreedor, en este caso la Hacienda Publica.

B) Impuesto sobre el patrimonio, impuesto sobre bienes inmuebles, etc.

En el resto de los impuestos de nuestro sistema impositivo, al no existir esa posibilidad de
declaracién conjunta respondera tributariamente, de forma exclusiva, el cényuge que fuera
sujeto pasivo de cada uno de esos impuestos, pudiendo existir no obstante responsabilidad
de tipo patrimonial en el caso de bienes gananciales.

El régimen de responsabilidades pues es idéntico al que ya se ha explicado para el su-
puesto de declaracion separada en el IRPF y ello porque en estos impuestos se formulan
declaraciones independientes y el sujeto pasivo es la persona fisica y porque, aunque no lo
diga expresamente la Ley de cada tributo (lo hace exclusivamente la Ley 19/1991 del IPN en
su articulo 34), parece evidente que las deudas tributarias en general deben ser considera-
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das como deudas derivadas de la Administracién de bienes y por tanto quedan incluidas en
los supuestos del articulo 1365 del Cédigo Civil.

C) Impuesto sobre el valor anadido, impuesto sobre actividades econémicas, impuestos
especiales

El régimen de responsabilidades de este conjunto de impuestos, que tiene como caracteris-
tica comun la de gravar el ejercicio de una actividad empresarial, es idéntico al explicado en
el punto 2 anterior. La tinica especialidad deriva precisamente de su cardcter de «impuestos
empresariales» ya que al tratarse por tanto de deudas derivadas del ejercicio de una activi-
dad empresarial, el propio articulo 1365 CC remite al Cédigo de Comercio, y en este tltimo
texto legal existe alguna especialidad en cuanto a la responsabilidad de un cényuge por las
deudas contraidas por el otro en el ejercicio de una actividad empresarial.

En concreto tal remision se realiza en los articulos 6 y siguientes del Cédigo de Comer-
cio de los que, muy esquematicamente, se deriva el siguiente régimen:

En principio, como regla general, los bienes comunes procedentes de la sociedad de
gananciales quedan obligados a las resultas y a las deudas del ejercicio del comercio por un
conyuge, si bien para ello se requiere que el otro conyuge haya prestado su consentimiento
al ejercicio de tal actividad empresarial (articulo 6). Ese consentimiento se entiende presta-
do cuando se ejerza el comercio con conocimiento y sin oposicién expresa del otro cdnyuge
(articulo 7).

Por tanto el régimen de responsabilidades en el Cédigo de Comercio es idéntico al del
Cddigo Civil, salvo la posibilidad de que un cényuge manifieste su oposicién expresa al
ejercicio del comercio por el otro en cuyo caso sus bienes comunes quedarian excluidos
de responsabilidad frente a acreedores. Debemos recordar, por tltimo, que los actos de
consentimiento, oposicién y revocacion, para que surtan efectos frente a terceros (en este
caso la Hacienda Publica) deberdn constar en escritura publica e inscritos en el Registro
Mercantil tal y como dispone el articulo 11.

X.3. Extension de la responsabilidad

Al referirnos hasta ahora al régimen de responsabilidades de los conyuges y de la sociedad
de gananciales, lo hemos hecho siempre tomando como referencia el concepto «deuda tri-
butaria». La deuda tributaria se compone de diversos complementos, siendo los principales
la cuota impositiva, los intereses de demora, los recargos y las sanciones.

Pues bien, al pretender la Hacienda Publica exigir responsabilidades a un cényuge por
deudas del otro debe precisarse la extension a la que se refiere esa responsabilidad, pues si
bien no ofrece muchas dudas que la misma se extenderd a la cuota y a los intereses de demo-
ra, resulta mucho mds discutible la posible extensién a los otros dos conceptos:
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A) Recargo de apremio

Es sin duda el concepto mds discutible de cara a su posible inclusién dentro de la respon-
sabilidad de un cényuge por deudas del otro y ni la doctrina y la Jurisprudencia llegan a
mantener una postura Unica. En nuestra opinién, y en linea con lo expuesto hasta ahora
entendemos que:

— Cuando la deuda le es exigida a un cényuge en su calidad de sujeto pasivo (IRPF con-
junto) o en su calidad de responsable solidario o subsidiario (colaborador en una infraccién
tributaria, etc.) s6lo podra exigirsele el recargo de apremio a aquel cényuge que haya sido
previamente notificado y al que previamente se le haya concedido un periodo voluntario
de pago. Es decir, la deuda inicialmente exigida a un cényuge y que por no haber sido pa-
gada en periodo voluntario ha devengado su correspondiente recargo de apremio, cuando
se pretenda exigirsele al otro cényuge en su calidad de sujeto pasivo o de responsable,
desapareceria ese recargo de apremio del otro cényuge, debiéndosele notificar la deuda
por el principal y ofreciéndole periodo voluntario de pago; si transcurrido ese plazo el otro
cényuge también impaga la deuda, se volverd a devengar respecto de éste un nuevo recargo
de apremio.

— Por el contrario, cuando la deuda se le exige a un cényuge, no en su calidad de sujeto
pasivo o responsable tributario, sino en virtud de esa responsabilidad patrimonial o de esa
afectacién patrimonial de los bienes procedentes de la sociedad conyugal al pago de las
deudas tributarias, entendemos que en este caso no se necesita previa notificaciéon y que
los bienes de la sociedad de gananciales (que no tanto el otro cényuge) deben afrontar el
pago de la deuda total incluido el recargo de apremio devengado ya por el primer pago
del otro cényuge. Es decir, se trata aqui de una responsabilidad patrimonial de unos bie-
nes al pago de una deuda ya liquidada, notificada y apremiada al tinico sujeto pasivo de
la misma.

Este criterio sin duda resulta muy discutible, pero es el que mayoritariamente viene
aplicando la justicia. No obstante, como decimos, la solucién no parece técnicamente co-
rrecta cuando tal recargo se devenga en un momento en que ya no existe la sociedad de
gananciales, aunque se trate de una deuda de la que respondan los bienes adjudicados en
la disolucién de la misma. De hecho, aunque el criterio no es uniforme, la mayorfa de las
delegaciones de Hacienda no vienen exigiendo el recargo de apremio cuando se intenta el
cobro de una deuda contra los bienes adjudicados al otro cényuge en la disolucién de la
sociedad de gananciales.

B) Sanciones

En base a los razonamientos que acabamos de exponer en el punto anterior de que la deuda
se genera para un sujeto pasivo y lo Ginico que existe es una afectacién patrimonial de bie-
nes, la jurisprudencia, incluso la del Tribunal Supremo, era dubitativa, pero en general se
inclinaba por extender esta responsabilidad patrimonial también a las sanciones.

Hoy, sin embargo, esta cuestiéon ha quedado definitivamente resuelta por la Sentencia
del Tribunal Constitucional de 12 de mayo de 1994 en la que se razona que, por aplicacién
del principio de la personalidad de la pena, las sanciones tinicamente deben exigirsele a
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aquella persona responsable de la comisiéon de la infraccion, sin que en ningin caso sean
trasladables, ni tributaria ni civilmente, a otra persona distinta del infractor.

Por tanto en este caso puede concluirse con contundencia que, en ningin caso, puede
exigirsele a un cényuge el importe de las sanciones por infracciones cometidas por el otro
cényuge. Y tal conclusién se extiende, como hemos dicho, tanto en los supuestos de res-
ponsabilidad patrimonial, como a los casos de responsabilidad tributaria directa. Asi, por
ejemplo, en el caso de declaracién conjunta en el IRPF, y pese a los problemas de orden
practico que ello supone, la responsabilidad solidaria a la que antes nos hemos referido no
incluirfa en ningln caso las sanciones, debiendo por tanto dentro de esa declaracién con-
junta determinar a quién debe atribuirsele los rendimientos ocultados que dan lugar a una
sancion, de tal forma que s6lo a esa persona se le pueda exigir el pago de la misma.

XI. ANEXO
Excesos de adjudicacion

Supuestos de liquidacién de la sociedad conyugal

CASO1

— Composicién de la sociedad de gananciales:

VALORES REALES
Vivienda 5.000.000 ptas.
Local 10.000.000 ptas.
Garaje 2.000.000 ptas.
Acciones 5.000.000 ptas.
Bancos 8.000.000 ptas.
K G 2N 30.000.000 ptas. - 1/2 = 15.000.000 ptas.
— Adjudicaciones:
A) vivienda, local, garaje ................ 17.000.000 ptas.
B) acciones y bancos .........cceceveeene. 13.000.000 ptas.
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— Excesos adjudicacién (se presumen onerosos, existe compensacion):

A) recibe un exceso de 2.000.000 de ptas.

— Tributacién:

A) queda obligado a declarar tal exceso como hecho sujeto al ITP, al tipo del 7% (tipo
autondmico) para inmuebles.

CASO 2

— Composicién de la sociedad de gananciales:

VALORES REALES
Vivienda 10.000.000 ptas.
Saldo Bancos 1.000.000 ptas.
Coche 1.000.000 ptas.
TOTAL....oveereeeereerrerreereeseenens 12.000.000 ptas. - 1/2 = 6.000.000 ptas.
— Adjudicaciones:
A) Vivienda ....ecvceoeeenscenseenecunecnne 10.000.000 ptas.
B) Bancos y coche .....cvceveeveenennnee 2.000.000 ptas.

— Excesos adjudicacién (se presumen onerosos, existe compensacion):

A) recibe un exceso de 4.000.000 de ptas.

— Tributacién:

A) queda obligada a declarar tal exceso como hecho sujeto al ITP, al tipo del 7%.

Posibilidad de alegar exencién del articulo 7.2 B) TR ITP en relacion con el articulo 1062
Cédigo Civil ya que no sélo el bien es indivisible sino que el reparto equitativo es imposible.

Y posibilidad de alegar la exencién del articulo 32.3 del Reglamento del ITP por tratarse
de vivienda habitual.
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CASO 3

— Composicién de la sociedad de gananciales:

VALORES REALES
Vivienda 5.000.000 ptas.
Local 5.000.000 ptas.
Acciones 2.000.000 ptas.
Bancos 4.000.000 ptas.
TOTAL....covveereerecrreencennes 16.000.000 ptas. - 1/2 = 8.000.000 ptas.
— Adjudicaciones:
A) vivienda, local y acciones ......... 12.000.000 ptas.
B) bancos . 4.000.000 ptas.

— Excesos adjudicacién (se presumen onerosos, existe compensacion):

A) recibe un exceso de 4.000.000 de ptas.

— Tributacién:

Queda obligada a declarar un exceso de 4.000.000 de ptas., que debe atribuirse a los
bienes recibidos en exceso por orden de menor a mayor tributacién, esto es:

2.000.000 €N ACCIONES ..vevrveverrereenenen exento

2.000.000 en vivienda o local ........ 7% (no existe posibilidad de aplicar el articulo 1062
CC ya que el reparto equitativo es posible)
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CASO 1.B

— Composicién de la sociedad de gananciales:

VALORES REALES
Vivienda 5.000.000 ptas.
Local 10.000.000 ptas.
Garaje 2.000.000 ptas.
Acciones 5.000.000 ptas.
Bancos 8.000.000 ptas.
TOTAL....coeereerereereereannes 30.000.000 ptas. -1/2 = 15.000.000 ptas.

— Adjudicaciones:

A) vivienda, local y garaje que se valoran en la escritura de liquidacién por 13.000.000
de ptas.

B) acciones y bancos que se valoran en la escritura de liquidacién por 13.000.000 de
ptas.

— Excesos:

No existen.

— Tributacién:

No existe hecho imponible. La compensacién que realmente existe no debe figurar en
este concepto.
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CASQO 2.B

— Composicién de la sociedad de gananciales:

VALORES REALES
Vivienda 10.000.000 ptas.
Saldo Bancos 1.000.000 ptas.
Coche 1.000.000 ptas.
TOTAL...coeeereecreeeecrecrreenenns 12.000.000 ptas. - 1/2 = 6.000.000 ptas.

— Adjudicaciones:
A) vivienda que se valora en la escritura de liquidacién por 3.000.000 de ptas.

B) bancos y coche que se valoran en la escritura de liquidacién por 3.000.000 de ptas.

— Excesos adjudicacién:

No existen.

— Tributacién:

No existe hecho imponible. La compensacién que realmente existe no debe figurar en
este concepto.
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CASO 3.B

— Composicién de la sociedad de gananciales:

VALORES REALES
Vivienda 5.000.000 ptas.
Local 5.000.000 ptas.
Acciones 2.000.000 ptas.
Bancos 4.000.000 ptas.
TOTAL....coeeeereererneennes 16.000.000 ptas. - 1/2 = 8.000.000 ptas.

— Adjudicaciones:

A) vivienda, local y acciones que se valoran en la escritura de liquidacién por 4.000.000
ptas.

B) bancos que se valoran en la escritura de liquidacién por 4.000.000 de ptas.

— Excesos:

No existen.

— Tributacién:

No existe hecho imponible. La compensacién que realmente existe no debe figurar en
este concepto.

NOTAS COMUNES A TODOS LOS SUPUESTOS:
— Los valores que se consignan en la escritura no tienen incidencia fiscal, y para futuras
transmisiones, los valores de adquisicién y la antigiiedad de los bienes serdn los que proce-

dan de la compra originaria de tales bienes para la sociedad de gananciales.

— Debe valorarse el riesgo de la rescisiéon por lesion.

— Debe documentarse adecuadamente la compensacién del exceso, si existe.
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El contenido de este articulo se centra en analizar la actuacion de la Administracién espa-
fiola en un proceso de Adopcién Internacional; en concreto la potestad de una autoridad
ptblica autonémica para rechazar una preasignacion realizada por autoridad extranjera,
cuando no es aplicable el Convenio de La Haya de 29 de mayo de 1993. Se ha tomado como
modelo el caso Berta, el nombre de una menor cuya adopcién requirié la Cooperacién In-
ternacional de las Autoridades aragonesa y china. En la actualidad se producen otros «casos
Berta» en Espafia, con soluciones muy diversas en funcién del territorio de referencia. Es-
tablecer pautas eficaces de cooperacién entre las diferentes entidades implicadas, supone
considerar la perspectiva internacional. Se argumenta que la posicién de las autoridades
autondémicas en ningdn caso puede ser unilateral sino que debe actuar en funcién de prin-
cipios juridico-internacionales bdsicos. La proteccién internacional del menor y su interés
superior, eje de cualquier valoracién, fundamentan la utilidad de la ley de origen del menor
como criterio que salvaguarda la Cooperacion Internacional de Autoridades.

MATCHING AND AUTONOMOUS PUBLIC FUNCTION IN THE INTERNATIONAL
ADOPTION: THE “BERTA CASES”

The content of this article is centered in analyzing the acting of the Spanish Administration
in a process of International Adoption; in short the power of an autonomous public authority
to reject a preasignation carried out by foreign authority, when it is not applicable The Hague
Convention of May 29 1993. It is taken as model the case Berta, the name of a minor whose
adoption required the International Cooperation of the Aragonese and Chinese Authorities.
At the present time there are other “cases Berta” in Spain, with very diverse solutions in
function of the reference territory. To establish effective rules of cooperation among the
different implied entities, it supposes to consider the international perspective. It is argued
that the position of the autonomous authorities in any case can be unilateral but rather it
should act in function of basic juridical-international principles. The minor international
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protection and their superior interest, axis of any valuation, base the utility of the origin law
of the minor as criterion that safeguards the International Cooperation of Authorities.
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El caso Berta es ya historia juridica y sélo queda la familiar, que es personal. Persisten sin
embargo, las diferentes cuestiones legales que fueron el origen del problema y cuyos efectos
estin produciendo otros «casos Berta».

El 30 de enero de 2004, el matrimonio Q.-C. contrata los servicios de la Entidad Co-
laboradora para la Adopcién Internacional (en adelante ECAI), ACI', para que realizase

1. Asociacion para el Cuidado de la Infancia, entidad colaboradora de adopcidn internacional acreditada para realizar estas
funciones en Aragén en aplicacién del Decreto 16/1997, de 25 de febrero, de la CA de Aragén sobre habilitacién de entidades
colaboradoras de adopcién internacional. BO de Aragén de 5 de marzo de 1997.
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labores de mediacién en la adopcién de una menor residente en China. En el proceso de
Adopcién Internacional (en adelante AI%), el Servicio de Proteccién a la Infancia y Tutela
del Instituto Aragonés de Servicios Sociales de la CA de Aragén (IASS) emitié un certi-
ficado de idoneidad, si bien —por causa de la edad de los futuros adoptantes— limitado: el
matrimonio Q.-C. era idéneo para la adopcién de un menor de 4 a 6 anos. El problema se
plantea cuando el Centro Chino de Adopciones preasigna al matrimonio a la menor Berta,
de 15 meses de edad.

Ante la disparidad entre lo establecido por el IASS y la edad de la menor preasignada,
los Servicios autonémicos rechazan la preasignacién de Berta y ordenan la paralizacion del
procedimiento de la Al Este rechazo se transcribe en el escrito del Director-Gerente del
IASS: «en cumplimiento de lo establecido en el articulo 17.c) del Convenio de la Haya de
29 de mayo de 1993, relativo a la proteccion del nifio y a la cooperacién internacional en
materia de adopcidén internacional, NO da su conformidad a que siga el procedimiento de
adopcién de la menor preasignada, por no ajustarse al intervalo de edad expresado en el
certificado de Idoneidad de la familia (...), existiendo una notable diferencia de edad entre
la edad de la menor, y la valoracién realizada por esta Autoridad Central».

Con el apoyo de AFADAS, los futuros adoptantes pretendieron continuar el procedi-
miento y aceptar la preasignacién ya que era un requisito previo y necesario para la consti-
tucion en el extranjero de la adopcién de Berta. ACI era la inica poseedora del documento
legal y original de la aceptacién de la preasignacién y ante la peticién de los padres de que
se les entregue dicho documento, la ECAI solicita de los Servicios autonémicos indicacio-
nes sobre como actuar. El Servicio de Proteccion a la Infancia y Tutela contesta raipidamen-
te que «sus actuaciones en el supuesto planteado deben desarrollarse de acuerdo al Decreto
16/1997». En aplicacién de este Decreto se les indica que «la ECAI debe informar de la prea-
signacién del menor al Instituto Aragonés de Servicios Sociales para que emita resolucién
sobre su aprobacion o denegacion asi como que esta decision determinara la continuacién o
no del procedimiento y serd notificada a la entidad y a los solicitantes». Como en este caso
se habia producido la denegacién del IASS, la consecuencia es «la no continuacién del pro-
cedimiento, no debiendo producirse la informacién a los solicitantes de la preasignacién del
menor a efectos de solicitar su aceptacion [que prevé el apartado f) de ese mismo articulo
16] procediendo inicamente a notificar a los solicitantes la preasignacién y la denegacién
del Instituto de la misman».

II. LOS «CASOS BERTA»

Un elemento practico a considerar es que hasta entonces (afio 2004), la eventual extralimi-
tacién de funciones de la autoridad autonémica obligando a la paralizacién de un procedi-

2. La Al es objeto de numerosisima bibliografia espafiola y extranjera. /id. con caricter general, Alfonso Luis CaLvo CARAVACA
y Javier Carrascosa GONZALEZ, «Adopcién internacional» en Derecho internacional privado, v. II, Granada, 2006, pp. 241-275.
Sobre el tema particular de la idoneidad, vid. Mariano AGUILAR BENITEZ DE LuGo y Beatriz Campuzano Diaz, «El certificado
de idoneidad para las adopciones Internacionales desde la perspectiva del Derecho Internacional Privado Espaiiol» en Boletin
de Informacion del Ministerio de Justicia, nim. 1888, 2001, pp. 819 a 884;.

3. Asociacién de Familias Adoptantes de Aragén (www.afada.org).
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miento de Al, habia producido frustracién en las familias adoptantes pero escasas conse-
cuencias juridicas. En muchas ocasiones, el miedo ha coartado la réplica de los adoptantes
puesto que un enfrentamiento con la Administracién en ese momento condiciona todo
el proceso de Al e incluso cualquier peticion de idoneidad en el futuro*. Pero en ciertos
casos, los futuros adoptantes se sobreponen y comienzan una controversia donde serdn de-
terminantes los problemas de tiempo. Los plazos dificultan sobremanera el recurso judicial
para resolver el problema de la aceptacién de la preasignacion: en el caso Berta, la familia
adoptante disponia de 3 meses para aceptarla, lo que imposibilité el recurso judicial por la
premura del vencimiento. La via administrativa es mas rapida pero, existe gran nimero de
autoridades que siguen un modelo no diferenciador que se mantendrian en su decisién de
paralizacidn.

El objeto de este estudio quiere revisar la actuacién de la Administraciéon autonémica
en un proceso de Al; en concreto y en el marco de la Cooperacién Internacional de Au-
toridades (en adelante, CIA), la potestad de la autoridad puiblica espafola de rechazar una
preasignacién realizada por una autoridad extranjera cuando no es aplicable el Convenio de
La Haya de 29 de mayo de 1993, relativo a la proteccién del nifio y a la cooperacién inter-
nacional en materia de adopcidén internacional (en adelante, CLH 1993). Nos centraremos
en el caso ocurrido en Aragén para ver cémo se desarrollaron las funciones de la Adminis-
tracién autondmica aragonesa, pero muchos de los planteamientos son extrapolables a otras
CCAA y otros «casos Berta».

Una caracteristica comidn de estos «casos Berta» es que s6lo se producen en los territo-
rios donde el legislador hace prevalecer el modelo no-diferenciador frente al diferenciador
y respecto de aquellas adopciones a las que no les es aplicable el Convenio de La Haya.
Todos los «casos Berta» ocurren en el momento de la preasignacién, cuando se paraliza el
expediente de Al por la existencia de discrepancia entre los términos de concesién de la
idoneidad y las circunstancias presentes en el caso concreto.

Las circunstancias que causan la paralizacion son diferentes®. Son virulentos los casos
como el de Berta, por cuestiones relativas a la edad de la menor preasignada. Otros supues-
tos se plantean cuando el menor presenta ciertos problemas (por ejemplo, hiperactividad,
problemas de salud) en los que, aun cuando los padres adoptantes estén dispuestos a asu-
mirlos y asi conste en la preasignacién, la autoridad publica espafiola considera apropiado
rechazar la preasignacién y paralizar la Al Las autoridades autonémicas también justifican
la paralizacién del expediente por la aparicién de circunstancias sobrevenidas relaciona-
das con los futuros adoptantes, como que la adoptante se quede embarazada o que uno de
los adoptantes sufra un periodo de crisis, de estrés o depresivo. Atn se producirian otros
supuestos mas técnicos causados por el hecho de que ha transcurrido el periodo de vigen-
cia del certificado de idoneidad antes de producirse la aceptacion de la preasignacion del
menor.

4. De hecho, se producen por parte de los organismos administrativos veladas (y no tan veladas) advertencias y la posicién
débil de los adoptantes hace que no se cuestionen, salvo en contadas excepciones, las decisiones de la Administracion.

5. Vid., infra.

6. Investigacién de campo. Maria ReiG GUrREA —Delegacién ACI Pais Vasco—y Elena SANCHEZ DoMINGUEZ —Delegacion ACI
Canarijas—.
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III. COOPERACION INTERNACIONAL DE AUTORIDADES AL MARGEN
DEL CLH 1993

ITL1. Limite internacional: el respeto a la vida familiar

Para juzgar cualquier actuacién de la administracién autonémica hay que considerar, in-
cluso antes que cualquier otra valoracién juridica, la gravedad de la materia donde se estin
ejerciendo las funciones. El escrito del Jefe del Servicio aragonés de Proteccién a la infancia
y tutela de 5 de octubre de 2004 impide a los padres realizar una actuacién que no estd san-
cionada ni penal ni administrativamente: «en ningtn caso los solicitantes pueden pronun-
ciarse sobre una preasignaciéon denegada por el Instituto, ni mucho menos ser tramitada su
aceptacion»; ademds, este escrito paralizaba de facto la continuidad del procedimiento de Al
pues impedia la aceptacién de la preasignacién de la autoridad extranjera: «la presentacién
de la aceptacion de los solicitantes sélo se producird en el caso de que habiendo otorgado la
aprobacidn del Instituto éstos, a su vez, hayan aceptado la preasignacién».

Desde el punto de vista de los Derechos Humanos, hay que ponderar que la paralizacién
del expediente de una adopcidn sin causa justificada, es susceptible de vulnerar Derechos
y Libertades Fundamentales de los futuros padres adoptantes. Es cierto que en la Jurispru-
dencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos no ha planteado un caso en el que se
valoren las consecuencias de impedir la formacién de una familia por la via de la adopcién.
Pero seria factible recurrir al amparo del articulo 8 del Convenio para la proteccién de los
derechos humanos y de las libertades fundamentales, hecho en Roma el 4 de noviembre de
19507, dado el cardcter expansivo de la proteccién y respeto a una vida familiar®.

La extension de los conceptos de «vida familiar»® no se refiere inicamente a qué es una
familia sino que se exploran también los vinculos emocionales que exige una vida familiar
efectiva: se ampara asi la vida familiar que surge con la cohabitacidn, las visitas, la corres-
pondencia, las llamadas telefénicas o la dependencia econdmica®. Especificamente, la Sen-
tencia Pini-Bertani y Manera-Atripaldi c. Rumania, de 22 de junio de 2004, mantiene que
en ausencia de cohabitacién, los padres adoptantes se han comportado como tales al enviar
cartas a la hija adoptiva. En la valoracion de la actuacién autonémica en el caso Berta habria
que considerar, ademads, que la Jurisprudencia del Tribunal europeo exige una proporcio-
nalidad entre las medidas adoptadas por las autoridades publicas y su menor lesividad para
la vida familiar".

7. BOE de 10 de octubre de 1979.

8. Tampoco estdi de mds recordar una Jurisprudencia del TJCE que considera el respeto a la vida familiar como uno de
los derechos fundamentales si bien restringiendo su dmbito a la libre circulacién de los trabajadores. /id. Encarnacién La
SpINA, La proteccion del derecho a la vida familiar de los extranjeros por el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (http:/ [www.
uv.es/ CEFD/14/laespina.pdf).

9. Vid. Pablo SanToLAYA MACHETTI «Derecho a la vida privada y familiar: un contenido notablemente ampliado del derecho a la
intimidad (articulo 8 CEDH)» enVVAA, La Europa de los derechos: el Convenio Europeo de Derechos Humanos, 2005, pp. 495-496.

10. Sentencia Berrehab ¢/. Holanda, de 21 de junio de 1988.

1. Como ejemplo, Kutzner c/. Alemania, de 26 de febrero de 2001.
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III.2. Marco normativo de actuacién de la autoridad publica espanola

En el escrito del Director-Gerente del IASS, la fundamentacién material para rehusar la
preasignacién de Berta es «una notable diferencia de edad entre la edad de la menor, y la va-
loracién realizada por esta Autoridad Central»; normativamente, el rechazo se fundamenta
en el articulo 17.¢) del Convenio de La Haya™. Es evidente que su fundamento normativo no
es correcto porque no es una adopcién a la que se aplique el CLH 1993.

La aplicabilidad o no del Convenio de La Haya diferencia dos grandes tipologias de pro-
cedimientos de Al: adopcién dentro o fuera del Convenio®. La doctrina™ y la jurispruden-
cia's son uninimes en considerar que el CLH 1993 es un Convenio aplicable entre Estados
partes: «se aplica cuando un nifio con residencia habitual en un Estado contratante («el
Estado de origen») ha sido, es o va a ser desplazado a otro Estado contratante («el Estado
de recepcién»), bien después de su adopcién en el Estado de origen por cényuges o por una
persona con residencia habitual en el Estado de recepcidn, bien con la finalidad de realizar
tal adopcidn en el Estado de recepcion o en el Estado de origen» —articulo 2.1 CLH 1993—.
En el caso Berta, la familia pretendia adoptar una menor residente en China. Espafia, pais
de residencia de los adoptantes, habia ratificado el CLH 1993'® pero el caso de la Reptiblica
Popular de China era peculiar puesto que en el momento de los hechos (finales de 2004) ha-
bia firmado el Convenio de La Haya pero no habia procedido a su ratificacién”. No siendo
Estado contratante —articulo 41 CLH 1993—, es claro que nos encontrdbamos ante una Al a
la que no era aplicable el CLH 1993.

El CLH 1993 es un Convenio de tercera generacion que instaura un sistema de CIA bila-
teral'®. La cooperacién bilateral se plasma en ciertas provisiones esenciales como el matching

12. Escrito del Director-Gerente del IASS de 16 de septiembre de 2004.

13. Ademds, derivadas del propio articulo 39.2 del CLH 1993, existen ciertas especialidades procedimentales que surgen de la
aplicabilidad de Convenios-Protocolos bilaterales, que Espaia ha firmado con Rumania (Protocolo entre el Comité Rumano
de Adopciones y el Ministerio de Asuntos Sociales de Espafia para la coordinacién de las adopciones internacionales entre
Rumania y Espafa, de 2 de abril de 1993), Perti (Protocolo entre el Ministerio de Asuntos Sociales de Espafia y el Ministerio
de la Presidencia del Pert en materia de Adopcién Internacional, de 21 de noviembre de 1994), Colombia (Acuerdo
Interinstitucional entre el Ministerio de Asuntos Sociales de Espafa y el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar de
Adopcién, de 13 de noviembre de 1995), Ecuador (Protocolo entre el Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales de Espafia y el
Ministerio de Bienestar Social de Ecuador en materia de Adopcién Internacional, de 18 de marzo de 1997), Bolivia (Acuerdo
bilateral entre el reino de Espana y la Republica de Bolivia, en materia de adopcién, de 29 de octubre de 2001) y con Filipinas
(Protocolo sobre Adopcién Internacional entre el Reino de Espafa y la Reptblica de Filipinas, hecho en Manila el 12 de
noviembre de 2002). Vid. Nuria GONzALEZ MARTIN, «Los acuerdos bilaterales en materia de adopcién internacional firmados
entre Espafia y Rumania, Perd, Colombia, Ecuador, Bolivia y Filipinas» en Anuario Mexicano de Derecho Internacional, nim. s,
2005, pp. 221 a 278. Sobre la naturaleza de estos Convenios-Protocolos, vid. Flora CaLvo Bagio, «Naturaleza y alcance de los
protocolos de adopcidn suscritos entre Espafia y Colombia, Bolivia, Ecuador y Pert» en Anuario espaiiol de derecho internacional
privado, 2000, pp. 455-464.

14. Vid. M.G. PARRA-ARANGUREN, «Rapport explicatif sur la convention sur la protection des enfants et la coopération en
mati¢re d’adoption internationale» (http://www.hcch.net/upload/expl33f.pdf).

15. Como ejemplo de la aplicacién del Convenio por ser Espafia y México Estados contratantes, /id., Auto de la AP Barcelona
de 22 de octubre de 1999 —AC 1999\7982—. Como ejemplo especifico de una adopcion realizada ante la autoridad china a la
que no es aplicable el régimen del Convenio, vid., Resolucién de la Direccién General de los Registros y del Notariado (en
adelante, DGRN), de 20 de mayo de 2000 —R] 2000\7132—.

16. Ratificado el 30 de junio de 1995 (BOE de 1 de agosto de 1995).

17. China ratifica el convenio el 16 de septiembre de 2005, entrando en vigor el dia 1 de enero de 2006 (http://www.hcch.
net/index_en.php?act=conventions.status&cid=69).

18. Vid. Sandra Garcia CaNo, «Evolucion de las técnicas de cooperacién internacional entre autoridades en el derecho inter-
nacional privado» en Boletin Mexicano de Derecho Comparado, ndm. 112, 2005, pp. 100-104.
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o acuerdo en la realizacién de la Al entre las Autoridades Centrales del Estado de origen
y de recepcién. Con este mecanismo, ambas Autoridades Centrales estin facultadas para
decidir la continuidad o no del procedimiento de Al en el momento de la preasignacion.
Especificamente, el articulo 17.c) habilitarfa a la Autoridad Central autondmica para valorar
(y vetar) la preasignacién realizada de una autoridad extranjera: «las Autoridades Centrales
de ambos Estados estin de acuerdo en que se siga el procedimiento de adopcién». Pero en
los «casos Berta», la no aplicabilidad del CLH 1993 dejaba sin marco convencional de refe-
rencia la actuacion de la Autoridad aragonesa.

La ausencia de normativa material de caricter procedimental —fundamento de la CIA—,
no significaba inexistencia de Cooperacién internacional —en un sentido amplio’— entre
las Autoridades aragonesa y china, aunque regida por otros parimetros que deberian servir
para resolver la duda central de todos los denominados «casos Berta»: ;puede la autoridad
publica espafola rechazar una preasignacion realizada por una autoridad extranjera y pa-
ralizar el expediente de una Al «fuera del Convenio»? Para resolver la cuestién habra que
desenmarafar, en primer lugar, el sistema normativo y llegar al nivel autonémico aragonés
por si una norma fundamentara tal actuacién administrativa, comenzando por el nivel de
las Leyes estatales.

La normativa estatal —articulo 25.1 de la LO de proteccién del menor— recoge férmulas
generales de actuacion de la autoridad espafiola: «a) La recepcién y tramitaciéon de las soli-
citudes, ya sea directamente o a través de entidades debidamente acreditadas. b) La expedi-
cién, en todo caso, de los certificados de idoneidad y, cuando lo exija el pais de origen del
adoptando, la expediciéon del compromiso de seguimiento». Paralelamente, en la Comuni-
dad Auténoma aragonesa, el articulo 75 de la Ley 12/2001, de 2 de julio, de la Infancia y la
Adolescencia trata «De la adopcidn internacional». En relacién con el procedimiento, la ley
refiere la funcién del Departamento competente por razén de la materia para «tramitar la
solicitud, valorar y certificar su idoneidad, y realizar el preceptivo seguimiento del menor,
de acuerdo con los requisitos exigidos por su pais de origen» (pdrr. 3.°), la expedicion del
certificado de idoneidad (parr. 5.°) y, finalmente, le corresponde «facilitar, dentro de sus
competencias, los procedimientos de adopcién internacional; velar por que los solicitantes
reciban la informacién adecuada sobre la adopcién internacional y su proceso, y dar apoyo a
los adoptantes, en forma de asesoramiento técnico y de prestaciones econdmicas de acuer-
do con su nivel de renta» (pdrr. 7.°).

La funcién concreta de paralizar el expediente de Al en el momento de la preasignacién
no se encuentra en normativa general sino en otra mucho mds especifica y con rango de
Decreto autonémico.

Las competencias exclusivas que ejercen las Comunidades Auténomas en materia de pro-
teccién y tutela de menores derivan de la Constitucién Espafiola y de los correspondientes
titulos competenciales recogidos en los Estatutos de Autonomia. En el caso de Aragén, el
articulo 35.1.26, 27 y 28 del Estatuto de Autonomia habilita a la Administracién autonémica
en esta materia. De esta competencia se derivan dos marcos de potestades fundamentales:
las funciones de la autoridad publica (o Autoridad Central, cuando es de aplicacién el CLH

19. La CIA se plantea con la existencia de un Convenio Internacional (vid. Sandra Garcia CaNo, 2005, pp. 75-109, especial-
mente nota 79).
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1993) en la gestion del procedimiento de adopcion (procedimiento y tramitaciéon de una
AI)*° y el control y la actuacién de las Entidades colaboradoras para la AI (ECAIs).

La «habilitacién de las instituciones colaboradoras para actuar en materia de adopcién in-
ternacional»”, se reglamenta por el Decreto autonémico 16/1997, de 25 de febrero®. Por este
texto se regulan «las actuaciones de las entidades colaboradoras de adopcién internacional
que se lleven a cabo en el dmbito territorial de la Comunidad Auténoma de Aragén» —articulo
3.I-, se sefialan sus funciones —articulo 3.3—, se establece el correspondiente régimen de poli-
ciay control —articulos 23 y siguientes— y finalmente, se desarrollan ciertos aspectos del pro-
cedimiento de Al Es en esta regulacion procedimental especifica donde aparece recogida la
funcién de valoracién de la preasignacion. En el caso Berta la paralizacién del expediente de
Al encuentra acomodo directo en una normativa paralela en su literalidad al articulo 17.c) del
CLH 1993: el articulo 16.¢) del Decreto autonémico aragonés. A la vista del propio dmbito de
aplicacién contenido en la normativa autonémica aragonesa?, es aplicable el articulo 16.¢) al
procedimiento de Al que establece como funciones y actuaciones de las ECAIs: «Informar
de dicha preasignacion a la Direccién General de Bienestar Social para que emita resolucién
sobre su aprobacion o su denegacién. Esta decisién determinara la continuacién o no del
procedimiento y sera notificada en forma a la entidad y a los solicitantes».

III.3. Modelos autonémicos

Al analizar los Decretos autonémicos de Acreditacién de las Entidades Colaboradoras de
Adopcién Internacional®* se distinguen dos modelos procedimentales de Al. Un primer mo-
delo —diferenciador— establece marcos diferentes de actividades de la autoridad espafola en
funcion del criterio de la aplicabilidad o no del Convenio de la Haya a la Al La légica que
subyace es que como existen dos tipos de procedimientos de Al se originan actuaciones
diferentes de la Funcién Publica autondmica. Para esta legislacion, la valoracién de la prea-
signacidn sélo se produce en las adopciones a las que se les aplica el CLH 1993. Responden
a la férmula Asturias®, Andalucia®® o Valencia®.

20. Las funciones encomendadas a los Servicios de las entidades puiblicas aragonesas en materia de adopcién, nacional e inter-
nacional, estin reguladas por la Ley de Aragén 12/2001, de 2 de julio, de la Infancia y la Adolescencia. Expresamente, en su
articulo 74.2 se establece que «corresponde a la Administracién de la Comunidad Auténoma, a través del 6rgano competente
por razén de la materia, la gestion del procedimiento previo a la adopcién».

21. Segun dispone el articulo 75.6 de la Ley de Aragén 12/2001, de 2 de julio ,de la Infancia y la Adolescencia y, en el mismo
sentido, el articulo 25.c) de la LO 1/1996 de Proteccién Juridica del Menor.

22. Boletin Oficial de Aragén de 5 de marzo de 1997.
23. Es el consustancial efecto-ombligo del unilateralismo.

24. Materia autonémica sobre la que existen escasas referencias bibliograficas. 7id. Cristina de LorRENZO BROTONS, «La adop-
cién internacional, nueva materia regulada por las Comunidades Auténomas» en Derechos civiles de Espaiia, (coord. por Rodrigo
BercoviTz RODRIGUEZ-CANO, Julidn MARTINEZ-SIMANCAS SANCHEZ), vol. 9, 2000, pp. 5461-5486.

25. Articulo 11 del Decreto 46/2000, de 1 de junio: «2. En los casos en los que el ordenamiento juridico espafol, el orde-
namiento juridico o la prictica administrativa del Estado de origen del menor, establezcan la necesidad de que respecto
a la asignacién de un menor realizada por las autoridades del Estado de origen del mismo a solicitantes con residencia en
el Principado de Asturias, se muestre la conformidad por la autoridad espafiola, se tendrin en cuenta la adecuacién de la
asignacion efectuada a las caracteristicas del menor establecidas en los informes de idoneidad, la opinién de los solicitantes
y cualesquiera otros factores concurrentes que resulten razonablemente relevantes».

26. Decreto 282/2002, de 12 de noviembre.

27. Decreto 100/2002, de 4 de junio.
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Como ejemplo, el articulo 51.2 del Decreto andaluz establece con caricter general que
«La tramitacién del expediente de adopcién se formalizard segin el procedimiento estable-
cido por el Convenio de La Haya, en el caso de que el Estado de origen del menor fuera
parte del mismo. Si dicho Convenio no fuera aplicable, la tramitacién se efectuard conforme
establezca la legislacién propia de cada uno de los Estados». En relacién con la preasigna-
cién, su articulo 55 sélo establece una obligaciéon de comunicacién al «Centro Directivo co-
rrespondiente de la Consejerfa competente»®®. Paralelamente, el articulo 18.6 del Decreto
valenciano 100/2002, de 4 de junio, dice que es funcién de la ECAI, «Informar de la preasig-
nacion recibida del organismo oficial del Estado de origen del menor a la correspondiente
Direccién Territorial de Bienestar Social facilitindole todos los datos disponibles sobre el
nifio o la nifia de que se trate, para que ésta emita la aprobacion o no aprobacién con indi-
cacion de los motivos de oposicion a la misma. Esta decisiéon determinara la continuacién o
no del proceso cuando se trate de adopciones tramitadas dentro del dmbito de aplicacién
del Convenio relativo a la Proteccién del Nifio y a la Cooperacién en materia de Adopcién
Internacional, hecho en La Haya, el 29 de mayo de 1993». Para el legislador valenciano, la
valoracién de la preasignacion sélo «determinara la continuacién o no del proceso cuando
se trate de adopciones tramitadas dentro del dmbito de aplicacion del Convenio».

En consecuencia, si el caso Berta se hubiese planteado ante las autoridades valencianas
o en el dmbito andaluz, no se hubiera procedido a la valoracién ni a la subsiguiente parali-
zacion del expediente de Al Pero, como se ha indicado, en Aragén la consecuencia fue la
paralizacién de la adopcion de Berta ya que sigue otro modelo no-diferenciador.

El modelo no-diferenciador simplemente enumera las funciones de las autoridades auto-
némicas sin diferenciar adopciones del CLH 1993 o adopciones «fuera del Convenio». Para
esta normativa autondmica existe un tnico procedimiento de Al donde las actuaciones de la
autoridad autonémica son las mismas y, en concreto, se procede a la valoracién de la prea-
signacién y se establece la posibilidad de paralizar toda Al. El modelo no-diferenciador ha
sido acogido mayoritariamente por Aragén, La Rioja*, Castilla-La Mancha®, Principado de
Asturias?, Cantabria®®, Catalufia®, Galicia’4, Madrid®, Castilla y Le6n3°, Baleares?’, Mur-

28. «2. En el caso de que el procedimiento de adopcién haya sido tramitado en un Estado no firmante del Convenio de La
Haya, sin la intervencién de las Entidades Colaboradoras de Adopcién Internacional, los adoptantes deberdn comunicar al
mencionado Centro Directivo en el plazo de diez dias hdbiles la asignacién y, en su caso, entrega del menor por parte de la
autoridad competente del Estado de origen.»

29. Decreto 29/1997, de 9 de mayo.

30. Decreto 35/1997, de 10 de marzo.

31 Decreto 5/1998, de 5 de febrero.

32. Decreto 47/1998, de 15 de mayo.

33. Decreto 97/2001, de 3 de abril.

34. Decreto 42/2000, de 7 de enero (modificado por Decreto 406/2003, de 29 de octubre).
35. Decreto 62/2003, de 8 de mayo.

36. Decreto 37/2005, de 12 de mayo.

37. Decreto 40/2006, de 21 de abril.
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cia3® o Canarias®; en la nueva hornada de Leyes autonémicas sobre proteccién de menores
tampoco se recoge la diferenciacién de funciones: Pais Vasco*’, Baleares* o Navarra®.

Este modelo plantea ciertos problemas técnicos en relacién con «la Autoridad» con la
que desempeian sus funciones las entidades autonémicas. La diferenciacién de funciones
se corresponde plenamente con la «categoria» con la que acttia la Funcién publica: si a una
Al se aplica el CLH 1993, las funciones que desarrolla la Administracién autondmica son las
de «Autoridad Central» y su actuacién se desarrolla en el marco de este Convenio; cuando
auna Al no le es aplicable el Convenio, los organismos de la Comunidad Auténoma no ac-
tian como «Autoridad Central» sino como autoridad territorial espaiola que desarrolla una
funcién publica en materia de AL Pero en ocasiones, el legislador autonémico omite esta
diferencia bdsica; como ejemplo, la Ley 1/2006 de La Rioja de 28 febrero de Proteccién de
menores dice que —articulo 92— «En materia de adopcién internacional, la Administracién
de la Comunidad Auténoma de La Rioja ejerce las competencias y funciones establecidas
por la legislacién nacional e internacional vigente, en virtud de su condicién de Autoridad
Central a los efectos del Convenio de La Haya en materia de Adopcién Internacional de
1993». En relacién con la valoracién de la preasignacion, dice en su articulo 140.1 que «la Ad-
ministracién de la Comunidad Auténoma de La Rioja serd competente para las siguientes
actuaciones. (...) d) Aceptacion de la asignacién del menor realizada por la Autoridad Cen-
tral del pais de origen» ;Significa que las autoridades riojanas sélo valoran la preasignacién
cuando ejercen funciones de Autoridad Central? ;Si no actiian como Autoridad Central
sino como Autoridad publica en una Al «fuera del Convenio», se aplica esta Ley? ;Siempre
se debe producir la aceptacién de la preasignacion por parte de la autoridad riojana?

En el ambito estatal, se ha presentado el Proyecto sobre la Ley estatal de adopcién
internacional®. Es significativo que el texto presentado no establezca ninguna nitida dife-
renciacién de procedimientos de Al ni delimite las funciones a realizar por las entidades
putblicas (y también ECAIS) en funcién de la aplicabilidad o no del CLH 1993. Es mds, se
opta claramente por un modelo no diferenciador y se faculta el matching sobre cualquier
Al el articulo 5.e) expresamente establece como funcién de las Entidades ptblicas: «Dar
la conformidad respecto a la adecuacién de las caracteristicas del nifio asignado por el or-
ganismo competente del pais de origen con las que figuren en el informe psicosocial que
acompana al certificado de idoneidad».

Alavista de la regulacién autonémica mayoritaria y de la futura Ley estatal, parece clara
la tendencia que propone y mantiene el legislador tanto autonémico (con diferencias, claro

38. Decreto 46/2006, de 28 de abril.
39. Decreto 137/2007, de 24 de mayo.

40. Decreto 263/2003, de 28 de octubre. No existen disposiciones resefiables en la Ley 3/2005, de 18 de febrero, de proteccién
de menores.

41. Ley 17/2006, de 13 de noviembre.

42. Sélo existe una mencién en el articulo 79 de la Ley Foral 15/2005, de 5 de diciembre, de protecciéon de menores:
«Corresponden al érgano competente de la Administracién de la Comunidad Foral las actuaciones establecidas en la legisla-
cién civil y en la Ley Orgdnica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccién Juridica del Menor».

43. 15 de junio de 2007.
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estd) como estatal (en el actual texto del Proyecto de Ley): un modelo no-diferenciador que
habilite la realizacién del matching de las autoridades autonémicas sobre cualquier Al

III.4. Modelo judicial de la idoneidad

La existencia de estos dos modelos conlleva ciertos desajustes desde el punto de vista de la
Justicia ya que el mismo supuesto provocaria la paralizacién (Aragén) o no (Valencia) de la
Al en funcién del territorio ante el que se plantease. Por otra parte, considero que no dife-
renciar la actuacién de las autoridades administrativas en funcién de la aplicacién del CLH
1993 no es coherente con la prictica judicial.

La Jurisdiccién espafiola tiene muy en cuenta el elemento de la aplicabilidad o no del
CLH 1993 a posteriori —ya constituida la Al ante una Autoridad Publica extranjera— para
reconocer la validez y eficacia de esa adopcidn ya que abre vias excluyentes: el articulo 9.5
del CC o el articulo 23 del CLH 1993*4.

A priori (de plantear en las instancias judiciales espafiolas la cuestién de la limitacién de
la idoneidad antes de la constitucién de la Al en el extranjero), podria tomarse en conside-
racién el argumento de la falta de fundamentacion para ejercer esta funcién de veto de la Al
cuando el CLH 1993 no es aplicable y considerar irregular la paralizacién del expediente de
Al En todo caso, la solucién de estos casos debe enmarcarse en la Jurisprudencia espafola
en relacion con el requisito de la idoneidad.

En el afio 2004, momento en el que se produjo el caso Berta, era muy probable que una
decision judicial hubiese eliminado los limites de edad impuestos por los servicios autono-
micos. Un amplisimo favor adoptionis generaba criterios amplios para la valoracion de la ido-
neidad de las personas y se afirmaba, judicialmente, la existencia de una especie de derecho
a ser padres adoptantes*. Como ejemplo de esta situacidn, la irrepetible por desafortunada,
SAP de Ciudad Real de 11 octubre de 2005* que avala la «equiparacién entre la capacidad
para ser padres biolégicos y adoptivos» con argumentos tan peregrinos como los que repro-
ducimos: «Asi considerar como un concepto negativo que la adopcién suponga una forma
de cubrir necesidades de la pareja, no es sino una valoracién muy subjetiva, puesto que el
cubrir esas necesidades, por un lado, no es incompatible con el deseo de tener un hijo aten-
diendo todas las necesidades de éste, desde las puramente materiales a las afectivas, y, por
otro, es una motivaciéon que formulada de forma tan genérica nos la encontramos en casi
todas las parejas, pues el desarrollo personal o de pareja a través de la maternidad o paterni-
dad no es incompatible, antes al contrario, con las atenciones a los hijos para el correcto de-
sarrollo de éstos. La primacia en el interés del menor no choca con la voluntad de desarrollo
de pareja a través de la maternidad. Igual habria que decir sobre la necesidad de modificar
pautas de conducta que en la actualidad estin muy estructuradas. Es evidente que un nuevo

44. Vid., como ejemplo, ATS de 31 de julio de 2003 (R] 2003\6266).

45. Todavia persiste esta linea judicial: SAP de Valencia de 2 de julio de 2003 (JUR 2003\191550) 0 SAP de Jaén de 23 de
septiembre de 2005 (JUR 2006146960). En esta linea, M. GuzmAN PECES, «La adopcién internacional de menores: especial
referencia al requisito de la idoneidad en el procedimiento de constitucién» en Anuario de la Facultad de Derecho de Alcald de
Henares, 2005-2006, pp. 83 a 105.

46. AC 2005\2013.
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marco familiar provocara esas modificaciones, sin que se constate imposibilidad para ello,
aunque las rutinas de tantos afios de matrimonio sin hijos suponga un mayor inconveniente.
En cuanto al resto de causas referentes a la falta de reflexion, la resignacién de dofia Nieves
a ciertas peculiaridades de la adopcién como la edad del adoptado, o el desconocimiento de
las necesidades que presentara, ciertamente se superan con el tiempo (...)».

Desde este planteamiento, los Tribunales espafoles no han considerado como impedi-
mentos de la idoneidad de los adoptantes, un gran nimero de circunstancias como la edad
de los adoptantes —Sentencia AP de Asturias de 15 de marzo de 2004%—, la crisis matrimo-
nial de la pareja —Auto AP de Zaragoza de 4 de marzo de 2004**—, algunas circunstancias
personales de los adoptantes, como problemas de adiccién superados —Sentencia AP de
Murcia de 4 de julio de 20024°— o problemas de salud —Sentencia AP de Barcelona de 3 de
marzo de 20045°—.

La posicion de la Jurisprudencia, configurando este «derecho a la adopcién», era insos-
tenible ya que permitia amparar situaciones calificables mas alla de picarescas, donde la via
judicial, mds permisiva, seria utilizada como alternativa para soslayar los restrictivos crite-
rios de idoneidad de los servicios autonémicos. De estos casos es ejemplo la Sentencia AP
de Barcelona de 7 de noviembre de 2005 la demandante dofia Carina presenta demanda
de Al y se somete al estudio, en base al cual fue declarada no idénea. Al instante, solicitd
asesoramiento e informe a otro gabinete privado, sometiéndose a terapia para superar las
dificultades manifestadas por los servicios autonémicos. Con dicho informe y tras la terapia,
se utiliza como alternativa la via judicial y se presenta demanda de oposicién a la Resolucién
de no idoneidad. Afortunadamente, se desestima su peticién pues el Tribunal opta por una
teoria mds restrictiva de la idoneidad («si la persona o familia tiene capacidad para procurar
el desarrollo integral del menor y una aptitud educadora adecuada, garantizar la cobertura
de las necesidades del menor y el cumplimiento de las obligaciones establecidas legalmente
y mas especificamente la de garantizar que la persona o familia pueda ofrecer al menor la
estabilidad, el cuidado y el respeto a sus sefiales de identidad que permitan su desarrollo
integral»).

Esta Sentencia sigue una linea moderna, avalada por la linea de las Audiencias Pro-
vinciales®®. En la actualidad, ya no se afirma el «derecho a ser padres adoptantes» sino que
el significado de la idoneidad para adoptar se entiende de una forma mucho mds técnica,
centrindose la valoracién en la ponderacion de las circunstancias personales de los adop-
tantes, tomando en consideracién, fundamentalmente, el andlisis previo realizado por los
organismos especializados que intervinieron en la evaluacién de la idoneidad.

47. AC 2004\445.

48. AC 2004\602.

49. JUR 20021243267.

50. JUR 2004\119197.

51. AC 2006\148.

52. SAP de Barcelona de 25 de abril de 2006 (JUR 20061272595) o SAP de Valencia de 23 de febrero de 2006 (JUR
20061180262). SAP de Badajoz de 11 de noviembre de 2005 (AC 2006\99).
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El grueso de la Jurisprudencia espafiola se refiere a situaciones donde no se ha conce-
dido la idoneidad; quedaria por comprobar qué posicién mantendrian los Tribunales espa-
foles respecto de una idoneidad restringida o limitada. No hemos hallado ninguna decision
judicial que valore una idoneidad limitada por circunstancias de edad o de la situacién emo-
cional o fisica de los sujetos implicados en la adopcidn (los «casos Berta»). Desde el punto de
vista de la praxis considero que si un juez debe valorar cualquier limitacién de la idoneidad,
deberia dirigir el fiel de su balanza a testar el calibre de esa determinada circunstancia y sus
implicaciones en el caso concreto. Como la decisién judicial se toma cuando ya existe una
preasignacién del menor, el juez espafiol s6lo podrd desvirtuar esta preasignacion realizada
por una autoridad extranjera —donde se ha tomado en consideracién el interés del menor
individualizado— si existen circunstancias de caricter muy grave con implicaciones negati-
vas directas sobre el menor3. Tomando como referencia el caricter técnico de la idoneidad,
serd imprescindible una fundamentacién y aval pericial de su decisién para el caso concre-
to, evitando consideraciones sobre el interés del menor en abstracto.

IV. MATCHING DE LA AUTORIDAD AUTONOMICA EN «LOS CASOS BERTA»
IV.1. Paralizacion del expediente de Al: fundamentos
A) Exclusividad competencial

Centrando la controversia juridica en la fundamentacién y aplicabilidad del articulo 16.e)
del Decreto aragonés —u otra normativa autondmica similar— a una Al a la que no es apli-
cable el CLH 1993, se puede responder que el articulo 16.¢) —la realizacién del matching— no
necesita ninguna cobertura (fundamentacion) especial puesto que la Administracion puede
ejercer cualquier funcion, pues todas derivan de su exclusividad competencial. Estaria de
acuerdo con el anterior razonamiento si el procedimiento incumbiera a un dmbito estricta-
mente autonoémico e, incluso, estatal; pero estamos en dmbitos internacionales y, por tanto,
aqui la exclusividad competencial es un indice relativo.

Argumentar que existe competencia exclusiva en la materia de adopcién y que, sélo por
este hecho, no existe ningin limite en la extensién de la actuaciéon de la Comunidad Auté-
noma, es una posicion extremadamente unilateralista e incompatible con los parimetros de
la CIA, marco en el que estd actuando la autoridad autonémica. No se puede olvidar que
en un expediente de Al también interviene la autoridad del pais de origen del menor que
puede establecer sus propios criterios. Como ejemplo, en los expedientes posteriores a 1 de
mayo de 2007, los perfiles de los adoptantes idéneos para obtener una preasignacién de un
menor chino han sido modificados* y, en relacién con esos menores, la realidad demuestra
que, generalmente, son bebés de pocos meses de vida.

53. Esta argumentacién se fundamenta en los mismos pardmetros que sirven, rechazar la paralizacion del expediente de Al
(vid., infra).

54. Vid. «Comunicacion remitida por el Centro Chino de Adopcidén sobre tramitacion de expedientes de adopcion interna-
cional en la Republica Popular de China» (http://viajestransmes.info/pn/?p=156).
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De utilizar una perspectiva exclusivamente unilateral, la Al aparece como una mera
transaccién con oferta y demanda, donde siempre primarian los criterios de idoneidad (de
adoptantes y adoptandos) sefialados por el Estado de origen del menor, puesto que de ellos
hace depender la entrega del menor y, en definitiva, la realizacién de la AL El unilateralis-
mo extremo, aunque avise de la importancia de tomar en consideracién la Ley de origen del
menor, debe reconducirse a parimetros CIA.

B) Universalizacion del CLH 1993

La actuacién de la Administracién, paralizando la Al, podria encontrar una justificaciéon
general: la autoridad aragonesa, habria fundamentado su actuacién siguiendo la recomen-
dacién nim. 11 de la 1.2 Comision especial sobre la aplicacion del Convenio de La Haya, rei-
terada en la 2.2 Comisiénss: «<Reconociendo que el Convenio de 1993 se funda en principios
universalmente aceptados y que los Estados Partes estin “convencidos de la necesidad de
adoptar medidas que garanticen que las adopciones internacionales tengan lugar en con-
sideracidn al interés superior del nifio y al respeto a sus derechos fundamentales, asi como
para prevenir la sustraccion, la venta o el trafico de nifios”, la Comisién Especial recomien-
da a los Estados Partes, en la medida de lo posible, aplicar los estindares y salvaguardas
del Convenio a los acuerdos de adopcion internacional que efectiien con Estados que no
formen parte del Convenio»®.

Una fundamentacién tan genérica plantea problemas. Expresamente se recoge en la
Recomendacién que sélo es imperativa «en la medida de lo posible». Ademds se detectan
otros tres problemas en relacién con dicha justificacién. Primero, considerar que el veto a
la preasignacién que recoge el articulo 17.c) del CLH 1993 es aplicable por ser un «estindar
y salvaguarda del Convenio», previsto «en consideracion al interés superior del nifio y al
respeto a sus derechos fundamentales, asi como para prevenir la sustraccién, la venta o el
trafico de nifios». A la vista de los «casos Berta» producidos y segin mi opinién, no conside-
ro que la cuestidn de la edad del menor o el estrés de los futuros adoptantes —que justifican
el veto de la Autoridad de recepciéon— gocen de una naturaleza tal como para vulnerar
«principios universalmente aceptados» en los que se fundamenta el Convenio.

Otro problema se refiere a que la implementacién de estos estindares y salvaguardas se
debe producir en «los acuerdos de adopcion internacional que efectiien con Estados que
no formen parte del Convenio». Existe un problema lingiiistico en relacién a lo que sean
estos acuerdos de Al puesto que la versién inglesa habla de «as far as practicable, apply the
standards and safeguards of the Convention to the arrangements for intercountry adoption
which they make in respect of non-Contracting States» y la version francesa se refiere a
«d’appliquer les standards et les garanties contenus dans la Convention, dans toute la me-
sure du possible, aux adoptions internationales effectues dans les relations avec des Etats
non contractants». Por tanto, no estd claro si la obligacién recogida en la 11.2 conclusion se

55. Vid. Report and conclusions of the special commission on the practical operation of the Hague Convention of 29 May 1993 on protection
of children and co-operation in respect of intercountry adoption (28 november-1 december 2000) (http://hech.e-vision.nl/upload/
scrpt3ze2000.pdf) y Conclusions and Recommendations of the second meeting of the Special Commission on the practical
operation of the Hague Convention of 29 may 1993 on protection of children and co-operation in respect of intercountry
adoption (17-23 September 2005) (http://www.hcch.net/index_en.php?act=publications.details&pid=3630&dtid=2).

56. Conclusién num. 11 de la 1.2 Comisién especial sobre la aplicacion del Convenio de la Haya.
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refiere a la celebraciéon de Acuerdos entre Estados, o abarca cualquier actuaciéon adminis-
trativa en relacién con una adopcién Al (como parece desprenderse de la version francesa
o del texto inglés).

Finalmente, aparece una cuestién definitiva que debilita que la Recomendacién funda-
mente la actuacién autonémica en «los casos Berta». La recomendacién proyecta la univer-
salizacién de los principios recogidos en el CLH 1993 a todas las Adopciones Internaciona-
les. Pero este objetivo tan positivo sélo se refiere a estindares y salvaguardas establecidas
en el Convenio en consideracion al interés superior del menor y para el respeto de sus
derechos fundamentales. La actuacién de la Autoridad del Estado de destino del menor
cuando paraliza el expediente —matching en una Al «fuera del Convenio»—, la entendemos
fuera de tales estindares y salvaguardas. Sin duda que éste es un mecanismo técnico de
CIA, pero estd alejado de ser una salvaguarda que considere el interés del menor, como se
verd a continuacién.

IV.2. No paralizacién del expediente: interés superior del menor y Ley de origen

La adopcién de Berta era una adopcién ante autoridad extranjera. En este contexto inter-
nacional, valorar el ejercicio de las funciones de la Administracién autonémica conduce,
inexorablemente, a interpretar y aplicar el Derecho internacional; como el CLH 1993 no es
aplicable, se nos remite a principios de Cooperacién internacional de autoridades en la Al
Testaremos alguno de estos principios.

El articulo 75 de la Ley de Aragén 12/2001, de 2 de julio, de la Infancia y la Adolescencia
recoge que los principios de legalidad y actuacién en el marco de la CIA condicionan la
actuaci6n de los Poderes publicos. La actuacién de la autoridad autonémica estd delimitada
por el ejercicio de funciones «dentro de sus competencias» y en segin lugar, «de acuerdo
con los requisitos exigidos por su pais de origen». Los limites que marca la normativa
aragonesa son amplios y generosos; hacen referencia a cuestiones territoriales ya que el
ejercicio de funciones de la autoridad aragonesa se realiza «dentro de sus competencias»,
es decir, en principio, limitadas a su 4mbito territorial. El segundo limite, con generosidad,
sirve de excusa para plantear directamente la siguiente cuestion: ;puede la Ley de origen
del menor, por su relacién con el interés superior del menor, constituir un principio de la
Cooperacién internacional de autoridades?

No cabe duda de la aplicabilidad del interés superior del menor como principio informa-
dor de todo nuestro ordenamiento juridico (articulo 3.1 de la Convencidén sobre los Dere-
chos del Nifio hecha en Nueva York el 20 noviembre 1989, articulo 39.4 de la Constitucidn,
articulo 2 de la Ley de Proteccién Juridica del Menor, articulos 93 y 159 Cédigo Civil,...)

57. Existe un primer limite difuso sobre el ejercicio de funciones «dentro de sus competencias» —articulo 75.7—. Aunque
el segundo estd claramente expresado, lo hacemos general y no sélo para la situacién concreta del seguimiento del menor:
«el Departamento competente por razén de la materia serd el encargado de tramitar la solicitud, valorar y certificar su
idoneidad, y realizar el preceptivo seguimiento del menor, de acuerdo con los requisitos exigidos por su pais de origen»
—articulo 75.3—.
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Si bien el concepto de interés del menor es esquivo®® y de compleja determinacién®, aqui
interesa porque permite afirmar el método distributivo® y la prevalencia de la actuacion de
la Autoridad de origen del menor (Ley de origen del menor)®.

Aunque, formalmente, la aplicacién de la Ley de destino del menor (Espaina) podria ser
justificable para el Derecho Internacional privado ya que presenta una conexién personal
con el menor, este vinculo es insuficiente para dotar a la Administracién de la funcién de
considerar el interés superior de un menor que no se encuentra en su territorio. En cambio,
la Ley de origen plasma el interés superior del menor considerado individualizadamente y
no en abstracto.

La Autoridad Publica autondmica tiene contacto con los futuros adoptantes por ser te-
rritorio de su residencia habitual, pero no existe cercania con la menor a adoptar. Por tanto,
se sigue que la autoridad aragonesa no tiene capacidad real para valorar al menor que se
encuentra fuera de su territorio, fuera de su Comunidad Auténoma (y de Espaiia). En cam-
bio, la preasignaciéon de un menor por parte de la autoridad extranjera se realiza en funcién
de la politica china sobre adopciones internacionales, considerando la situacién general de
la adopcién en China y, fundamentalmente, el interés del menor (articulo 2 de la Adoptive
law of the People Republic of China)®. Las actuaciones que se realizan en el pais de origen del
menor (China) estin plenamente relacionadas con el menor concreto: evaluacion de infor-
mes, conocimiento real de la situacidn fisica, emocional, etc., del menor—. La consecuencia
de este planteamiento basado en un «interés superior del menor individualizado» es que
las autoridades chinas (pais de residencia de la menor) pueden apreciar el interés real de la
menor Berta al tener la mejor posicidn para realizar la valoracién.

Por ello, desde el punto de vista técnico, la ley de origen del menor aparece como la
regla general (en funcién del interés del menor) y su aplicacién sélo puede excepcionarse
(también por causa del interés superior del menor).

Este planteamiento conlleva dos consecuencias juridicas. La primera, tedrica, es que el
matching de la autoridad autonémica sobre la preasignacion de la menor y la subsiguiente
paralizacién del expediente de Al no estd justificado y no deberia tener valor desde el punto
de vista del Derecho internacional, salvo como excepcién. La segunda, prictica, ya que la
aplicacion de la excepcidn (y la subsiguiente paralizacion de la Al) debe ser restrictiva.

58. Sobre las dificultades de concrecion del interés del menor en el ordenamiento juridico espaiiol y las vias de su definicién
en los sistemas de Common Law, vid., Francisco RivEro HERNANDEZ, «El interés del menor» en Homenaje al profesor Bernardo
Moreno Quesada, vol. 3, 2000, especialmente pp. 1538-1550 y El intercs del menor, Madrid, 2000. «El “interés del menor” cons-
tituird un factor de progreso y unificacion del Derecho internacional privado en cuanto conduzca a la adopcién de medidas
eficaces de proteccién que lo positivice. Si no, no pasara de ser una declaracién de buenas intenciones»; vid., Alegria BoRRAS
RobriGuez, «El “interés del menor” como factor de progreso y unificacién del Derecho internacional privado» en Revista
Jjuridica de Catalunya, vol. 93, nim. 4, 1994, p. 925.

59. En materia de adopcidn, vid. Antonia DURAN Avaco «El interés del menor como principio inspirador de la adopcion
internacional» en Anuario de la Facultad de Derecho, 2000, pp. 355-366 y Monica HERRANZ BALLESTEROS, El «interés del menor» en
los convenios de la Conferencia de la Haya de Derecho Internacional Privado, Valladolid, 2004.

60. Vid. Ménica HERRANZ BALLESTEROS, 2004, pp. 170-172.

61. Una idea paralela: «the State of the child’s origen (...) is interested in safeguarding the the child’s adoption will serve
the child’s best interests»; vid. Peter SCHLOSSER, «Jurisdiction and international judicial and administrative co-operation» en
Recueil des cours, V. 284, 2000, p. 321.

62. http://www.china-ccaa.org/site%s5Cinfocontent%5CZCFG_2005100901425793_en.htm.
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La solucion a los «casos Berta» aparece ahora clara. En aplicacién de la regla general de
la ley de origen del menor, a los adoptantes les bastaria probar el Derecho extranjero —ar-
ticulo 2 de la Adoptive law of the People Republic of China— para que un juez espafol considerara
que el interés del menor ya ha sido tenido en cuenta por las autoridades extranjeras; se
puede argumentar, incluso, que en la valoracién previa a la preasignacién, el Centro Chino
de adopciones ha debido considerar los limites de edad que plantea la Comunidad Auté-
noma y han decidido que en interés de la menor Berta, los padres Q.-C. son los adoptantes
idéneos. Como valorar la preasignacioén sélo encuentra justificaciéon como excepcion a la
regla general de la ley de origen, la Administracién autonémica estarfa obligada a (tiene la
carga de la prueba de) desvirtuar la actuacién de las autoridades extranjeras. La excepcion
a la ley de origen del menor debera justificarse (por la Administracién) en funcién del «in-
terés superior del menor individualizado» y s6lo para aquellos supuestos en los que existan
circunstancias de caricter muy grave, con implicaciones negativas directas sobre el menor.
Sélo una prueba cimentada pericialmente de que esa Al causard un importante perjuicio al
menor concreto, avalaria su paralizacién por la autoridad autonémica.

IV.3. Consecuencias sobre la validez y eficacia extraterritorial de la Al

Procedimentalmente, el criterio del pais de origen disefia el modo en el que se lleva a
efecto la Cooperacién de Autoridades en una Al fuera del Convenio. La constitucion de
la adopcién depende de la Lex magistratus de la autoridad del pais de origen del menor y
el ordenamiento juridico chino exige como requisito de constitucion la aceptacion de la
preasignacién por los padres con independencia de la opinién de la autoridad autonémica
aragonesa. Con la aceptacion de la preasignacion, la adopcién de Berta hubiera obtenido
todos los efectos de validez en China, aun existiendo el veto del IASS. Los controles de las
actuaciones de las distintas autoridades implicadas en la Al (en este caso, que la autoridad
china no hubiese considerado las limitaciones de la idoneidad impuestos por la autoridad
aragonesa), se hubiesen realizado a posteriori, cuando se solicita el reconocimiento extra-
territorial de la resolucién extranjera de adopcién, en cumplimiento de los requisitos que
exige el ordenamiento juridico espaiol. Ahora bien, ;el veto de la autoridad autonémica
hubiese generado ineficacia extraterritorial en Espafia de haberse constituido vidlidamente
la AI de Berta en China?

En el dmbito concreto de validez y eficacia extraterritorial de las decisiones de constitu-
ci6én de una Adopcién por autoridad extranjera, existen vias juridicas —excluyentes®— para
reconocer sus efectos legales en Espafia: CLH 1993, regimenes particulares de Convenios
bilaterales o normas de Derecho internacional privado auténomo (Cédigo Civil). Tanto el
Convenio de La Haya como los Convenios bilaterales derivados de este texto, establecen un
sistema de «reconocimiento de pleno derecho en los demds Estados contratantes» que «sélo
podra denegarse si se considera que dicha adopcién es manifiestamente contraria a su orden
ptblico (entendiendo en este contexto por tal los principios basicos y derechos fundamen-
tales del ordenamiento), teniendo en cuenta el interés superior del nifio»%.

63. Sobre el fundamento de estos regimenes diferentes, vid. Beatriz CARRILLO CARRILLO, Adopcion internacional y Convenio de La
Haya de 29 de mayo de 1993, Granada, 2003, pp. 246-271.

64. Vid. Beatriz L. CARRILLO CARRILLO, 2003, Pp. 232-234-
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En relacion a los Convenios bilaterales de cooperacion judicial en materia civil y mer-
cantil que Espafia ha firmado con otros Estados®, muchos de ellos no excepcionan las de-
cisiones de jurisdiccion voluntaria de su dmbito de aplicacién y por tanto, en principio, su
aplicacion al reconocimiento de las Adopciones Internacionales queda expedita. No obs-
tante, es claro que estos Convenios tienen un caricter general que casa muy mal con las
especificidades de las adopciones internacionales y, por ello, deberia decaer su aplicacién.

En ciertos casos, la inaplicacién es consecuencia directa de las caracteristicas juridicas
de los propios Estados firmantes. Existen Convenios celebrados entre Espaia y Estados no
parte del CLH 1993: Convenios de Cooperacién Judicial con Marruecos —de 30 de mayo
de 1997—, Tnez —de 24 de septiembre de 2001, Argelia —de 24 de febrero de 2005— 0 con la
Republica Islamica de Mauritania — de 12 de septiembre de 2006—. Su régimen de aplicabi-
lidad serfa muy dudoso en la prictica tras el andlisis de las cuestiones que conllevan en estos
paises las figuras de la adopcién y de la kafala.

En la mayoria de ocasiones, la no aplicacién de Convenios bilaterales estd causada por-
que los paises con los que Espaia ha adquirido los compromisos de colaboracion judicial
son Estados parte del CLH 1993 y se prefiriere la aplicacion de este dltimo por razén de
su especialidad. La eventual aplicabilidad de estos Convenios en funcién del criterio del
régimen mds favorable tampoco es posible, puesto que el régimen del CLH 1993 es, de mo-
mento, insuperable en cuanto que establece un mecanismo de reconocimiento automético
de las decisiones «certificadas conforme al Convenio» (articulo 23 CLH 1993)®. El criterio
de mixima eficiencia también prefiere el CLH 1993, debido a la trascendencia del texto de
La Haya en la comunidad juridica internacional. Por todo ello, no son aplicables el Conve-
nio hispano-francés de 28 de mayo de 1969, el Convenio hispano-italiano de 22 de marzo
de 1973, el Convenio hispano-alemdn de 14 de noviembre de 1983, el Convenio hispano-
austriaco de 17 de febrero de 1984, el Convenio hispano-uruguayo de 4 de noviembre de
1987, el Convenio hispano-brasilefio de 13 de abril de 1989 o, en la actualidad, el Convenio
hispano-chino.

A pesar de las reticencias a la aplicacion del régimen convencional, el reconocimiento
de la adopcién constituida por la autoridad china en el caso Berta podria plantearse, en
aquel momento, en aplicacién del Tratado entre el Reino de Espaiia y la Republica Popular
China sobre asistencia judicial en materia civil y mercantil de 2 de mayo de 1992, Para
analizar la cuestion de qué consecuencias hubiese tenido una decisiéon de Al de la autoridad
judicial china donde se hubiese desconocido el mandato de la Administraciéon autonémica
de paralizacién del expediente, interesa el articulo 22. Este articulo establece las causas de

65. Optan por un procedimiento de exequatur para el reconocimiento de decisiones de Al o establecen un régimen de reco-
nocimiento incidental ante el Juez Encargado del Registro Civil. /id. Beatriz L. CARRILLO CARRILLO, «La adopcién internacional
en Espafia» en Anales de derecho, ndm. 21, 2003, pp. 168-169.

66. Vid. Andrés RODRIGUEZ BENOT, «El reconocimiento de las medidas de proteccién del menor en un entorno multicultural:
(un estudio comparado de la eficacia extraterritorial de la adopcién y de la Kafala)» en Revista general de derecho, nim. 667,
2000, Pp. 4419 a 4448. La constitucién de una adopcién ante autoridad espafiola de un marroqui se considera contraria al
Orden Pblico espafiol en el Auto de la AP de Cidiz de 3 de marzo de 2006 (JUR 2006\241802).

67. Sin embargo, en el dia a dia de la Al se originan problemas puesto que no existe un reconocimiento automatico de todos
los efectos (por ejemplo, a efectos de los permisos de entrada en Espafia del menor ya adoptado en su pais de origen, donde
se aplica el régimen general del Derecho de extranjeria).

68. BOE de 31 de enero de 1994.
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rechazo del reconocimiento de la decision y, de entre ellas, la Ginica eventualmente aplica-
ble al caso es la que recoge el apartado segundo: «Cuando en materia de estado o capacidad
de las personas fisicas la jurisdiccion de origen hubiere aplicado una ley diferente de la
procedente segun las reglas de derecho internacional privado de la Parte requerida, salvo
que la aplicacién de esta regla hubiere conducido al mismo resultado».

Aparece aqui el caduco y antiguamente denominado Orden Publico conflictual®. Ade-
mis de criticable y criticado”, este control deberia ser objeto de una interpretacién ampli-
sima que extendiera el control de la Ley aplicada a materias no s6lo de estado y capacidad
del adoptando sino a otras como la valoracién de la contravencién de la idoneidad de los
padres. Desde el punto de vista de las normas de Derecho Internacional Privado espaolas,
este control de ley aplicable aparece como un sistema de «saltos sucesivos» que ni siquiera
el reenvio puede contener: la aplicacién del Convenio bilateral con China ordena el control
de la ley aplicable, lo que conlleva la aplicacién de la norma conflictual espafiola que, a su
vez, implica la aplicacién de otro u otros ordenamientos juridicos. Pero en todo caso, inten-
tando estirar este control de Ley aplicable al maximo por si pudiera generar alguna conse-
cuencia negativa (y entendiendo que su imprecisa redaccién abarca los consentimientos y
capacidades de adoptando y adoptantes)”, aun tomando en consideracion todo el régimen
internacional privatista actual, las consecuencias negativas no ocurrirfan.

La idoneidad, contemplada como una autorizacién de la Administracién para adoptar,
quedaria fuera del articulo articulo 9.5. IV, a pesar de la extensiva interpretacién de la Ins-
truccién de 2006 que exige el control de los «consentimientos», «asentimientos», «audien-
cias» o de la inexistencia de «prohibiciones de adoptar» en relacién tanto del adoptando
como de los adoptantes. La razén de su exclusion es que la declaracién de idoneidad no es
equiparable a un consentimiento, asentimiento, audiencia o prohibicién; por tanto, seria
muy dudosa la existencia de una causa que justificase el rechazo del reconocimiento de la
Al de Berta. Ademads, la Resolucién-Circular de 15 de julio de 2006, de la Direccién General
de los Registros y del Notariado, sobre reconocimiento e inscripcién en el Registro Civil
espafol de las adopciones internacionales aclara que el articulo 9.5 IV y V del Cédigo Civil
formulan una serie de requisitos para que las adopciones internacionales puedan acceder
al Registro Civil espafiol, circunstancias que «deben aplicarse e interpretarse, en todo caso,
siempre, con arreglo al principio del «interés superior de los menores». Por tanto, es alta-
mente improbable, por la via del Orden Publico conflictual, impedir la eficacia extraterri-
torial de estas adopciones.

No somos partidarios de que las cuestiones de idoneidad se resuelvan via del Convenio
bilateral por su generalidad y preferimos la aplicacién directa del régimen de reconoci-
miento de decisiones sobre adopcion del articulo 9.5 del Cédigo Civil. Con esta regula-
cién, los «casos Berta» quedarfan enmarcados en el control especifico del articulo 9.5.V:
«Tampoco lo serd (reconocimiento de la AI), mientras la entidad ptblica competente no
haya declarado la idoneidad del adoptante, si éste fuera espafiol y estuviera domiciliado en

69. Antonio REMIRO BROTONS, Reconocimiento 'y ejecucion de sentencias extranjeras en Espaiia, Madrid, 1974.

70. Vid. Alfonso-L. CaLvo Caravaca y Javier CARRASCOSA GONZALEZ, Derecho Internacional Privado, v. I, Granada, 2006, p. 373 0
Moénica HERRANZ BALLESTEROS, 2004, pp. 245-246.

71. Vid. Beatriz CARRILLO CARRILLO, 2003, Pp. 253-255.
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Espafa al tiempo de la adopcién». La exigencia del certificado de idoneidad del adoptante
(o adoptantes) en estos casos es imperativa y tiene como objetivo «evitar que personas no
idéneas para ser adoptantes acudan a paises que no controlan con rigor la idoneidad de los
adoptantes e insten en tales paises una adopcion»”>.

Esta norma espafiola supone que, de no existir el certificado de idoneidad, la Direccién
General de los Registros y del Notariado deniega el reconocimiento de la Al Pero esta
grave consecuencia queda profundamente flexibilizada de tal forma que se podria afirmar
que la regla general es la validacién de estas Adopciones Internacionales. Asi, en primer
lugar, es posible obtener el certificado de idoneidad a posteriori?3. La Jurisprudencia espafiola
y la doctrina de la DGRN también opta por otras vias de flexibilidad en casos mds graves
relacionados con adopciones simples o revocables. En estos supuestos, hay una evidente
imposibilidad de reconocimiento de la AI; no obstante, la Jurisprudencia espafola establece
vias de solucién dilatando el proceso. En primer lugar, se equipara la Adopcién extranjera
al Acogimiento regido por el ordenamiento juridico espafiol; posteriormente se sefiala, in-
cluso en la propia Decisién’ o por algin legislador autonémico?>, que tras el acogimiento
los adoptantes podrin constituir la adopcién ante la autoridad espaiola.

Aunque no existen casos andlogos al «caso Berta», la posicion flexible de la Jurispruden-
cia espanola ficilmente podria justificar el pleno reconocimiento de esta Al Ello, en pri-
mer lugar, porque no se trata de supuestos donde no existe declaracién de idoneidad sino,
simplemente, discrepancia entre las condiciones fijadas por el certificado de idoneidad y la
Al concreta. En segundo lugar, nada impediria la eliminacién de los limites de idoneidad
posteriori. En tercer lugar, porque las soluciones flexibles de la Jurisprudencia espafola son
facilmente trasladables a estos casos donde o bien se aceptaria la validez extraterritorial de
esa Al —por no considerar la circunstancia limitativa de la idoneidad como causa insuficien-
te que impidiera su reconocimiento— o, como mucho, se dilataria el proceso, equiparando
la AT al acogimiento primero y constituyendo la Adopcidén ante la autoridad espaiola des-
pués.

Es cierto que una Jurisprudencia muy restrictiva podria entender que se ha producido
una revocacion de la idoneidad y por tanto, «no haya declarado la idoneidad del adoptante»
y no reconocer la Al. Pero esta posicién no es aconsejable al desvirtuar la realidad puesto
que si existe declaracién de idoneidad (aunque limitada), impedir el reconocimiento en Es-

72. Exposicion de Motivos de la Resolucién-Circular de 15 de julio de 2006 (BOE de 30 de agosto).

73. Asi lo mantiene la Resolucién-Circular de 15 de julio de 2006 y la DGRN (Resoluciones de 24 de septiembre de 2002 o
de 25 de junio de 1999). Sin embargo, la doctrina espafiola (y alguna normativa autonémica) aboga porque el certificado sea
un requisito previo del certificado aunque permitiendo la peticién a posteriori para situaciones «poco deseables». /id. Mariano
AcuiLAR BeNiTEZ DE LUGo y Beatriz Campuzano Diaz, 2001, pp. 839 a 883.

74. Vid. Resolucion-Circular de 15 de julio de 2006. La conversion en Acogimiento es la postura de la DGRN cuando se niega
a reconocer una Al por problemas graves; vid. Res. DGRN de 19 de noviembre de 2005 (R] 2006\222) o Res. DGRN de 3 de
abril de 2002 (R] 2002\6192). Posteriormente se propone iniciar un porcedimiento de adopcién ante la autoridad espafiola;
vid. Res. DGRN de 23 de enero de 2004 (JUR 2004\138592) 0 Res. DGRN de 7 de diciembre de 2002 (R] 2003\2165).

75. Articulo 58 del Decreto 37/2005, de 12 de mayo, de Castilla y Leén: «Cuando en el pais de origen del menor se hubiera
llevado a efecto la entrega de éste a los solicitantes mediante la formalizacién de una institucién juridica con finalidad adop-
tiva, pero no equiparable en Espaiia a la adopcion, una vez valorada la integracién de aquél y su adaptacién a la nueva familia
y comprobado el cumplimiento de los requisitos legales necesarios, por la Entidad Publica de Proteccion de Castilla y Leén
se promoverd en el plazo mdximo de un afo, la constitucién judicial de la adopcién, todo ello sin perjuicio de la eventual
legitimacion activa de aquéllos».
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pafa de los efectos de filiacién de una menor que para China, pais de origen, ya es adoptada
y no ser acorde con el interés superior del menor?®.

V. EXCURSUS
V.1. La idoneidad lege ferenda

La regulacién de la idoneidad aparece como un elemento bisico de todo sistema de Adop-
ciones Internacionales. El Proyecto de Ley del Estado opta por la definicién de la idoneidad
(«Se entiende por idoneidad la capacidad, aptitud y motivacién adecuadas para ejercer la
patria potestad, atendiendo a las necesidades de los nifios adoptados de origen extranjero
y para asumir las peculiaridades, consecuencias y responsabilidades que conlleva la adop-
cién internacional» —articulo 10.1-) y afirma su cardcter de figura técnica («A tal efecto, la
declaracién de idoneidad requerird una valoracion psicosocial sobre la situacién personal,
familiar y relacional de los adoptantes, y su capacidad para establecer vinculos estables
y seguros, sus habilidades educativas y su aptitud para atender al nifio en funcién de sus
singulares circunstancias, asi como cualquier otro elemento 1til relacionado con la singula-
ridad de la adopcién internacional» —articulo 10.2—)77.

Pero los casos Berta se sittian en una zona gris donde la actuacién de la Administracion
para la valoracién de la idoneidad no estd reglada por imperativos categéricos y la valo-
racién mds o menos estricta de los competentes servicios autonémicos originan un trato
diferente en funcién del territorio de residencia de los adoptantes.

Por ello considero imprescindible desarrollar técnicamente qué criterios concretos
condicionan la idoneidad de los adoptantes. La regulaciéon de estas materias se evita en el
Proyecto de Ley de adopciones internacionales y se traslada al ambito del legislador auto-
némico’®. Aunque concretar la idoneidad no es tarea sencilla, ayuda la doctrina que realiza
intentos de delimitar qué causas pueden originar la paralizacién y definir qué requisitos
esenciales recogidos en la Ley incidirian en este momento del proceso de AI7°. Un apunte
que ofrecen los casos Berta es que, en una gran mayoria de supuestos, son circunstancias de

76. Ademds de una eventual vulneracién articulo 8 del Convenio para la proteccién de los derechos humanos y de las
libertades fundamentales; vid. Andreas BUCHER, «La famille en droit international privé» en Recueil des cours, V. 283, 2000, pp.
100-102.

77. Con antecedentes autondémicos como el articulo 29 del Decreto 40/2006, de 21 de abril, de las Islas Baleares, articulo 15
del Decreto 188/2005, de 26 de septiembre, de Aragén o Decreto 37/2005, de 12 de mayo, de Castilla y Ledn.

78. Esta normativa ya existe en algunas CCAA. Como ejemplo, Decreto aragonés 188/2005, de 26 de septiembre, por el que
se aprueba el Reglamento del procedimiento administrativo previo a la adopcién nacional e internacional de menores (BO
Aragén de 7 de octubre) o el Decreto de Canarias 137/2007, de 24 de mayo, que regula los procedimientos administrativos
previos a la constitucién de la adopcién y el Registro de Adopcion (BO de Canarias de 14 de junio). Incluso otras CCAA
regulan los contenidos, duracion, organizacién y desarrollo de la formacién previa de los solicitantes de adopcién (Orden
FAM/970/2007, de 28 mayo de Castilla y Ledn).

79. Basindose en un «método de anticipacion», las Autoridades pueden tomar en consideracién las leyes aplicables a los
requisitos de constitucién de la adopcidn, los requisitos de validez extraterritorial de una adopcién extranjera, la regulacién
de conversion de una adopcién simple en plena, normativa de extranjeria, etc. /id. Beatriz CARRILLO CARRILLO, 2003, pp.
174- 190.
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los sujetos intervinientes en la Al (y no los requisitos legales) las que se toman en conside-
racion para paralizar el expediente.

Por otra parte, en el modelo legal sobre Adopciones Internacionales deberian ser consi-
deradas iniciativas como las del legislador canario o balear que opta por modelos donde se
deja cabida a la flexibilidad y se considera el caso concreto. La normativa balear introduce
en la valoracién de la idoneidad los criterios exigidos por los paises de origen del menor®.
El legislador de Canarias® opta por soluciones flexibles en relacién con el requisito de la
idoneidad y las circunstancias de la preasignacion. Asi, a pesar de seguir un modelo no dife-
renciador, la decisién de paralizar la Al se toma tras revisar el supuesto concreto®. Ademds,
se ha relajado el criterio mds problematico —la edad del menor— de dos formas: posibilitando
su extension hasta en 3 afios® y orientando a los adoptantes a realizar una adopcién adecua-
da a su idoneidad en otro pais®.

V.2. La unilateralidad lege lata

El caso de Berta fue una enorme mesa de pruebas donde se pusieron en juego muchas pie-
zas territoriales e internacionales. En relacién con las implicaciones territoriales, considero
que el legislador autonémico que sigue un modelo no-diferenciador logra eludir, a través de
la unilateralidad, los problemas de fondo generados por la ausencia de una norma interna-
cional (CLH 1993) que enmarque su actuacién internacional.

Pero la técnica unilateral que se utiliza genera desajustes que se hacen evidentes en
el ambito de aplicacion de la normativa autonémica y que, en este momento de Reforma
legislativa, podrian ser reconsiderados. Los criterios que delimitan el 4mbito de aplicacién
del Decreto aragonés 16/1997 —lo mismo sirve para el resto de normativa autonémica que
utiliza esta regla— son el territorial (se aplica a los adoptantes residentes en la Comunidad
Auténoma) y el material (la aplicacién de estos Decretos depende de si existe mediacion de
una ECAI en el proceso de AT)%.

8o. Articulo 38.2 del Decreto de las Islas Baleares 40/2006, de 21 de abril.
81. Decreto 137/2007, de 24 de mayo.

82. «la Direccién General competente en materia de proteccién de menores resolverd aceptar o no la asignacion, para lo cual
podri recabar de aquéllas los informes, nuevos o complementarios de los ya remitidos, que acerca del menor propuesto estime
oportunos. Asimismo podrd solicitar la emision de los informes técnicos que tenga por conveniente para asegurarse de que la
decision adoptada sea la mds favorable a los intereses de los menores propuestos»—articulo 71—

83. «Cuando la Direccién General competente en materia de proteccion de menores acuerde la idoneidad de los solicitantes
deberd expresar las caracteristicas y edades de los menores para las que aquéllos se consideran idéneos. No obstante, podrd
en la propia resolucién, si asi se propone en el informe final, acordar la ampliacién de la idoneidad para una edad inferior
o superior hasta en tres afos a la edad para la que se consideran idéneos, a los solos efectos de adecuar las caracteristicas y
circunstancias del menor que en su dia les sea asignado por las Autoridades Centrales del pais de origen a las establecidas
en la resolucién de idoneidad de los solicitantes, y emitir la correspondiente decisién de aceptaciéon o no aceptacion de la
asignacién prevista en el articulo 71 del presente Decreto» —articulo 68—

84. «Cuando por la informacién obrante en su poder sobre los trimites y requisitos legales exigidos en el pais elegido para
la adopcidn internacional por los solicitantes, la Direccién General competente en materia de proteccién de menores tenga
constancia que no sea posible la adopcién en el mencionado pais para menores de las caracteristicas y edades para los que
han sido declarados idéneos, previa audiencia de los interesados, no efectuard la remision prevista en el apartado anterior,
orientando a aquéllos para la tramitacién de su expediente en otros paises» —articulo 70.2—.

8s. Estos criterios se derivan del articulo 3 del Decreto 16/1997: «1. El presente Decreto regula las actuaciones de las entidades
colaboradoras de adopcién internacional que se lleven a cabo en el ambito territorial de la Comunidad Auténoma de Aragén.
(...). 3. La entidad colaboradora intervendra en funciones de mediacién para aquellas adopciones internacionales solicitadas
por residentes en la Comunidad Auténoma de Aragén, respecto a menores del pais o paises para los que haya sido habilitada
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Estos criterios originan hasta cuatro escenarios diferentes:

— Gestién de la CA con intervencién de una ECAI en una Al a la que se aplica el
CLH 1993.

— Gestién de la CA sin intervencién de una ECAI en una Al a la que se aplica el CLH 1993.
— Gestion de la CA con intervencién de una ECAI en una Al fuera del CLH 1993.
— Gestion de la CA sin intervencién de una ECAI en una Al fuera del CLH 1993.

Tal definicién del dmbito de aplicacién de la norma autonémica genera casos proble-
madticos en relacion a los procedimientos de Al por Protocolo publico —donde intervienen
los adoptantes directamente, sin intermediacién de ECAIs— ya sea en un expediente de
adopcién «fuera del Convenio» o «del Convenio». Asi, a la vista del articulo 3 del Decreto
aragonés, no se aplicaria a un procedimiento de Al donde no interviniese una ECAI. Por
tanto, la Al por Protocolo publico queda sin regulacién. La solucién puede consistir bien en
la regulacién especifica de este supuesto como ocurre en alguna normativa autonémica®,
bien en la eliminacién del caso problemdtico —las adopciones internacionales por Protocolo
Piiblico—. Esta puede ser la causa de que el Proyecto de Ley del Estado las deje en el limbo
juridico puesto que ni las contempla ni las regula. Optar por la desaparicion de esta via de
Al no soluciona adecuadamente un problema legal que es de mas calado.

En la estructura territorial del Estado autonémico, deberia ser una norma estatal la que
delimitase, correctamente, el 4mbito de aplicacién del régimen autonémico correspondien-
te ala Al, pues al Estado compete por el articulo 149.1.8 CE la regulacién del trifico externo.
La utilidad del criterio de la Residencia habitual de los adoptantes®” deberia atemperarse
con otras propuestas basadas en férmulas flexibles, aunque rompan la territorialidad®. Los
futuros adoptantes no tienen que quedar sometidos a la Administraciéon autonémica de su
residencia en todo caso (cuando no existe residencia habitual comin de la pareja adoptante,
asuntos en los que los adoptantes tengan residencia en una Comunidad pero vecindad civil
en otra o supuestos en los que hay mas cercania territorial con otra Comunidad Auténoma).
También considero que unos adoptantes deberian poder contratar los servicios de inter-
mediacién de una ECAI concreta aunque no actie en su territorio de residencia en ciertos
supuestos (por ejemplo, ya que trabaja con un determinado pais de donde se quiere traer
a un menor y no existen ECAIs en su Comunidad que realicen el mismo servicio o por ra-

y para las actividades sefialadas por la Direccién General de Bienestar Social, en los términos y condiciones establecidos por
este 6rgano».

86. Articulo 42.1 del Decreto 40/2006, de 21 de abril, de las Islas Baleares: «La autoridad central del pais de origen o ECAI,
si fuera preciso, ha de comunicar a los Consejos Insulares la asignaciéon de un menor a una familia. En el caso de que el pro-
cedimiento de adopcién se tramite en un Estado que no haya subscrito el Convenio de La Haya y sin que haya intervenido
una entidad colaboradora de adopcién internacional acreditada, las personas adoptantes comunicaran la preasignacion del
menor a la entidad competente de cada Consejo Insular a efectos de continuar la tramitacion».

87. El criterio de la Residencia habitual de los adoptantes es mayoritario en el dmbito autonémico; sin embargo, no es homo-
géneo (vid. articulo 7 del Decreto 37/2005, de 12 de mayo, de Castilla y Le6n que también utiliza el criterio de la residencia
habitual del menor).

88. Somos conscientes de la inviabilidad politica de esta propuesta, a pesar de sus positivas consecuencias sobre los ciuda-
danos.
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zones de cercania personal entre adoptantes y la ECAI o porque esa entidad tiene probada
solvencia en determinadas adopciones).

En cuanto al criterio de aplicacién material de toda esta normativa, se deberia evitar el
actual (que exista mediacién de una ECAI) y utilizar otro mds general, como la mera adop-
cién. Ello sin embargo, no impediria diferenciar la actuacién de la Autoridad autonémica
en funcién de la aplicabilidad o no del Convenio de La Haya. Un matiz afadido haria que en
las adopciones internacionales «fuera del Convenio», la actuacién de la autoridad espafiola
procurara implementar principios basicos de CIA que, en materia de Al, derivarian del
contenido del CLH 1993, siguiendo la conclusién nim. 11 de la 1.2 Comisién especial sobre
la aplicacién del Convenio de La Haya. El propio articulo 3 del Proyecto de Ley del Estado
se hace eco de este matiz cuando introduce unos Principios informadores de la adopcion interna-
cional: «La Adopcién Internacional de menores respetard los principios inspiradores de la
Convencién de Derechos del Nifio de 20 de noviembre de 1989 y del Convenio de la Haya,
de 29 de mayo de 1993, relativo a la proteccién de derechos del nifio y a la cooperacién en
materia de adopcidn internacional».

VI. CONCLUSION DEL CASO

El caso Berta se resuelve por Orden de 26 de noviembre de 2004*. Con ella se diluyen los
problemas generados por la limitacién de edad de la menor utilizando los siguientes escritos:
«La justificacion de esta distinta valoracién no consta en el expediente, no estd en absoluto
motivada y tampoco fue puesta en conocimiento de la familia dicha propuesta de resolucién
como tramite de audiencia previo a dictar la Resolucién definitiva»; en consecuencia, se de-
claré la «idoneidad para la adopcién de un/a menor, cuya edad esté comprendida entre uno
y tres afios». La Administracion aragonesa cambi6 su consideracion inicial a la vista del caso
concreto —;0 de la polémica medidtica suscitada?— pero eludiendo dar una solucién general
para otros casos similares. En la praxis (parece que) se aplicé una moratoria para otros «casos
Berta» y no se rechazaron preasignaciones con problemdtica similar durante el afio 2005 y
el afo 2006, momento a partir del cual, se aplica el CLH 1993 —incluido el articulo 17.c)— a
las adopciones de menores residentes en China.

Los planteamientos expuestos sirvieron para solucionar el caso Berta y también se utili-
zaron para evitar otras controversias andlogas®. En el futuro, se seguirin planteando otros
«casos Berta» donde se paraliza un expediente de Al fuera del Convenio en el momento de
la preasignacién porque la autoridad extranjera no ha respetado los términos de concesién
de la idoneidad de una autoridad autonémica. Pero, segiin parece en el Proyecto de Ley
estatal, se preferird la solucidn unilateral a la cooperativa.

89. www.elperiodicodearagon.com/noticias/noticia.asp?pkid=153065.

90. Investigacién de campo. Juan Vallés Brau, Presidente de AFADA.
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JURISPRUDENCIA - TRIBUNAL SUPREMO

PATRIA POTESTAD

Lesiones sufridas por un chico de catorce afios cuando jugaba con un amigo al mini golf al
ser golpeado en situacion de agachado por el palo accionado por el companero al simular,
o tratar de hacer, un golpe a la bola. Falta de responsabilidad de los padres del otro menor
y de la entidad que gestiona el restaurante en cuyas instalaciones se halla ubicado el campo
de mini golf.

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.2, SENTENCIA DE 11 DE OCTUBRE DE 2006
Ponente: Excmo. Sr. don Jesiis Corbal Fernandez

ANALISIS DEL CASO

® El 22 de septiembre de 1996, los componentes de un equipo de fitbol, menores de edad, comieron en
el restaurante Sefiorio de Biasteri, que gestiona la demandada Segura Lacalle, SL; los mayores, padres
y entrenadores, tras la comida, quedaron en el comedor, de sobremesa, en tanto que los jévenes, de 14
afios, salieron a las instalaciones de minigolf que estin aledafas al complejo que integra el restaurante.
Dicho campo, de limitado espacio, tiene finalidad meramente recreativa, estando separados los hoyos
tres metros, para servir de distraccién a los que acuden a utilizar el resto de las instalaciones, comedor,
para cuyo uso s6lo se precisa ser cliente, sin que las mismas, que son gratuitas para los clientes, tengan
finalidad de ensefianza, y tras la entrega por empleados de palos de golf, Matias y Domingo, entre
otros, se dispusieron a jugar. En un momento del juego, y cuando Matias daba un golpe a la pelota,
Domingo, presumiblemente agachado, recibié el contundente golpe de su compaiiero de juego, con
tan mala fortuna que sufrié graves lesiones cuya indemnizacién es el objeto de la reclamacién.

© Dona Asuncién, en nombre de su hijo menor Domingo interpuso demanda de menor cuantia con-
tra el menor Matias, y en su nombre sus legales representantes don Luis Francisco y dona Victoria, y
la entidad mercantil «Segura Lacalle, SL», solicitando que se dicte sentencia por la que se condene
a los demandados, a que indemnicen de manera conjunta y solidaria a la actora en la cantidad de
quince millones dieciséis mil quinientas cincuenta y nueve pesetas, mds los intereses legales y costas
que originen a las que debera ser condenada.».

© La entidad Segura Lacalle, SL, contesté a la demanda alegando los hechos y fundamentos de dere-
cho que estimé aplicables para terminar suplicando al Juzgado dictase en su dia Sentencia «por la
que, con desestimacién de la demanda, se absuelva a mi representada de los pedimentos contenidos
en aquél, con imposicién de costas a la parte actora.

© El menor Matias, y en su nombre sus legales representantes don Luis Francisco y dofia Victoria,
contestaron a la demanda alegando los hechos y fundamentos de derecho que estimé aplicables para
terminar suplicando al Juzgado dictase en su dia Sentencia «por la que se desestime integramente en lo
referente a mis mandantes la demanda planteada, y todo ello con expresa imposicién de las costas».

© El Juzgado de 1.* Instancia num. 3 de Vitoria-Gasteiz dicté Sentencia el 19 de mayo de 1999
estimando parcialmente la demanda y condenando a la entidad mercantil «Segura Lacalle, SL»,
absolviendo al otro codemandado.
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® En grado de apelacién, la Sec. 2.% de la AP de Alava dicté Sentencia el 20 de octubre de 1999,
estimando el recurso interpuesto por la demandada y desestimando la demanda.

©® Doia Asuncién interpuso recurso de casacion que fue desestimado.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

En el primer motivo del recurso se denuncia la
infracciéon por no aplicacion del articulo 1902, por
existir culpa y relacién causal entre la misma y las
lesiones sufridas, y no aplicacién del articulo 1903,
parrafo cuarto, por existir dependencia y culpa in
vigilando o in eligendo. En el segundo motivo se alega
infracciéon por no aplicacién de los dos preceptos
antes citados del Cédigo Civil por violacién del
principio jurisprudencial de «responsabilidad por
riesgo» como subtipo de responsabilidad cuasi obje-
tiva, proclamado por la jurisprudencia que, como
indica la STS de 21 de octubre de 1991 no es mds
que la obligacién legal de indemnizar, o bien la STS
de 10 de octubre de 1995 sobre la ausencia de dili-
gencia. En el motivo tercero se aduce violacién del
principio jurisprudencial de inversién de la carga
de la prueba como subtipo de la responsabilidad
cuasi objetiva proclamado en la jurisprudencia en
la Sentencia de 23 de abril de 1998, nim. 380, Rec.
de Cas. nim. 677, donde se reitera el criterio de la
inversién de la carga de la prueba, al recoger que
dentro del mecanismo aplicable a la culpa extra-
contractual hubiera correspondido a la entidad
recurrente la probanza de haberse debido al com-
portamiento exclusivo de la victima el resultado
dafoso, con observancia por aquélla de la diligencia
requerida para el caso de autos.

Los motivos se examinan conjuntamente por-
que, aunque plantean diversas cuestiones, se puede
unificar la respuesta casacional.

Antes de entrar en el examen de la problema-
tica planteada debe observarse que no se cuestiona
en el recurso la hipotética responsabilidad de los
padres del menor que dio el golpe que ocasioné las
lesiones. Absueltos en la primera instancia, al no
haberse formulado recurso por los demandantes,
el pronunciamiento quedé firme. Sin entrar en
elucubraciones acerca de la razén de no haberse
apelado, pues cabe imaginar, entre otras posibilida-
des, la relacién de amistad o compafierismo entre
los implicados o sus familias, lo cierto es que ha
quedado sin concretar cémo se produjo el golpe,
y singularmente en dos aspectos: por una parte,
si fue al simular un golpe de «swing», propio del
golf, pero que no resulta apropiado en ningtn caso
para el mini golf, en orden a cuyo extremo debe
advertirse que nada se dice en la resolucion recur-
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rrida, a diferencia de la de primera instancia; y, por
otra parte, cudl fue el movimiento corporal previo
del menor golpeado, pues la resolucién recurrida
simplemente dice que estaba «presumiblemente
agachado». Esta perspectiva fictica, sometida a una
cierta incertidumbre, tiene escasa relevancia para
la casacién en cuanto que no se enjuicia de modo
directo la actuacién del menor que dio el golpe,
pero es de interés en orden a que no permite sentar
una «culpa exclusiva» del lesionado, que harfa inne-
cesario mds discurso judicial.

Como consecuencia de lo razonado debe sefia-
larse que no hay problema de causalidad fisica —las
lesiones producidas fueron consecuencia del golpe
del palo de mini golf—, ni de «culpa exclusiva» de
la victima. La cuestién se centra, por consiguiente,
en el juicio de la conducta, activa o pasiva, de los
responsables del restaurante y sociedad que lo ges-
tiona (demandada, y aqui recurrida, Segura Lacalle,
SL). Es decir, qué es lo que se hizo, que no se debié
haber hecho, con trascendencia a la produccién
del resultado; o qué es lo que no se hizo, que, de
haberlo hecho, habria evitado el accidente; todo
ello en una valoracién social de la exigencia causal
—causalidad juridica—, y de la diligencia que forma
parte del juicio de reprochabilidad —reproche cul-
poso o culpabilidad—.

La resolucién recurrida centra la decisién de
la problemdtica en el campo de la responsabilidad
subjetiva —responsabilidad por culpa—, y ello es
totalmente acertado. La pretensiéon del recurso
de llevar el supuesto al campo de la denominada
responsabilidad objetiva o, mejor, cuasi objetiva,
no es razonable. La doctrina de la llamada res-
ponsabilidad por riesgo, con sus varios matices y
versiones, exige en todo caso la existencia de un
riesgo de cierta entidad, y éste no concurre en
el caso. Ninguna mdxima de experiencia comin
permite sostener que entregar unos palos de mini
golf a unos chicos de catorce afios, con la capaci-
dad propia de la edad, para que practiquen dicha
actividad recreativa, constituye o da lugar a una
situacién de riesgo. Y en cuanto a la denominada
doctrina del «beneficio» —«aprovechamiento de un
beneficio»— no puede aceptarse por si sola como
fundamento de una responsabilidad extracontrac-
tual, habiendo sido aludida en la jurisprudencia, en
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ocasiones, como argumento de refuerzo y en rela-
cién a actividades de otra indole, que nada tienen
que ver con la de tener una instalacién de mini golf
para recreo de los clientes del restaurante.

Centrado el problema en el imbito de la
responsabilidad subjetiva, que no obsta a que, en
relacién con las circunstancias concurrentes —per-
sonas, tiempo y lugar—, y sobre todo el sector del
trafico, en el que se desarrollan los hechos, haya de
modularse en una u otra medida la diligencia media
exigible y se atienda a criterios de facilidad o dispo-
nibilidad probatoria en la fundamentacién fictica
de la misma, y, por ende, del elemento de la culpa,
la resolucién recurrida resuelve el tema en el funda-
mento tercero con total acierto. Contempla todos
los aspectos que podrian dar lugar a la exigencia
de una conducta de prevencién, o de vigilancia, y
no advierte negligencia alguna por parte de los res-
ponsables del restaurante, ni de la sociedad que lo
regenta. Frente a ello, el recurso no ofrece ningtin
argumento que razonablemente pueda conducir a
una apreciacion diferente en el orden de la respon-
sabilidad extracontractual. Las instalaciones y el

material estaban en perfecto estado; el peligro que
pueda suponer un palo de mini golf es irrelevante
cuando se entrega a unas personas para la prictica
del entretenimiento; la edad de 14 afios es apta para
que se les efectie la entrega, y puedan utilizarlos
en la actividad recreativa sin la presencia o asisten-
cia de personas mayores de edad; no tiene sentido
considerar previsible que se pueda utilizar el palo,
con ocasién de la realizacién de dicha actividad,
para realizar un golpe de «swingy; la practica del
mini golf, y esto es de general conocimiento —hecho
notorio—, no requiere especial informacién, y, en
cualquier caso, es ajena a la causalidad juridica del
evento; y, finalmente, la posibilidad de un mal uso
o uso indebido o inapropiado de un palo de mini
golf, como de tantos otros objetos en las activida-
des humanas, no justifica, en las circunstancias del
caso, de personas, tiempo y lugar, la exigencia de
vigilancia por parte de los responsables del restau-
rante, cuya omisiéon pueda generar una causalidad
juridica, o incluso una negligencia determinante de
responsabilidad extracontractual.

PATRIA POTESTAD

La circunstancia de que la madre hubiese solicitado el auxilio de las instituciones publicas
ante su impotencia para controlar a su hijo menor, no le exonera de responsabilidad por los
actos cometidos por el hijo.

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.2, SENTENCIA DE 10 DE NOVIEMBRE DE 2006
Ponente: Excmo. Sr. don Ignacio Sierra Gil de la Cuesta

ANALISIS DEL CASO

© Don Miguel, como representante legal de su hijo José Francisco, interpuso demanda de menor
cuantia contra don Juan Enrique y dofia Valentina solicitando que «se dicte sentencia por la que se
les condene solidariamente al pago a mi mandante de la cantidad de 10.003.981 pesetas en concepto
de indemnizacién por los dafios y perjuicios causados. Todo ello, mds los intereses legales y el abono

de las costas procesales».

© Admitida a tramite la demanda, por la representacién procesal de don Juan Enrique se contest6
la misma, suplicando al Juzgado, tras los hechos y fundamentos de derecho que estimé de aplicacién:
«.. dicte Sentencia estimando las excepciones propuestas por esta parte, y subsidiariamente, dicte
Sentencia desestimatoria sobre el fondo del asunto, con expresa condena en costas al demandante,
por su temeridad y mala fe».

© Asimismo, por la representacion procesal de dona Valentina se contestd a la demanda, suplicando
al Juzgado, tras exponer los hechos y fundamentos de derecho que estimé de aplicacién: «.. dictar
sentencia estimando las excepciones alegadas por esta parte, y para el caso de no estimar dichas
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excepciones, subsidiariamente dictar sentencia desestimando por completo la demanda en cuanto al

fondo del asunto, con expresa imposicién al mandante de todas las costas causadas».

® El Juzgado de 1.2 Instancia num. 2 de los de Moncada dict6 Sentencia el 8 de enero de 1998 esti-
mando parcialmente la demanda y condenando a los demandados a abonar solidariamente al actor la
cantidad de siete millones de pesetas, mds intereses legales y costas del proceso.

© En grado de apelacién, la Sec. 7.* de la AP de Valencia dicté Sentencia el 23 de febrero de 1999
estimando el recurso interpuesto con los demandados y desestimando la demanda. Considera el
Tribunal de instancia que, a la vista de los hechos probados que se consignan en el fundamento
de derecho tercero de la sentencia recurrida, la madre del menor que cometié la agresién sexual
impetré repetidamente, con el conocimiento y consentimiento del padre, el auxilio de las institu-
ciones ante su impotencia para controlar a su conflictivo hijo, sin que por éstas se hubiera adoptado
las medidas necesarias para hacer frente a la patente peligrosidad social del menor derivada de su
notorio trastorno de conducta. Concluye la Audiencia que «el fallo no debe buscarse en los progeni-
tores, que dentro de sus limitados medios buscaron la ayuda imprescindible, sino en las instituciones
comunitarias y municipales que con evidente desidia y error no proveyeron el auxilio que les fue
solicitado. Sin que ninguna responsabilidad sea imputable a los demandados que, por aplicacién del

ultimo parrafo del articulo 1903 del CC, deben ser absueltos».

©® Don Miguel interpuso recurso de casacién que fue estimado por el Tribunal Supremo quien con-
firm¢ la sentencia del juzgado a excepcién del pronunciamiento sobre las costas.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

Denuncia el recurrente la infraccién de los articulos  las que se deja constancia en la sentencia recurrida
1902 y 1903 del Cédigo Civil, que pone en relacién  sirven para exonerar a éstos de dicha responsabi-
con el articulo 20 del Cédigo Penal. lidad al ser reveladoras del empleo por su parte
de toda la diligencia de un buen padre de familia
para prevenir el dafio, en los términos previstos
en el ultimo parrafo del articulo 1903 del Cédigo
Civil, conforme a cuyo primer parrafo establece
la responsabilidad civil de los padres por el hecho

Este motivo es estimado por el Tribunal
Supremo.

El examen de este motivo debe hacerse a partir
de la declaracién de hechos probados contenida

en la sente}ncia firme dictada por el Juzgado de  gelictivo cometido por el hijo sobre la base del valor
Menores ntimero Uno de Valencia con fecha 2 de  yipculante de los «hechos probados» que el Juez de
octubre de 1995, y que se recoge en la sentencia  Menores declars, tal y como se puntualiza en la
recurrida, en donde se deja constancia de la agre-  Sentencia de esta Sala de fecha 11 de abril de 2000,
sién sexual de la que fue objeto el hijo del actor  cop cita de las anteriores de 29 de diciembre de
ahora recurrente por parte del hijo de los deman- 1962 y 8 de febrero de 1983,

dados en una fecha no precisada, pero que se sitia
bien en el mes de abril, bien en el mes de agosto
de 1994, decantindose la Audiencia por fechar la
produccién del hecho ilicito en este ultimo mes
tras valorar la prueba de autos, de la que resultan
ademads las restantes circunstancias que se detallan
en el fundamento de derecho primero de la resolu-
cién impugnada.

Junto con ese componente fictico debe tenerse
presente la constante doctrina de esta Sala con-
forme a la cual la responsabilidad declarada en el
articulo 1903 del Cddigo Civil es directa y cuasi
objetiva: aunque el precepto que la declara sigue
a un articulo que se basa en la responsabilidad
por culpa o negligencia, no menciona tal dato
de culpabilidad, y por ello se ha sostenido que

Se trata, por tanto, de determinar si a la vista  contempla una responsabilidad por riesgo o cuasi
de ese componente fictico, que ha de permanecer  objetiva, justificada por la trasgresién del deber de
inalterado en esta sede, debe declararse la respon-  vigilancia que a los padres incumbe sobre los hijos
sabilidad civil de los padres del autor del ilicito  sometidos a su potestad, con presuncién de culpa,
penal, o si, por el contrario, las circunstancias de  por tanto, en quien la ostenta, y con la insercién
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de ese matiz objetivo en dicha responsabilidad, que
pasa a obedecer a criterios de riesgo en no menor
proporcion que los subjetivos de culpabilidad, sin
que sea permitido ampararse en que la conduc-
ta del menor, debido a su escasa edad y falta de
madurez, no puede calificarse de culposa, pues la
responsabilidad dimana —como precisa la reciente
Sentencia de 8 de marzo de 2006, que cita a su vez
otras anteriores— de la culpa propia del guardador
por omision del deber de vigilancia.

Bajo estos parimetros, no puede compartirse
la exoneracién de la responsabilidad de los deman-
dados que declara la Audiencia Provincial, ni, por
tanto, la aplicacién al caso del precepto contenido
en el ultimo parrafo del articulo 1903 del Cédigo
Civil; y antes de ello, no se comparte por esta Sala
la significacién juridica que el Tribunal de instancia
atribuye a los hechos, tras su valoracién, y que le
conduce a la aplicacién del sefialado precepto y a
eximir de responsabilidad a los padres del autor del
acto ilicito.

Resulta indiscutible que la madre del menor
causante del dafio, que conocia —como también el
padre de éste— los trastornos de conducta de larga
duracién que sufria su hijo, recabé el auxilio de
las instituciones publicas para su tratamiento, que
llevaron a cabo un seguimiento psicolégico del
mismo y elaboraron, a requerimiento de aquélla,
un informe para solicitar el ingreso de éste en una
residencia; pero no puede agotarse ahi el deber de
diligencia exigible a un buen padre de familia para
evitar el daflo causado, que en si mismo evidencia
una insuficiencia de las medidas adoptadas por los
progenitores, en cuya mano estaba promover de las
instituciones una pronta solucién ante lo que se
revelaba claramente como un caso de personalidad

inadaptada y socialmente peligrosa —como des-
graciadamente se demostré—, si es que se sentian
incapaces de controlar la conducta de su hijo; y
no puede decirse que los hechos consignados en
la sentencia recurrida avalen la afirmacién de que
excitaron prontamente y con la debida insistencia
la actuacién de los organismos publicos, pues desde
que el menor acude al Centro de Salud Mental del
Servicio Valenciano de Salud en abril de 1993 hasta
que en el mes de julio de 1994 su madre recaba el
informe para solicitar su internamiento, solicitud
que tiene lugar de forma efectiva cuando se dirigen
a la asistenta social en el mes de octubre de ese aflo
—ya consumados los hechos—, no consta la adopcién
de otras medidas que la de haberse acordado llevar
a cabo un seguimiento por una psicéloga del centro
escolar donde cursaba los estudios, no obstante
estar plagado ese periodo de tiempo de multiples
incidencias escolares por causa de la pasividad,
desidia, desobediencia y agresividad del menor,
que condujeron a la apertura de dos expedientes
disciplinarios en el colegio —meses de octubre y
noviembre de 1993— y a su expulsién del centro
escolar, la dltima vez el 11 de marzo de 1994.

La légica valoracién juridica de los hechos con-
duce, pues, a considerar que no se adoptaron las
medidas exigidas por el deber de vigilancia propio
de la diligencia de un buen padre de familia, y esta
conclusién, que cierra el paso a la exoneracién de
la responsabilidad que atribuye el articulo 1903.1 del
Cadigo Civil a los padres por los actos ilicitos de los
hijos, determina la estimacién del motivo, como ya
se ha dicho, con todas sus consecuencias, al haberse
aplicado al caso indebidamente el precepto del alti-
mo apartado del sefialado articulo.

REGIMENES ECONOMICO-MATRIMONIALES

No puede incluirse en el pasivo de la sociedad de gananciales un crédito a favor de la esposa
por el trabajo realizado en la farmacia ganancial dado que, vigente la sociedad de gananciales,
las remuneraciones del trabajo de los conyuges tienen caracter ganancial.

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.2, SENTENCIA DE 22 DE SEPTIEMBRE DE 2006
Ponente: Excmo. Sr. don Xavier 0’Callaghan Mufioz

ANALISIS DEL CASO

© Dona Francisca interpuso demanda de juicio declarativo ordinario de menor cuantfa contra don
Pedro Antonio solicitando que se dictase sentencia que contenga los siguientes pronunciamientos: a)
Declare que el negocio de farmacia de naturaleza ganancial perteneciente a demandante y deman-
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dado, con todos sus enseres, instalaciones, utillaje y existencias, debe ser valorado, a efectos de la
liquidacién de la sociedad de gananciales, en la suma de 58.300.000 pesetas, tal y como figura en el
nam. 2 del activo del cuaderno particional de dofia Francisca. b) Declare que, a los mismos efectos
de liquidacién de la sociedad de gananciales, debe ser incluido y computado, tal y como figura en el
nam. 6 del pasivo del cuaderno particional de dofia Francisca, el crédito a favor de la esposa derivado
de la atencién, gestion y administraciéon personal de la oficina de farmacia ganancial, por el importe
alli sefialado de 4.890.626 pesetas, con salvaguarda del derecho de reclamar posteriormente a su cén-
yuge el 50% de los importes devengados por los mismos conceptos, y siguiendo idénticos criterios de
cilculo, desde la fecha de elaboracién de su cuaderno particional y hasta la efectiva adjudicacién de
concretos bienes y deudas. ¢) Ordene al contador dirimente que, una vez firme la sentencia, proceda
a modificar el cuaderno particional elaborado, atemperandolo a las anteriores declaraciones, y con
las obligadas correcciones en los cémputos globales de activo, pasivo, haber partible, importe de las
adjudicaciones y compensaciones en metilico resultantes. d) Subsidiariamente, para el supuesto de
no entender oportuno el anterior pronunciamiento, acuerde que el propio Juzgado lleve a cabo en
sentencia o en ejecucion de la misma la correccién del cuaderno particional, en los mismos términos
sefalados bajo la letra c).

® Don Pedro Antonio contest6 a la demanda oponiendo los hechos y fundamentos de derecho que
considerd de aplicacién y terminé suplicando al Juzgado dictase sentencia por la que se acuerde: 1.°
Tener por cierto el valor de la farmacia en la cantidad de 118.699.890 pesetas, conforme a la valo-
racién que presentamos, modificando la dirimencia en tal sentido. 2.° Declarar no haber lugar a la
fijacién del sueldo ni salario alguno a la titular demandante, ya que todo ello se compensa con las
ganancias del negocio o con cardcter substitutivo a lo anterior, que si han de incluirse tales sueldos
o salarios, se incluyan de igual forma los beneficios del negocio, los cuales serian determinados en
tramite de ejecucién de sentencia.

® El Juzgado de 1. Instancia ndm. 2 de Mieres dict6 Sentencia el 19 de octubre de 1998 estimando
parcialmente la demanda declarando que, a los efectos de la liquidacién de la sociedad de ganan-
ciales, el negocio a farmacia, de naturaleza ganancial tiene un valor total de 79.039.779 pesetas.
Asimismo debo declarar y declaro que debe ser incluido y computado, el crédito a favor de la esposa,
derivado de la atencién, gestién y administraciéon personal de la oficina de farmacia ganancial por
importe de 4.890.626 pesetas. Que el contador dirimente, una vez firme la presente sentencia, proce-
derd a modificar el cuaderno particional elaborado ajustindolo a estos pronunciamientos. Asimismo,
estimando sélo en parte la demanda reconvencional presentada por don Pedro Antonio, se declara
que debe ser incluido y computado en el activo el importe de los beneficios del negocio a farmacia,
en los términos establecidos en el fundamento juridico cuarto de la presente resolucién. Que el con-
tador dirimente, una vez firme la presente sentencia, procedera a modificar el cuaderno particional
elaborado ajustindolo a estos pronunciamientos. No procede verificar un especial pronunciamiento
en cuanto a las costas procesales.

© En grado de apelacion, la Sec. 5. de 1a AP de Asturias dicté Sentencia el 22 de noviembre de 1999
estimando parcialmente los recursos de apelacién interpuestos por dofia Francisca y por don Pedro
Antonio y revocando el pronunciamiento relativo al crédito de la esposa desestimandose la demanda
en este punto, asi como se revoca todo pronunciamiento referente a la reconvencién, confirmando

la sentencia en todo lo demis.

© Doiia Francisca interpuso recurso de casacién que fue desestimado por el Tribunal Supremo.
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COMENTARIO DE LA SENTENCIA

El recurso se refiere a la desestimacién que la sen-
tencia recurrida hace del pedimento del suplico de
la demanda que dice literalmente: «b) Declare que,
a los mismos efectos de liquidacion de la sociedad
de gananciales, debe ser incluido y computado,
tal y como figura en el nimero 6 del pasivo del
cuaderno particional de dona Francisca, el cré-
dito a favor de la esposa derivado de la atencién,
gestién y administracién personal de la oficina de
farmacia ganancial, por el importe alli sefialado de
cuatro millones ochocientas noventa mil seiscientas
veintiséis (4.890.626) pesetas, con salvaguarda del
derecho de reclamar posteriormente a su cényuge
el 50% de los importes devengados por los mis-
mos conceptos, y siguiendo idénticos criterios de
cilculo, desde la fecha de elaboracién de su cua-
derno particional y hasta la efectiva adjudicacion
de concretos bienes y deudas.»

Dicha peticién fue desestimada por la Audiencia
Provincial porque —literalmente— «la remuneracién
que pretende incluir por su trabajo como privativa,
tiene cardcter ganancial conforme a lo dispuesto en
el articulo 1347.1.° del Cddigo Civil, pasando a for-
mar parte del patrimonio ganancial existente en el

momento de la disolucién en la parte no aplicada al
levantamiento de las cargas familiares, no cabiendo
dentro del margen del procedimiento en que nos
encontramos, delimitado por la parte actora, hacer
la reserva de derechos que pretende la misma».

El motivo se rechaza porque en el suplico de
la demanda se pide su crédito por su trabajo e
industria «a los mismos efectos de liquidacion de
la sociedad de gananciales», es decir, antes de ésta,
por tanto no disuelta la comunidad, sino vigente
la misma y aquel trabajo se integra en ella, como
ganancial. Entre la disolucién por la sentencia de
separaciéon (no por medidas provisionales) y la
liquidacién puede transcurrir un lapso de tiempo,
en el que se forma una comunidad posganancial,
comunidad romana o pro indiviso, a lo cual no se
refiere el pedimento del suplico de la demanda y no
cabria otorgar derechos si no se acreditan asimismo
las cargas y se incluyen los beneficios. Por tltimo,
la peticién de futuro —que denomina «salvaguarda
del derecho de reclamar posteriormente a su con-
yuge..»— no tiene cabida en un proceso de modifi-
cacién del cuaderno particional de una liquidacién
de comunidad de gananciales.

REGIMENES ECONOMICO-MATRIMONIALES

Desestimacion de la demanda interpuesta por la esposa que perseguia la nulidad de la
compraventa concertada por el esposo respecto a un bien ganancial al poderse deducir el

consentimiento ticito de aquélla.

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.2, SENTENCIA DE 29 DE SEPTIEMBRE DE 2006
Ponente: Excmo. Sr. don Clemente Auger Lifian

ANALISIS DEL CASO

© En escritura publica otorgada en Burgos el 6 de mayo de 1980, don Gabino, en estado de casado
con dofna Elisa, y don Enrique compraron la casa ubicada en Burgos, adquiriéndola por mitades
indivisas, teniendo la mitad de don Gabino el caricter de bien ganancial.

© Por contrato privado fechado el 28 de enero de 1985, don Enrique y don Gabino vendieron a don
José Pedro y a su esposa dofia Maria Cristina el piso sito en Burgos.

© Tras el fallecimiento de don Enrique, ocurrido el 13 de diciembre de 1993, en estado de soltero,
le sucedieron en la titularidad de sus bienes y derechos sus padres, los también demandados don
Mariano y dona Carina, quienes en escritura publica otorgada el 9 de junio de 1994 aceptaron y
partieron la herencia de su difunto hijo, incluyéndose en el inventario de bienes la mitad indivisa de

la casa sita en Burgos.
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©® El dia 6 de febrero de 1995, don Mariano, dofia Carina, don Gabino y doina Elisa otorgaron
escritura publica por la que disolvieron el condominio existente sobre la casa sita en Burgos, adjudi-
cidndose el pleno dominio de la citada casa a don Gabino y dofia Elisa quienes lo adquirfan para su
sociedad de gananciales, a cambio del pago de 4.000.000 de pesetas. En la misma fecha don Gabino
y dona Elisa otorgaron otra escritura publica, referida al edificio que, tras la demolicién del antiguo,

habfan construido en el solar, junto con don Enrique, en el afio 1984.

©® Dona Elisa interpuso demanda de menor cuantia contra don José Pedro, su esposa dofia Maria
Cristina, don Gabino, don Mariano y su esposa dofia Carina solicitando que: 1.° Se declare la nuli-
dad radical del contrato privado de compraventa estipulado el dia 28 de enero de 1985 al parecer
por los codemandados don José Pedro, doita Maria Cristina, don Gabino y don Mariano, adjuntado
como documento nim. 1 de esta demanda. 2.° Se declare el dominio a favor de la actora y de su
esposo don Gabino de la vivienda sita en Burgos, condenando a los demandados don José Pedro y
su esposa doila Marifa Cristina a entregar el citado inmueble a mi mandante. 3.°. Se condene a los
demandados don José Pedro y su esposa doiia Maria Cristina a indemnizar a mi representada por
los frutos percibidos y los que hubiera dejado de percibir desde la ocupacién fraudulenta y de mala
fe de la vivienda sita en Burgos, indemnizacién conforme resulte del procedimiento probatorio o en
su caso en ejecucion de sentencia.

© Admitida a tramite la demanda, los demandados don José Pedro y dofia Maria Cristina, contes-
taron alegando como hechos y fundamentos de derecho los que estimaron oportunos y terminaron
suplicando al Juzgado: «... dicte sentencia, por la que desestime la demanda declarando la validez del
contrato de compraventa de fecha 28 de enero de 1985 celebrados entre don José Pedro, donia Maria
Cristina, don Mariano y don Gabino, y se aprecie la existencia del consentimiento de la actora con

expresa condena en costas a la mismanr.

® Por providencia del Juzgado de fecha 18 de diciembre de 1997 se les declara en situacién de
rebeldia al haber transcurrido el plazo prevenido a los Codemandados don Mariano y dofia Carina.

® El demandado don Gabino se allané a la demanda presentada por su esposa doiia Elisa.

©® El Juzgado de 1.2 Instancia nim. 3 de Burgos dict6 Sentencia el 7 de septiembre de 1998 deses-
timando la demanda.

©® En grado de apelacidn, la Sec. 2.2 de la AP de Burgos dicté Sentencia el 15 de septiembre de 1999
estimando parcialmente el recurso interpuesto por dofia Elisa y declarando la nulidad del contrato
privado de compraventa celebrado el dia 28 de enero de 1985 entre don Mariano y don Gabino, de
una parte, y don José Pedro y dofia Maria Cristina, de otra, y que tenia por objeto el piso de Burgos,
declarar el derecho de dominio de dofia Elisa y don Gabino sobre el citado inmueble, y condenar
a los demandados don José Pedro y dofia Maria Cristina a que entreguen a la demandante la citada
vivienda, absolviendo a los citados demandados del resto de las pretensiones en su contra deducidas,
sin hacer expresa imposicién de las costas procesales causadas en ambas instancias.

© Don José Pedro y dofia Marfa Cristina interpusieron recurso de casacion que fue estimado por el
Tribunal Supremo que confirmé la sentencia del Juzgado de 1.* Instancia.
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COMENTARIO DE LA SENTENCIA

Se ejercita por la demandante dofia Elisa accién de
nulidad referida a la venta del inmueble realizada
por su hermano don Enrique y por su esposo don
Gabino a favor de don José Pedro y doiia Marfa
Cristina, accién a la que acumula otra reivindica-
toria dirigida contra estos dos ultimos, y también
contra los mismos accién de indemnizacién de
dafios y perjuicios.

El ntcleo de la cuestion litigiosa sometida a
consideraciéon en el procedimiento se reduce a la
determinacién de si la escritura de compraventa,
cuya nulidad interesa la demandante, otorgada por
el esposo y hermano de ésta, y teniendo cardcter
ganancial la mitad no correspondiente al hermano,
ha sido o no conocida y consentida por la actora, ya
de forma expresa, ya de forma tdcita.

En efecto, el articulo 1377 del Cédigo Civil dis-
pone que para realizar actos de disposicion a titulo
oneroso sobre bienes gananciales se requerird el
consentimiento de ambos cényuges.

Es doctrina reiterada de la Sala que la falta de
consentimiento uxoris ha de encuadrarse dentro
de la anulabilidad o nulidad relativa y no dentro
de la absoluta nulidad de pleno derecho y que
mientras ésta puede hacerse valer por via de accién
o de excepcidn, aquélla sélo se puede hacer valer
accionando —Sentencia de 6 de octubre de 1988,
que cita la de 25 de mayo de 1987—; en la propia
de 6 de octubre de 1988 se dice que: «.. aun con la
distincion expresa, ticita y presunta, la determina-
cién de si existe o no consentimiento de la mujer
en alguna de tales maneras es cuestién de hecho
que incumbe investigar a la Sala de Instancia.
—Sentencias de 5 de mayo de 1986 y 31 de diciem-
bre de 1987 —, que el consentimiento de la mujer
para la venta puede ser expreso o tdcito, anterior
o posterior al negocio, y también inferido de las
circunstancias concurrentes —Sentencias de 8 de
noviembre y 5 de diciembre de 1983—, valiendo
incluso su pasividad, la no oposiciéon de la mujer
a la venta, conociendo la misma, la ausencia de
perjuicio o fraude —Sentencia de 6 de diciembre de
1983— e incluso el silencio puede ser revelador del
consentimiento —Sentencia de 16 de abril de 1985
—..», por todo lo cual cabe afirmar que el necesario
consentimiento de la esposa se deduce de su pasi-
vidad, de la no oposicién a los actos dispositivos
constdndole los mismos, de la ausencia de perjuicio
y fraude en el actuar de su cédnyuge e inexistencia
de su actuacién previa al recurso de indicio alguno
que permita afirmar su disentimiento (Sentencia
del Tribunal Supremo de 7 de junio de 1990).
Similar orientacién marcan las Sentencias de 15
de julio de 2003, 29 de enero de 2003, 13 de julio
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de 1995, 30 de junio de 1995, 24 de mayo de 1995,
20 de junio de 1991 y 11 de octubre de 1990.

De estas consideraciones resulta necesario
afrontar en primer lugar el motivo quinto del
recurso, para determinar la existencia o no del
consentimiento expreso, ticito o presunto de la
demandante a la enajenaciéon que impugna; pues
de tener necesidad de estimar tal motivo, los demds
resultan irrelevantes a los efectos de la consecuente
necesidad de estimar el fondo de la demanda.

En el motivo del recurso, por infraccién del
articulo 1253 del Cédigo Civil, que establece que
para que las presunciones no establecidas por la
Ley sean apreciables como medio de prueba, es
indispensable que entre el hecho demostrado que
se trate de deducir haya un enlace preciso y directo
segun las reglas del criterio humano. Los recurren-
tes, en definitiva, discrepan de la valoracién de
prueba hecha por la sentencia recurrida; y el estu-
dio de esta discrepancia no puede ser descartado en
virtud de la soberania de la Sala de instancia en tal
funcién, habida cuenta de que denuncian un error
de derecho en tal apreciacién, con cita de precepto
de cardcter probatorio, en la medida que denuncian
un error no tanto en la apreciacién de los hechos
ocurridos sino en la deduccién l6gica que obtiene
de los mismos la sentencia impugnada.

Revelador de la importancia prictica de las
presunciones en el juicio de hecho de la sentencia
resulta que la jurisprudencia ha declarado reitera-
damente que las reglas de la sana critica mediante
las que deben valorarse los diversos medios de
prueba no tienen acceso a la casacién, haya admiti-
do en cambio, la revisién en casacién de las reglas
del criterio humano recogidas en el articulo 1253
del Cédigo Civil.

Pues bien, la inferencia obtenida por la sen-
tencia recurrida para afirmar el desconocimiento
y falta de consentimiento de la demandante a la
compraventa impugnada no resulta 16gica desde
propias afirmaciones de la sentencia como son
las referidas a que la demandante sabia que los
demandados habitaban el piso tercero del edificio
de su propiedad y que no les exigiese el pago de
rentas hasta el afio 1995. Y como destaca la senten-
cia dictada en primera instancia es lo cierto que la
prueba pericial caligréfica realizada en diligencias
previas 344/96 del Juzgado de Instruccién nim. 6
de Burgos, que se siguieron sobre falsedad de firma
revelan como la plasmada en el contrato a nombre
del esposo, que la negaba, tiene indicios de identi-
dad con la indubitada de comprobacién; y en 6 de
febrero de 1995 la demandante con su esposo otor-
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garon escritura publica de obra nueva, referida al
edificio que tras la demolicién del antiguo, habian
construido en el solar, junto con don Enrique, en
el afio 1984, viviendo los demandados en el piso de
referencia.

Estas circunstancias ficticas acreditadas deter-
minan que la inferencia légica no puede ser otra

que el conocimiento y asentimiento ticito de la
demandante a la enajenacién de 1985, si se tiene
en cuenta, a mayor abundamiento, el tiempo trans-
currido entre el otorgamiento del contrato privado
de compraventa y el acto de conciliacién intentado
para lanzamiento de los demandados en 1995, des-
pués del fallecimiento del hermano de la deman-

REGIMENES ECONOMICO-MATRIMONIALES

Liquidada la sociedad de gananciales y adjudicados una serie de bienes en pro indiviso a
ambos conyuges, no existe ningiin obsticulo para que se inste la division de la cosa comin
exclusivamente respecto a uno de ellos.

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.2, SENTENCIA DE 4 DE OCTUBRE DE 2006
Ponente: Excmo. Sr. don Antonio Gullon Ballesteros

ANALISIS DEL CASO

© Don Ramoén interpuso contra dofia Nieves demanda de menor cuantia solicitando que se dictase
sentencia por la que «a) Se declarase extinguida la comunidad existente entre el actor y la demanda-
da respecto de la finca que se describia en el hecho primero de la demanda, acordindose la division
en dos partes iguales y entregindose una al actor y otra a la demandada, debiéndose efectuar tal
divisién en ejecucién de sentencia. b) Subsidiariamente, si se declarase indivisible o que asi debe
considerarse debido a que la divisién haria la finca inservible para su uso, se declarase que la finca
deberia venderse en publica subasta con admisién de licitadores extrafios, lo que se harfa en ejecu-
cién de sentencia, y del precio que se obtenga se repartird por partes iguales entre las partes del
presente procedimiento. ¢) Se condenase a la parte demandada al pago de las costas que el presente

procedimiento originé».

© Admitida a trimite la demanda y emplazada la mencionada parte demandada, no compareci6
dentro del término que le fue conferido, por lo que fue declarada en rebeldia, si bien posteriormente
se persond, proponiendo prueba.

@ El Juzgado de 1. Instancia nim. 5 de Granada dicté Sentencia el 4 de diciembre de 1998 estiman-
do la demanda y declarando extinguida la comunidad existente entre don Ramén y dofia Leticia,
respecto del piso descrito en el hecho primero de la demanda, procediéndose a su divisién en las
dos partes que se delimitan en el dictamen pericial incorporado a las actuaciones, entregdndose, en
ejecucién de sentencia, a falta de acuerdo entre los litigantes, por sorteo, a las partes las porciones
resultantes que a cada uno corresponda, requiriendo en todo caso para ello la aprobacién de la Junta
de Propietarios del Edificio, exigida por la LPH de 1960, procediéndose, subsidiariamente, en caso
de no obtenerse, a la venta en publica subasta del piso, con admisién de licitadores extrafios, repar-
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tiendo por igual entre las partes el precio obtenido, y todo ello con imposicién de costas a la parte

demandada.

© En grado de apelacién, la Sec. 3.2 de la AP de Granada dicté Sentencia el 25 de octubre de 1999
desestimando el recurso interpuesto por dofia Leticia.

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

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

La finca urbana, cuya divisién se solicita, es un bien
ganancial incluido en la sociedad de gananciales
que tenian constituida actor y demandada. Como
consecuencia de separacién matrimonial judicial,
dicha sociedad se extinguid, y en el convenio de
liquidacién pactado entre aquéllos se describieron
los bienes que la componian de forma individuali-
zada, y se realizaron adjudicaciones concretas a las
partes de la titularidad de algunos, y en pro indiviso
de otros, entre estos ultimos el litigioso.

El recurso de dona Leticia, con cita de los
articulos 400, 402, y 404 del Cddigo Civil, y los
articulos 1216, 1218, 1225 y 1226 del mismo Cuerpo
legal y los articulos 512, 596, 597 y 602 LEC, asi
como de la doctrina contenida en las sentencias de
esta Sala que cita, se fundamenta en que no se ha
tenido en cuenta por los juzgadores de instancia los
documentos traidos al proceso por la recurrente,
destacando el documento publico de transaccién
judicial sobre la liquidacién de la extinguida liqui-
dacion de la sociedad de gananciales. En dicho
documento consta inequivocamente la existencia
de otros bienes en proindivisién entre las partes,
distinto del que es objeto de este procedimiento.
También consta documento privado, manuscrito
por el actor, en el que se hace una propuesta de
divisién que abarca a los otros bienes en situacién
de proindivisién. Por tanto, deduce la recurrente,
al existir una comunidad mas amplia, es necesario
que su liquidacién sea completa, apoyindose en la
sentencia de esta Sala de 12 de julio de 1996.

El motivo se desestima porque pretende que
este Tribunal, como si fuera una tercera instancia,
valore de nuevo la prueba documental. Ademais el
hecho de que existiesen mds bienes en proindivisién
no puede ser causa de que se desestime la demanda
ejercitando la accién de divisién respecto de uno
de ellos. Al liquidarse entre actora y demandado la
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sociedad de gananciales, aprobada judicialmente en
ejecucién de sentencia de separacién matrimonial,
se atribuyeron ambas mitades indivisas de ciertos
y determinados bienes, formindose asi distintas
comunidades sobre los mismos, que no constituian
una sola masa patrimonial.

La referencia a la sentencia de 1996 no es pre-
cisamente afortunada. El supuesto de hecho de la
misma era el de una sociedad civil irregular, y el
actor pretendia que se dividiera una finca perte-
neciente al patrimonio social, lo cual se rechazé
porque no se pidi6 la liquidacién de una socie-
dad, que exige otras actividades (pago de deudas
sociales, atribucién del remanente en proporcion
a las partes en la sociedad). La citada sentencia
razonaba también que, aunque no se considerase
sociedad civil irregular la existente entre actor y
demandados, era una comunidad que abarcaba un
conjunto de bienes, cuya disolucién debia de seguir
las reglas de la divisién de herencia (articulo 406),
pero no cabia disolverla en cuanto a uno solo de los
bienes que componian aquella comunidad. Nada
tiene que ver aquel supuesto con el de este litigio,
en que los bienes en proindivisién son especificos y
determinados, no forman parte del activo de ningu-
na sociedad civil que exista entre los litigantes, ni
tampoco de ninguna comunidad nica compuesta
de objetos plurales.

Aunque en mera hipétesis se prescindiese de
los anteriores razonamientos, el motivo también
habria de desestimarse por su errénea formulacién
casacional, al citar como infringidas un conjunto
de normas heterogéneas, lo que introduce oscu-
ridad en el razonamiento con peligro para el fallo
del recurso. De ahi que sea doctrina constante de
la Sala prohibir tales formulaciones casacionales
(Sentencias de 24 de enero de 2001 y las que en ella
se citan, entre otras muchas).
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REGIMENES ECONOMICO-MATRIMONIALES

Desestimacion de la terceria de dominio interpuesta por la ex esposa frente al embargo de
la mitad de un bien perteneciente a la comunidad posganancial y que posteriormente se
adjudicé a aquélla, por deudas contraidas por el ex esposo después de disolverse la sociedad
de gananciales.

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.2, SENTENCIA DE 17 DE 0CTUBRE DE 2006
Ponente: Excmo. Sr. don Ignacio Sierra Gil de la Cuesta

ANALISIS DEL CASO

© El Juzgado de 1. Instancia nim. 3 de los de Zamora dictd sentencia en los autos de separacién de
mutuo acuerdo el 1 de mayo de 1992 respecto al matrimonio formado por David y Maria Inmaculada,
en cuyo convenio regulador otorga el uso de la vivienda que fue hogar familiar, a la madre y al hijo,
en consideracién a este dltimo en tanto no se independice.

© En autos de divorcio el Juzgado de 1.2 Instancia nim. 3 de los de Zamora se dicté Sentencia el dia
15 de enero de 1998, por la que se disolvia por divorcio el matrimonio de los referidos cényuges.

© Posteriormente, derivado de dos operaciones crediticias, se siguio el juicio ejecutivo ndm. 72/98
del Juzgado de 1.2 Instancia ndm. 4 de los de Zamora en donde fue embargada la finca mas arriba
detallada causando anotacién de embargo letra «A» a favor del «Banco de Castilla, SA».

© La sociedad de gananciales fue liquidada de acuerdo con lo que consta en el Auto del Juzgado
de 1.# Instancia nim. Tres de los de Zamora de fecha 22 de julio de 1998, siendo adjudicada a Maria
Inmaculada la vivienda lo que «origina un exceso de adjudicacién de 4.678.720 pesetas, que tendrd
que compensar a David de la siguiente manera: —3.665.026 pesetas haciéndose cargo de la obligacion
de pago de la hipoteca que pesa sobre la vivienda; — 1.013.694 pesetas con las cantidades abonadas por
Maria Inmaculada como consecuencia del impago de la hipoteca que grava la vivienda a Caja Duero
(436.350 pesetas) y con cargo a un crédito personal que David solicité al Banco de Castilla 577.344
pesetas». De todo lo anterior concluye la demanda que de seguir adelante la ejecucién se estaria
pagando con un bien que le ha sido adjudicado en las operaciones particionales de la separacién a
la demandante.

© Dofa Maria Inmaculada y don Rafael interpusieron demanda de terceria de dominio frente al
Banco de Castilla, SA y a don David solicitando que se dictase sentencia alzando el embargo sobre
la finca, dejdndola a disposicién de mis poderdantes ordenando la cancelacién de la anotacién de
embargo que figura sobre ella en el Registro de la Propiedad y condenando a las costas a los deman-

dados.

© Admitida a tramite la demanda, por la representacién procesal de Banco de Castilla, SA se con-
test6 a la misma, suplicando al Juzgado, tras los hechos y fundamentos de derecho que estimé de
aplicacioén que: «dicte en su dia sentencia por la que: 1.° Acoja tanto la excepcion de falta de accién
esgrimida respecto a la accién ejercitada por don Rafael como nulidad del negocio de liquidacién
efectuado entre el codemandado y la actora tercerista. 2.° Desestime la demanda en cuanto a la pre-
tension en ella ejercitada de que sea alzado el embargo trabado por el Banco de Castilla, SA sobre
la totalidad de la finca registral NUMooo, acordando en su lugar el alzamiento del embargo sobre la
mitad indivisa de dicha finca, ordenando la continuacién de la via de apremio instada en el ejecutivo
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72/98 sobre la otra mitad indivisa de dicha finca, todo ello sin hacer especial pronunciamiento en
cuanto a las costas causadas en la instancia».

© La representacion procesal de don David present6 escrito en el Juzgado el dia 28 de diciembre de

1998 en el que se allanaba a la demanda, solicitando la no imposicién de costas.

©® El Juzgado de 1.2 Instancia nim. 5 de Zamora dicté Sentencia el 28 de mayo de 1999 estimando la
demanda y alzando el embargo.

© En grado de apelacién, la AP de Zamora dicté Sentencia el 4 de diciembre de 1999 estimando el
recurso interpuesto por el Banco de Castilla y revocando la sentencia del juzgado, se desestimé la
demanda formulada por los terceristas debiendo alzarse el embargo sobre la totalidad del inmueble
embargado, ya descrito en los hechos de la demanda, procediendo inicamente sobre la mitad del
mismo.

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

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

El Banco demandado, «Banco de Castilla, SA», y al haberse adjudicado a la actora en su totalidad
se opuso a la demanda sefalando que a pesar de  es procedente la estimaciéon de la demanda de
la disolucién de la sociedad de gananciales, la  tercerfa.

vivienda no habria perdido su caricter ganancial La Audiencia Provincial estimé el recurso de
hasta que se produzca la liquidacion. Sefialé que apelacion interpuesto por la demandada Banco de
el embargo trabado sobre la finca tuvo su origen  Castilla, SA, entendiendo la traba debia limitarse
en el incumplimiento de las obligaciones de pago 3 Ja mitad del tnico bien inmueble comprendido
contraidas por sendas operaciones de préstamo  ep e] patrimonio ganancial, dado que ambos con-
y de crédito otorgadas los dias 1 de diciembre de  yyges ostentaban en la fecha en que se practicé el
1994 y 6 de marzo de 1997, que originaron el juicio  embargo una cuota abstracta sobre la comunidad
ejecutivo de referencia en cuyo otrosi se interesaba  posganancial que pervive en el periodo intermedio

del Juzgado no sélo que la demanda se dirigiera  entre la disolucién de la sociedad de gananciales y
contra el conyuge del deudor sino también que se [ definitiva liquidacién.

le notifique el embargo trabado. Termina sefialando
que en el momento en que se produce el embargo
todavia no se ha liquidado la sociedad de ganancia-
les, no obstante accede al levantamiento interesado,
pero solamente en cuanto a una mitad indivisa de
la finca. El otro demandado, David, ejecutado en el
juicio ejecutivo, se allané a la demanda.

En el primer motivo del recurso se denuncia la
infracciéon del ordenamiento juridico y de la juris-
prudencia aplicable, sin hacer mayor concrecién
aunque en el desarrollo cita los articulos 3.1 del
Cédigo Civil y 24 de la Constitucién, y contiene
sus argumentos impugnatorios. El primero de ellos
sostiene que la Audiencia no ha interpretado la

La sentencia de primera instancia estimé inte-  doctrina del Tribunal Supremo sobre la comuni-
gramente la demanda al considerar que habiéndose  dad posganancial de acuerdo con la finalidad de la
disuelto la sociedad de gananciales en la fecha de  norma y de las caracteristicas individuales del caso,
la sentencia firme de separacién el 4 de mayo de  ya que no tiene en consideracién que el marido
1992, con cardcter previo al préstamo y crédito  habfa asumido la deuda como propia, habiéndose
origen el juicio ejecutivo la deuda origen era pri-  reconocido asi en el convenio regulador de la
vativa habiendo cesado la posibilidad de vincular  separacion y en la liquidacion de la sociedad, pro-
bienes del otro cényuge en el ejercicio de la potes-  duciéndose una situacién injusta. En el segundo
tad doméstica ordinaria y sin ser de aplicacién el  argumento impugnatorio se alega que, al estar ins-
articulo 1373 del Cédigo Civil, entendiendo que la  crita en el Registro Civil la separacién y por tanto
suerte del embargo viene unida a la adjudicacién  la extincidn, el banco debié actuar de acuerdo a
que se haga de los bienes concretos, por existir un  dicha situacién y si queria embargar la totalidad de
derecho sobre una cuota indeterminada fisicamente  la finca debié demandar también a la esposa.
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Este motivo debe ser desestimado.

La impugnacién realizada en el primero de
los argumentos reseiados relativa, a que David
habia asumido su deuda en el convenio regulador,
no puede tener acogida puesto que lo consignado
en aquel convenio nada tiene que ver con el tema
debatido en este procedimiento. Y, por lo que a la
liquidacién posterior respecta, se ha de recordar
que la tercerfa tiene por fin liberar del embargo
bienes indebidamente trabados, siendo de tener
presente la situacién existente en la fecha de la
traba, sin poder tomar en consideracién situaciones
surgidas con posterioridad —Sentencias de 14 de
diciembre de 1984, 21 de noviembre de 1987,y 4 de
marzo de 1994 —. Esta Sala ha declarado reiterada-
mente que «durante el periodo intermedio entre la
disolucién (por muerte de uno de los cényuges o
por cualquier otra causa) de la sociedad de ganan-
ciales y la definitiva liquidacion de la misma surge
una comunidad postmatrimonial sobre la antigua
masa ganancial, cuyo régimen ya no puede ser el
de la sociedad de gananciales, sino el de cualquier
conjunto de bienes en cotitularidad ordinaria,
en la que cada comunero (cényuge supérstite y
herederos del premuerto en caso de disolucién por
muerte, o ambos conyuges si la causa de disolucién
fue otra) ostenta una cuota abstracta sobre el fofum
ganancial (como ocurre en la comunidad heredi-
taria antes de la particién de la herencia), pero no
una cuota concreta sobre cada uno de los bienes
integrantes del mismo, cuya cuota abstracta subsis-
tird mientras perviva la expresada comunidad post-

matrimonial y hasta que, mediante las oportunas
operaciones de liquidacién-division, se materialice
una parte individualizada y concreta de bienes
para cada uno de los comuneros» —Sentencia de
17 de febrero de 1992 que recoge la doctrina la de
las de 21 de noviembre de 1997 y 8 de octubre de
1990 citadas por la Sentencia de 7 de noviembre de
1997—; en dicha comunidad los cotitulares siguen
manteniendo sus mismos derechos y cuotas que
serdn materializadas tras la divisién-liquidacién en
una parte concreta e individualizada de los bienes
y derechos que se les adjudiquen.

Y, si bien la consecuencia de lo anterior es que,
en el momento del embargo, el deudor en el Juicio
Ejecutivo, ahora codemandado, no era titular de
cada uno de los bienes que integran comunidad
sino de una cuota abstracta, lo cierto es que los
acreedores no tienen facultades para extender la
traba sobre la totalidad del bien ni la tercerista,
ahora recurrente, acciéon para solicitar el alza-
miento total y absoluto de la traba —Sentencia de
17 de febrero de 1992—, por lo que pretendiendo el
recurrente dicho alzamiento total el motivo debe
ser desestimado, como ya se ha dicho, al carecer de
accién para ello.

Estimacion la accién de complemento de liqui-
dacién de sociedad de gananciales a efectos de
incluir en el activo la devolucién de una parte del
pago de un impuesto que se realizé con dinero
ganancial y que ha sido percibido en exclusiva por
la ex esposa.

REGIMENES ECONOMICO-MATRIMONIALES

Se desestima la inclusién de un premio de loteria que fue cobrado por una hija del
matrimonio, ya que para que opere la presuncion de ganancialidad es presupuesto
inexcusable que quede probado que se trate de bienes existentes en el matrimonio.

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.2, SENTENCIA DE 25 DE OCTUBRE DE 2006
Ponente: Excmo. Sr. don Ignacio Sierra Gil de la Cuesta

ANALISIS DEL CASO

® El 15 de mayo de 1996 se dicté por el Juzgado de 1.2 Instancia nim. Dos de los de Gijén sentencia
de separacién del matrimonio celebrado entre don Fermin y dofia Maria Rosario aprobindose un
Convenio Regulador en que se liquidaba la sociedad de gananciales existente entre ambos.

©® Doiia Maria Rosario interpuso demanda de menor cuantia contra don Fermin solicitando que se
dicte sentencia por la que se declare ganancial la cantidad obtenida por don Fermin por el primer
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premio del sorteo de la Loteria Nacional celebrado el 2 de marzo de 1996, y consecuentemente se
condene a don Fermin a pagar a dofla Maria Rosario la mitad del importe declarado ganancial per-
cibido en su dia por el demandado en concepto del premio antes citado, con expresa imposicién de

costas a la parte demandada.

© Admitida a trdmite la demanda, por la representacién procesal de don Fermin contesté a la
demanda, oponiéndose a la misma, al sustentar que la liquidacién fue efectuada correctamente sien-
do incierto que le tocara la Loterfa. Del mismo modo formulé reconvencién en la que se narraba
cémo constante matrimonio se originé una deuda tributaria —que fue pagada con dinero ganancial—,
si bien tras el correspondiente recurso contencioso se obtuvo una reduccién parcial de la misma
siendo devuelta por la Agencia Estatal de la Administracién Tributaria en los tltimos meses del afio
1996 la cantidad de 518.502 pesetas a la demandante, que la parte reconviniente considera ganancial,

correspondiéndole el 50%.

© La parte actora contesto a la reconvencién solicitando la desestimacién de las pretensiones inte-
resadas de contrario en el escrito reconvencional, o en su caso, se efectiien las compensaciones opor-
tunas con relacién a lo debido a la actora, con expresa imposicién de costas a la parte contraria.

© El Juzgado de 1.* Instancia nim. 2 de Gijén dicté Sentencia el 21 de mayo de 1998 estimando
integramente tanto la demanda principal como la reconvencional.

© En grado de apelacion, la Sec. 4.* de la AP de Asturias dicté Sentencia el 27 de octubre de 1999
estimando el recurso interpuesto por don Fermin y desestimando la adhesién planteada por dofia
Maria Rosario, y en consecuencia desestimé la demanda principal y ratificé el pronunciamiento de
la demanda reconvencional.

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

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

El objeto principal del recurso se centra en deter- el demandado en su empresa es imposible obtener
minar si el precio de loteria, que fue cobrado por ~ movimientos dinerarios tan elevados con transfe-
una hija, tiene o no caricter ganancial. El Juzgado  rencias y demds a su cuenta en tan poco tiempo.
de 1.* Instancia tras la valoracién de la prueba apor-
tada y por aplicacién de la presuncién establecida
en el articulo 1361 del Cédigo Civil, considerd que
el premio de loteria tenia cardcter ganancial. La
Audiencia Provincial, por su parte entendidé que
no puede operar la presunciéon del articulo 1361
al considerar que es necesario como presupuesto
inexcusable de la aplicacién de la presuncién que
quede probado que se trate de bienes existentes en
el matrimonio.

Este motivo debe ser desestimado. Y asi es
ya que en definitiva, el contenido del recurso es
relativo al problema de la denegacién del derecho
fundamental a utilizar los medios de prueba perti-
nentes para la defensa de las partes en el proceso,
lo cual debe ser observado, segiin la Sentencia
de esta Sala de 14 de diciembre de 2002, «tanto
como un derecho a la tutela judicial efectiva del
articulo 24.2 de la Constitucién Espaiola, como
en un aspecto de igualdad en el proceso el princi-

En el primer motivo del recurso se considera  pio de igualdad de armas de la doctrina procesal
que se ha producido indefensién puesto que se  germdnica die Waffengleibeit»; que encuentra su
han denegado medios de prueba pertinentes para  base en el articulo 14 de dicha Carta Magna».
la resolucioén del pleito. Del desarrollo del recurso  Sigue diciendo la Sentencia citada que «consti-
se desprende que la tesis del mismo se basa en que  tucionalmente, este derecho a utilizar los medios
con la prueba propuesta se pretendia obtener la  de prueba ha de sentirse menoscabado, cuando
conviccién de que con las ganancias obtenidas por  la prueba propuesta y no practicada o rechazada
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en el proceso, sea de relevancia absoluta en la
decision final, y cuando dicha relevancia haya sido
alegada y fundamentada adecuadamente por el
recurrente, acreditando la indefensiéon generada.
Y ademds que esa indefensién real se haya produ-
cido por la denegacién o no prictica de pruebas
relevantes sin motivacién alguna o mediante una
interpretacién y aplicacién de legalidad mani-
fiestamente arbitraria o irrazonable. En este sen-
tido se decanta la doctrina de nuestro Tribunal
Constitucional cuando dice que se produce lesion
del derecho fundamental a utilizar los medios de
prueba pertinentes que se reconoce en el articulo
24.2 de la Constitucién Espaiola, cuando la falta
de prictica de la prueba propuesta, ya sea por-
que fue inadmitida por los érganos judiciales o
porque, aun admitida, no llegd a practicarse por
causas no imputables al proponente y haya podido
tener una influencia decisiva en la resolucién del
pleito (SSTC 50/1988, 59/1991, 357/1993, 131/1995,
1/1996, y sobre todo la 246/2000, de 16 de octubre).
También en este sentido, se afirma en doctrina del
Tribunal Constitucional, que es funcién de este
Tribunal controlar que las decisiones judiciales
no supongan la inadmision de pruebas relevan-
tes para la decisién final sin motivaciéon alguna
mediante una interpretacién y aplicacién de la
legalidad manifiestamente arbitraria o irrazonable
(SSTC 170/1998, 2 y 6/2000) y ademds es nece-
sario que la falta de actividad probatoria se haya
traducido en una indefension real del recurrente,
pues sélo podra apreciarse el menoscabo efectivo
del derecho del recurrente cuando, de haberse
realizado la prueba inadmitida o no practicada,
la resolucién final del proceso hubiera podido
ser distinta (SSTC 26/2000 y las resoluciones en
ella mencionadas, asi como la 243/2000, de 16 de
octubre de 2000).»

Pero resulta que en el desarrollo del recurso
se hace una alegacion genérica a la denegacién de
oficios que debian ser expedidos por los funcio-
narios oportunos, sin concretar cudles han sido, y
en qué forma la recepcién de los mismos hubiera
determinado el cambio de la resolucion, es decir,
no se justifica la influencia absoluta en la decision
final, miaxime cuando la propia Audiencia analiza
y declara como no desorbitados los movimientos
bancarios en relacién con las cantidades que per-

cibia por su trabajo en las anualidades anteriores, a
la vista, incluso, de lo solicitado por la esposa como
auxilios econdémicos —300.000 pesetas al mes— en
el pleito de separacién aunque exceda de lo decla-
rado fiscalmente.

En el segundo motivo del recurso se sostiene
que se ha producido una infraccién de las normas
del ordenamiento juridico o la jurisprudencia
aplicables para resolver las cuestiones objeto de
debate, en concreto los articulos 1214, 1215, 1250,
1253, 1351, y 1361 todos del Cédigo Civil. En defi-
nitiva, el motivo se sustente en que la presunciéon
aplicada por el Juzgado de Primera Instancia es
totalmente vilida, entendiendo que habria queda-
do probado que se ha dado un hecho «el premio
de la loterfa»— pudiendo aplicarse la prueba de
presunciones.

Este motivo debe sufrir la misma suerte des-
estimatoria que su antecesor. Y asi es que el
recurrente estd obviando los razonamientos de la
Audiencia cuando ésta considera que el premio de
la Loteria no es un bien del matrimonio por perte-
necer a una de sus hijas, y haciendo el recurrente
supuesto de la cuestién parte para la aplicacién de
la presuncién de un hecho base no declarado pro-
bado por la Audiencia. De este modo, la denuncia
casacional de la infraccién de las reglas sobre las
presunciones no puede amparar la sustitucion del
Sactum utilizado por la Audiencia por otro que el
recurrente presenta como alternativo y que ser-
viria de base para la aplicacién de una presuncién
de ganancialidad que, como sefala la Audiencia,
requiere como presupuesto la prueba precisa del
hecho base sobre el que aplicar la presuncién. Lo
que se somete al control casacional es, en definiti-
va, la sumisién a la l6gica de la operacién deducti-
va, quedando a la instancia la opcién discrecional
de declarar probado o no el hecho base de la
misma; en modo alguno, la prueba de presunciones
invocada en casacién fue utilizada por la Sala para
formar su conviccién sino que aplicé la prueba
directa para concluir en que no quedé acreditado
el hecho base del que ahora el recurrente quiere
extraer la presuncién de ganancialidad. En con-
clusién que en la sentencia recurrida no ha hecho
falta acudir al medio de las presunciones ya que
para constituir el factum se ha utilizado un medio
de prueba directo.
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REGIMENES ECONOMICO-MATRIMONIALES

Validez de la fianza prestada exclusivamente por el esposo —casado en régimen de
gananciales— que era administrador tinico de la empresa, estando legitimada inicamente la
esposa para pedir la anulabilidad de la fianza.

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.2, SENTENCIA DE 30 DE OCTUBRE DE 2006
Ponente: lima. Sra. doifia Encarnacion Roca Trias

ANALISIS DEL CASO

© BIRTEX-LAN, SA interpuso demanda de menor cuantia contra ARTI SHAN, SL y contra don
Luis Pablo, solicitando que se dictase sentencia por la que se condene solidariamente a los deman-
dados a pagar la cantidad de 5.000.000 pesetas y ademds a la entidad demandada la cantidad suple-

mentaria de 1.695.700 pesetas mds los intereses legales.

© Admitida a tramite la demanda fueron emplazados los demandados que se personaron dentro del
plazo concedido oponiéndose a la estimacién de la demanda.

© El Juzgado de 1.* Instancia nim. 2 de A Corufa dicté Sentencia el dia 31 de diciembre de 1996
estimando integramente la demanda.

© En grado de apelacion, la Sec. 2.2 de la AP de A Coruna dict6 Sentencia el g de febrero de 1999
revocando la sentencia del juzgado exclusivamente en lo que respecta al pago de intereses.

© ARTI SHAN, SA, y don Luis Pablo interpusieron recurso de casacién que fue desestimado por
el Tribunal Supremo.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

En lo que al derecho de familia afecta, la cuestion b) En el hipotético caso que se hubiera debido
debatida en la sentencia se refiere a la eficacia de  aplicar el articulo 1322 del Cédigo Civil, la tinica
una fianza prestada por uno solo de los conyuges  legitimada para pedir la anulacién de la fianza era
cuando el matrimonio se rige por el régimen de  la esposa, dado que la citada disposicion establece
gananciales. que los actos realizados por un cényuge sin el
consentimiento del otro, cuando la ley lo exija,
«podrén ser anulados a instancias del cényuge cuyo
consentimiento se haya omitido» y resulta obvio
que quien estd alegando la infraccion del articulo
1322 del Cédigo Civil es el marido por un acto rea-
lizado por €l mismo y no su esposa.

En el cuarto motivo del recurso se denuncia la
infraccién de los articulos 1322.2 y 1378 del Cédigo
Civil, «pues la fianza ha sido otorgada tnicamente
por don Luis Pablo, siendo asi que, a pesar de estar
casado bajo el régimen legal de gananciales, su

esposa no ha otorgado consentimiento expreso al ;
afianzamiento. ¢) No resulta aplicable el articulo 1378 del

Cédigo Civil, alegado como infringido, porque la
citada norma establece la nulidad de los actos de
disposicion de bienes gananciales a titulo gratuito.

a) Nada en el presente litigio lleva a deducir  En el presente recurso ni se ha probado que se haya
que fuera necesaria la autorizacién de la esposa del  dispuesto de bienes gananciales, ni que la fianza se
fiador, dado que el objeto de la fianza eran las deu-  haya prestado a titulo gratuito. No resulta aplicable
das futuras de la sociedad ARTI-SHAN, de la que  la sentencia de 17 de julio de 1997, ni las otras que
el recurrente era socio y administrador tinico. cita, alegadas en refuerzo de la tesis sostenida en

Este motivo debe rechazarse por las siguientes
razones:
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el recurso, porque se refieren a un supuesto de  por el marido funcionario, aval que no redundaba
terceria de dominio en un caso de aval prestado  en interés de la familia.

REGIMENES ECONOMICO-MATRIMONIALES

Caricter privativo de la vivienda adquirida por el esposo antes de contraer matrimonio
y abonada en parte (préstamo hipotecario) constante la sociedad de gananciales al ser
aplicable el articulo 1396.1.° en su redaccién anterior a la reforma de la Ley 11/1981.

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.7, SENTENCIA DE 3 DE NOVIEMBRE DE 2006
Ponente: Excmo. Sr. don Xavier 0’Calaghan Mufioz

ANALISIS DEL CASO

© Doifa Catalina y don Lidzaro contrajeron matrimonio el 21 de septiembre de 1968, dictindose
sentencia de separacion el 21 septiembre de 1996.

® Dona Catalina interpuso demanda de juicio declarativo ordinario de menor cuantia contra don
Lazaro solicitando que se dictase sentencia declarando: 1.° Que la sociedad conyugal de ganan-
ciales correspondiente a los litigantes, que hoy estd disuelta, y, en concreto, el Inventario de la
misma, se encuentra integrado por los bienes y derechos enumerados en el Hecho Tercero de esta
demanda, y que, en resumen, son: A) Vivienda sita en San Sebastidn. B) Mobiliario, ajuar y enseres
de la vivienda anteriormente referenciada. C) Dos automéviles, marca OPEL MONZA, matricula
X-...-XK y OPEL CORSA, matricula BH-....-H. 2.° Que la repetida sociedad conyugal carece de
Pasivo, y que los bienes que constituyen su Activo son los que se recogen en la peticién 10 anterior.
3. Que, fijado el correspondiente inventario, procede seguir adelante con la liquidacién de la
sociedad conyugal con los consiguientes: valoracién de bienes particién y adjudicacién, extremos
todos ellos que se efectuardn en ejecucién de sentencia. 4.° Que procede condenar en costas al
demandado, que ha hecho necesaria la interposicién del presente pleito para efectuar la liquida-
cién de la sociedad de gananciales, y ello, por aplicacién del principio del Tribunal de Justicia
de las Comunidades Europeas, Caso Factortame, la necesidad del proceso para obtener razén,
no debe convertirse en un dafio para el que tiene la razén, recogido por el Tribunal Supremo en
Sentencias como la de 27 de febrero y 20 de marzo de 1990. Cuando, como en el caso presente,
la actora tiene que incoar un proceso que podia haberse evitado, de no mediar la obstinacién
del demandado al no reconocer ningtin bien de caricter ganancial, se hace necesario que se le
resarzan de los gastos que el proceso indebido le origine, lo que supone la condena en costas que,
expresamente, aqui solicitamos.

® Don Lizaro contest6 a la demanda y oponiendo los hechos y fundamentos de derecho que con-
sideré de aplicacién, terminé suplicando al Juzgado dictase en su dia sentencia por la que con des-
estimacion de la demanda: a) Se declare que la vivienda de autos, sita en ... , con su trastero-sétano,
de San Sebastidn, y ademads una participacién de 1/38 parte indivisa de la vivienda derecha del piso
primero-porteria del edificio, es integramente bien privativo del esposo-demandado, don Lizaro. b)
Se aprueben las operaciones particionales que esta parte propone en el hecho tercero del presente
escrito de la contestacién, con el inventario y las adjudicaciones que se resefian en el mismo, esta-
bleciendo en cada caso las valoraciones de los bienes inventariados segtn se acredite en el pleito y
realizando las compensaciones en dinero al cényuge correspondiente para establecer la paridad de
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los lotes adjudicados. ¢) Se condene a la parte actora a estar y pasar por las anteriores declaraciones
d) Se condene a la parte actora en las costas del juicio.

©® Dado traslado de la reconvencién implicita a la parte actora, por la representacion de la misma
se contest, en base a cuantos hechos y fundamentos de derecho estimé aplicables, y terminé supli-
cando al Juzgado que: por evacuado el trimite de contestacién a la reconvencién formulada por el
demandado, a tenor de lo dispuesto en el articulo 688 LEC, con desestimacién de la reconvencién

y expresa imposicién de costas al reconviniente.

® El Juzgado de 1.2 Instancia nim. 4 de San Sebastidn dicté Sentencia el 11 de septiembre de 1998
estimando la demanda formulada por Catalina y desestimando la demanda reconvencional formu-
lada por Ldzaro con los siguientes pronunciamientos: 1.° Que la sociedad de gananciales corres-
pondiente a los litigantes se encuentra disuelta. 2.° Que el inventario y la valoracién de los bienes
integrantes de la sociedad de gananciales es la siguiente: ACTIVO: Vivienda sita en ... con su tras-
tero-sétano como anejo a la misma y la participacién de 1/38 parte indivisa de la vivienda derecha
del piso primero porteria del Edifico. Valoracién: 24.000.000 de pesetas. Mueble tipo Biblioteca,
de madera de cerezo, con baldas y provisto de cajones en su parte inferior, con una antigiiedad de
unos 30 afios en el salén-comedor. Valoracién: 12.000 pesetas. Una mesa de comedor tipo plegable,
también de la misma antigiiedad en el salén-comedor. Valoracion: 5.000 pesetas. Un taquillén o
kutxa para cuberteria, también de la misma antigiiedad en el salén comedor. Valoracién 6.000
pesetas. Dos juegos de cubiertos de porcelana o materia similar en el salén-comedor. Valoracion:
10.000 pesetas. Una papelera o revistero de material de cobre en el salén-comedor. Valoracién: 1.000
pesetas. Un aparato de television en el salén-comedor. Valoracién: 10.000 pesetas. Mueble de coci-
na con sus armarios en la cocina. Valoracién: 5.000 pesetas. Una lavadora en la cocina. Valoracién:
5.000 pesetas. Una cocina de gas en la cocina. Valoracion: 5.000 pesetas. Un taquillén o cutaza de
madera antigua en el vestibulo. Valoracién 20.000 pesetas. OPEL Monza X-....-XK. Valoracién:
50.000 pesetas. Su adjudicacion corresponderd a Lizaro. Opel Corsa BH-....-H Valoracién: 120.000
pesetas. Su adjudicacién corresponderd a Catalina. Que la Sociedad ganancial carece de PASIVO.
Que el importe del Activo de la sociedad ganancial asciende a 24.249.000 pesetas correspondiendo
a cada uno de los conyuges una cuota ganancial por importe de 12.124.500 pesetas. 5.° Procédase a
la correspondiente adjudicacién de lotes entre los conyuges cuidando de guardar la mayor igual-
dad posible compensando, en su caso en metilico el exceso adjudicado a uno de los cényuges todo
lo cual se efectuard en el periodo de ejecucién de sentencia teniendo en cuenta en todo caso lo
dispuesto en el epigrafe 2.° del presente FALLO en torno a la adjudicacién de los dos automéviles
inventariados. 6.° Procede la imposicién a la parte demandada-reconviniente de las costas causadas
en la instancia.

© En grado de apelacién, la Sec. 3.2 de la AP de Guipuzcoa dicté Sentencia el 13 de septiembre de
1999 estimando el recurso interpuesto por don Lizaro y revocando la sentencia del juzgado en el
sentido de que la vivienda, con su trastero y la participacién de 1/38 parte indivisa de la vivienda del
piso primero-porteria del edificio no forma parte de los bienes integrantes de la sociedad de ganan-
ciales, de los litigantes y hoy disuelta, al reconocérsele el caricter de bien privativo de don Lazaro, y
reconociendo en favor de dofia Catalina, un derecho de crédito sobre la mitad del importe satisfecho
después de la unién, por amortizacién del préstamo, teniendo condicién de gananciales tales abonos,
desde la fecha del matrimonio, hasta la de la sentencia de separacién, cuyo importe se determinard
en ejecucién de sentencia, con las bases establecidas.

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

109



Derecho de Familia

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

Haciendo abstraccién de multiples cuestiones que
se han planteado en la litis, tan s6lo ha llegado a
casacion la relativa a la atribucién de naturaleza
ganancial o bien de naturaleza privativa del espo-
so con derecho de reembolso a la esposa, de la
vivienda conyugal. Fue adquirida por este dltimo
en escritura publica pocas semanas antes de con-
traer matrimonio, para cuyo pago —segin declara
acreditado la sentencia de instancia— se solicitd
un préstamo con garantia hipotecaria que quedé
pagado en 1980 con dinero ganancial, esta misma
sentencia declara irrelevante cudl fuera el precio
real de la vivienda.

Hay que partir de la legislacién que debe ser
aplicada al presente caso, ya que la Ley 11/1981,
de 13 de mayo, supuso un esencial cambio en
la normativa del Cédigo Civil de la comunidad
de gananciales, tanto mds respecto a la vivienda
conyugal cuyos articulos 1357 en su remisién al
articulo 1354 establece un sistema mds justo en la
calificacién de ganancial y privativa que el antiguo
régimen. Y este ultimo es el aplicable al presente
caso, por mor de la irretroactividad de las leyes,
conforme dispone el articulo 2.3 del mismo cédigo
y por el indiscutible argumento de que un bien que
es ganancial por la anterior norma, no puede dejar
de serlo por razén de la nueva. Asi lo expresa la
Sentencia de 8 de febrero de 1993 en estos térmi-
nos: «Por otra parte, no sélo por la no concurrencia
del supuesto de hecho previsto en la norma resulta
inaplicable el articulo 1354 del Cédigo Civil en su
actual redaccién, sino que también lo es en razén al
tiempo en que se celebrd la compraventa, el 14 de
julio de 1969, puesto que el caricter de ganancial
o privativo de un bien adquirido constante matri-
monio ha de determinarse de acuerdo con la legis-
lacién vigente al tiempo en que ese bien se integra
en el respectivo patrimonio; desde el momento de
su adquisicion ese bien ha de considerarse como
ganancial o como privativo (criterio que, en la
legislacién reformada preside la atribucién de
uno u otro caricter a los bienes comprados en los
articulos 1354 y 1356). Por todo ello, para la solucién
de la cuestién litigiosa ha de acudirse al texto del
Cédigo Civil anterior a la reforma llevada a efecto
por la Ley de 13 de mayo de 1981». Lo que reitera la
de 8 de marzo de 1996.

Partiendo de lo anterior hay que llegar a la
calificacién como bien ganancial o privativo de la
vivienda conyugal. Esta se adquirié por el novio,
antes de contraer matrimonio (21 septiembre de
1968), don Ldzaro por compraventa en escritura
publica de 7 agosto 1968 por el precio de 520.000
pesetas que la sociedad inmobiliaria vendedora
«confiesa tenerlo ya recibido de la parte comprado-
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ra a favor de la cual, otorga en consecuencia, carta
de pago total». Ademads, consta en la sentencia de
instancia y es hecho admitido que el mismo don
Lazaro obtuvo de la Caja de Ahorros Provincial
de Guiptzcoa un crédito con garantia hipotecaria
por un principal de 600.000 pesetas en aquella
misma fecha que fue totalmente pagado, constante
el matrimonio en 7 noviembre 1980 (la separacion
fue en 1996), y fue otorgada carta de pago y can-
celacion de la hipoteca en escritura puiblica de 14
julio 1983.

La consecuencia juridica de lo anterior, apli-
cando el articulo 1396.1.° del CC anterior a la
reforma del 1981 es que aquella vivienda fue un
bien de los que el cényuge aporté al matrimonio
como de su pertenencia por lo que se trata de un
bien privativo, ya que no hay especialidad alguna
para el que se trate de vivienda conyugal. La com-
praventa quedé perfeccionada como tal conforme a
los articulos 1445 y 1450 CC al otorgarse escritura
publica que, asimismo, produjo la adquisicién de la
propiedad por tradicién instrumental que prevé el
articulo 1462. El precio de la compraventa, superior
al que consta en la escritura, se pag6 en parte por
medio del préstamo hipotecario mientras estuvo
vigente el matrimonio y en parte, tal como apa-
rece en la escritura de compraventa, al contado y
antes del matrimonio, sin que conste que lo fuera
mediante préstamo personal también pagado cons-
tante matrimonio.

La Sentencia de la Audiencia Provincial,
Seccién Tercera de Guipuzcoa, de 13 septiembre
de 1999, como se ha apuntado, declara la naturaleza
de bien privativo de don Ldzaro respecto a dicha
vivienda y le reconoce a dofa Catalina el derecho
de crédito sobre la mitad del importe satisfecho del
préstamo hipotecario, debidamente actualizado.
Esta dltima ha formulado el presente recurso de
casacion en el que insiste en el cardcter ganancial y
estd de acuerdo con lo expuesto hasta aqui, nece-
sariamente condenado al fracaso.

El motivo primero denuncia la infraccién del
articulo 1396 CC en su antigua redaccion que enu-
mera los bienes propios o privativos de cada uno de
los cényuges y niega que se aplique a la vivienda de
autos. De lo dicho hasta ahora se tiene que recha-
zar el motivo porque la vivienda se adquirié por
don Lazaro, soltero y antes del matrimonio, por lo
que la sentencia recurrida aplica correctamente el
ntmero 1.° de dicho articulo y lo que se pagd con
dinero ganancial no da lugar sino al crédito que
le reconoce tal sentencia. El hecho decisivo es la
adquisicién de la propiedad por un cényuge antes
del matrimonio, por lo que lo aporta a éste; el pago
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posterior no cambia su naturaleza. Precisamente,
en este sentido, la Sentencia que cita en el recurso
de 31 de octubre de 1989 (las demds no tienen nada
que ver con este tema) si declara la ganancialidad,
pero aplicando las normas posteriores a la reforma
de 1981, no aplicable al presente caso.

El motivo segundo denuncia la inaplicacion
del antiguo articulo 1407 CC que, al igual que el
vigente 1361, proclama la presuncién de gananciali-
dad, presuncién iuris tantum; mientras no se pruebe
que pertenecen privativamente a uno de los dos
coényuges, dicen uno y otro. Es correcta la abun-
dante jurisprudencia que cita en el motivo, pero

toda ella y muchas sentencias mds parten siempre
de que cabe prueba en contrario, que es lo ocurrido
en el presente caso, en que se ha acreditado que la
adquisicion de la propiedad por uno de los cén-
yuges fue anterior al matrimonio. El que parte del
precio fuera pagado después no altera su naturale-
za, sino que da derecho al crédito que reconoce a
la recurrente la sentencia de instancia. La mencién
al préstamo personal del cényuge adquirente en
nada altera la naturaleza ganancial, pero ademds no
consta que se haya probado, sino que en escritura
publica hay la declaracién que parte del precio fue
pagado al contado.

REGIMENES ECONOMICO-MATRIMONIALES

Caracter privativo de unas acciones adquiridas por el esposo constante la sociedad de
gananciales aunque las mismas se adquirieron con dinero ganancial, por confesién de
privaticidad de la esposa y porque la compra se realizé con un préstamo que la sociedad de
gananciales hizo al esposo, préstamo que figuraba en el activo de la sociedad en el momento
de la liquidacion por el importe actualizado del préstamo, no siendo procedente contabilizar
el equivalente al valor de las acciones al tiempo de la liquidacion.

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.2, SENTENCIA DE 29 DE NOVIEMBRE DE 2006
Ponente: Excma. Sra. dofia Encarnacion Roca Trias

ANALISIS DEL CASO

® Dona Lucia habia contraido matrimonio con don Jests Luis. En 1993 se separaron. El 17 de
diciembre de 1991 los codnyuges otorgaron capitulaciones matrimoniales en las que pactaron el régi-
men de separacién de bienes y liquidaron los gananciales.

©® Doia Lucia interpuso demanda de menor cuantia contra don Jests Luis solicitando que se dictase
sentencia en los siguientes términos: «a) Declarar la nulidad absoluta de la escritura de Capitulaciones
Matrimoniales y Division de Bienes Gananciales, otorgada ante el Notario don Antonio Fitera Gémez
en Castelldn, el 17 de diciembre de 1991, en realidad dos dias después, por los litigantes; y la nulidad
de los asientos a que dio lugar la misma en el Registro de la Propiedad. b) Declarar, alternativamente
con el extremo a), la nulidad absoluta de la Divisién de Gananciales contenida en la escritura referida;
y la nulidad de los asientos que en el Registro de la Propiedad ocasioné la misma. ¢) Alternativamente
con las dos anteriores declaraciones a) y b), declarar la nulidad de la Divisién de Gananciales antes
referida, por lesién en mds de una cuarta parte ocasionada a la actora; y declarar la nulidad de los
asientos que en el Registro de la Propiedad ocasioné aquella escritura. d) Condenar al demandado a
estar y pasar por las anterjores declaraciones alternativas; y, en todos los casos, ordenar la expedicién
del correspondiente mandamiento de cancelacién, al Registro de la Propiedad de Castellén, de los
asientos dichos. e) Condenar al demandado en el supuesto a) si a ¢l da lugar la sentencia en su fallo
de los que se formulan alternativamente, a que se realice, en ejecucion de sentencia, la escritura de
Capitulaciones Matrimoniales desde el 19 de diciembre de 1991 o desde la fecha de presentacién de
la demanda de separacién conyugal por la esposa ante el Juzgado de 1.2 Instancia niim. 1 de Castellén.
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f) Condenar al demandado en los tres supuestos a), b) y ¢), formulados alternativamente, a que se pro-
ceda a la Divisiéon de Gananciales, incluyendo junto con los demds bienes declarados en la Escritura
dicha de Capitulaciones y Divisién de Gananciales, el importe de los emolumentos percibidos aquel
aflo por el demandado y las 3.128.030 pesetas de que dispuso el 17 de diciembre de 1991; valorando
adecuadamente, segin proceda y asi se determine durante el periodo de prueba o en ejecucién de
sentencia; las acciones de «Inalco, SA» mencionadas en la escritura; que se incluyan igualmente las
25.630 acciones dichas de «Torrecid, SA» por ser gananciales debidamente valoradas en periodo de
prueba o en ejecucién de sentencia, asi como los frutos de las mismas hasta su adjudicacién a uno u
otro de los esposos 0 a ambos, en cualquier proporcién que resulte de la divisién de los gananciales;
e incluyendo igualmente cuantos demds bienes aparezcan durante la tramitacién del pleito o durante
la ejecucion de sentencia; y con la reserva expresa de dividir los demds bienes gananciales que en un
futuro aparezcan; y ordenando excluir del inventario la casa y parking que fue domicilio conyugal, por
ser privativo de la actora e incluir contra ésta un crédito en favor de la sociedad conyugal de 4.850.000
pesetas debidamente actualizado. g) Condenar en costas al demandado».

© Admitida a tramite la demanda fue emplazado el demandado, alegando la representaciéon de don
Jests Luis como hechos y fundamentos de derecho que estimé de aplicacién al caso, para terminar
suplicando se dicte, en su dia sentencia por la que se desestime integramente dicha demanda y, como
consecuencia, cuantos pedimentos se contienen en la misma, con expresa imposicién de costas a la
demandante por esta desestimacién la demanda con expresa imposicién de costas a la parte actora.

® El Juzgado de 1.* Instancia nim. 8 de Castellén de la Plana dicté Sentencia 16 de septiembre de
1997 estimando parcialmente la demanda y declarando la rescisién de la parte de escritura otorgada
por la misma y por don Jests Luis en relacién al valor atribuido al paquete de acciones de la mer-
cantil Inalco, SA dentro del inventario de bienes del patrimonio adquirido durante el régimen de
sociedad legal de gananciales de ambos, por no responder al real y lesionar su depreciacién mds de
una cuarta parte del montante total del patrimonio liquidado y del adjudicado a cada parte. En con-
secuencia, se condena al demandado para que juntamente con la actora reconstruyan el valor total
de dicho patrimonio, con el importe que corresponda al citado paquete de acciones segtn su valor
en esa fecha, que serid fijado en ejecucion de esta sentencia, y, tras ello, se dividan los mismos bienes
inventariados en la citada escritura de liquidacién, para formar dos lotes de la misma especie y cali-
dad, que en caso de desacuerdo, serdn fijados en ejecucion de esta sentencia. Desestimo las restantes
pretensiones de la demanda por no corresponder en derecho, ni haber sido probadas.

© En grado de apelacién, la Sec. 2.2 de la AP de Castellén de la Plana dicté Sentencia el 13 de
noviembre de 1999, estimando parcialmente el recurso formulado por dofia Lucia, y estimando par-
cialmente el interpuesto por don Jests Luis y acordando: “a) Desestimar el recurso de la demandan-
te, en cuanto a sus pretensiones de que se declare la nulidad absoluta de la escritura de capitulacio-
nes matrimoniales y la nulidad de los asientos a que dio lugar la misma. b) Desestimar dicho recurso
en cuanto a la pretension, formulada alternativamente con la anterior, de que se declare la nulidad
absoluta de la divisién de gananciales contenida en la escritura, y los asientos que la misma ocasio-
né. c) Revocar la sentencia de primer grado, estimatoria de la rescisién por lesiéon en mds de una
cuarta parte, y de la nulidad de los asientos correspondientes. d) Declarar no haber lugar a expedir
mandamientos de cancelacién a los Registros correspondientes. ¢) Declarar haber lugar a formular
adicién al inventario de bienes gananciales, procediendo a su divisién, respecto a las acciones de
“EDILCAS, SA”, por... euros. f) Absolver de los demds pedimentos de la demanda al demandado. Las
costas de primera instancia serdn abonadas por cada parte las causadas a su instancia, y las comunes
por mitad. No ha lugar a efectuar especial pronunciamiento sobre las costas de la alzada».

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

1. Acciones de la sociedad Torrecid, SA.

El primero de los motivos, al amparo del articulo
1692.4 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, denuncia
la violacién de los articulos 1324 y 1355 del Cédigo
Civil. Segun la recurrente, la violaciéon de estas
disposiciones consiste en que no es suficiente para
atribuir a las acciones de la sociedad TORRECID,
S.A. la condici6n de bienes privativos del marido, la
confesién de privaticidad efectuada por ella misma
en el documento de compra por parte de su marido
de dichas acciones constante matrimonio, puesto
que se adquirieron con dinero ganancial, tratando
de compensarse aquella atribucién con un crédito
de la sociedad de gananciales en contra del marido
por la parte correspondiente al precio pagado en
la adquisicién de las referidas acciones. De todo
ello deduce la recurrente que estas acciones deben
considerarse como gananciales y deben figurar en la
liquidacién de la sociedad.

Alos efectos del correcto examen de la cuestion,
debe estudiarse conjuntamente con este motivo, el
segundo, en el que también al amparo del articulo
1692.4 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, denuncia
la violacién de los articulos 1261.3, 1274 y 1275 del
Cédigo Civil. Al entender la recurrente que no hay
acto de liberalidad en la confesién, deduce que no
hay causa de la atribucién patrimonial efectuada
con ella, porque, ademas, no hay correlacién entre
el crédito y la atribucién de la cualidad de privativo
a un bien.

La cuestion principal que plantea la recurrente
en estos dos motivos se refiere a los efectos que
produce entre los cényuges la confesién sobre la
cualidad de bienes privativos de las acciones de
TORRECID, SA. Para delimitar el problema, debe
seflalarse que la doctrina ha venido considerando
que la expresion confesién contenida en el articulo
1324 del Cédigo Civil no puede tomarse en el sen-
tido que tenia en la antigua Ley procesal de 1881,
ni en los ahora derogados articulos 1231-1239 del
Cadigo Civil. Ciertamente, la confesién recae sobre
hechos y también puede hacerlo sobre situaciones
juridicas, como ocurre en el caso presente, en que
se confiesa sobre titularidades juridicas y también
puede destruirse por prueba en contrario; pero
confesado por uno de los cényuges que los bienes
objeto de la confesion son privativos del otro, ello
confiere una titularidad, no sélo inter partes, sino
erga omnes, con la excepcién de los acreedores y
los legitimarios. Como afirma la Sentencia de 25
de septiembre de 2001, «El precepto 1324 atribuye
eficacia probatoria inter partes» es decir en el ambito
de las relaciones entre los cényuges, mds con-
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cretamente de uno frente al otro, al preservar los
intereses de los herederos forzosos del confesante
y de los acreedores, para no blindar situaciones de
posibles fraudes».

Los requisitos para que esta confesién produz-
ca efectos entre los cényuges serdn: 1) que el autor
de la declaracién sea uno de los cényuges; 2) que
el confesante sea aquel a quien deba perjudicar la
confesién; 3) que el confesante tenga la capacidad
de obrar y poder de disposicién, y 4) que la con-
fesion se haya efectuado constante matrimonio.
Concurriendo estos requisitos, la confesién por
parte de un cényuge acerca de que los bienes
comprados por el otro constante matrimonio son
privativos es perfectamente vélida y eficaz y des-
virta las presuncién de ganancialidad del articulo
1361 del Cédigo Civil, de manera que, como ha
afirmado la Sentencia de 15 enero 2001, «la con-
fesion de privaticidad de un bien, realizada como
previene el articulo 1324 del Cédigo Civil, pro-
duce plena eficacia entre los cényuges a quienes
afecta» y la de 25 septiembre 2001 seiala que «El
articulo 1324 contempla una prueba licita, que se
presenta perjudicial a los intereses econémicos del
que la presta, pero refuerza su autonomia y libre
decisién, que ha de relacionarse con su voluntad
expresada de poner de manifiesto la realidad de
las cosas, por lo que la privaticidad de la finca se
presenta plenamente en todos sus efectos, ya que
la manifestacion tuvo lugar vigente el matrimonio,
pues los litigantes se divorciaron por sentencia
muy posterior» (ver asimismo la Sentencia de 8 de
octubre de 2004 y las RDGRN de 21 de enero de
1991 y 13 de junio de 2003).

Planteadas asi las cosas, deben ser desestimados
los motivos primero y segundo del recurso por las
siguientes razones:

1.2 La confesiéon vincula a quien la hizo, la
esposa, de modo que independientemente del ori-
gen de los bienes invertidos y de si existié o no un
negocio juridico subyacente que llevara a la confe-
sién, los bienes objeto de la misma, las acciones de
TORRECID, SA, tienen la cualidad de privativos
del marido, salvo prueba en contrario que no se ha
producido en este litigio. Por ello no se han violado
los articulos 1324 ni 1355 del Cédigo Civil.

2.* El origen ganancial de los bienes invertidos
en la adquisicién de las acciones no implica que
éstas tengan la condicién de gananciales, ya que
al ser posibles, de acuerdo con lo dispuesto en el
articulo 1358 del Cédigo Civil, las relaciones entre
las masas privativas y gananciales, es perfectamente
vilido generar un crédito de la sociedad contra un
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cényuge, que es lo realmente ocurrido en el caso
enjuiciado.

3.2 La confesién de privaticidad no tiene per
se eficacia traslativa ni atribuye un titulo; se limita
a constatar que unos determinados bienes tienen
como titular exclusivo a uno de los cényuges y no
la masa ganancial. Por ello y para que fuera posible
aplicar a esta confesion las reglas de la simulacion,
que es lo que la recurrente pretende en los dos pri-
meros motivos del recurso, deberian haberse proba-
do en el pleito las circunstancias de la simulacion.
No habiendo sucedido asi, no se pueden aplicar,
como se pretende, los articulos 1261.3, 1274 y 1275
del Cédigo Civil, porque ademds de ser una cues-
tién nueva no tratada anteriormente en el pleito,
que se estructurd en torno a la invalidez o la lesion
de la particién de los gananciales, deberia aplicarse
lo dispuesto en el articulo 1277 del Cédigo Civil,
que presume la existencia de causa, de modo que la
recurrente hubiera debido probar la existencia de
un negocio distinto, simulado detrds de la confe-
sion, lo que no ha hecho y ni tan sélo ha pedido.

El motivo tercero, planteado como subsidiario,
denuncia la violacién del articulo 1358 del Cédigo
Civil puesto que habiendo adquirido la sociedad
de gananciales un crédito contra el marido por el
préstamo que se le realizé para la compra de las
acciones de TORRECID, SA, éste deberia ser equi-
valente al valor de las acciones adquiridas al tiempo
de la liquidacion de la sociedad de gananciales.

Este motivo debe ser también rechazado por
dos razones:

1% La primera, que eximiria a este Tribunal
de entrar en nuevos razonamientos, es que esta
cuestién se plantea por primera vez en el presente
recurso de casacién y en consecuencia, no es pro-
cedente entrar en tal motivo, porque se alteraria
el objeto de la controversia (Sentencias de 29 de
enero de 2001, 18 de diciembre de 2003, 28 de
mayo de 2004, 30 de marzo de 2006, etc.) En este
punto debe tenerse en cuenta que en la demanda se
pidi6 nueva liquidacién sélo si se aceptaba alguna
de las peticiones alternativas que eran: o nulidad,
o rescisién, o la nulidad de la particién. Como
no se estim6 la demanda y la recurrente plantea
la adicién y nueva valoracién de los bienes, debe
considerarse que este motivo presenta una cuestion
nueva, porque para realizar lo que pide, se deberia
haber aceptado alguna de las tres peticiones hechas
en la demanda y que, de acuerdo siempre con ella,
deberian abrir la puerta a una nueva liquidacién.
Y aunque dice pedir la rescisiéon por lesion en la
denominada en el recurso consideracion prelimi-
nar, en realidad lo que realmente intenta es la adi-
cién de la particién, a la que no se puede acceder
por las razones antes expresadas.
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2. La segunda, que el articulo 1358 del Cédigo
Civil que se dice infringido cuando obliga al
«reintegro de su importe actualizado al tiempo de
la liquidacién» estd estableciendo una deuda de
valor respecto del nominal de la cantidad debida,
que debe actualizarse corrigiendo las alteraciones
del valor de la moneda, de modo que la cantidad
que se pague tenga el mismo valor adquisitivo
que la que se obtuvo como préstamo por parte
de la sociedad. Por tanto el articulo 1358 CC no
obliga a computar el valor de lo adquirido, sino el
préstamo actualizado, cosa comprensible porque
normalmente se pagard afios después de haberse
efectuado y también porque, por regla general, no
genera intereses.

El cuarto motivo, también al amparo del articulo
1692.4 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, denuncia
la infraccion de los articulos 1359.2, 1360 y 1347.2
del Cédigo Civil, porque entiende la recurrente
que deben incluirse en la particion los aumentos de
valor de las acciones adquiridas con este préstamo
de dinero ganancial.

El motivo debe también rechazarse porque, al
igual que el anterior, introduce una cuestion nueva
en el recurso de casacién, por lo que nos remiti-
mos al razonamiento efectuado en el Fundamento
cuarto.

Pero hay que tener en cuenta, ademds, que las
disposiciones que se dicen infringidas no se refieren
al supuesto que nos ocupa, la compra de acciones
con un préstamo de dinero ganancial, porque no
se ha producido técnicamente una inversion (prés-
tamo no es inversion) de los gananciales en bienes
privativos, que es el supuesto que tienen en cuenta
las disposiciones que se dicen infringidas.

2. Remuneracién extraordinaria acordada por
la Junta General de Torrecid, SA celabrada después
de disuelta la sociedad de gananciales.

El quinto motivo del recurso, al amparo del
articulo 1692.4 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
denuncia la violaciéon de los articulos 1347.1.° y
1346.2 del Cédigo Civil, al reputar la sentencia
recurrida como bien privativo del esposo una remu-
neracién extraordinaria acordada por la Junta gene-
ral de TORRECID, celebrada el 26 de diciembre de
1991, después de haberse liquidado los gananciales
el 17 de diciembre de 1991.

A tal efecto debe reproducirse aqui el texto
del acuerdo de la mencionada Junta, que acordé
una gratificacién extraordinaria a dos socios, uno
de ellos el marido de la recurrente por «sus actua-
ciones y diligencia en estos ultimos dias para llevar
a término y organizar adecuadamente los procesos
que se estdn desarrollando en la reestructuracion
interna de la sociedad (...)». La recurrente considera
que estos trabajos se habfan venido realizando a lo
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largo de todo el afio 1991, por lo que esta gratifica-
cién deberia considerarse ganancial.

El argumento contrario a la inclusién dentro
de la masa de los bienes gananciales estriba en que
la remuneracién en cuestién es un acto puntual de
la Junta por unos trabajos concretos. No se trata
de dividendos de las acciones, ni de sueldos que
si deberfan haber sido incluidos en la masa de los
gananciales. El texto del acuerdo es muy concreto:
se trata de una remuneracién especial y extraordi-
naria por «trabajos realizados estos tltimos dias»
en relacién con la reestructuracién de la sociedad.
Esta especial atribucién acordada por la Junta de

sin embargo, esta cualidad, por lo que debe apli-
carse sin mayores disquisiciones lo establecido
en el articulo 1346.2, que considera privativos los
bienes adquiridos durante el matrimonio por titulo
gratuito.

La recurrente considera, ademds, que estos
trabajos se habfan venido realizando a lo largo del
afio 1991, por lo que deberia incluirse en la socie-
dad de gananciales la parte correspondiente a los
once meses en que se mantuvo la sociedad, hasta
su liquidacién en diciembre de 1991. Esta cuestion
estd resuelta por lo dicho hasta aqui, de manera
que, declarado el cardcter privativo de estos bie-

la sociedad TORRECID S.A. debe tener la con-
sideracién de acto a titulo gratuito, mds cercana a
las donaciones remuneratorias. No se ha probado,

nes debido al titulo que justifica su adquisicién,
no deben incluirse en la sociedad de gananciales,
desestimindose este motivo del recurso.

REGIMENES ECONOMICO-MATRIMONIALES

La presuncion de ganancialidad ha quedado desvirtuada al acreditarse que en la fecha de la
compra del inmueble, simultineamente el esposo vendi6 una vivienda privativa cuyo precio
entregd para el pago de aquél, no pudiendo explicarse si no es por esta aportaciéon que
pudiese haberse comprado el inmueble litigioso.

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.2, SENTENCIA DE 11 DE DICIEMBRE DE 2006
Ponente: Excmo. Sr. don José Almagro Nosete

ANALISIS DEL CASO

® Don Fermin interpuso demanda de menor cuantia contra dofia Sonia, sobre liquidacién de la
sociedad de gananciales, solicitando que se dictase sentencia por la que se tuviera por promovido
proceso de liquidacién de la sociedad de gananciales, procediéndose a la adjudicacion de los bienes

en la forma establecida en la demanda.

© Admitida a tramite la demanda el demandado contesté alegando como hechos y fundamentos de
derecho los que estimé oportunos, termind suplicando al Juzgado se dictara sentencia desestimatoria
de la demanda, con absolucién del demandado y con expresa imposicién de costas a la actora, formu-
lando reconvencion en la que tras exponer los hechos y fundamentos que estimé de aplicacién, terminé
suplicando se acuerde proceder a la liquidacién de la sociedad legal de gananciales con la modificacién
de valor de la vivienda que expresa en el escrito, con expresa imposicién de costas al actora.

© Cumplimentado el traslado de la reconvencién a la parte demandante-reconvenida, ésta contestd
alegando los hechos y fundamentos de derecho que considerd de aplicacién y terminé suplicando
la desestimacion de la reconvencién y que se dictara sentencia de conformidad con su escrito de
demanda.

© El Juzgado de 1.2 Instancia nim. 3 de Gijén dicté Sentencia el 24 de septiembre de 1998 estimando
parcialmente la demanda interpuesta por don Fermin y desestimando la reconvencién formulada por
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dofia Sonia, declara que el valor del mobiliario del negocio de carniceria es de 950.000 pesetas, que
el cdlculo de los frutos del mismo se hard desde la fecha de la firmeza de la sentencia de separacion
y que forma parte del pasivo de la sociedad el préstamo recibido de don Fermin y dofia Sonia, por
importe de 500.000 pesetas, debiendo el contador-partidor dirimente hacer las modificaciones
oportunas en su cuaderno particional, para el cumplimiento de la presente. No procede expresa

imposicién de las costas, excepto de las devengadas de la reconvencién que se imponen a Sonia.

©® En grado de apelacién, la Sec. 5.2 de la AP de Asturias dicté Sentencia el 9 de diciembre de 1999
estimando parcialmente el recurso de apelacién interpuesto por don Fermin declarando que el piso
sito en la Avenida de Fernindez Ladreda tiene caricter privativo y ganancial en las proporciones
establecidas en el fundamento de derecho segundo de esta sentencia, debiendo el contador partidor
realizar las oportunas modificaciones en su cuaderno particional. Sin especial pronunciamiento en
cuanto a las costas causadas.

©® Doiia Sonia interpuso recurso de casaciéon que fue desestimado por el Tribunal Supremo.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

Se acusa por la recurrente la infraccién de los  del precio se aporté con la venta de una vivienda
articulos 1228, 1216, 1217, 1218, 1250 y 1361 del  privativa de Silvio, por importe de un millén qui-
Cédigo Civil y jurisprudencia, asi como de los  nientas mil pesetas (1.500.000), al considerar la
articulos 93, 94 y 95. 1 del Reglamento Hipotecario.  Audiencia acreditado este hecho no sélo por los
Esta cita de preceptos legales heterogéneos, que  datos consignados en el Fundamento anterior sino
relaciona sin precision, y la alegada vulneracién de  también de la simultaneidad de estas operaciones,
jurisprudencia sin cita alguna de sentencias y sin  coincidencia de las cantidades e imposibilidad de
indicar cémo y en qué sentido ha sido vulnerada,  explicar la compra del inmueble discutido si no
como exige esta Sala, determinarfa ab limine la des-  es mediante las referidas aportaciones. 4) De lo
estimaci6n del motivo. expuesto infiere la Audiencia que por el precio fue

No obstante, de cara a procurar la mixima  pagado con dinero en parte ganancial y en parte
tutela para la parte, conviene dar respuesta al  privativo, respectivamente, un millén doscientas
motivo, de cuyo examen resulta que en realidad, lo ~ mil pesetas (1.200.000), lo que representa un cua-
que intenta el recurrente es desvirtuar las conclu- ~ rentay seis con cuarenta y tres por ciento (46,43%)
siones del tribunal a quo que se desprenden de los ~ —ganancial- y un millén quinientas mil pesetas
siguientes datos establecidos, en orden a la vivien-  (1.500.000), lo que representa un cincuenta y tres
da familiar de la calle Fernindez Ladreda: 1) Su  con cincuenta y siete por ciento (53,57%) —priva-
precio fue de dos millones ochocientas mil pesetas  tivo del esposo—. Obviamente, con estas premisas,
(2.800.000), que resulta de la escritura ptblicay del ~ imposibles de revisién en casacién, no cabe que
documento privado adverado por don Fermin en  se sostenga, sin incurrir en el vicio argumentativo
su declaracion y del ingreso en la cuenta bancaria ~ de «hacer supuesto de la cuestién», que el bien es
de éste. 2) Para abonar este precio los cényuges  totalmente ganancial o que se presume integra-
solicitaron un préstamo personal por importe deun  mente ganancial. Consecuentemente, el motivo
millén doscientas mil pesetas (1.200.000). 3) Elresto  sucumbe.
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Disuelta pero no liquidada la sociedad de gananciales, uno de los cényuges carece de
legitimacion activa para, en nombre propio y no en el de la comunidad posganancial,
reclamar a un tercero una determinada cantidad en concepto de enriquecimiento injusto
por la ocupacién de un inmueble propiedad de aquélla.

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.2, SENTENCIA DE 13 DE DICIEMBRE DE 2006
Ponente: Excmo. Sr. don Pedro Gonzalez Poveda

ANALISIS DEL CASO

® Don Felipe, formulé demanda de menor cuantia en reclamacién de cantidad, derivada de sanea-
miento por eviccidén y enriquecimiento injusto, contra dofia Estefanfa (declarada en rebeldia) y
contra don Marcos, en la cual tras alegar los hechos y fundamentos de derecho que estimé de
aplicacién terminé suplicando al Juzgado dictase sentencia «por la que, estimando integramente la
demanda, declare que dofia Estefania estd obligada a responder por eviccién frente al demandante
y, en consecuencia, a restituir el precio que tuviera el inmueble objeto del proceso al tiempo de la
eviccién, asi como las costas del proceso que ha motivado la eviccién; declarando asi mismo que
ambos demandados estin obligados a abonar al actor, como consecuencia del enriquecimiento que
injustamente se ha producido a su favor, la cantidad de veintitrés millones quinientas treinta y nueve
mil ciento ochenta pesetas, haciéndolo de forma mancomunada, o sea, once millones setecientas
sesenta y nueve mil quinientas noventa pesetas cada uno de ellos; condenando a dichos demandados
a estar y pasar por tales declaraciones y, en consecuencia, a abonar las mencionadas cantidades,
mds sus intereses legales desde que se produjo la obligacién de pago, imponiendo ademds a dichos

demandados las costas del juicio por ser preceptivas».

© Admitida a tramite la demanda y emplazados los demandados, se persond en autos don Marcos,
quien contestd a la misma y tras invocar los hechos y fundamentos de derecho que tuvo por conve-
nientes, terminé suplicando al Juzgado dictase sentencia desestimando integramente la demanda,
absolviéndole de las pretensiones formuladas de adverso, con expresa condena en costas al actor
habida cuenta de su mala fe y temeridad procesales. Asimismo reconvencién en la que se solicitaba
que se dictase sentencia en virtud de la cual «se condene al reconvenido a indemnizar a mi repre-
sentado por los dafios y perjuicios que le ha ocasionado por la ocupacién de los inmuebles resefiados
en el apartado fictico de esta demanda, por el tiempo transcurrido, desde la fecha en que ocupé
la misma, hasta el momento en que la desalojé por orden judicial, el dia 3 de julio de 1997, y en la
cuantia que se seflale en ejecucioén de sentencia, mis los intereses legales, desde la interposicion de
esta demanda, y al abono de las costas procesales».

® Don Felipe present6 escrito contestando a la reconvencién formulada de contrario y tras invocar
los hechos y fundamentos de derecho que tuvo por convenientes, terminé suplicando al Juzgado
dicte en su dia sentencia por la que estime integramente la demanda y desestime integramente la
reconvenciéon, imponiendo expresamente las costas del juicio a los demandados por ser preceptivas.

© El Juzgado de 1.2 Instancia ntim. 2 de La Laguna dicté Sentencia en fecha 6 de febrero de 1998
cuyo fallo es como sigue: «Que estimando la demanda inicial de estas actuaciones interpuesta por
el Procurador de los Tribunales Sr. Oliva Fernindez, contra dofia Estefanfa, declarada en rebeldia y
contra don Marcos, representado en actuaciones por la Procuradora Sra. Lara Rodriguez, y en su con-

1y



Derecho de Familia

secuencia debo declarar y declaro la obligacion de doa Estefania a responder por eviccién frente al
demandante de la finca en su dia transmitida, y asimismo debo condenar y condeno a los demandados
a que abonen a la parte actora como consecuencia del enriquecimiento que injustamente se ha pro-
ducido a su favor la cantidad de 22.900.000 pesetas, haciéndolo de forma mancomunada; condenando
igualmente a dichos demandados a estar y pasar por tales declaraciones, y en consecuencia a abonar la
mencionada cantidad, mds sus intereses legales a contar desde la fecha de interposicion de la demanda.
Todo ello con imposicién expresa de las costas a la parte demandada vencida en juicio».

© En grado de apelacién la Sec. 3.2 de la AP de Tenerife dicté Sentencia el 22 de mayo de 1999, esti-
mando el recurso y condenando a dofia Estefania a responder por eviccién, debiendo abonar al actor
el precio de la vivienda al tiempo de la eviccidn, cifrado en 22.900.000 pesetas, y absolviendo a los
demandados de la obligacién de reembolsar al actor por enriquecimiento injusto. Se desestima, por
otra parte, la pretensién formulada por don Marcos en via reconvencional. No se imponen las costas

de esta alzada, Las costas devengadas en primera instancia tampoco se imponen expresamente.

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

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

Se ataca por el recurrente el pronunciamiento  ser hecha por ambos comuneros o por uno de ellos
desestimatorio de la demanda reconvencional for-  en beneficio de la comunidad.

mulada en la que pedia ser indemnizado por los
dafios y perjuicios que le habian sido ocasionados
por la ocupacién por el demandante-reconvenido
del inmueble a que se refiere el litigio.

En el presente caso, la indemnizacién de dafios
y perjuicios es pedida por el comunero don Marcos,
no en beneficio de la comunidad, sino para si exclu-
sivamente, como resulta de su demanda reconven-

Consta en autos y asi estd reconocido, que la  cional, por lo que ¢l mismo carece de legitimacién
casa a que se refiere este litigio, pertenecia, con  activa para formular reconvencién en los términos
cardcter ganancial, al matrimonio formado por en que lo hace.
don Marcos y dofia Estefania, matrimonio que fue
disuelto por sentencia de divorcio dictada por un
Tribunal de Argentina con fecha 30 de abril de
1981, sin que se haya practicado la liquidacién de la
sociedad de gananciales disuelta.

Como senala la Sentencia de 7 de julio de 2004
es jurisprudencia reiterada la que permite apreciar de
oficio la falta de legitimacion activa incluso en casa-
cion (Sentencias de 4 de julio de 2001, 31 de diciem-
bre de 2001, 15 de octubre de 2002, 10 de octubre de

Disuelta, pero no liquidada, la sociedad de 2002y 20 de octubre de 2002). Y la Sentencia de 15
gananciales, se constituye entre los cdnyuges una  de octubre de 2002 declara con una extensa relacién
comunidad de bienes, la comunidad posganancial,  de resoluciones de esta Sala (las que concretamente
sujeta a las normas que rigen la comunidad ordina-  mencionan los recurrentes y, ademds, las de 30 de
ria de bienes, articulos 392 y siguientes del Cédigo  julio de 1999, 24 de enero de 1998 y 6 de mayo de
Civil. Es doctrina reiterada de esta Sala, en inter-  1997) establecen la diferencia entre la legitimacién
pretacién del articulo 394 del Cédigo Civil, la de  ad procesum y la legitimacion ad causamy expresar que
que cualquiera de los comuneros puede ejercitar  la falta de esta Gltima para promover un proceso, en
acciones en beneficio de la comunidad, siempre  cuanto afecta al orden publico procesal, debe ser
que no se demuestre una actuacién en beneficio  examinada de oficio, aunque no haya sido planteada
exclusivo del actor (Sentencias, entre otras, de 6  en el periodo expositivo, ya que los efectos de las
de junio de 1997, 3 de marzo de 1998 y 7 de diciem-  normas juridicas no pueden quedar a voluntad de
bre de 1999). los particulares de modo que llegaran a ser aplicadas

Dado el cardcter comtin de la repetida vivien- 1O .déndose los supuestos queridos y previstos por el
da, es claro que la indemnizacién por los dafos y legislador para ello.
perjuicios causados por la ocupacién indebida por Dada la falta de legitimacién activa del recu-
tercera persona, corresponderia a la comunidad de  rrente para formular su demanda reconvencional
bienes por lo que su exigencia en juicio habria de  en los términos dichos, se desestima el motivo.
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No existe falta de litisconsorcio pasivo necesario porque no se demande al esposo en el
procedimiento en el que, en base a un contrato de arrendamiento de obra suscrito por la
esposa, la empresa prestadora del servicio reclama el pago a ésta.

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.2, SENTENCIA DE 18 DE DICIEMBRE DE 2006
Ponente: Excmo. Sr. don Roman Garcia Varela

ANALISIS DEL CASO

© Martinez y Pérez Ochoa, SL promovié demanda de juicio declarativo de menor cuantia sobre
reclamacién de cantidad contra dofia Carina, en la que, tras alegar los hechos y fundamentos de
derecho que estimé de aplicacidn, solicité que se dictase sentencia con los siguientes pronuncia-
mientos: «Se condene a dofia Carina al abono de un principal de 17.132.026 pesetas correspondiente
a demasias o mejoras, o en todo caso, se condene al precio que en valoracién pericial se determine.
II. Se condene a dofia Carina al abono de los intereses desde el mismo instante de la presentacion de
esta demanda. III. Se condene a dofia Carina al abono de las costas procesales».

© Admitida a trdmite la demanda y emplazada la demandada, contest6 oponiéndose a la misma, y,
formulando a su vez demanda reconvencional, suplicando al Juzgado que dicte sentencia en su dia,
condenando al demandado reconvenido, a pagar a mi principal la cantidad de veintitin millones
setecientas sesenta y siete mil doscientas cuatro pesetas (21.767.204 pesetas), mds los intereses legales
y expresa imposicién de costas a la misma. En su defecto, y sélo para el caso de que mi representada
no fuere absuelta de la demanda principal, declare compensadas las deudas existentes entre ambas
partes, en las cantidades concurrentes.

© La actora se opuso a la reconvencién, suplicando al Juzgado se dicte sentencia rechazando la
reconvencién por no existir constituida la deuda que afirma la parte actora y por la misma razén
desestime la compensacién con imposicién de costas y la estimacién de la demanda principal con
las correcciones que se han admitido en esta contestacién con todo lo demds que en Derecho pro-
ceda.

® El Juzgado de 1.2 Instancia nim. 1 de Quintanar de la Orden dicté Sentencia el 21 de abril de 1999
desestimando las excepciones de litisconsorcio pasivo necesario, falta de personalidad en el actor y
falta de personalidad en el Procurador del actor, alegadas por dofia Carina, y estimando parcialmente
la demanda interpuesta por la entidad mercantil Martinez y Pérez Ochoa, SL contra dofia Carina
condeno a dicha demandada a pagar a la actora la suma de 14.771.312 pesetas, mds los intereses lega-
les. Todo ello sin hacer especial pronunciamiento en cuanto a las costas de la demanda. Igualmente
desestimé la demanda reconvencial.

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

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

Del debate litigioso, la cuestion que nos interesa  de litisconsorcio pasivo esgrimida por doiia Carina
resaltar estd en relacién con la excepcion de falta  al no haber sido demandado su esposo teniendo
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en cuenta que se encontraban casados en régimen
de gananciales. Es decir, la cuestién litigiosa se
centra principalmente en la determinacién de si,
con ocasion del contrato de arrendamiento de obra
celebrado entre las partes el 4 de enero de 1994,
la demandada adeuda o no a la actora la cantidad
indicada en la sentencia recurrida, y si existe o no
falta de litisconsorcio pasivo necesario al no haber
sido demandado don Gonzalo, marido de la litigan-
te pasiva.

El Juzgado rechazé las excepciones deducidas
por la demandada, acogié parcialmente la deman-
da y desestimé la reconvencién, y su sentencia
fue confirmada en grado de apelacién por la de la
Audiencia.

El motivo primero del recurso se basa en la
infraccién del articulo 1385.2 del Cddigo Civil,
y la doctrina jurisprudencial que lo interpreta,
cuya vulneracién estd intima y subsidiariamente
relacionada con lo dispuesto en los articulos 120.3
de la Constitucidn, 372 de la Ley Procesal Civil y
248.3 de la Ley Orgdnica del Poder Judicial, por
transgresion de sus contenidos normativos y juris-
prudenciales, por cuanto que, segun acusa, el Juez
a quo, en el fundamento de derecho segundo de su
sentencia, y la resolucién impugnada, por genérica
reproduccién de aquél, desestiman la excepcion
planteada de falta de litisconsorcio pasivo necesa-
rio, con cobertura en la jurisprudencia que alli se
consigna, respecto a que si ambos esposos tuvieron
una intervencion directa o indirecta en el contra-
to, la demanda ha de dirigirse, inexcusablemente,
frente a los dos, pues lo contrario significa una
defectuosa o inadmisible constitucién de la rela-
cién juridica procesal (SSTS de 6 de junio de 1988
y 25 de enero de 1990), pero cuando se postula la
eficacia o ineficacia de una relacién negocial, basta
dirigir la pretensién contra aquél de los conyuges
que haya sido parte en el contrato, sin necesidad
de demandar al que no intervino en el mismo
(SSTS de 10 de junio y 30 de octubre de 1985, 6 de
junio de 1988 y 16 de junio de 1989) con la indica-
cién de que la doctrina jurisprudencial ha ido de
esta manera precisando la institucién de litiscon-
sorcio pasivo necesario y en esta linea se puede
aportar que debe observarse: a) cuando se trata de
acciones reales contradictorias o bien tuitivas del
dominio de los bienes de naturaleza ganancial; b)
disposiciones de los bienes gananciales por uno
de los cényuges sin consentimiento del otro; y
¢) cuando se trata de la eficacia o ineficacia de
una relacién contractual, en la que intervinieron
ambos cényuges; y el caso de autos no responde
a ninguno de los supuestos expuestos, por cuanto
que la reclamacién objeto de la demanda se basa
en un contrato suscrito por la sociedad actora con
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dofia Carina tnicamente, por lo que procede la
desestimacién de la excepcidn alegada; sin embar-
go, ha quedado probado en autos que la demanda-
da, al celebrar el contrato de ejecucién de obra de
4 de enero de 1989, tenia el estado civil de casada,
y se dejé expresa constancia de ello en el referido
documento, que fue acompafiado a la demanda
como documento ntimero 4; ademads, en el certifi-
cado del Registro de la Propiedad de Quintanar de
la Orden, aportado al escrito inicial como docu-
mento numero 3, se describen expresamente las
fincas inscritas a favor del matrimonio constituido
por dofia Carina y don Gonzalo, entre las que se
encuentra, indicada con el nimero 10, la que es
objeto de este pleito; por lo que debid aceptarse la
excepcion que nos ocupa, amén de que la actora
pudo subsanar dicho defecto, mediante la amplia-
cién de la demanda, en el acto de la comparecen-
cia del articulo 691 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, y no lo hizo como debia, aunque sélo fuera
ad cautelam— se desestima porque esta Sala, en
Sentencia de 14 de febrero de 1984, concerniente
a reclamacién de cantidad derivada de contrato de
obra concertado sélo por el marido, en situacion
similar a la que nos ocupa a excepcién de que en
dicho caso el demandado era el esposo, ha decla-
rado que, quien alega esta excepcion, fue el con-
tratante y demandado, no pareciendo razonable y
equitativo que aduzca un defecto a él imputable
y con escasa legitimacién para hacerlo; asimismo,
la STS de 9 de abril de 1999, en un supuesto en
que, como el precedente, el litigante pasivo era el
marido, ha sentado que, acreditada la existencia
de matrimonio entre el demandado y su esposa, asi
como el cardcter ganancial del bien objeto de la
litis, la denuncia de que ésta debia haber sido trai-
da y oida en juicio, se descarta al apreciarse que la
relacién juridico-procesal entre los contendientes
estd bien constituida cuando quien contraté con el
marido demanda solamente a éste, tratindose de
bien ganancial, no siendo preciso que se demande
también a la mujer para establecer el litisconsorcio
pasivo necesario.

Desde la mencionada doctrina jurisprudencial,
no queda sino manifestar que la relacién juridica
procesal estd bien constituida y no se incide en falta
de litisconsorcio pasivo necesario, pues la reclama-
cién de la actora se refiere a un acto de adminis-
tracién de bienes gananciales efectuado sélo por la
demandada mediante contrato.
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No procede acceder a la rescision por lesion en la liquidacion de la sociedad de gananciales,
habida cuenta que el actor ha acreditado que, cuando se adjudicé el negocio con la condicion
de hacer frente a las deudas que existian, pago6 las mismas, desvirtuando la alegacion efectuada
por la parte reconviniente en el sentido de que no se han acreditado la existencia de deudas.

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.2, SENTENCIA DE 21 DE DICIEMBRE DE 2006
Ponente: Excmo. Sr. don Antonio Gullon Ballesteros

ANALISIS DEL CASO

® Don César interpuso demanda de menor cuantia contra dofia Esther, dofia Angela, dona Marta,
dona Carmela, y don José Pablo, sobre divisién comin, solicitando que se dictase sentencia por la
que: A) Se declarase disuelto el condominio existente entre mi mandante y los demandados sobre
la vivienda nim. 30 del Grupo Ciudad Jardin, en Palencia, sita C/Fernando El Magno, descrita en
el hecho primero de esta demanda. B) Se condene a los demandados a estar y pasar por la anterior
declaracién. C) Y para el caso de que los interesados no vivieren que la referida finca se adjudique de
comin acuerdo a uno de ellos pagando a los otros la parte del precio correspondiente atendiendo a
su cuota de participacién en la finca, se resolviese la venta de la misma en publica subasta y repartir
el precio que se obtenga entre los conduefios en proporcién a su cuota. D) Condenando en costas a
los demandados.

© Admitida a trimite la demanda y emplazada la mencionada parte demandada, su representante
legal la contest6 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, desestimando integramente la
demanda, le absolviese de las pretensiones deducidas en la misma, y ello con expresa imposicién de
las costas al actor. Formulando a su vez reconvencién con el siguiente suplico: «por la que estimando
integramente la demanda: 1.° Declarase que no se habia realizado vilida y eficazmente la liquida-
cién de la sociedad legal de gananciales de don Luis Francisco y su esposa dona Esther, y declare
la nulidad y/o rescisién por lesién de la cuarta parte de la particién de la herencia del causante don
Luis Francisco, incluida la liquidacién de la sociedad legal de gananciales de don Luis Francisco y
su esposa dofia Esther. 2.° Condene a don César a estar y pasar por las citadas declaraciones. 3.° Y,
condenase, en todo caso, a don César a que justificase los ingresos y gastos del negocio, y estado o
situacién econdmica del negocio de venta de calzados, denominado «Calzados A.», instalado en un
local arrendado en Plaza mayor, 10 de Palencia, a la fecha del fallecimiento de don Luis Francisco y
hasta la fecha de la realizacién de la particion, y con posterioridad hasta la fecha en que se proceda
a realizar de nuevo la liquidacién de la sociedad legal de gananciales y la particién hereditaria, todo
ello con la expresa imposicion de las costas al actor-reconvenido».

©® El Juzgado de 1.2 Instancia num. 4 de Palencia dicté Sentencia el 28 de septiembre de 1998 esti-
mando la demanda y desestimando la reconvencién.

© En grado de apelacién, la AP de Palencia dict6é Sentencia el 10 de enero de 2000 desestimando el
recurso interpuesto por dofia Esther, dofia Esther, dofia Marta, dofia Carmela, y don José Pablo.

©® Doiia Esther, doiia Esther, dofia Marta, doiia Carmela, y don José Pablo interpusieron recurso de
casacién que fue desestimado por el Tribunal Supremo.
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COMENTARIO DE LA SENTENCIA

Alega el recurrente la infraccién del articulo 1073 la sentencia recurrida al respecto: «Los deman-
CC por lesién en mids de una cuarta parte. En  dados reconvinientes han basado sus alegaciones
su fundamentacién, se apoya la pretensién de  respecto de esta accién en el aspecto relativo a las
rescision de la participacién en que de los dos  deudas, entendiendo que al no haberse acreditado
bienes hereditarios, el negocio de venta de calzado  las deudas del negocio, la adjudicacién del negocio
se adjudicé al actor por entero, a cambio de su  por parte de don César si le ha reportado un bene-
compromiso de asumir las deudas del mismo por ficio econdémico, concretamente por el importe de
entero, deudas que, segun los recurrentes, no se ha  7.145.000 pesetas, que fue el valor que se le senal6
probado que existiesen. Con ello ha obtenido de la  en la escritura al negocio. La prueba practicada en
herencia una porcién evidentemente muy superior  los autos nos ha demostrado que la realidad no es
a la que le corresponderia respecto a sus hermanos,  asi, que don César si que tuvo que hacer frente a
siendo asi que heredan a partes iguales. diversas deudas».

Este motivo se desestima porque la base en De nuevo ha de ponerse de relieve la falta en
que se apoya no se ha probado, es mds, se ha el recurso de motivo o motivos que combatan la
probado lo contrario. Ha quedado incélume en  apreciacién probatoria por el cauce adecuado,
casacion ante el fracaso de los motivos siguientes y que se insiste en mantener por los recurrentes
al primero (éste no se refiere a la cuestion), que el otras conclusiones ficticas de las de la Audiencia
actor y renconvenido pagé las deudas del negocio,  acudiendo a la cita de preceptos sustantivos, como
luego no hay lugar para la queja casacional. Dice  si ello autorizase una revisién de la prueba.

UNIONES DE HECHO

Fijacion de una indemnizacién por enriquecimiento injusto que se concreta en la pérdida
de expectativas y abandono de la actividad en beneficio de un conviviente por la dedicacién
en beneficio del otro.

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.2, SENTENCIA DE 6 DE OCTUBRE DE 2006
Ponente: Excmo. Sr. don Clemente Auger Lifian

ANALISIS DEL CASO

© En el procedimiento seguido ante el Juzgado de 1.2 Instancia ntim. 10 de Bilbao, doia Estefania
solicité la condena a don Pedro Jests, en virtud de sentencia en la que se declarara disuelta la socie-
dad constituida entre ambos y se procediera a la liquidacién del patrimonio con arreglo al criterio
de cuotas iguales, desestimindose la demanda por Sentencia de 22 de julio de 1994 y por la Sec. 5.2
de la AP de Vizcaya en Sentencia de 11 de diciembre de 1995 se desestimé el recurso interpuesto por
la demandante, con confirmacién de la anterior sentencia apelada.

® Dona Estefania interpuso demanda de menor cuantia contra don Pedro Jesus solicitando que se
dicte sentencia por la que se condene al demandado a pagar a la actora la cantidad en que se ha
enriquecido injustamente en dafio de mi mandante por los servicios prestados y las prestaciones
econdmicas efectuadas por ella durante la convivencia con el demandado, desde agosto del afo
1983 hasta mayo de 1993, que se concretard en atencién al volumen de bienes, derechos y beneficios
adquiridos en tal periodo y cuya determinacién cuantitativa se hard en ejecuciéon de sentencia, con
condena en costas del demandado.
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© Admitida a tramite la demanda, el demandado contesté alegando como hechos y fundamentos de
derecho los que estimé oportunos y terminé suplicando al Juzgado: «... dicte sentencia por la que,
estimando la excepcién de cosa juzgada declare no haber lugar a pronunciarse sobre el fondo del
asunto o, subsidiariamente, y en el supuesto de que no se estimare dicha excepcién, desestime, en
su integridad, las peticiones articuladas en el escrito de demanda, con expresa imposicién a la parte
actora de las costas causadas.»

©® El Juzgado de 1.2 Instancia num. 9 de Bilbao dicté Sentencia el 23 de enero de 1998 desestimando
la demanda al apreciar la excepcién de cosa juzgada respecto del juicio declarativo de menor cuantia
seguido bajo el niim. 864/94 en el Juzgado de 1.2 Instancia nim. 1o de Bilbao, con expresa imposicién
de las costas procesales causadas en esta instancia a la parte demandante.

© En grado de apelacidn, la Sec. 4.2 de la AP de Vizcaya dict6é Sentencia el 5 de octubre de 1999
revocando la sentencia de Instancia y estimando la demanda condend a don Pedro Jests a pagarle la
cantidad, que se fijard en fase de ejecucion, en la que se estime que se ha enriquecido injustamente
merced a los servicios a él prestados por aquélla durante el periodo comprendido entre agosto de
1987 y febrero de 1993, sin que proceda efectuar expresa imposicion de las costas derivadas de ambas
instancias.»

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

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

El primer motivo se formula por infracciéon del  exclusiva de las labores domésticas e, incluso, cola-
articulo 359.1.° de la LEC, al no ser la sentencia  bord en el desarrollo de la actividad profesional del
congruente con el pedimento de la demanda. EI ~ demandado sin percibir retribucién alguna. Y en el
recurrente alega que la peticién acogida en la  mismo escrito se reconoce que no se ha acreditado
sentencia recurrida no se contiene en el escrito  suficientemente la existencia de efectivas aporta-
de demanda, en el que el enriquecimiento injusto,  ciones econdmicas a la unién extramatrimonial por
cuyo importe se reclama, se referfa no al mentado  parte de la demandante.
esfuerzo personal de la actora, sino al volumen de Los dos siguientes motivos se formulan por
bienes, derechos y beneficios adquiridos por el jpfraccién de los articulos 1251.2.° y 1252.1.° del
demgndad.o durante el periodo en que perdur su Cédigo Civil y jurisprudencia aplicable en cuanto
convivencia con la actora. al efecto positivo de la cosa juzgada, al entender la
Esta alegada falta de congruencia no puede  sentencia recurrida que no se produce la excep-
estimarse comprobada. Ni por la literalidad del  cién de cosa juzgada en la peticion de la actora de
suplico de la demanda, (pretensién fundada en  una compensacién por el enriquecimiento injusto
el enriquecimiento injusto), que parcialmente se  por parte del demandado como consecuencia del
estima. Ni por ausencia de circunstancias alega-  esfuerzo personal de aquélla al asumir las labores
das determinantes, precisamente, de estimacién  del hogar y colaborar al trabajo de éste y por
parcial, pues ésta viene determinada por las ale-  infraccién de los articulos 1251.2.° y 1252.1.° del
gaciones del hecho cuarto de la demanda en el ~ Cddigo Civil y jurisprudencia aplicable, en cuanto
que se presenta y alega el esfuerzo personal de la  al efecto negativo de la cosa juzgada, al entender
actora como, al menos, uno de los fundamentos de  la sentencia recurrida que no se produce la excep-
la pretensién ejercitada. Es decir, en la sentencia  cién de cosa juzgada en la peticién de la actora de
recurrida se concede menos de lo solicitado, pero  una compensacién por el enriquecimiento injusto
no se concede lo no solicitado. Todo ello excluye la  por parte del demandado como consecuencia del

presencia del vicio de incongruencia. esfuerzo personal de aquélla al asumir las labores
Como expresa el escrito de oposicién una gran del hogar y colaborar al trabajo de éste.
parte de la prueba interesada por la demandante ha El recurrente sostiene que en el anterior proce-

tenido por objeto acreditar que ella, alo largo dela  so ya se ventilaron ambas cuestiones, si la deman-
convivencia con el recurrente, se ocupé de manera  dante habia realizado o no las tareas domésticas y si
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habia o no colaborado en su trabajo; y en definitiva
lo que sustenta la accién ejercitada en ambos pro-
cedimientos es la convivencia de los litigantes, de
manera que la causa de pedir en los dos procesos
es la misma.

No puede estimarse que se ha producido la
excepciéon de cosa juzgada determinante de la
imposibilidad de pronunciamiento alguno sobre la
cuestion planteada en la demanda de la que deriva
el presente recurso. En el procedimiento anterior
se solicitaba que se declarara disuelta la sociedad
constituida entre demandante y demandado con
liquidacién del patrimonio descrito, a lo que no se
dio lugar.

En el presente procedimiento la accién ejer-
citada y la causa de pedir es diferente, pues no se
reclama propiedad de bienes, sino el derecho de la
demandada a ser resarcida del empobrecimiento
injusto sufrido durante la convivencia mantenida
con el recurrente, ya que el patrimonio de este lti-
mo experimenté un correlativo enriquecimiento.
Estos extremos no tuvieron cardcter sustancial en
el procedimiento resuelto, con la advertencia de
que la pretension actual se funda Ginicamente en los
trabajos domésticos de la demandante y en la cola-
boracién Gnicamente en la consulta del demandado
ubicada en el domicilio que vino constituyendo la
residencia habitual de las partes y no en las clinicas
donde el recurrente prestaba sus servicios. Estas
precisiones aclaran que sobre tales extremos no se
pronuncié la sentencia del primer procedimiento,
por ser ajenos a una pretensién de disolucién de
sociedad y liquidacién de la misma en virtud de
las aportaciones a ella de cada uno de los socios,
demandante y demandado.

Pese a su aparente claridad tanto el articulo 1252
del Cédigo Civil y como la cosa juzgada presentan
tanto en la teorfa como en la préctica dificultades
insolubles que se traducen en la misma denomi-
nacién inexacta de presuncién atribuida a la cosa
juzgada. Por cosa juzgada hay que entender pura y
simplemente el objeto del proceso una vez ha sido
sometido a juicio jurisdiccional. Pero esta interpre-
tacion literal es insuficiente para la comprension
de la cosa juzgada. Lo importante no es tanto que
la pretensién haya sido juzgada cuanto los efectos
que se producen con motivo del juicio realizado.
Aun cuando sea la sentencia la que produce cosa
juzgada, ésta estd estrechamente ligada al objeto del
proceso, por cuyo motivo debe entenderse la cosa
juzgada como el principal efecto del proceso.

Especial dificultad ofrece la delimitacién del
objeto litigioso en las acciones constitutivas cuando
la consecuencia juridica pretendida pueda fundarse
en causas diversas de las previstas por la norma. La
diferencia entre causa petendi radicaba en la dife-

rencia entre los elementos ficticos, que permita
afirmar la existencia de una comunidad juridica, y
los que sirven para fundamentar un enriquecimien-
to injustificado.

Los tres siguientes motivos se formulan al ampa-
ro del articulo 1692.4.° de la Ley de Enjuiciamiento
Civil. El cuarto por error de derecho en aprecia-
cién de la prueba, que resulta de infraccién, por
no aplicacién, del articulo 1232 del Cédigo Civil,
en cuanto dispone que la confesién hace prueba
contra su autor. Niega que las labores no tuvieran
contrapartida alguna y alude a viajes conjuntos.
El quinto por infraccién, por aplicacién indebida,
del articulo 1253 del Cédigo Civil, al presumir
que las labores de la demandante no obtuvieron
contraprestacion alguna. Alude a la convivencia en
vivienda propiedad del demandante; inclusién de
ésta en la pdliza del igualatorio médico-quirtrgico;
alta como beneficiaria de asistencia sanitaria en la
cartilla de la Seguridad Social; uso de las tarjetas de
crédito; y viajes ya aludidos. Y el sexto por infrac-
cién por inaplicacién de la doctrina jurisprudencial
sobre enriquecimiento injusto, que el recurrente
manifiesta no acreditada.

Los motivos expuestos no pueden destruir la
apreciacién probatoria de la sentencia recurrida
sobre la causa de pedir fundamentadora del enri-
quecimiento injusto, que se ha examinado en los
motivos anteriores; y, de hecho, se tratan de alega-
ciones propias de la ejecucion de sentencia que en
incidente contradictorio ha de fijar definitivamente
la cuantfa de tal enriquecimiento, cuyas bases
repetidamente se han tratado en esta resolucién,
en virtud de las tenidas en cuenta por la sentencia
recurrida, es decir, las labores domésticas y las
aportaciones al trabajo del demandante en la clinica
sita en la vivienda de convivencia de ambos.

En relacién al articulo 1887 del Cédigo Civil,
existen declaraciones jurisprudenciales sobre el
enriquecimiento injusto que a los efectos de este
caso conviene recordar.

El enriquecimiento, como ya advierte la mejor
doctrina, se produce, no sélo cuando hay un aumento
del patrimonio o la recepcion de un desplazamiento
patrimonial, sino también por una no disminucién
del patrimonio (damnum cessans). El empobrecimien-
to no tiene por qué consistir siempre en el despren-
dimiento de valores patrimoniales, pues lo puede
constituir la pérdida de expectativas y el abandono
de la actividad en beneficio propio por la dedicaciéon
en beneficio de otro. La correlacién entre ambos es
la medida en que uno determina el otro, y la falta
de causa no es otra cosa que la carencia de razén
juridica que fundamente la situacién. La causa (en el
sentido de «razén» o «base» suficiente) no es, desde
el punto de vista juridico, otra cosa —como sostiene
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un importante sector doctrinal- que un concepto-
valvula para poder introducir elementos de caricter
valorativo, y decidir de tal manera acerca de la
justificacién, o falta de la misma, en un supuesto
determinado (Sentencia del Tribunal Supremo de
17 de junio de 2003).

A falta de una regulacién general de la figura
del enriquecimiento sin causa en nuestro ordena-
miento juridico, la jurisprudencia la sustenta en el
principio general del derecho de que nadie puede
enriquecerse injustificadamente a costa de otro
creindose, en caso de haber llegado a producirse
asi aquel beneficio, la obligacién de restituir o
reparar el patrimonio empobrecido por quien, a
costa de €I, ha enriquecido el suyo y no cabe reme-
dio reparador preferente, por lo que la accién res-

tauradora basada en la produccién de aquel efecto
serfa subsidiaria de esta otra primaria y habrd de
sustentarse en la realidad de los dos presupuestos
esenciales ya enunciados —enriquecimiento a causa
de un empobrecimiento, en la falta de causa que
lo justifique y en la inexistencia de precepto legal
que lo imponga—. Esa concepcion, que sélo exige
una correlaciéon entre tales empobrecimiento y
enriquecimiento, puede tener cabida tanto en
el supuesto de una relacion directa entre ambos
interesados o a través de una atribucién patrimo-
nial indirecta desde la situacién patrimonial de un
tercero, siempre que los demads requisitos, incluido
el de la subsidariedad de la medida reparadora,
concurran en el supuesto (Sentencia del Tribunal
Supremo de 12 de junio de 2000).

UNIONES DE HECHO

La circunstancia de que un conviviente autorizase a otro a disponer sin limitacion alguna de
las sumas existentes en una cuenta bancaria de titularidad exclusiva no se considera como
un dato que haga pensar en la existencia de una comunidad de pérdidas y ganancias entre
ellos, ya que dicha autorizacion es en si misma contraria a la idea de constituir un acervo
comun.

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.2, SENTENCIA DE 19 DE OCTUBRE DE 2006
Ponente: Excmo. Sr. don Ignacio Sierra Gil de la Cuesta

ANALISIS DEL CASO

© Dofa Margarita interpuso demanda de menor cuantia contra don Lucio solicitando que se dicte
sentencia estimando integramente la demanda y en su consecuencia: «1.°) Declarando que ella y el
demandado constituyeron durante su convivencia afectiva, desde el mes de agosto de 1978 hasta el 1
de octubre de 1995, ambos inclusive, una comunidad de bienes o sociedad de pérdidas y ganancias al
cincuenta por ciento, en la que se incluian todos los ingresos de ambos, y cuyas ganancias beneficia-
ban a cada uno de los integrantes en un cincuenta por ciento. 2.°) Consecuente a lo anterior, decla-
rando que el efectivo existente en la cuenta abierta en Banco Herrero, Oficina Principal de Avilés,
que lleva el nimero NUMooo, a nombre de don Lucio, hasta el 1 de noviembre de 1995, pertenece
por iguales partes a mi poderdante y al demandado, y en la misma proporcién, de un cincuenta por
ciento a cada uno de ellos, pertenece igualmente el vehiculo, marca Mercedes, Modelo 300 TD,
ranchera, matricula WE-..-WW. 3.°) Completando la particién hecha por el dirimente en los autos
nim. 175/96 del juzgado nim. 1 de Avilés en el sentido de adicionar a los bienes contemplados en la
misma el dinero y vehiculo a que se refieren los dos pedimentos anteriores, y aprobando el cuaderno
del dirimente en cuanto a la adjudicacién a mi poderdante de la casa nim. 21 de El Pedrero, Trasona,
Corvera, y adjudicando a don Lucio el dinero y el vehiculo a que se refieren los pedimentos anterio-
res mds el dinero que falte para alcanzar en su adjudicacién la mitad de lo que asciende el inventario
del dirimente mds el dinero y automévil cuya adicién —sic— se pide. 4.°) Caso de no estimarse este
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pedimento, procediendo a dividir el saldo miximo que en 1 de noviembre de 1995, o en fechas ante-
riores, hubiese en la cuenta indicada mds atras, de la Oficina Principal del Banco Herrero, en Avilés,
cuenta nim. NUMooo, a un cincuenta por ciento para cada litigante, y ordenando que se venda en
publica subasta, con admisién de licitadores extrafos, el vehiculo marca Mercedes, modelo 300 TD,
ranchera, matricula WE-...-WW, repartiéndose al cincuenta por ciento el importe obtenido por el
mismo. 5.°) Imponiendo al demandado las costas de este procedimiento».

© Admitida a trdmite la demanda, por la representacién procesal de don Lucio se contesté la misma,
suplicando al Juzgado, tras los hechos y fundamentos de derecho que estimé de aplicacién: «... dictar
Sentencia por la que con integra desestimacién de la demanda en todos sus pedimentos, se absuelva
libremente al demandado, con imposicién a la actora de las costas procesales».

© El Juzgado de 1.? Instancia niim. 3 de Avilés dicté Sentencia el 11 de noviembre de 1988 desesti-
mando la demanda.

© En grado de apelacion, la Sec. 6.2 de la AP de Asturias dict6 sentencia desestimando el recurso
interpuesto por doila Margarita.

© Dofa Margarita interpuso recurso de casacién que fue desestimado por el Tribunal Supremo.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

Razones de método légico y de economia procesal
aconsejan el estudio y la resolucién conjunta de
los tres motivos del presente recurso de casacion,
todos ellos formulados al amparo del ordinal cuar-
to del articulo 1692 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, en la medida en que responden a un mismo
planteamiento y suscitan una misma y tnica cues-
tién, desde distintos aspectos, cual es la aplicacién
del régimen de la comunidad de bienes o de la
sociedad de gananciales para regular las conse-
cuencias econémicas derivadas de la disolucién o
ruptura de la unién de hecho o convivencia more
uxorio habida en su dia entre los litigantes, aten-
diendo a la voluntad de éstos de constituir una
comunidad de bienes o una sociedad universal de
ganancias revelada de facta concludentia. A tal efecto
se orienta la denuncia casacional, que se concreta
en la infraccién de los articulos 1344, 1345 y 1346
del Cédigo Civil —motivo primero del recurso—y
de la doctrina jurisprudencial sobre la aplicacion
analdgica del régimen de la comunidad de bienes o
del régimen econdémico-matrimonial de ganancia-
les a las convivencias more uxorio —motivos primero
y tercero—, y del articulo 1232 del mismo cuerpo
legal, por error de derecho en la valoracién de la
prueba de confesién judicial de la actora, precepto
al que se unen los de los articulos 93, 1344 y 1347,
también del Cdédigo Civil —motivo segundo del
recurso—.

La adecuada respuesta a la cuestion suscitada
pasa, ante todo, por poner de manifiesto que la
jurisprudencia de esta Sala se ha esforzado en
destacar que la realidad social que encierra la con-
vivencia a modo marital o las uniones de hecho ha
carecido hasta fechas muy recientes de toda con-
sideracion juridica, lo que no significaba que tales
uniones fueran contrarias a la ley, ni que la jurispru-
dencia se desentendiera de ellas. Esta se ha referido
a las mismas como familia natural —Sentencia de
29 de octubre de 1997—, situacién de hecho con
trascendencia juridica —Sentencia de 10 de marzo
de 1998—, realidad juridica con efectos juridicos
—Sentencia de 27 de marzo de 2001—, 0 como rea-
lidad social admitida por la doctrina del Tribunal
Constitucional y la jurisprudencia del Tribunal
Supremo —Sentencia de 5 de julio de 2001—. En
las Sentencias de 17 de enero de 2003 y de 5 de
febrero de 2004, recogiendo la doctrina sentada en
anteriores resoluciones, se destaca el caricter ale-
gal y ajuridico, que no ilegal o antijuridico, de las
uniones de hecho, que producen o pueden produ-
cir una serie de efectos con trascendencia juridica
que no son ignorados por el jurista en general, ni
por el Juez en particular, y que deben ser resueltos
con arreglo al sistema de fuentes del Derecho. Y se
ha destacado también —Sentencias de 17 de enero
de 2003 y de 12 de septiembre de 2005, esta tltima
de Pleno— que se encuentran afectadas por princi-
pios de rango constitucional, y en particular, por
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la libertad como valor superior del ordenamiento
juridico —articulo 1.1 de la Constitucién— que obliga
a los poderes publicos a promover las condiciones
para su realidad y efectividad —articulo 9.2 de la
Constitucién— y justifica, como se precisa en la
Sentencia de 12 de septiembre de 2005, que el
Titulo relativo a los derechos y deberes fundamen-
tales tenga como pértico la dignidad de la persona,
el libre desarrollo de la personalidad y el respeto a
laley y a los derechos de los demds —articulo 10.1 de
la Constitucién, sin olvidar el principio de igualdad
que impide todo trato discriminatorio —articulo 14
de la Constitucién— y la expresa proteccién a la
familia —articulo 39.1 de la Constitucién—, no sé6lo
la fundada en el matrimonio, sino también en la
convivencia more uxorio.

Paralelamente a lo anterior, la misma doctri-
na jurisprudencial, en linea con la del Tribunal
Constitucional, se ha preocupado de precisar que
la unién de hecho es una institucién que nada
tiene que ver con el matrimonio —Sentencia de 12
de septiembre de 2005 y Sentencias del Tribunal
Constitucional 184/90 y 222/92, por todas—, aunque
una y otra se sitien dentro del derecho de familia.
Aun mis: hoy en dia —como dice la Sentencia de
12 de septiembre de 2005—, con la existencia del
matrimonio homosexual y el divorcio unilateral,
se puede proclamar que la unién de hecho estd
formada por personas que no quieren, en absoluto,
contraer matrimonio con sus consecuencias.

Es, pues, consustancial a esa diferencia entre
la unién de hecho y el matrimonio y a la voluntad
de eludir las consecuencias derivadas del vinculo
matrimonial que se encuentra insita en la conviven-
cia more uxorio el rechazo que desde la jurispruden-
cia se proclama de la aplicacién por «analogia legis»
de las normas propias del matrimonio, entre las que
se encuentran las relativas al régimen econémico
matrimonial; lo que no empece a que puedan éstas,
y, en general, las reguladoras de la disolucién de
comunidades de bienes o de patrimonios comunes,
ser aplicadas, bien por pacto expreso, bien por la
via de la «analogia iuris» —como un mecanismo de
obtencién y de aplicacién de los principios inspi-
radores del ordenamiento a partir de un conjunto
de preceptos y su aplicacién al caso no regulado—,
cuando por facta concludentia se evidencie la inequi-
voca voluntad de los convivientes de formar un
patrimonio comin —Sentencia de 22 de febrero de
2006—.

Debe precisarse sin embargo, alcanzado este
punto, que son ya once las Comunidades Auténomas
que han regulado legalmente las uniones de hecho
en sus distintos aspectos, llegando algunas de ellas
a establecer las normas que han de regir las conse-
cuencias econdmicas de su ruptura. Entre ellas se
encuentra la Comunidad Auténoma del Principado
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de Asturias, que ha dictado la Ley 4/2002, de 23 de
mayo, de Parejas Estables, la cual deja a la autono-
mia de la voluntad de los convivientes la regulacién
de las relaciones patrimoniales derivadas de la
convivencia —articulo 5—. Dicha Ley, en cualquier
caso, no alcanza ratione tempore a la unién de hecho
formada en su dia por los litigantes, disuelta antes
de su entrada en vigor.

Pues bien, los tres motivos de consuno estudia-
dos deben ser desestimados.

Y ha de ser asi, pues la sentencia recurrida no
ha vulnerado los articulos del Cédigo Civil relativos
al régimen econémico-matrimonial de gananciales
que se citan en ellos, ni se ha opuesto a la doctrina
jurisprudencial relativa a la aplicacién analégica de
las normas reguladoras de las comunidades de bie-
nes o del régimen de gananciales. Si no ha aplicado
por via de la analogia tales regimenes es porque
no ha apreciado la concurrencia del presupuesto
necesario para ello, que no es otro que la evidencia,
por medio de facta concludentia —y ante la ausencia
de pacto expreso—, de la voluntad de los convivien-
tes de formar un patrimonio comun, voluntad que
desde luego ha de ser concorde, procedente de los
dos miembros de la pareja, y cuya falta deriva aqui
de la inexistencia de aquellos hechos concluyentes
capaces de evidenciar su presencia. No lo son, desde
luego, el mantenimiento en el patrimonio propio de
la actora, aqui recurrente, de la vivienda que le fue
atribuida en la liquidacién de la sociedad conyugal
de un anterior matrimonio, sin haberlo aportado al
patrimonio formado durante la convivencia con el
demandado, ni la autorizacién concedida por éste
para poder disponer sin limitacién alguna de las
sumas existentes en la cuenta bancaria de la que era
titular en exclusiva, pues dicha autorizacién en si
misma es contraria a la idea de constituir un acervo
comun, del mismo modo que la facultad para dispo-
ner de los fondos bancarios no significa el reconoci-
miento de la titularidad sobre los mismos.

Y si falta la constancia de la voluntad de cons-
tituir un patrimonio comun, por ausencia de datos
ficticos concluyentes para apreciarla, semejante
déficit no puede ser suplido la valoracién de la
recurrente a partir de los que ofrece en su escrito
de recurso, pues se desvirtda la funcién casacional,
que exige el mayor respeto al componente fictico
de la sentencia recurrida para realizar a partir
de ahi la funcién nomofilictica que se resume en
velar por la correcta aplicacién de la norma y por
la pureza del Derecho. Y si bien es cierto que uno
de los motivos del recurso —el segundo— se destina
a denunciar el error de derecho en que ha incurri-
do el Tribunal de instancia a la hora de valorar la
prueba de confesién judicial de la actora, no menos
cierto es que ésta —que, como la jurisprudencia
de esta Sala ha declarado con reiteracién, no es
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superior a los demds medios de prueba (Sentencias
de 22 de mayo y 23 de diciembre de 1999, y de 8
de febrero de 2001, y, mds recientemente, la de 31
de mayo de 2006)— hace prueba contra su autor
en todo aquello que le resulte desfavorable, como
dice el articulo 1232 del Cédigo Civil, y que, en
cualquier caso, el extremo que la recurrente quiere
destacar a partir de las respuestas dadas en la abso-
lucién de posiciones —el percibo de una pension de
alimentos en favor de su hija, y no la percepcién
de una pensién compensatoria de la que ella fuera
titular, como aprecié la Audiencia Provincial-,
tampoco es capaz por si mismo de nutrir los facta de
la sentencia recurrida y de suplir el vacio probato-

rio acerca de la voluntad de formar un patrimonio
comdn durante la convivencia al modo marital,
pues Unicamente permitiria eliminar un elemento
de la argumentacién del Tribunal de instancia que
le ha servido para afirmarse en la idea de la ausen-
cia de la intencién de los convivientes de crear un
acervo comun, pero no coadyuva a ofrecer hechos
concluyentes de los que deba derivarse la existen-
cia de esa voluntad comun, —cuya carga, no se olvi-
de, corresponde a la demandante, en la medida en
que se trata de acreditar los hechos que conforman
la base de su pretensién—, por lo que la decisién
de la Audiencia debe ser mantenida, y el presente
recurso, en fin, desestimado.

SUCESIONES

Nulidad de la particion efectuada por contador-partidor testamentario al haberse realizado
fuera de plazo.

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.2, SENTENCIA DE 18 DE SEPTIEMBRE DE 2006
Ponente: Excmo. Sr. don Antonio Salas Carceller

ANALISIS DEL CASO

® Don José Maria interpuso demanda de menor cuantia contra doia Rita, dofa Rebeca y dofia
Soledad, solicitando que se dictase sentencia declarando la nulidad, e ineficacia, de las operaciones
particionales de la sociedad legal de gananciales que formaron los esposos doia Valentina y don
Manuel y de las herencias causadas por éstos practicadas por don Arturo y protocolizadas mediante
escritura puablica otorgada por éste en Gijon el 5 de enero de 1996 con el niim. 36 del protocolo ante
el Notario don José Antonio Beramendi Erice por haber sido realizadas extinguido ya el término o
plazo y declarando, la nulidad o ineficacia de cualquier documento y la nulidad o cancelacién de
todos los asientos o inscripciones del Registro de la Propiedad, en cuanto se opongan a, o contradi-
gan, las anteriores declaraciones.

© Admitida a tramite la demanda, la representacién procesal de dofia Soledad, dofia Rita y dofia
Rebeca contest6 a la misma, oponiendo a las pretensiones deducidas de adverso los hechos y fun-
damentos de derecho que tuvo por conveniente para concluir solicitando que, «... se dicte en su dia
Sentencia por la que se estime la excepcién planteada de falta de litisconsorcio pasivo necesario, y
subsidiaramente, se declare la absolucién de las demandadas... y todo ello con imposicién de las cos-
tas al actor...», al tiempo que formulaba reconvencién, en base a cuantos hechos y fundamentos de
derecho estimé de aplicacién, para terminar suplicando al Juzgado: «... se dicte en su dia Sentencia,
por la que con estimacién de la demanda reconvencional se acuerde lo siguiente: A) Condenar a
don José Maria a otorgar cuantos documentos publicos o privados fueren necesarios para realizar la
liquidacién de la sociedad legal de gananciales de sus padres dofia Valentina y don Manuel, asi como
la particién y adjudicacién de la herencia de los finados dofia Valentina y don Manuel con la misma
relacién de bienes, la misma forma, proporcién y lotes y con la misma valoracién que las realizadas
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en la escritura publica notarial nim. 36/96 otorgada ante el Notario por don Arturo; y subsidiaria-
mente y para el caso de incumplimiento por parte de don José Maria, se otorguen de forma subsidia-
ria dichos documentos por S.S.2 B) Condenar a don José Maria para el supuesto de que aparecieran
nuevas fincas o bienes muebles o inmuebles, o hubiera modificacidn en las conocidas propiedades de
los difuntos dofia Valentina y don Manuel, a otorgar cuantos documentos publicos o privados fueren
necesarios para realizar la liquidacion de la sociedad legal de gananciales, asi como la particién y
adjudicacién de la herencia de los mismos, cumpliendo las disposiciones testamentarias otorgadas
por los causantes, y no adjudicando los bienes en pro indiviso entre las reconvinientes y el recon-
venido, fijando para el caso de lotes diferentes compensaciones econémicas; y subsidiariamente y
para el caso de incumplimiento por parte de don José Maria, se otorguen de forma subsidiaria dichos
documentos por S.S.* C) Se proceda a la entrega de la posesién y desalojo del reconvenido don José
Marifa de todas las fincas y bienes inmuebles que sean adjudicadas a las reconvinientes, con abono
por el José Maria (sic) de dafios y perjuicios en caso de lanzamiento de las mismas y ejecucién de
la Sentencia. D) Que se fije al reconvenido don José Maria una renta por la llevanza de las fincas y
bienes inmuebles objeto de la herencia, y relacionadas en la escritura notarial otorgada ante Notario,
con nombramiento de un Administrador de Fincas Colegiado para la administracién de las mismas,
y al pago a las reconvinientes dofia Soledad, dofia Rita y dofia Rebeca de su alicuota parte desde la
fecha de defuncién del dltimo de los causantes don Manuel en fecha 6 de enero de 1993. E) Que se
impongan las costas al reconvenido don José Maria, por su evidente temeridad y mala fe.»

©® Dado traslado de la reconvencién a la parte actora, por la representacién de la misma se contes-
td, en base a cuantos hechos y fundamentos de derecho estimé aplicables, y terminé suplicando al
Juzgado que «... se dicte sentencia desestimando integramente la reconvencién, absolviendo de la
misma al demandante, con expresa imposicién de todas las costas a las reconvenientes.»

© El Juzgado de 1.2 Instancia ndm. 4 de Gijén dicté Sentencia con fecha 1 de septiembre de 1998
rechazando la excepcién de falta de litisconsorcio pasivo necesario, y entrando en el estudio del
fondo del caso controvertido, desestimé la demanda interpuesta y estimé parcialmente la demanda
reconvencional se acordd lo siguiente: «A) Condenar a don José Maria a otorgar cuantos docu-
mentos publicos o privados fueren necesarios para realizar la liquidacién de la sociedad legal de
gananciales de sus padres dofia Valentina y don Manuel, asi como la particién y adjudicacién de
la herencia de los finados dofia Valentina y don Manuel con la misma relacién de bienes, la misma
forma, proporcién y lotes y con la misma valoracién que las realizadas en la escritura publica notarial
num. 36/96 otorgada ante el Notario de Gijén don José Antonio Beramendi Erice por don Arturo;
y subsidiariamente y para el caso de incumplimiento por parte de don José Maria, se otorgaran de
forma subsidiaria por el Juzgador. B) Condenar a don José Maria, para el supuesto de que aparecie-
ran nuevas fincas o bienes muebles o inmuebles, o hubiera modificacién en las conocidas propiedad
de los difuntos dofia Valentina y don Manuel, a otorgar cuantos documentos publicos o privados fue-
ren necesarios para realizar la liquidacién de la sociedad legal de gananciales, asi como la particién
y adjudicacién de la herencia de los mismos, cumpliendo las disposiciones testamentarias otorgadas
por los causantes, y no adjudicando los bienes en proindiviso entre las reconvinientes y el recon-
venido, fijando para el caso de lotes diferentes, compensaciones econémicas; y subsidiariamente y
para el caso de incumplimiento por parte de don José Maria, se otorgarian dichos documentos por
el Juzgador. C) Condenar a don José Marfa a que haga entrega de la posesion de las fincas y demds
bienes inmuebles que han sido adjudicadas a las codemandadas reconvinientes en el cuaderno par-
ticional elaborado por el albacea, con desalojo de ellas por el citado don José Marifa, quien debera
satisfacer los dafios y perjuicios en caso de lanzamiento de las mismas y ejecucién de sentencia. D)
Se rechaza lo interesado por las reconvinientes en el apartado “D)” de la reconvencién. E) No ha
lugar a hacer especial pronunciamiento referente a las costas de la reconvencién.»
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® En grado de apelacion, la Sec. 5.2 de la AP de Asturias dict6 Sentencia el 27 de octubre de 1999
estimando parcialmente el recurso de apelacién interpuesto por don José Maria y revocando la sen-
tencia del juzgado en cuando estima la reconvencion.

® Don José Maria interpuso recurso de casacién que fue estimado por el Tribunal Supremo que
acordé: 1.°) La nulidad e ineficacia de las operaciones particionales de la sociedad legal de ganan-
ciales que formaron los esposos dofia Valentina y don Manuel y de las herencias causadas por éstos,
practicadas por don Arturo y protocolizadas mediante escritura publica otorgada por éste en Gijén
el 5 de enero de 1996 con el nim. 36 del protocolo ante el Notario don José Antonio Beramendi
Erice; 2.°) La nulidad o ineficacia de cualquier documento y la nulidad o cancelacién de todos los
asientos o inscripciones del Registro de la Propiedad en cuanto se opongan o contradigan a ello; y
3.%) Condenamos a las demandadas al pago de las costas de primera instancia, sin especial pronun-
ciamiento sobre las causadas en la apelacién y en el presente recurso.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

Don José Maria interpuso juicio declarativo de  plazo total de dos afios que el causante don Manuel
menor cuantia en ejercicio de la accién de nulidad  le habia fijado y concedido.
de particién de herencias contra dofia Rita, dofia El primer motivo del recurso se formula al
Rebeca y dofia Soledad, hijas de su hermano falle- amparo del nimero 3.° del articulo 1692 de la ante-
cido don Marcos, en relacién con la sucesién delos  pjop Ley de Enjuiciamiento Civil por incongruencia
padres de ambos dofia Valentina, fallecida el dia 18 ge 1a sentencia, con infraccion de lo dispuesto en el
de noviembre de 1975, y don Manuel, fallecido el articulo 359 de la citada Ley. Se afirma por la parte
dia 6 de enero de 1993, interesando que se decla-  recurrente que existe incongruencia extra petitum ya
rara la nulidad e ineficacia de tales operaciones  gue la sentencia impugnada, para justificar la reali-
particionales de la sociedad de gananciales que  zacién por el contador-partidor de las operaciones
formaron los citados esposos, padres del actor, y  correspondientes y, en definitiva, el hecho de que se
de las herencias causadas por estos, practicadas por  protocolizara la particion dentro de plazo, alude a
el albacea Contador—partidor testamentario don la concesién por la mayor parte de los herederos de
Arturo, las que fueron protocolizadas mediante  yna prorroga ticita al albacea amparada en el texto
escritura publica otorgada por este en Gijon el 5 del articulo go6 del Cédigo Civil, segiin el cual los
de enero de 1996 con el nim. 36 de protocolo ante  herederos y legatarios podrdn, de comtin acuerdo,
el Notario don JOSé Antonio Beramendi EI‘iCG, por prorrogar el plazo del a]baceazgo por el tiempo
haber sido realizadas dichas operaciones cuando  que crean necesario; pero si el acuerdo fuese sélo
ya se habfa extinguido el término o plazo del alba-  por mayorfa, la prérroga no podri exceder de un
ceazgo. afio», lo que no fue objeto de expresa alegacién en
Se afirmaba por el demandante que ya con fecha ¢l escrito de contestacion a la demanda. Asf dicho
6 de julio de 1993, el contador-partidor don Arturo a0 de prorroga se habria sumado al legal y al de la
tenfa conocimiento y habia aceptado su designa- ~ prorroga concedida por el testador, posibilitando
cién como albacea de don Manuel, el cual habia ~ que la protocolizacién de las operaciones parti-
fallecido el 6 de enero de 1993, bajo testamento  cionales en cuanto a la herencia de don Manuel se
otorgado el 31 de enero de 1980 en el que le nombré ~ entendiera realizada dentro de plazo.
para tal funcién sefialindole como plazo para llevar La congruencia de las sentencias significa una
a cabo el encargo el legal de un afio y su prérroga  racional adecuacién del fallo a las peticiones de
que habia de ser de otro afio al no figurar expre-  los litigantes y al supuesto fictico que las sustenta
samente sefialada su duracién, por lo que cuando  de modo que, guardando el debido acatamiento al
don Arturo realiz6 las operaciones particionales de  componente juridico de la accién y a la aportacion
la sociedad conyugal formada por los esposos dofia  probatoria, puede el sentenciador construir su
Valentina y don Manuel y de las herencias causadas  juicio critico del modo que entienda mds ajustado,
por éstos —cuya protocolizacion se efectué el dia 5 pues lo que en definitiva importa es que los pronun-
de enero de 1996— habia transcurrido con exceso el ciamientos del fallo tengan eficacia bastante para
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dejar resueltos los extremos que fueron materia
del debate sin incluir para ello circunstancias de
hecho —no valoraciones juridicas— que pudieran
resultar ajenas a lo que las partes han puesto de
manifiesto en el proceso. Este supuesto no es el
ahora contemplado pues, con independencia del
acierto del Tribunal en cuanto a la apreciacién de
que se hubiere producido una prérroga ticita por
los herederos para que el albacea pudiera llevar a
cabo el encargo encomendado, es lo cierto que la
aquiescencia de dicho herederos a su actuacién no
sélo se deriva de la forma en que los hechos han
quedado planteados ante el Juzgado sino de la pro-
pia pretensién de éstos de reconocer validez a las
referidas operaciones particionales.

Por otro lado, es conocida, por reiterada, la
doctrina jurisprudencial expresiva de la excepcio-
nalidad de que pueda apreciarse una incongruen-
cia —extra petita— en el caso cuando se ha dictado
sentencia totalmente desestimatoria de la demanda
y de la reconvencién (SS de 28 de noviembre de
2005, 5 de enero y 7 de febrero de 2006, entre las
mds recientes), pues como recuerda la Sentencia
de 30 de noviembre de 2005 «la congruencia se
refiere a la concordancia entre las pretensiones
oportunamente deducidas en la siplica de los
escritos fundamentales del proceso y no a la rela-
cién entre los razonamientos que se hagan en los
mismos (Sentencias de 30 de abril y 12 de julio de
1991, entre otras muchas)», y como también nos
dice la Sentencia de 14 octubre 2005 «el tema de
la incongruencia ha de resultar de la comparacién
de lo postulado en el suplico de la demanda y los
términos del fallo combatido, como recogen, entre
otras muchas, las sentencias de esta Sala de 15 de
febrero, 5 de octubre y 14 de diciembre de 1992, 6
de marzo de 1995, 5 de febrero, 30 de marzo, 23 y 3t
de julio y 30 de noviembre de 1996, 13 de mayo de
1998, 26 de febrero de 1999 y 22 de septiembre de
2000, y sin que tal exigencia alcance a los razona-
mientos utilizados por las partes —Sentencias de 30
de abril y 13 de julio de 1991 y 11 de abril de 1995— o
a lo razonado por el Tribunal en su fundamentacién
juridica —Sentencias de 16 de marzo de 1990 y 12 de
septiembre de 2000—».

En suma, el motivo ha de ser rechazado.

A partir de la disconformidad de la parte recu-
rrente con la apreciacion de la existencia de una
prérroga concedida por los herederos al albacea
para llevar a cabo su funcién en ejercicio de la
facultad que a los mismos confiere el articulo 906
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del Cédigo Civil, se articulan por la parte recu-
rrente los siguientes motivos por infraccién de ley
amparados en el ordinal 4.° del articulo 1692 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil denunciando la infrac-
cién del articulo 1253 (motivo segundo), del 9o6
(motivo tercero) y del gro (motivo cuarto), todos del
mismo Cddigo Civil.

El articulo 9o6 del Cédigo Civil dispone que
«los herederos y legatarios podrin, de comun
acuerdo, prorrogar el plazo del albaceazgo por el
tiempo que crean necesario, pero si el acuerdo
fuese sélo por mayoria, la prérroga no podri exce-
der de un afio». El propio tenor de la norma lleva a
considerar la necesidad de que se trate de un acuer-
do expreso al referirse a «comin acuerdo» y prever
las consecuencias de su adopcién sélo por mayoria;
y asi ha de entenderse fuera de supuestos en que
concurran actos verdaderamente concluyentes de
los herederos y legatarios que lleven a obtener un
juicio de certeza sobre la existencia de tal voluntad.
No se ha apreciado asi en el caso presente cuando
la Audiencia simplemente alude a la conducta
posterior de las demandadas, una vez fenecido el
plazo, y a la del propio actor al permanecer pasivo
aunque el plazo se hubiera extinguido; elementos
que de por si son insuficientes para generar una
presuncion al amparo del articulo 1253 del Cédigo
Civil en el sentido de que inequivocamente existia
una intencién de prorrogar, la cual habria de fun-
darse en cualquier caso en datos de mayor consis-
tencia, inexistentes en el caso. De ahi que deban
estimarse los indicados motivos por entender que la
particién se llevé a cabo una vez fenecido el plazo,
habiéndose infringido también el articulo gro del
Cddigo Civil en cuanto se ha reconocido validez a
un acto —la particién— viciado de nulidad al haber
sido realizada por quien ya no tenfa reconocidas las
facultades necesarias para ello por haber terminado
su funcién.

La estimacién de los anteriores motivos deter-
mina que la Sala deba resolver dentro de los térmi-
nos en que aparece planteado el debate (articulo
1715.1.3.° de la Ley de Enjuiciamiento Civil), siendo
asi que al haber sido realizada la particién fuera del
plazo legal y de su prorroga se impone declarar su
nulidad con las consecuencias inherentes a ello,
segun postulaba el actor don José Maria en el supli-
co de su demanda.
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SUCESIONES

La normativa aplicable a los derechos sucesorios del adoptado es la vigente en el momento
de fallecimiento y, por tanto, bajo el régimen de la Ley de 1981, el adoptado en forma plena
carece de derechos hereditarios respecto de su familia bioldgica.

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.2, SENTENCIA DE 18 DE SEPTIEMBRE DE 2006
Ponente: Excmo. Sr. don Juan Antonio Xiol Rios

ANALISIS DEL CASO

® Dofa Concepcién y don Bartolomé presentaron demanda de menor cuantia contra dofia Julia
solicitando que se dictase sentencia declarando el cese del proindiviso existente entre las partes.

® Dona Julia se personé en autos y contestd a la demanda, planteando al mismo tiempo reconven-
cién en la que solicitaba que se declarase que la misma tiene derecho a suceder a su padre biolégico
don Juan Carlos, debiendo declararse nulo y sin efecto el auto de declaracién de herederos abin-
testato que respecto de la sucesion de aquél se dict6 con fecha 28 de enero de 1988 por el Ilmo. Sr.
Magistrado Juez del Juzgado de 1.2 Instancia nim. 2 de Madrid en los Autos 906/87, de los seguidos
ante aquél, debiendo declarar como herederos forzosos de don Juan Carlos por mitad y por partes
iguales a don Bartolomé y a dofia Julia, sin perjuicio de la cuota legal usufructuaria a favor del cén-
yuge viudo, siendo nula la escritura publica de particién y adjudicacién de herencia otorgada por
don Bartolomé y doia Verénica ante el lltre. Sr. Notario de Madrid, don Blas Pifar Lépez, con fecha
10 de marzo de 1988, declarando nulas y sin efecto las operaciones particionales realizadas, con las
consecuencias que se deriven de dicha declaracién de nulidad, debiendo dirigirse al Registro de la
Propiedad los mandamientos necesarios a fin de que se proceda a la cancelacién de las inscripciones
con causa en las actuaciones declaradas nulas, manteniendo el resto de los pronunciamientos reali-
zados en la sentencia de instancia.

® El Juzgado de 1. Instancia ndm. 1 de San Lorenzo de El Escorial dicté Sentencia el 20 de enero
de 1996 estimando parcialmente la demanda y desestimé la reconvencién.

© En grado de apelacién, la Sec. 21.2 de la AP de Madrid dicté Sentencia el 23 de junio de 1999

desestimando la demanda y estimando en lo sustancial la reconvencién.

® Don Bartolomé interpuso recurso de casacién que fue estimando por el juzgado quien confirmé
la sentencia del juzgado.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

Doiia Julia formul6é demanda reconvencional contra  siendo hija bioldgica de éste y de dofia Verdnica, aun
dofia Concepcién y don Bartolomé, interesando  cuando hubiera sido adoptada de forma plena por
que se declarara la nulidad del auto de declaracién  su tia abuela dofia Flora, segtin escritura de fecha 1o
de herederos dictado por el Juzgado de 1.* Instancia ~ de enero de 1975, tenia derecho a la herencia de su
ntm. 2 de Madrid, con fecha 28 de enero de 1988,  padre bioldgico.

en el que se declaraba como unico heredero abintes- La Audiencia Provincial, revocando la senten-
tato de don Juan Carlos, fallecido el dia 2 de febrero  cia del Juzgado, estimé la demanda reconvencional
de 1984, a su hijo don Bartolomé, por entender que  por entender, en sintesis, que aun cuando la nor-
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mativa juridica vigente en materia de adopcién en
el momento del fallecimiento mantenia silencio
respecto de los derechos sucesorios del adoptado
respecto a su familia por naturaleza, existia una
cierta relacién entre el adoptado y su familia natu-
ral derivada de los articulos 176.3.° y 4.°, 177 II,
178.4.° y 179.2.° y a partir de la entrada en vigor
de la Ley 30/1981, que suprimi6 al articulo 176 del
Cadigo Civil (CC), no existia parentesco entre el
adoptado y la familia del adoptante.

1. Motivos del recurso.

Por infringir la Sentencia de 23 de junio de
1999 dictada por la Seccién 21.2 de la Audiencia
Provincial de Madrid, aclarada por auto de la
misma Sala de 26 de julio de 1999 las normas
del ordenamiento juridico, relativas a los efec-
tos de la adopcién en la legislacion vigente el 2
de febrero de 1984, concretamente los articulos
108 y 176 parrafos 1.° y 2.° del Cédigo Civil, al
no hacer aplicacién de los mismos; por errénea
interpretacién de los articulos 176, pirrafos 3.0 y
4.°, 178, parrafo 4.° y 179, parrafo 2.° del Cédigo
Civil, vigentes el 2 de febrero de 1984, asi como
de la jurisprudencia de este Alto Tribunal que
menciona: Sentencias de 27 de junio de 1987 y
de 23 de septiembre y 27 de noviembre de 1992;
por infringir la Sentencia recurrida las normas del
ordenamiento juridico, concretamente el articulo
14, especificado en el 39.2 de la Constitucion
Espafiola, violindolo por no hacer aplicaciéon del
principio constitucional de igualdad legal de las
filiaciones, discriminando al hijo matrimonial del
causante y favoreciendo a la hija biolégica de éste
en perjuicio de aquél.

En esencia se funda el recurso en que la sen-
tencia impugnada, al reconocer derechos here-
ditarios de la adoptada plenamente en la familia
biolégica con arreglo al régimen vigente en 1984,
subvierte el principio de absoluta identidad de
efectos entre las filiaciones por naturaleza, matri-
monial y no matrimonial, y la adoptiva plena
introducido por la Ley 11/1981, que modificé el
articulo 108 CC y desconoce el principio de des-
vinculacién del adoptado respecto de la familia
bioldgica, que se refleja, en la redaccién vigente
en el momento del fallecimiento, en el articulo
176 CC, el cual, aunque reintroducido por la
Ley 30/1983, es consecuencia del principio de
identidad antes resefado; interpreta los articu-
los 176.3.° y 4.°, 177 11, 179.2.°, 179.3.° CC y las
tres SSTS que cita, deduciendo la consecuencia
errénea de que no existe una desvinculacién del
adoptado respecto de su familia biolégica; y pro-
voca una discriminacién del recurrente frente a
la hija adoptada plenamente, a quien se le vienen
a reconocer mayores derechos sucesorios que al
hijo por naturaleza.
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2. Legislacion aplicable por razones de Derecho
transitorio.

No existe controversia acerca de la legisla-
cién aplicable para resolver la cuestién planteada.
Determinando el fallecimiento de una persona la
apertura de la sucesion (articulo 657 CC), de la
disposicion transitoria duodécima del CC se infiere
el principio de que los derechos a la herencia se
rigen por la legislacién vigente en el momento del
fallecimiento. La disposicién transitoria octava de la
Ley 11/1981 se acoge a €, al establecer que las suce-
siones abiertas antes de entrar en vigor dicha ley
se regirdn por la legislacién anterior, y las abiertas
después por la nueva ley.

No resulta, en consecuencia, de aplicacion, la
disposicion transitoria octava del CC, que se limita,
al referirse a la adopcién, a consagrar el principio
de aplicacién inmediata de la nueva ley a los expe-
dientes de adopcién pendientes de tramitacion.

No es, pues, de extraiar, que la STS de 23 de
septiembre de 1992, en doctrina jurisprudencial
ratificada por la STS de 27 de noviembre de 1992
(ambas citadas por la sentencia impugnada) declare
que los supuestos hereditarios del adoptado habrin
de valorarse a la luz del Derecho que esté vigente
en esa fecha del fallecimiento del padre bioldgico.

En el caso examinado, el fallecimiento del
causante tuvo lugar el 2 de febrero de 1984, por lo
que las normas aplicables por razones de Derecho
transitorio son las vigentes en la expresada fecha.

3. La extensién por la Ley de 1981 a los hijos
adoptivos del principio constitucional de no discri-
minacién por razén de nacimiento.

La disposicion transitoria de la Ley 11/1981, de 13
mayo, de Modificacién del Cédigo Civil en materia
de filiacién, patria potestad y régimen econémico
del matrimonio, fue interpretada, desde el punto de
vista de su compatibilidad con la Constitucién, por
la STC 155/1987 en el sentido de que la remisién
a la legislacién posterior como reguladora de las
sucesiones abiertas con posterioridad a la entrada
en vigor de dicha ley comprende toda la legislacién
(no solo la contenida en el Cédigo Civil) de la que
en sentido lato forma parte también la Constitucion.
Se concluye que a partir de su vigencia se consagré
en este dmbito el principio de igualdad o no dis-
criminacién por razén de la clase de nacimiento
proclamado en el articulo 14 refiriéndolo no sélo
a la filiacién matrimonial o extramatrimonial, sino
extendiéndolo también a la adoptiva.

En el mismo sentido la STS de 10 de febrero de
1986 habia declarado que en todas las sucesiones
abiertas tras la entrada en vigor de la Constitucién
es aplicable el citado principio.

A la vista de la STC 33/1983, que admiti6 la
constitucionalidad de la distincion de efectos
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entre la adopcién plena y la adopcién menos
plena, debe entenderse que la extensién del prin-
cipio de identidad de filiacién a los hijos adopti-
vos no es consustancial al principio de no discri-
minacién por razones de filiacién, pero implica
la introduccién por el legislador de un criterio
de igualaciéon que coloca la situaciéon de éstos
bajo la cobertura del principio de igualdad en la
aplicacién de la ley. La STC 59/1982 —seguida por
otras posteriores, como la STC 197/2000— declara
que el FJ 3 que «para afirmar que una situacién de
desigualdad de hecho no imputable directamente
a la norma (...) tiene relevancia juridica es menes-
ter demostrar que existe un principio juridico
del que deriva la necesidad de igualdad de trato
entre los desigualmente tratados. Esta regla o
criterio igualatorio puede ser sancionado directa-
mente por la Constitucién (por ejemplo, por via
negativa, a través de las interdicciones concretas
que se sefialan en el articulo 14), arrancar de la
Ley o de una norma escrita de inferior rango,
de la costumbre o de los principios generales del
Derecho.»

El criterio legal igualatorio, tras la reforma
del Cédigo Civil de 13 de mayo de 1981, se plasma
en el articulo 108.3, el cual establece que la «filia-
cién matrimonial y la no matrimonial, asi como la
adoptiva (el término plena fue suprimido por Ley
21/1987, de 11 noviembre) surten los mismos efectos
conforme a lo dispuesto en este Cédigo». EI mismo
criterio, en el régimen sucesorio, aparece reflejado
en el articulo 807 CC mediante la desaparicién de
toda referencia a la naturaleza de los vinculos de
filiacion al establecer que son herederos forzosos
«los hijos y descendientes respecto de sus padres y
ascendientes».

La légica consecuencia de la aplicaciéon de
este principio es que las reformas introducidas
por Ley 11/1981 en el articulo 108 CC vinieron a
establecer la extincién de los vinculos juridicos
entre el adoptado y su familia biolégica. Con ello
se superaba claramente el régimen anterior, pues
no sélo los dos primeros parrafos del articulo 176
CC (que establecian la igualdad de derechos del
adoptado y su parentesco con la familia del adop-
tante), introducidos por la Ley 11/1981, de 13 de
mayo, no existian en la Ley de 4 de julio de 1970,
sino que ésta suprimio el parrafo 174 V de la ante-
rior Ley de 24 de abril de 1958, que establecia que
«el adoptado conservard los derechos sucesorios
que le correspondan en la familia por naturaleza»,
dando lugar ya entonces a opiniones doctrinales
favorables, junto con otras contrarias, a la tesis de
que el adoptado perdia sus derechos sucesorios en
la familia de origen.

Es cierto que la Ley 30/1981 derogé el articulo
176 CC. Sin embargo, esta derogacién no puede ser
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interpretada en el sentido de que la Ley 30/1981
pretendié restringir un principio que constituia
uno de los aspectos principales del acomodo a la
Constitucién del régimen legal de paternidad y
filiacién, pues bien puede decirse, que, procla-
mada con caricter absoluto la equiparacién de la
filiacién adoptiva a los demds tipos de filiacién en
el articulo 108, el referido precepto constituia en
este aspecto una mera consecuencia, por lo que la
derogacién de aquél no tenia otros efectos que los
inherentes a razones de oportunidad legislativa o si
se quiere, como ha dicho algin autor, a la comisién
de un «bochornoso error de nuestros legisladores»,
pronto remediado.

En todo caso, como es bien sabido, y subraya
con especial énfasis la parte recurrente, en el
momento del fallecimiento del causante el precep-
to habia vuelto a entrar en vigor, pues con el mismo
texto de la Ley 11/1981 fue reintroducido por el
articulo 5 de la Ley 13/1983, de 24 de octubre.

En resolucidn, la equiparacién de la filiacion
entre los nacidos dentro y fuera del matrimonio,
que estableci6 por razones constitucionales la Ley
11/1981 mediante la modificacién del CC, se exten-
di6 por esta Ley a los hijos adoptivos estableciendo
un criterio de identidad o igualacién y esto llevaba
consigo, como légica consecuencia, la extincion de
los vinculos juridicos entre el adoptante y la familia
bioldgica —salvo los limitados efectos previstos por
la Ley, necesitados de una interpretacién restric-
tiva— y, consiguientemente, la de los derechos
hereditarios que aquél pudiera ostentar respecto
de ésta.

4. Los vinculos con la familia bioldgica y su
interpretacion restrictiva.

Es cierto que, como declara la sentencia impug-
nada, de la regulacién contenida en la modificacion
del CC introducida por la Ley 11/1981 (hoy en su
mayoria derogada) no puede deducirse una desvin-
culacién absoluta y total, es decir, comprensiva de
absolutamente todos los aspectos de su regulacién,
del adoptado con su familia biolégica. Y es cierto
también que en ningun precepto de la expresada
ley se establecia de modo expreso que el adoptado
en forma plena no tuviera derechos sucesorios res-
pecto de su familia de origen.

Es de ver, sin embargo, cémo los distintos
preceptos a los que sentencia impugnada atribuye
el reconocimiento de una vinculacién entre el
adoptado y su familia congénita tienen un alcance
restringido y se justifican por razones de excepcion
al criterio de igualacién entre la filiacién adoptiva
y las demds o por razones de retérica legislativa
fundadas en la voluntad de evitar interpretaciones
favorables al mantenimiento de la situacién ante-
rior a la entrada en vigor de la Ley 11/1981:
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a) La referencia a los parientes por naturaleza
que se contiene en el articulo 176.4.° CC no tiene
otra finalidad que la de excluirlos del llamamiento
en los casos de extincién de la patria potestad
correspondiente al adoptante. La mencién del
parentesco con la familia congénita no implica,
pues, reconocimiento de vinculo con ésta, sino el
énfasis legal de la nueva regulacién en acabar con
los expresados vinculos.

b) El articulo 177 IT CC admite, obviamente, la
posibilidad de la accién de reconocimiento de la
filiacion bioldgica por parte del adoptado de mane-
ra plena, pero el reconocimiento de ésta, que tiene
su justificacion en la existencia de causas de extin-
cién de la adopcién (como demuestra hoy el hecho
de que el precepto se mantenga como uno de los
apartados del articulo que regula dichas causas de
extincién: articulo 180 CC), carece de virtualidad
para sostener la existencia de un vinculo efecti-
vo con dicha familia mientras la adopcién plena
conserve su vigencia, puesto que expresamente se
establece que la filiacién bioldgica asi determinada
carece de efectos sobre la adopcion.

La STS de 27 de junio de 1987, citada en la
sentencia recurrida, reconoce, de acuerdo con
este precepto, frente a la alegacién de la parte
recurrente de la carencia del menor de accién e
interés para solicitar una declaracién de filiacién
natural que resulta contradictoria con la adop-
tiva, «la posibilidad de que con posterioridad al
hecho de la adopcién se determine la naturaleza o
familia sanguinea del adoptado», afnadiendo «que
persiste el lazo preexistente entre el mismo y su
familia natural». Sin embargo, debe notarse que:
a) la unica consecuencia que la STS extrae de esta
declaracién es la del reconocimiento de la accién
de filiacién, dada «la posibilidad de que aquel
vinculo sea modificado con posterioridad a la
adopcidn, si bien los efectos de tal cambio de status
familiar no deben afectar a ésta»; b) la sentencia
hace la proclamacién general de que «la redaccion
dada al Capitulo V, Titulo VII, Libro I del Cédigo
Civil, relativo a la adopcién, por la Ley 7/1970, de
4 de julio, marcé un progreso sobre la de la Ley
de 24 de abril de 1958, en cuanto a la separacién
del adoptado con relacién a su familia natural,
postura esta mantenida por la redaccién actual,
dada por la Ley 11/1981, de 13 de mayo»; y ¢) que
el razonamiento en su conjunto tiene un cardcter
de obiter dicta [razonamientos incidentales], puesto
que se advierte que se trata de una cuestién nueva
extempordneamente planteada en el recurso de
casacion.

¢) El mismo caricter limitativo del articulo
176.4.° CC, estudiado en el apartado a), debe
predicarse del articulo 178 IV CC, puesto que, al
establecer que «al adoptado no le serdn exigibles
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deberes por razén de parentesco con sus ascen-
dientes o colaterales por naturaleza», menciona
ciertamente el parentesco con los ascendientes
o colaterales por naturaleza, pero lo hace con la
tnica finalidad de excluir los deberes del adoptado
con respecto a éstos.

d) El articulo 179.2.°© CC, al expresar que los
parientes por naturaleza no ostentardn derechos
por ministerio de la ley en la herencia del adop-
tado (sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo
812 CC: reserva en favor de los ascendientes de
los bienes donados a los descendientes fallecidos
sin posteridad), es cierto que no realiza la procla-
macidn inversa en relacién con los derechos del
adoptado respecto de la familia congénita; pero
esto no significa que sea vilido aqui el argumento
a contrario (por inversién) [siempre peligroso
desde el punto de vista de la necesidad de evitar
interpretaciones formalistas de la norma ajenas
no sélo a la voluntas legis (voluntad de la ley), sino
también a la I6gica material de las instituciones],
puesto que la interpretacién debe realizarse de
acuerdo con el valor complementario que los
principios del Derecho tienen respecto de las
llamadas reglas de conducta o de correccién.
Existiendo de manera tajante en la Ley la procla-
macién de un principio de igualdad entre la filia-
cién adoptiva y las restantes dotado de un indu-
dable respaldo constitucional, la consecuencia a
que debe llegarse es que la omisién del articulo
179.2 CC del predicado inverso no responde a la
voluntad de excluir lo que no se regula, sino a la
de subrayar lo que en él se expresa: la exclusién
de los derechos hereditarios de los parientes por
naturaleza respecto del adoptado.

Las SSTS de 23 de septiembre de 1992 y de
27 de noviembre de 1992, también citadas, apli-
can al argumento a contrario para interpretar el
articulo 179.2 CC en la redaccion dada por la Ley
de 4 de julio de 1970, diciendo que «nicamente
en su segundo pérrafo, eliminaba de los derechos
por ministerio de la ley a los parientes por natu-
raleza, en la herencia del adoptado, con lo cual,
no cabia entender el efecto a la inversa, esto es,
que el propio adoptado careciera de derechos en
la herencia de los parientes por naturaleza»; pero
de las expresadas sentencias no se infiere que
esta argumentacion sea aplicable a la regulacién
posterior, inspirada por nuevos principios, pues-
to que se afirma que «hay que tener en cuenta
que como pervive dicho padre bioldgico y, en
la actualidad rige la nueva legalidad de la Ley 11
de noviembre de 1987, con los efectos juridicos
previstos en el articulo 178.1 de cualquier forma,
estos derechos supuestos hereditarios habrin de
valorarse a la luz del Derecho que esté vigente en
esa fecha del fallecimiento del padre biolégico».
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Por otra parte, también aqui el argumento tiene 5. Consecuencias de la estimacién del recurso.

un valor de obifer dicta, puesto que la razén ope- La estimacién del recurso de casacién con la
rativa de la desestimacién del motivo del recurso consiguiente asuncién por esta Sala de facultades
radica en que el adoptado pretendia defender sus  de instancia conduce, segtin lo razonado, a la
derechos legitimarios derivados de la supresién  desestimacién del recurso de apelacién y a la con-
del padre biolégico cuando no se habia abierto  firmacién de la sentencia dictada por el Juzgado de
atn la sucesion. Primera Instancia.

SUCESIONES

La sustitucion fideicomisaria condicional a favor de los hijos y descendientes legitimos
comprende a los adoptados plenamente segiin la Ley de 1981, aplicable en el momento en
que se cumpla la condicién.

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.2, SENTENCIA DE 29 DE SEPTIEMBRE DE 2006
Ponente: Excmo. Sr. don Juan Antonio Xiol Rios

ANALISIS DEL CASO

® Don Juan otorgé testamento abierto ante notario el 18 de abril de 1962, en el que, entre otras
disposiciones, legd a su hermano don Alonso y su esposa dofia Natalia el usufructo de determinados
bienes, disponiendo que «si el hermano del testador don Alonso dejase hijos o descendientes legiti-
mos los bienes que sean objeto del usufructo vitalicio anteriormente expresado, al fallecimiento del
ultimo de los usufructuarios pasardn en pleno dominio a los hijos o estirpes de los mismos dejados
por el expresado don Alonso », y caso de que no «dejase hijos o descendientes legitimos», los atri-
buye al pueblo de Astillero.

© Don Juan fallecié el 25 de marzo de 1991 sin tener herederos forzosos.

® Don Alonso, hermano del causante, adopto, en forma menos plena, a dofia Nieves el 8 de agosto
de 1966 y, con los efectos propios de la adopcién plena, el 13 de marzo de 1992, una vez fallecido
don Juan.

® Dona Nieves interpuso demanda contra don Alonso y contra dofia Natalia, que se allanaron, y
contra el Ayuntamiento de Astillero, en la que, esencialmente, solicitaba que se declare que ostenta
la cualidad necesaria para tener la condicién de heredera testamentaria de don Juan o, subsidiaria-
mente, que la voluntad dltima del testador fue considerar a la actora como hija de su hermano y en
consecuencia heredera en pleno dominio de los bienes sobre los que constituyé usufructo, una vez
fallecidos los usufructuarios.

® El Juzgado de 1.2 Instancia nim. 3 de Santander dicté Sentencia el 30 de mayo de 1997 desesti-
mando la demanda.

® En grado de apelacidn, la Sec. 1. de la AP de Cantabria dicté Sentencia el 15 de julio de 1999,
estimando el recurso interpuesto por dofia Nieves revocando parcialmente la sentencia del juzgado
en el sentido de declarar que la recurrente es hija de don Alonso. La sentencia se funda, en sintesis,
en que en la institucién de herederos fue hecha a favor de «los hijos o descendientes legitimos»
que dejase don Alonso al fallecimiento del dltimo de los usufructuarios, por lo que, aun estando
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equiparada a todos los efectos a los hijos habidos dentro o fuera del matrimonio (articulo 108 del
Cddigo Civil), debe respetarse la voluntad del testador que, al emplear el término «legitimos» en la
institucién de herederos, designé a quienes fueran hijos consanguineos y habidos dentro del matri-
monio, requisitos legales de los hijos legitimos conforme a la legislacién entonces vigente, articulos
108 y siguientes CC.

© Doia Nieves interpuso recurso de casacion que fue estimado por el Tribunal Supremo quien
declaré: A) Que dona Nieves es hija de don Alonso. B) Que en consecuencia de lo anterior ostenta
la cualidad necesaria para tener la condicién de heredera testamentaria de don Juan hermano de don
Alonso a tenor de lo expuesto por él mismo en la cldusula segunda punto b) de su dltimo testamento
de fecha dieciocho de abril de mil novecientos sesenta y dos, en el caso de cumplirse la circunstancia
condicional de sobrevivir a los dos usufructuarios sefialados en esta clausula.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

El motivo primero del recurso considera infringido,
por aplicacién indebida, el articulo 675 del Cédigo
Civil en relacién con los articulos 790 y siguientes
del mismo cuerpo legal y se funda, en sintesis, en
que el testador se refiere de forma genérica a todo
tipo de hijos, separadamente de los «descendientes
legitimos»; y de las circunstancias del testamento se
desprende que la voluntad del testador era incluir
a los hijos, a los que estaban equiparados testamen-
tariamente los adoptivos (articulo 772 CC, modifi-
cado en 1958) y, ademds, el testador fue testigo de
la proclamacién constitucional de la igualdad de
los hijos, con independencia de su filiacién, y de las
reformas legislativas posteriores.

El motivo es estimado por el Tribunal
Supremo.

A) La STS de 15 de febrero de 2005 recuer-
da recientemente la abundante jurisprudencia
mediante la que se ha declarado que: a) en la inter-
pretacion de las disposiciones testamentarias debe
buscarse la verdadera voluntad del testador (SSTS
de 1 febrero 1988 y 9 octubre 2003, entre muchas
otras); b) la interpretacion de los testamentos es
competencia de los tribunales de instancia siempre
que se mantenga dentro de los limites racionales y
no sea arbitraria y sélo puede ser revisada en casa-
cién cuando las conclusiones a que se haya llegado
en la interpretacion sean ilégicas o contrarias a
la voluntad del testador o a la ley (SSTS de 14 de
mayo de 1996, 30 de enero de 1997, 21 de enero de
2003, 18 de julio de 2005, entre muchas otras); y c)
en la interpretacién del testamento debe primar
el sentido literal de los términos empleados por el
testador y sélo cuando aparezca claramente que su
voluntad fue otra, puede prescindirse del sentido
literal y atribuir a la disposicion testamentaria un
alcance distinto (SSTS de g de junio de 1962 y 23 de

septiembre de 1971, 18 de julio de 1991, 18 de julio de
1998, 23 de febrero de 2002, entre otras).

En el mismo sentido, la STS de 28 de septiem-
bre de 2005 declara que «sefialan las sentencias de
11 de diciembre de 1992, 27 de febrero de 1997 y de
26 de abril de 1997, y las que ésta cita, que, aunque
la investigacién de la voluntad del testador, en que
consiste la interpretacién del testamento, constitu-
ye funcioén exclusiva de los Tribunales de instancia,
cuyas conclusiones hermenéuticas deben ser respe-
tadas, cabe un control casacional de la misma, en
beneficio de la légica y del respeto a la propia ley.»

B) No nos hallamos ante una cldusula testamen-
taria que puede ser considerada contraria a una
norma imperativa o prohibitiva, pues la asimilacién
de los hijos adoptivos a los hijos habidos dentro y
fuera del matrimonio no implica que el testador no
pueda excluirlos de la sucesion haciendo uso del
principio de libre disposicién de su patrimonio,
siempre que respete los derechos legitimarios. Ni
siquiera estamos ante un supuesto de Drittwirkung,
o eficacia frente a terceros de los derechos fun-
damentales en el dmbito de las relaciones entre
particulares, dada la prevalencia en esta materia del
principio de autonomia de la voluntad.

La determinacién de la verdadera intencién
del testador, que constituye el quicio de la inter-
pretacién de los testamentos, exige atenerse en
principio a las circunstancias juridicas y sociales
del momento en que el testamento se dictd. Sin
embargo, cuando se utilizan conceptos definitorios
de caricter genérico y de contenido predominan-
temente juridico (que forman parte de las llamadas
en la Teoria general del Derecho premisas siste-
maticas) la interpretacién del concepto no puede
hacerse atribuyéndole consecuencias discriminato-
rias incompatibles con el alcance del concepto del
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momento que es aplicado si no consta de manera
suficiente que ésta fue la verdadera voluntad del
testador (y siempre que la cldusula testamentaria
no resulte contraria a una norma imperativa o
prohibitiva y deba ser considerada por ello nula),
pues es legitimo presumir que el testador no tiene
la intencién de introducir distinciones que puedan
ser consideradas como contrarias a los principios o
valores que rigen basicamente en la sociedad; y que
al otorgar su ultima voluntad acepta la evolucién
natural de las concepciones sociales en sus aspectos
fundamentales y las consecuencias inherentes a esta
evolucion.

C) En efecto, a partir de la interpretaciéon con-
forme a la Constitucién de la disposicion transitoria
de la Ley 11/1981, de 13 mayo, de Modificacién del
Cddigo Civil en materia de filiacién, patria potes-
tad y régimen econdémico del matrimonio, la STC
155/1987 concluye que a partir de la Constitucion
se consagro en el dmbito de la filiacion el principio
de igualdad o no discriminacién por razén de la
clase de nacimiento (filiacién, ya sea matrimonial,
extramatrimonial o adoptiva) proclamado en los
articulos 14 y 39 de la Constitucién (CE).

En el mismo sentido la STS de 10 de febrero de
1986 habia declarado que en todas las sucesiones
abiertas tras la entrada en vigor de la Constitucion
es aplicable el citado principio.

A la vista de la STC 33/1983, que admitié la
constitucionalidad de la distincién de efectos entre
la adopcién plena y la adopciéon menos plena,
debe entenderse que la extensién del principio de
identidad de filiacién a los hijos adoptivos no es
consustancial al principio de no discriminacién por
razones de filiacién, pero implica la introduccién
por el legislador de un criterio de igualacién que
coloca la situacién de éstos bajo la cobertura del
principio de igualdad en la aplicacién de la ley. La
STC 59/1982 —seguida por otras posteriores, como
la STC 197/2000— declara en el EJ 3 que «para afir-
mar que una situacién de desigualdad de hecho no
imputable directamente a la norma (...) tiene rele-
vancia juridica es menester demostrar que existe
un principio juridico del que deriva la necesidad de
igualdad de trato entre los desigualmente tratados.
Esta regla o criterio igualatorio puede ser sanciona-
do directamente por la Constitucién (por ejemplo,
por via negativa, a través de las interdicciones
concretas que se sefalan en el articulo 14), arrancar
de la Ley o de una norma escrita de inferior rango,
de la costumbre o de los principios generales del
Derecho.»

Este principio, tras la reforma del CC de 13
de mayo de 1981, se plasma en el articulo 108.3, el
cual establece que la «filiacién matrimonial y la no
matrimonial, asi como la adoptiva (el término plena
fue suprimido por Ley 21/1987, de 11 noviembre)
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surten los mismos efectos conforme a lo dispuesto
en este Codigo». En el régimen sucesorio aparece
reflejado en el articulo 8oy CC mediante la des-
aparicion de toda referencia a la naturaleza de los
vinculos de filiacién al establecer que son herederos
forzosos «los hijos y descendientes respecto de sus
padres y ascendientes».

A este respecto, la STS de 23 de mayo de
1991 declar6 que «[lJos articulos 14 y 39.2.° de la
Constitucién, no implican una “constitucionali-
zacién” de los derechos de los hijos en punto a su
igualdad respecto de los padres mis que en los que
sean de la sangre, sin posible discriminacién de sin
son intra o extra matrimoniales como se infiere del
parrafo 3 del mismo articulo 39, pero sin que se
configure un derecho de igualdad respecto de los
adoptivos con relaciéon a la familia del adoptante,
pues tan sélo se define ese derecho de orden legiti-
mario en la herencia del padre adoptante, y no por
disposicién constitucional obviamente, sino a través
del articulo 823 del Cédigo Civil segin redaccion
de la Ley de 13 de mayo de 1981».

D) A partir de la modificacién legislativa del
régimen de filiacién, entre otras consecuencias, la
jurisprudencia ha sido constante en la equiparacién
de las referencias genéricas a los hijos o descen-
dientes legitimos efectuadas en actos o contratos
de disposicién gratuita infer vivos o mortis causa o
con efectos sucesorios como comprensivas de los
hijos adoptivos, con la importante distincién de
fundarse en la necesidad de evitar la vulneracién
de principio de igualdad en la aplicacién de la ley,
cuando la referencia se contiene en un texto legal,
o en el hallazgo de la intencién presunta del testa-
dor o donante, cuando se trata de una disposicién
testamentaria o de liberalidad:

a) La STS de 6 de febrero de 1997 parte de
la absoluta equiparacién de los hijos adoptivos a
los que no tienen esta condicién a efectos de la
revocacion de las donaciones por supervivencia de
hijos afirmando que, fundada esta revocabilidad de
la donacién en el interés de la familia del donante,
este concepto antes de la Constitucién era muy res-
tringido y alcanzaba a muy poco mds de la familia
legitima; desde la vigencia de la Constitucion y tras
la consecuente reforma del Cédigo Civil por Ley
11/1981, de 13 mayo, el concepto de familia incluye a
todos los hijos, sin discriminacién por razén de su
filiacién, incluyendo los adoptivos sin posibilidad
de distincién o discriminacion.

b) La STS de 22 de junio de 2002, en un supues-
to que guarda gran similitud con el aqui examinado,
ante el concepto de «descendientes legitimos,
utilizado para definir a los fideicomisarios en una
sustitucion fideicomisaria condicional, considera
que no puede aplicarse al concepto de descendien-
tes legitimos la interpretacién literal que resulta
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del texto de la donacidn, sino la interpretaciéon que
debe darse al concepto de hijo, en el aflo en que
debe aplicarse, 1990, en que se cumple la condicién
y se purifica la sustitucién fideicomisaria.

Conviene advertir, respecto del supuesto plan-
teado en esta sentencia, que, aunque carece de
efectos para la resolucion del asunto, como advierte
la STS de 9 de febrero de 1998 «conviene que se
recuerde, a efectos de ilustracién, el apartado 3
de la Resolucién de la Direccién General de los
Registros y del Notariado de 2 de diciembre de
1986: «los estudios doctrinales realizados acerca
de lo que se conoce con el nombre de “pseudo
usufructo testamentario” que encarna una autén-
tica sustitucién fideicomisaria han contribuido a
deslindar los campos en que se mueven una y
otra institucién (usufructo y sustitucién) asi como
originado un gran avance en la diferenciacién o
identificacién entre ambas figuras. Pero ello no
supone que siempre que se esté ante un usufructo
testamentario haya que identificarlo con una sus-
titucién fideicomisaria, cualquiera que puedan ser
las analogias que medien entre ambas instituciones,
y aunque muchas veces, en la prictica, sea dificil
diferenciarlas, siempre resultard que en el usufructo
el titular tiene un ius in re aliena, con su régimen
peculiar, mientras que al fiduciario corresponde el
pleno dominio sobre los bienes, con la obligacién
de conservarlos y con sujeciéon a un régimen dis-
tinto del de usufructuario y, ademds, porque el tes-
tador, cuando desmembra el derecho en usufructo
y nuda-propiedad no hace un doble llamamiento
sucesivo respecto de la misma cosa, sino que distri-
buye entre distintas personas, de modo inmediato,
las facultades integrantes del derecho».

¢) El Tribunal Europeo de Derechos Humanos
(STEDH de 14 de julio de 2004), el valor de cuya
jurisprudencia no sélo deriva de la ratificacién
por Espafia del Convenio Europeo de Derechos
Humanos, sino también de la referencia en el
articulo 10 CE a este tipo de instrumentos inter-
nacionales para orientar la interpretacién de los
derechos fundamentales, considera como exigencia
del principio de no discriminacién la inclusién en
el concepto de hijo de los adoptivos, argumentando
que «un nifio que ha sido objeto de una adopcién
(...) se encuentra en la misma situacién juridica que
si fuese hijo biolégico de sus padres, y ello a todos
los efectos: relaciones y consecuencias vinculadas
con su vida familiar y derechos patrimoniales
derivados de ello». Para ello declara que la clausula
testamentaria debe ser interpretada y aplicada
muchos afos después de la muerte del testador tras
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«profundos cambios tanto en el dmbito social como
econémico y juridico», de tal suerte que «el juez
no puede ignorar estas nuevas realidades» y debe
«conferir a la disposicién testamentaria el sentido
mds conforme con el derecho interno y con el
Convenio».

d) Por su parte, la STS de 15 de febrero de 2005
declara que «(...) el testador estableci6 una sustitu-
cién fideicomisaria condicional en la que la condi-
cién puesta por el testador es la de tener sucesion
(...) resulta evidente que en este caso, la condicién
de morir sin sucesién se incumplid, porque los dos
hermanos José Ignacio y Maite (...) fallecieron con
sucesion. La referencia a la sucesién, es por tanto
genérica y no se limita a los hijos bioldgicos que
pueda tener el fiduciario, en este caso dofia Maite,
sino a sus sucesores, de manera que no se puede
discriminar tal como pretenden los recurrentes
y toda la alegacién referida a la aplicacién de la
disposicién transitoria 8.* de la Ley 11/1981 resulta
absolutamente artificiosa y contraria a lo realmente
querido por el testador. Esta interpretacion estd
de acuerdo con las Sentencias de esta Sala de 6 de
febrero de 1997 y 22 de junio de 2002, que conside-
ran que «no debe hacerse discriminacién contra un
hijo adoptivo» y la Sentencia del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos, de 14 de julio de 2004,
que considerd que la interpretacion hecha por los
tribunales andorranos de una cldusula testamen-
taria excluyendo a los hijos adoptivos vulneraba
el articulo 14 del Convenio europeo de Derechos
humanos, en relacién con el articulo 8 del mismo
convenio (...).»

E) Pocas dudas pueden, en consecuencia, abri-
garse, sobre la interpretacion que debe darse al
concepto de «hijos o descendientes legitimos»
que se emplea en la disposicién testamentaria
controvertida para evitar las consecuencias de
una interpretacién discriminatoria por razén de
filiacién que, a falta de una determinacion expresa,
no puede considerarse que constituya la verdadera
intencion de testador y, por ello, adquiere relevan-
cia en relacién con el derecho constitucional de
igualdad. Al no haberlo entendido asi la sentencia
de instancia —que mantiene el criterio de atenerse a
una interpretacion de la expresion utilizada por el
testador, con el valor juridico restrictivo que tenia
en el momento en que fue emitida, al margen de las
concepciones sociales y de su evolucién y, con ello,
de la intencién presunta del testador— no se atiene
a esta interpretacién y, por ende, incurre en las
infracciones legales que se le reprochan.



Derecho de Familia

SUCESIONES

Donacién. Revocacion por ingratitud ex articulo 648.1.° del Cédigo Civil. Apropiacién
de dinero por los esposos demandados. No es preciso que se trate de delito tipificado
penalmente, sino conducta reprobable, acciones que pueden ser delictivas.

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.2, SENTENCIA DE 5 DE DICIEMBRE DE 2006
Ponente: Excmo. Sr. don Xavier 0’Callaghan Mufioz

ANALISIS DEL CASO

© Dofna Marta interpuso demanda de juicio declarativo ordinario de menor cuantia, contra don
Fidel y dofia Carmela y alegando los hechos y fundamentos de derecho que consideré de aplicacién,
terminé suplicando al Juzgado se dictara sentencia por la que condene a los demandados a estar y
pasar por las siguientes declaraciones: 1.2) Decretar la revocacién de la donacién efectuada en fecha
21 de mayo de 1996, por mi mandante a favor de los demandados, ante el Notario de Gerona don Luis
Sanchez Ibdfiez, nim. de protocolo de 1372, por las causas primera y tercera del articulo 648 del
Cédigo Civil, asi como ordenar la cancelacién de la inscripcién cuarta en el Registro de la Propiedad
nim. cinco de los de Gerona, respecto de la finca 10.459. 2.2) Condenar a ambos demandados a
devolver a mi principal, todas las cantidades que le han sustraido, durante esta época, de la Caixa de
Gerona y la Caixa del Penedés y que asciende a cantidad de 20.102.709 pesetas. 3.2) Intereses desde
la presentacién de la presente demanda. 4.2) Costas del presente procedimiento.

® Don Fidel y dofia Carmela contestaron a la demanda y oponiendo los hechos y fundamentos de
derecho que consideraron de aplicacién, terminando suplicando al Juzgado dictase en su dfa senten-
cia por la que estimando la primera excepcién invocada sin entrar en el fondo del asunto se desestime
la demanda y para el caso de no acogerse la primera excepcion, se desestime la demanda entrando
en el fondo del asunto por los motivos expuestos en el cuerpo del presente escrito con imposicién
de costas de acuerdo con lo expuesto con el punto sexto de los fundamentos de derecho.

® El Juzgado de 1.2 Instancia nim. 3 de Gerona dicté Sentencia el 19 de noviembre de 1998 esti-
mando parcialmente la demanda condenando a los demandados a que reintegren a la parte actora la
cantidad de 7.000.000 millones de pesetas que se encuentra depositada en la cuenta a plazo fijo de
la Caixa Penedés niim. 1422, asi como el saldo existente de la cuenta ndm. 7061, abierta en la misma
entidad dado que en la misma se abonan los intereses de la anterior cuenta. Igualmente condené a
don Fidel a que reintegre la cantidad de 3.645.000 pesetas mds los intereses legales desde la reclama-
cion judicial. Por ultimo decretd la revocacion parcial de la donacién efectuada a favor de don Fidel
en fecha 21 de mayo de 1996 ante el Notario de Gerona don Luis Sianchez Ibifiez, niim. de protocolo
1372, por la causa primera del articulo 648 del Cédigo Civil, procediéndose a la cancelacién parcial
de la inscripcién cuarta en el Registro de la Propiedad niim. cinco de los de Gerona, respecto de
la finca 10.459 y por lo que se refiere a la mitad indivisa inscrita a favor de don Fidel. Todo ello sin
hacer expresa condena en costas.

© En grado de apelacidn, la Sec. 2.2 de la AP de Girona dicté Sentencia el 20 de diciembre de
1999 estimando parcialmente el recurso de apelacién formulado por dofia Marta y desestimando el
interpuesto por don Fidel y dola Carmela, revocé la sentencia de instancia en el inico sentido de
condenar también a don Fidel y dofia Carmela a que abonen a la actora la suma de 1.457.709 pese-
tas, manteniendo en lo restante lo recogido en el fallo de la sentencia impugnada, sin hacer expresa
imposicién de costas procesales.
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© Las partes interpusieron sendos recursos de casacion, estimandose por el Tribunal Supremo el
formulado por la parte actora en el Gnico sentido de declarar la revocacion total por ingratitud de
la donacién efectuada a favor de don Fidel y dofia Carmela el 21 de mayo de 1996, ante el Notario
de Girona don Luis Sinchez Ibafiez, nim. de protocolo 1372, procediéndose a la total cancelacién
de la inscripcién cuarta en el Registro de la Propiedad de Girona respecto de la finca niim. 10.459;
asimismo, se casa y anula en el sentido de que las costas causadas en segunda instancia y respecto a
su recurso de apelacién se imponen a los mencionados demandados don Fidel y dofia Carmela.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

La accién ejercitada por la parte demandante es
doble e intimamente relacionada entre si: se suplica
en la demanda la devolucién de unas cantidades
que le fueron sustraidas por los demandados y,
como consecuencia de ello, la revocacién de la
donacién de una vivienda por ingratitud. La parte
demandante era la anciana (contaba 83 afios cuando
interpuso la demanda) dofia Marta y, al fallecer en
la instancia, le sustituyé procesalmente don Carlos
Jesus, esposo de su hermana Andrea, fallecida
anteriormente, a su vez fallecido y sustituido en
casacién por sus herederos don Narciso y dofa
Trinidad.

La quaestio facti la explican con detalle las
sentencias de instancia, contando las relaciones
personales entre la demandante dofia Marta, su
heredero don Carlos Jests viudo de su hermana
Andrea y los demandados, esposos don Fidel y dofia
Carmela que fueron complicadas y contradichas
entre ellos, pero que en casacién se reducen a un
tema: se ha declarado acreditado —lo cual es ina-
movible en casacién— que los esposos demandados
hicieron suyas una serie de cantidades propiedad de
dona Marta, actuando don Fidel y éste y su esposa
dofa Carmela hicieron suya también una cantidad
propiedad de aquélla para pago del impuesto de la
donacién del inmueble de aquélla a éstos; igual-
mente ambos se apoderaron de la cifra de siete
millones de pesetas.

La quaestio iuris se concreta a los dos extremos
correspondientes a la doble accién ejercitada: la
devolucion de las cantidades que fueron apropiadas
por los demandados y la revocacién de la donacién
por ingratitud conforme a la causa primera del
articulo 648 del Cédigo Civil.

En primer lugar es de ver el recurso de casacién
formulado por la parte demandante en la instancia,
en dos motivos al amparo del niimero 4.° de articulo
1692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil que ambos
serdn estimados.

El primero mantiene la infraccién del articulo
648, nimero 1.° del Cédigo Civil que prevé la revo-
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cacién de la donacién por ingratitud si los dona-
tarios han cometido algin delito contra los bienes
del donante, entendiendo por delito la «conducta
socialmente reprobable pero con base en acciones
que puedan ser delictivas aunque no formalmente
declaradas tales», como dice la Sentencia de 13 de
diciembre de 1993 y es constante jurisprudencia
que ahora se reitera. Se han declarado probadas
una serie de sustracciones o apropiaciones, sin
entrar en tipificaciones penales, que cometieron los
dos demandados, matrimonio de don Fidel y dofia
Carmela, si bien ciertamente ¢l actud en la mayoria
de las veces pero la sentencia de instancia, objeto
del recurso, de la Audiencia Provincial, después
de declarar acreditada la sustraccién del dinero
de dofa Marta por los dos —marido y mujer— para
pagar el impuesto de transmisiones de la donacién,
ademds de otra apropiacién de siete millones de
pesetas, por los dos y a ambos les condena a devol-
verlos, sorprendentemente dispone la revocacion
de la donacién sélo en la mitad que alcanza al mari-
do y no a la mujer, casada en régimen presuntivo en
Catalufa de separacién de bienes. Lo cual infringe
directamente el articulo mencionado del Cédigo
Civil. Ambos dispusieron del dinero de la donante,
en su beneficio y contra ley y se les condena a
devolverlo; por tanto a ambos debe alcanzarles la
revocacién de la donacién, en aplicacién de dicha
norma.

En cuanto al motivo segundo, también es pre-
ciso acogerlo, pues la sentencia de la Audiencia
Provincial desestima totalmente el recurso de apela-
cién de la parte demandada y, pese a ello y a lo que
ordena el articulo 710, parrafo segundo, de la Ley
de Enjuiciamiento Civil no la condena en las costas
causadas en tal instancia, infringiendo dicha norma.

En consecuencia, asumiendo la instancia esta
Sala y resolviendo lo que corresponde dentro de
los términos en que aparece planteado el debate,
como dispone el articulo 1715.1.3.° de la misma ley,
debe ordenarse la total revocacién de la donacién
y condenarse a la parte demandada en las costas
causadas en la segunda instancia.



Derecho de Familia

SUCESIONES

Validez del testamento olégrafo inserto en una tarjeta de visita y en una carta que la
acompanaba remitidas por el testador desde Francia por correo urgente, dejando sin efecto
el testamento notarial anterior.

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.2, SENTENCIA DE 19 DE DICIEMBRE DE 2006
Ponente: Excmo. Sr. don Roman Garcia Varela

ANALISIS DEL CASO

® Don Pedro, promovié demanda de juicio declarativo de menor cuantia sobre protocolizacién de
testamento olégrafo e impugnacién de testamento notarial y adjudicacién de la herencia de don
Marco Antonio, contra dofa Irene, en la que, tras alegar los hechos y fundamentos de derecho que
estimé de aplicacidn, suplicé al Juzgado: «Que teniendo por presentado este escrito con los docu-
mentos que se acompafan y sus copias, y por parte en la representacién en que comparece y deja
acreditada, se sirva admitirlo, y en su virtud, acuerde el emplazamiento de la demanda, con entrega
de la copia de la demanda y documentos, para que se personen y verificado la contesten dentro de
tiempo y en legal forma, sustancidndose el presente pleito por todos sus tramites, dictindose por el
Juzgado en su dia sentencia por la que se declare: A) La protocolizacién del testamento olégrafo del
causante Sr. Marco Antonio, de fecha 17 de febrero de 1994, en favor de don Pedro. B) La revoca-
cién e ineficacia del testamento notarial del causante Sr. Marco Antonio, de fecha 4 de diciembre
de 1986, en favor de dofia Irene. C) La nulidad de todos los documentos publicos y privados de
adjudicacién de los bienes, derechos y acciones de la herencia de don Marco Antonio que haya
otorgado o suscrito la demandada, condenando a la misma a estar y pasar por esta declaracién. D)
La nulidad de todas las inscripciones de dominio y demds derechos reales, asi como cualquiera clase
de anotaciones practicadas a favor de la demandada en el Registro de la Propiedad sobre los bienes
inmuebles de la herencia del Sr. Marco Antonio, que se relacionan en el hecho sexto de esta deman-
da, asi como de otros que puedan existir y que la demandada deberd poner en conocimiento de esta
parte, decretando en consecuencia la cancelacién de las mismas. E) Que la demandada es poseedora
de mala fe de los bienes, derechos y acciones de toda la herencia que detenta contra derecho, en
base a haberse adjudicado la herencia. F) En consecuencia se condene a la demandada a entregar
al actor en su condicién de heredero testamentario del causante don Marco Antonio, derechos, la
totalidad de los inmuebles, muebles, acciones, divisas y bienes dinero pertenecientes a la herencia
que, asimismo, estén en su posesién y, cualesquiera otros que resultaren estar en posesién de la
expresada demandada de la misma procedencia, restituyendo con ellos en todo caso, sus accesorios
y los frutos y devengos producidos y pendientes al tiempo de la interposicién de la demanda, asi
como el valor de todos los bienes, derechos y acciones que hubiese enajenado desde el momento
en que entrd en posesioén de la herencia. G) Se condene a la demandada al pago de todas las costas
procesales, por su temeridad y mala fe.

© Admitida a trdmite la demanda y emplazada la demandada, la contest6 oponiéndose a la misma,
¥y, suplicando al Juzgado que se dicte en su dia sentencia declarando no haber lugar a protocolizar
el supuesto testamento oldgrafo por no reunir ninguno de los requisitos que exige la ley y por ende
por no haber lugar a las demds peticiones que se hace en el suplico de contrario.

© El Juzgado de 1.2 Instancia nim. 43 de Madrid dicté Sentencia el 9 de abril de 1997 estimando
la demanda.
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© En grado de apelacion, la Sec. 18.2 de la AP de Madrid dict6 Sentencia el 22 de diciembre de 1999

estimando el recurso y desestimando la demanda.

© Don Pedro interpuso recurso de casacién que fue estimado por el Tribunal Supremo que confirmé

la sentencia del juzgado.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

La cuestion litigiosa se centra principalmente en la
determinacién de si la tarjeta de visita y la carta que
la acompaiaba, remitidas por don Marco Antonio
al demandante desde Francia por correo urgente, a
cuya capital se habia desplazado para el tratamiento
facultativo de una gravisima enfermedad, consti-
tufan o no testamento olégrafo, y en definitiva, si
aquél instituyé heredero a don Pedro, y dejaba sin
efecto su anterior testamento notarial, donde la
demandada figuraba como heredera exclusiva; el
referido don Marco Antonio, de 57 afios de edad,
natural y vecino de Madrid, fallecié en esta ciudad
el 22 de enero de 1995.

Los motivos primero y segundo del recurso,
ambos con cobertura en el articulo 1692.4 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil —uno, por interpretacion
erréonea de los articulos 667, 675 e inaplicacion
de los articulos 676 y 678, todos del Cddigo
Civil, por cuanto que, segin acusa, la sentencia
impugnada no ha valorado que la tarjeta de visita,
con la carta que la acompafaba, enviada por don
Marco Antonio por correo urgente y certificado a
don Pedro, constitufa un testamento olégrafo, sin
embargo se trata de una disposicién testamentaria
de esta naturaleza; y otro, por infraccién de la doc-
trina jurisprudencial contenida en las Sentencias de
8 de junio de 1918, 27 de diciembre de 1997, 31 de
diciembre de 1992, 18 de julio de 1991, 3 de abril de
1965, 21 de febrero de 1962, 4 de noviembre de 1961
y 1de junio de 1951, relativas al testamento olégrafo
y a la interpretacion de los actos testamentarios— se
estiman por el Tribunal Supremo por las razones
que se dicen seguidamente.

Obra en los autos la fotocopia de una carta
manuscrita con el siguiente contenido literal: «17.02-
94.- 95110 Sannois (Francia) Sr. don Pedro— Se
adjunta una tarjeta de visita, con orden de cambio
notarial, del nombre de Irene por el de: Pedro. Fdo:
Marco Antonio (sigue una firma) D.N.L NUMooo
P.D.: Ref. R. Valdés o Araceli Solamillas (99) con
recuerdos a ambos—». También, se encuentra en las
actuaciones la fotocopia de una tarjeta de visita de
Marco Antonio, Ingeniero Industrial, Diplomado en
Economia de Empresas, Dpto. Ingenierfa, Empresa
Nacional del Gas, SA, Avda. de América, 38,
Madrid, 2, cuyo texto manuscrito dice textualmente

lo siguiente: «16-02-94.- Sannois-95110; 97 Rue Lte
Keiser; TIf. Mr. Albert Richard (KIKO) -07-33139714
115. Querido Pedro: Dado el adverso y persisten-
te clima, que para mi lesién cardfaca domina en
Espaiia, me vine a Paris sin conseguir salir de la gran
borrasca. En espera que esto lo podamos comentar
con una gran dosis de humor, te anticipo, y disculpa
la faena, mi deseo de sustituir el nombre de Irene,
por el de Pedro, tnico testamento notarial —Araceli
y R (sigue una firma) con la confianza de que des
un aire alegre a eso que don F. de Q. y V. llama
“Poderoso Caballero D...”. Las llaves del estratégico
pisito, las tiene Estela (Faremec.) quien ha tenido a
bien custodiar, a quien agradecerds, y te / me pon-
drds a su entera disposicién.— Recuerdos y un abrazo
(sigue una firma)». don Antonio Huerta Trolez,
Notario de Madrid, ha dado fe de que ambas fotoco-
pias son reproduccién fiel y exacta de sus originales,
que tenfa a su vista y habian sido cotejados por €l
Asimismo, aparece unido a los autos el testimonio
del expediente de protocolizacién de testamento
olégrafo de don Marco Antonio, promovido por
don Pedro y al que se opuso la representacién pro-
cesal dofa Irene, donde por auto de 22 de mayo de
1995, se acordd su sobreseimiento, dejando a salvo
el derecho de las partes para ejercitarlo en el juicio
que correspondiera; en dicho expediente figura el
dictamen del perito judicial, con la conclusién de
que los textos y firmas del testamento olégrafo que
se reproduce en los documentos 4, 5y 6, han sido
suscritos por la misma persona que la indubitada
perteneciente a don Marco Antonio, con relacién
de identidad entre si.

La sentencia recurrida considera que no se
puede entender que el documento escrito por don
Marco Antonio revele la resuelta intencién de dis-
poner de sus bienes por si mismo y de manera defi-
nitiva, sino que es simplemente la exteriorizacion de
un proyecto o deseo a materializar posteriormente
y que, en definitiva, no llegé a hacerlo, y ello por-
que en ningin momento manifiesta disponer de sus
bienes o instituir heredero al demandante, sino que
pone en su conocimiento, y le anticipa, su deseo de
instituirle, anticipacién esta y formulacién de un
deseo, segun sus propias palabras, que no puede
considerarse intencién de disponer de sus bienes
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en ese concreto documento, sino en el futuro; y que
esa intencion no se materializo se deriva claramente
de los propios actos del causante que remitié tal
tarjeta desde Francia en febrero de 1994 y, tras su
regreso a Espaiia, no fallecié hasta casi un afo des-
pués, el 22 de enero de 1995, sin acudir, como seria
lo propio al notario a realizar por si mismo lo que,
segin manifestd, queria efectuar, es decir, cambiar
en ese testamento la institucion de heredero, siendo
asi que estaba plenamente capacitado en cuanto a
su estado fisico para ello como lo acredita el hecho
de acudir a una entidad aseguradora a suscribir
determinadas pélizas y a una entidad bancaria a
sustituir la titularidad en una cuenta corriente para
beneficiar a don Pedro, sin que, como era lo légico
de persistir en su intencién, compareciera en la
notarfa a los efectos que el mismo expresé en esa
tarjeta, de lo que cabria deducirse que su intencién
de favorecer al demandante la materializé en esos
cambios sin que quisiera llegar a mds; pero no sélo
ello, sino que dada la capacitacién intelectual del
causante y sus actos realizados con anterioridad,
cabe deducir que era integramente conocedor de
la forma en que deberia redactarse una disposicién
testamentaria olégrafa, como es de ver al folio 207
de los autos, con lo que si no querfa acudir a la
notaria, como si lo hizo a las entidades aseguradora
y bancaria, podria haber redactado su voluntad
en una forma clara y precisa; que su intencién en
un determinado momento fue la de modificar la
institucion de heredero es clara, como se deriva de
las declaraciones testificales y a la vista ademds de
la ruptura de relaciones con la demandada, pero lo
que no estd probado, ni se deriva del documento
litigioso ni de sus actos posteriores, es que esa
intencién la llevara a efecto, de modo y manera
que mostrando en la tan citada tarjeta de visita un
simple deseo que anticipa en su conocimiento al
demandante, no puede entenderse que en ella se
efectuara una disposicién testamentaria definitiva,
el animus testandi in actu, que la jurisprudencia, con
la base legal manifestada, establece.

Esta Sala no acepta la argumentacién de la sen-
tencia recurrida, y considera que incide en mani-
fiesto error. La finalidad de la interpretacion del
testamento es la averiguacién de la voluntad real
del testador —que es la manifestada en el momento
en que realiz6 el acto de disposicidn, es decir, en
el instante del otorgamiento del testamento (aparte
de otras, SSTS de 29 de diciembre de 1997 y 23 de
enero de 2001)—, sin que el intérprete pueda verse
constrefiido por las declaraciones o por las palabras,
sino que su objetivo ha de ser la de descubrir dicha
intencién, que prevalece sobre aquéllas porque
constituye el fin de la hermenéutica testamentaria,
segin establece el articulo 675 del Cdédigo Civil
y ha sido recogido por la doctrina jurisprudencial
concerniente a este precepto (entre otras, SSTS

144

de 9 de marzo de 1984, 9 de junio de 1987, 3 de
noviembre de 1989, 26 de abril de 1997, 18 de julio
de 1998, 24 de mayo de 2002, 21 de enero de 2003,
18 de julio y 28 de septiembre de 2005).

Entre los medios de interpretaciéon testamen-
taria se encuentran primordialmente los siguientes:
el elemento literal o gramatical, del que procede
partir segtn el propio articulo 675 y, ademds, con
la presuncién de que las palabras utilizadas por el
testador reproducen fielmente su voluntad (STS
de 18 de julio de 2005); los elementos sistemdtico,
légico y finalista, empleados de forma conjunta o
combinada, sobre la base de la consideracién del
testamento como unidad (STS de 31 de diciembre
de 1992); los elementos de prueba extrinsecos, que
son admitidos por las doctrinas cientifica y juris-
prudencial (entre otras, SSTS de 29 de diciembre
de 1997, 18 de julio de 1998, 24 de mayo de 2002 y
21 de enero de 2003), ya sean coetineos, previos o
posteriores al acto testamentario.

Interpretado el manuscrito de don Marco
Antonio de 16 de febrero de 1994, obrante en la
tarjeta de visita, conforme a los criterios recién
mencionados, y, principalmente, segin los elemen-
tos literal o gramatical y de prueba extrinsecos,
esta Sala considera la existencia de la voluntad real
en éste de la disposicién de todos sus bienes para
después de su muerte a favor de don Pedro, lo que
se confirma con el propio texto de la carta de 17 de
febrero de 1994, amén de que aparecen acreditados
en las actuaciones los hechos de la ruptura, desde
tiempo atras, de las relaciones sentimentales habi-
das entre el firmante de esos documentos y dofia
Irene; el conocimiento que de su dltima voluntad
han tenido varios de los testigos que declararon en
el proceso; el cambio de titularidad de la cuenta
corriente abierta en la Sucursal nimero 496 del
Banco Central Hispano con el ndmero 4369/1,
realizado después de su regreso de Paris, con la sus-
titucion del nombre de la demandada, determinado
conjuntamente con el del fallecido en la misma,
por el de don Pedro; la contratacién de dos pélizas
en la entidad «Mapfre Vida, SA» por don Marco
Antonio, asimismo a su vuelta de Parfs, en que
nombraba beneficiario a don Pedro; y la amistad
que desde la infancia unia a uno y otro.

En la tarjeta de visita se utiliza la expresion
«mi deseo de sustituir», y, segiin el Diccionario de
la Lengua Espaiola, el vocablo «desear» significa
«aspirar con vehemencia al conocimiento, posesion
o disfrute de una cosa» o «anhelar que acontezca o
deje de acontecer un suceso», y la palabra «deseo»
expresa el «movimiento enérgico de la voluntad
hacia el conocimiento, posesién o disfrute de una
cosa»; para el Diccionario de Uso del Espaiol, de
Maria Moliner, «desear» es «tender con el pensa-
miento al logro o realizacién de algo que propor-
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cionaria alegria o pondria fin a un padecimiento o
malestar», y «deseo» entre otras acepciones, quiere
decir «intencién» o «interés»; lo que representa una
actitud similar a «voluntad», de la que es sinénimay,
en la préctica, es utilizada a veces, en este sentido,
en testamentos notariales.

Ademais, la circunstancia de que don Marco
Antonio no acudiera a la notarfa para otorgar nuevo
testamento con la nominacién del actor como

heredero, configurada como trascendental para la
sentencia de apelacién desde el regreso de aquél
a Madrid, no era precisa en este caso, en virtud
de que el negocio juridico formal determinado en
la tarjeta de visita se habia canalizado de acuerdo
con las normas prescritas en el Cédigo Civil para
el testamento olégrafo (articulo 688 del Cédigo
Civil) y el testador no tenia que validar su voluntad
mediante otro testamento notarial.

SUCESIONES

Nulidad, por simulacién absoluta al no haber existido precio, de la compraventa efectuada
por el padre a favor de la hija del segundo matrimonio al perjudicar a la legitima de los hijos
del primer matrimonio.

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.2, SENTENCIA DE 21 DE DICIEMBRE DE 2006
Ponente: Excmo. Sr. don Xavier 0'Callaghan Mufioz

ANALISIS DEL CASO

® Don Donato fallecié con testamento abierto en el que legaba a su esposa, dofia Rosa, el tercio de
libre disposicién e instituy6 herederos en el resto (la legitima larga) a sus hijos por partes iguales:
los cuatro habidos de su primer matrimonio, don Baltasar, don Jaime, dofia Marfa Esther y don José
Angel y los dos de su segundo matrimonio, dofia Eva y don José Daniel.

® Don Baltasar, don Jaime, dofia Marfa Esther y don José Angel interpusieron demanda de juicio
ordinario de menor cuantia contra dofia Rosa, don José Daniel y dofia Eva solicitando que se dictase
sentencia por la que, a fin de integrar la herencia de don Donato, se declaren nulos cuantos actos
dispositivos se hayan efectuado por el mismo y los demandados, contra la ley y en perjuicio de los dere-
chos testamentarios de mis mandantes y en concreto: 1.° se declare la nulidad de la venta a dofia Eva
de la mitad indivisa de la vivienda sita en Albacete, CALLEooo ntim. NUMooo, cuya mitad indivisa o
el valor de la misma al tiempo del fallecimiento del causante integrara su herencia, sin perjuicio de los
abonos o reintegros que procedan entre coherederos. 2.° Se declare la nulidad de la disposicién patri-
monial del causante para la adquisicién de la mitad de la vivienda sita en Albacete, calle Jiménez de
Cérdoba, con entrada por Callején de las Portadas niim. 7. Obligando en consecuencia al heredero don
José Daniel a reintegrar a la masa de la herencia, el valor, al tiempo del fallecimiento del causante, de
la mitad de dicha vivienda. Sin perjuicio de los abonos o reintegros que procedan entre coherederos.
3.° Se declare la nulidad de las disposiciones dinerarias efectuadas por el causante o los demandados en
detrimento del haber hereditario, y en concreto la que se refleja en el documento nim. 7 acompanado
en la porcién correspondiente a la herencia. El importe de cuyas disposiciones, mds sus intereses lega-
les, integrard asimismo la herencia del mencionado causante. Con declaracién de nulidad de cuantas
inscripciones registrales procedan y de los actos derivados del que adolezca de nulidad. Condenando
a los demandados a estar y pasar por dichas declaraciones y por los efectos que de las mismas deriven.
Todo ello con expresa imposicion de las costas de este procedimiento.

® Dona Rosa y dofia Eva y don José Daniel contestaron a la demanda oponiendo los hechos y fun-
damentos de derecho que consideraron de aplicacién y terminaron suplicando al Juzgado dictase
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sentencia por la que desestimando de plano la demanda se les absuelva de todos y cada uno de los
pedimentos deducidos por la contraparte, con expresa imposicion de las costas causadas a la actora.

©® El Juzgado de 1.2 Instancia nim. 7 de Albacete dicté Sentencia el 4 de febrero de 1999 desesti-
mando la demanda por considerar que los demandantes «no han podido acreditar dichas simulacio-
nes, no habiendo podido enervar o desvirtuar la presuncién de existencia y licitud de la causa de
los contratos...»

© En grado de apelacidn, la Sec. 2.2 de la Audiencia Provincial de Albacete dicté sentencia con
fecha 2 de noviembre de 1999 estimando el recurso de apelacién interpuesto por la representacién
de los demandantes revocando la sentencia de instancia y declarando: a) la nulidad por simulacién
de la venta de la parte indivisa en favor de Eva de la vivienda sita en Albacete, CALLEooo 13, su
valor al tiempo del fallecimiento del causante, sin perjuicio de los abonos y reintegros, y b) la nulidad
por simulada de la parte indivisa de la finca en favor de José Daniel, y la citada finca radicada en
Albacete, calle Jiménez de Cérdoba, con entrada por Callején de las Portadas, 7, y su reintegro de
su valor al fallecimiento del causante, sin perjuicio de los reintegros y abonos. Sin costas en ambas
instancias. Entendié la Audiencia Provincial que ambos «actos dispositivos inciden en la simulacién
postulada al no verificarse entrega del precio para llegar a definirlo como compraventa» por lo que
estimé la demanda y declaré la nulidad, por simulacién, de ambos actos dispositivos y sus consi-
guientes adquisiciones de los pisos.

© Dona Rosa y dofia Eva y don José Daniel interpusieron recurso de casaciéon que fue estimado

y y P q
parcialmente por el Tribunal Supremo que desestimé la demanda interpuesta por la representacién
procesal de don Baltasar, don Jaime, dofia Marfa Esther y don José Angel, respecto a la declaracién
de nulidad de la disposicién patrimonial del causante para la adquisicién de la mitad de la vivienda
por don José Daniel; es decir, lo que la sentencia recurrida declara es la nulidad por simulada de la
parte indivisa de la finca en favor de don José Daniel. Se mantiene el resto de la sentencia recurri-
da.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

El planteamiento de la pretensién de los actores
(hijos del primer matrimonio) es muy concreto:
nulidad de una compraventa a dofia Eva y nuli-
dad de disposicién dineraria a favor de don José
Daniel por la que éste compré un piso; en ambos
casos siempre se trata de la mitad indivisa, ya que
es la mitad de gananciales del causante. Dicha
pretension se basa en que, seglin su posicion, el
causante dejé sin contenido su propia herencia al
haber vendido simuladamente un piso a su hija del
segundo matrimonio, dofia Eva y haber comprado
con dinero propio otro piso a nombre de su hijo
don José Daniel, todo ello atentando directamente
el principio de intangibilidad de la legitima, en
perjuicio de los cuatro hijos, demandantes, habidos
del primer matrimonio.

El recurso de casacién que formulan los deman-
dados contiene cinco motivos, debiendo distinguir-
se los que se refieren al piso comprado por dofa
Eva a sus padres y los que se refieren al comprado
por don José Daniel a terceras personas no deman-
dadas. A la primera de las pretensiones, nulidad de

la compraventa del piso por dofia Eva y, el tiempo,
la segunda de aquéllas, nulidad de la disposicién
patrimonial del causante para la adquisicién del
piso por su hermano don José Daniel, se refieren
los motivos segundo, tercero y quinto. A la segunda,
tan sélo a ella, de las pretensiones, se refieren los
motivos primero y cuarto.

En cuanto a estos ultimos, procede comen-
zar por ellos pues se van a estimar, por lo que
carecerd de interés el estudio relativo a este tema
de los demds motivos. Se debe estimar el motivo
primero, formulado al amparo del nimero 3.° del
articulo 1692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil
por infraccién del articulo 359 de la misma ley,
por incongruencia de la sentencia de instancia. Es
verdaderamente incongruente: en la demanda se
razona que el causante le dio el dinero a su hijo
don José¢ Daniel y éste comprd el piso, por lo que se
postula la nulidad de tal disposicién patrimonial en
virtud de la cual compré el piso a terceros y asi se
expresa literalmente en el suplico de la demanda;
en la sentencia recurrida no se declara tal nulidad,
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sino «la nulidad por simulada de la parte indivisa
de la finca en favor de don José Daniel...», es decir,
de la adquisicién por un contrato de compraventa
cuyos vendedores no han sido demandados. Asi, tal
declaracién no sélo es incongruente por no haber
sido pedida, sino tampoco podia hacerse al afectar
a quien no fue parte. Ciertamente, en los razona-
mientos —fundamentos de derecho— que llegan a
tal fallo, se confunden constantemente las adquisi-
ciones de la hermana dofia Eva y la de su hermano,
don José Daniel; la primera si compré el piso a sus
padres y el segundo no, sino que lo compré él a
terceros. La primera se alega que es compraventa
simulada y la segunda se alega que compré con
dinero de los padres: las pretensiones son distintas
y la sentencia las mezcla llegando al fallo que cae
en incongruencia.

Al estimar el motivo comprendido en el primer
inciso del niimero 3.° del articulo 1692 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil esta Sala asume la instancia,
tal como dispone el articulo 1715.1. 3.° de la misma
ley y resuelve lo que corresponde dentro de los
términos en que aparece planteado el debate, sin
necesidad del examen de cualquier otro motivo que
se refiera a tal pretension. Y al asumir la instancia,
no aparece prueba alguna, ni una sola, de que el
padre haya entregado el dinero al hijo para com-
prar el piso; siempre referido a la mitad ganancial,
por supuesto. Tampoco aparece declaracion alguna
en la sentencia de instancia, de que se haya acre-
ditado tal disposicién patrimonial por el causante,
en perjuicio de los derechos legitimarios de los
hermanos demandantes.

Por lo cual, se desestima la demanda en rela-
cién con la disposicién patrimonial relativa al
codemandado don José Daniel.

En cuanto a los motivos casacién relativos a
ambas pretensiones, tan sélo cabe referirse a la
de nulidad de la compraventa —la mitad, por mor
de la comunidad de gananciales existente entre el
causante y su esposa, hoy viuda— por simulacién
absoluta al carecer de precio. Se trata de la compra-
venta que, como compradora, celebré la hija dofa
Eva, de un piso.

Hay que partir de que la sentencia de instancia
declara probada la ausencia de precio y lo razona
(en el primer parrafo del fundamento cuarto), cuya
fundamentacién en casos de simulacién negocial
nunca es por prueba directa, sino por indicios o por
presunciones. Asi, en el presente caso destaca una
serie de indicios que, unido a la facilidad de la hija
compradora de haber probado que pagé el precio,
llevan a la declaracion de la prueba «al no verificar-
se entrega de precio». La jurisprudencia ha reitera-
do una y otra vez que es facultad del Juzgador de
instancia la estimacién de los elementos de hecho

sobre los que se basa la declaracién de falsedad
de la causa y que la simulacién es una cuestion de
hecho, que se revela por pruebas indiciarias y que
su apreciacion probatoria ha de ser mantenida en
casacion (Sentencias de 31 de diciembre de 1999,
6 de junio de 2000, 17 de febrero de 2005, 20 de
octubre de 2005, que citan numerosas sentencias
anteriores).

Consecuencia de ello, los motivos casacién
relativos a la nulidad de la compraventa de la mitad
indivisa por dofia Eva, necesariamente se desesti-
man por incidir en la cuestién de hecho, inamovi-
ble en casacién.

Elmotivo segundo, porque, al amparo del niime-
ro 3.° del articulo 1692 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil cita como infringido el articulo 359 de la
misma ley, por incongruencia «genérica» y en el
desarrollo del motivo se limita a destacar la falta
de pruebas respecto a los indicios de los que la
Audiencia Provincial llega a la conclusién fictica
de la simulacién absoluta, lo cual nada tiene que
ver con la congruencia, que es la adecuada rela-
cién entre el suplico de la demanda y el fallo de
la sentencia, como anteriormente se ha puesto de
relieve respecto a la compraventa de su hermano
don José Daniel.

El motivo tercero, porque, al amparo del nime-
ro 4.° del articulo 1692 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil cita como infringido el articulo 1214 del
Cddigo Civil sobre la doctrina de la carga de la
prueba. No se ha infringido dicha doctrina del onus
probandi; siempre se ha dicho que «el problema de
la carga de la prueba es el problema de la falta de la
prueba» y en este caso no se ha producido tal falta.
Se ha practicado prueba y, tal como ha destacado la
jurisprudencia que antes se ha relacionado, de unos
hechos indiciarios se ha constatado que no se ha
verificado la entrega del precio. Distinto es el caso
evidente de que si la compradora demandada prue-
ba que si pagd precio —prueba que estd dentro de
su disponibilidad— se anulan aquellos que indicios.
Pero no se ha producido esta prueba ni infringido
aquella doctrina.

El motivo quinto, porque, al amparo del nime-
ro 4.° del articulo 1692 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil cita como infringido el articulo 1277 del
Cddigo Civil que proclama la presuncion de exis-
tencia y licitud de la causa del negocio juridico.
Pero en el presente caso, esta presuncion iuris
tantum se ha destruido por la prueba indiciaria a
que se ha hecho referencia. Y no se puede, como se
ha dicho y repetido, cuestionar la situacién fictica
que ha declarado acreditada la sentencia de ins-
tancia por una serie de indicios, inica prueba que
normalmente cabe para apreciar la situacion fictica
que fundamenta la situacién juridica.
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SEPARACION, DIVORCIO Y NULIDAD MATRIMONIAL

No se decreta la nulidad del matrimonio ya que si bien la esposa era extranjeray se encontraba
ilegalmente en nuestro pais, existen signos evidentes de la existencia del consentimiento:
periodo de noviazgo, reconocimiento del esposo de tres hijos de aquélla, dilatado periodo
de convivencia normal, compra de un inmueble y de un vehiculo en comtn.

AP PONTEVEDRA, SEC. 6.2, SENTENCIA DE 15 DE FEBRERO DE 2007
Ponente: limo. Sr. don Jaime Carrera Ibarzabal

La nulidad del matrimonio se solicitaba en la
demanda reconvencional, con amparo en los articu-
los 45y 73.1.° del Cédigo Civil referidos a la nuli-
dad del matrimonio celebrado sin consentimiento
matrimonial y alegaba al respecto el demandante
reconvencional, que la actora, de nacionalidad gui-
neana y residente ilegal en Espafia, habria urdido
en colaboracién con el ahora reconviniente, «la
formalizacién del negocio juridico matrimonial
como modo de consecucién de la regularizacién de
su situacion personal en territorio espafol».

Efectivamente, como recuerda la Resolucion
de la Direccién General de los Registros y del
Notariado de 20 de septiembre de 1996, el proble-
ma de los llamados matrimonios de complacencia
es un fenémeno comun en los paises sometidos a
fuerte inmigracién y es que, mediante tales enlaces
no se busca en realidad contraer matrimonio sino
que se pretende bajo el ropaje de esta institucién
y generalmente bajo precio, que un extranjero se
aproveche de las ventajas de la apariencia matri-
monial, a los efectos especialmente de facilitar la
entrada, regularizar la estancia en territorio nacio-
nal o de obtener mds ficilmente la nacionalidad del
otro cényuge aparente; tal matrimonio de compla-
cencia es sin duda nulo en nuestro ordenamiento
por falta de consentimiento matrimonial.

Ahora bien, en orden a la demostraciéon de
la simulacién o reserva mental, por tratarse de
un hecho interno que pertenece a la esfera inti-
ma y reservada de los interesados, su justifica-
cién requiere el tener que acudir a la prueba de
cardcter presuntivo del articulo 386 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, sobre la base de la valoracién
de los actos anteriores, coetineos y posteriores a la
celebracién del matrimonio en cuestién y es que, a
tal efecto, ha de seguirse el criterio coincidente con
el sostenido con reiteracién por la jurisprudencia a
proposito de la simulacién contractual, que habri

de ser constatada de ordinario acudiendo a indicios
o presunciones para alcanzar la certeza moral de
la inexistencia del contrato impugnado, siempre
que tales indicios y presunciones resulten de toda
evidencia y estén en desacuerdo con las pautas
de un prudente criterio, ya que en otro caso debe
prevalecer la voluntad declarada.

Aplicando tales pardmetros a la situaciéon de
hecho que se contempla en la presente litis, frente
al unico dato que aporta el reconviniente que
podria entenderse como favorable a sustentar la
declaracién de consentimiento matrimonial viciado
(la condicién de extrajera de la actora reconvenida
y su residencia ilegal en Espafa), concurren otros
factores de valoracién necesaria que apuntan en
sentido interpretativo absolutamente contrario y
que la sentencia de instancia relaciona con detalle
y claridad: existencia de un periodo de noviazgo;
decisién de contraer matrimonio adoptada en
forma no stbita o repentina; reconocimiento por el
ahora recurrente de tres hijos de la esposa, un afio y
medio después de contraer matrimonio (noviembre
de 1999); dilatado periodo de convivencia matrimo-
nial normal (desde abril de 1998, fecha de celebra-
cién del matrimonio, hasta finales de 2003); adqui-
sicién por el matrimonio, sometido al régimen de
la sociedad legal de gananciales, de una vivienda,
a través de un préstamo hipotecario; compra de un
vehiculo haciendo constar en la Jefatura Provincial
de Trifico la titularidad dominical de la esposa y, en
fin, ruptura del matrimonio a partir de la conducta
del esposo que motiva denuncias por malos tratos.
En definitiva la sintesis valorativa de tales hechos
indiciarios, lleva a excluir la conclusién que el
recurrente pretende, es decir, que los cdnyuges, en
el momento de contraer matrimonio, persiguieran
otra finalidad distinta a las que le son propias a
la instituciéon matrimonial. Y, en tal sentido, debe
confirmarse la resolucién impugnada.
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PATRIA POTESTAD

Privaciéon de la patria potestad dado que el padre no puede pretender ahora, de forma
sorpresiva, una intervencion decisiva en la vida de los hijos que apenas reconoceran en el
recurrente la figura paterna, faltos por lo tanto de la necesaria conexion afectiva, y obligar
a la madre que ha tenido que educar y hacer crecer a sus hijos con la ausencia del otro
progenitor, a contar con éste para cuestiones que aquél desconoce absolutamente, en la

crianza de los hijos.

AP PONTEVEDRA, SEC. 1.2, SENTENCIA DE 1 DE FEBRERO DE 2007
Ponente: limo. Sr. don Francisco Javier Menéndez Estébanez

La sentencia de instancia estima parcialmente
la demanda de divorcio y, por lo que ahora inte-
resa, atribuye la patria potestad de los dos hijos
menores habidos en el matrimonio a la madre,
privindose por lo tanto de la patria potestad al
padre, y fijando a cargo de éste alimentos a favor
de sus hijos por importe de 240 euros mensuales
(120 euros por cada hijo). Ambos pronunciamientos
son impugnados por el demandado alegando que
no ha incumplido gravemente sus obligaciones y
que el mantenimiento de su patria potestad no es
perjudicial sino beneficiosa para sus hijos, debien-
do interpretarse el articulo 170 CC de forma res-
trictiva. Asi como que debe fijarse un régimen de
visitas para el recurrente y sus hijos. Por otro lado
interesa que, atendiendo a sus ingresos y gastos, se
rebaje la pensién alimenticia a la cantidad de 200
euros mensuales.

Como sefiala la STS de 10 de noviembre de
2005, sea desde la perspectiva de la interpretacion
restrictiva del precepto (Sentencias del Tribunal
Supremo de 6 de julio y 18 de octubre de 1996,
entre otras), sea desde la exigencia de una inter-
pretacion que atienda prioritariamente al interés
del menor, (Sentencias del Tribunal Supremo de 12
de febrero de 1992 y 31 de diciembre de 1996, entre
otras), postulados ambos no incompatibles, la pri-
vacion total o parcial de la patria potestad requiere
la realidad de un efectivo incumplimiento de los
deberes de cuidado y asistencia (Sentencia del
Tribunal Supremo de 24 de abril de 2000) imputa-
ble de alguna forma relevante al titular o titulares
de la patria potestad, juicio de imputacién basados
en datos contrastados y suficientemente significati-
vos de los que pueda inducirse la realidad de aquel
incumplimiento con dafio o peligro grave y actual
para los menores derivados del mismo.
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Asi en la sentencia del Tribunal Supremo de
18 de octubre de 1996 se declara que la institucion
de la patria potestad viene concedida legalmente
en beneficio de los hijos y requiere por parte de
los padres el cumplimiento de los deberes preve-
nidos en el articulo 154 del Cédigo Civil, pero en
atencién al sentido y significacién de la misma, su
privacion, sea temporal, parcial o total, requiere,
de manera ineludible, la inobservancia de aquellos
deberes de modo constante, grave y peligroso para
el beneficiario y destinatario de la patria potestad,
el hijo, en definitiva, lo cual, supone la necesaria
remision al resultado de la prueba practicada.

E igualmente en la Sentencia del Tribunal
Supremo de 6 de julio de 1996 se declara que el
articulo 170 del Cédigo Civil, en cuanto contene-
dor de una norma sancionadora, debe ser objeto de
interpretacién restrictiva, la aplicabilidad del mismo
exige que, en el caso concreto de que se trate, apa-
rezca plenamente probado que el progenitor, al que
se pretende privar de la patria potestad, haya dejado
de cumplir los deberes inherentes a la misma.

Por su parte la STS 23 mayo 2005 hace refe-
rencia a un conjunto de preceptos legales que
sustentan tales medidas, como son, en principio,
el articulo 170, en relacién con el 154, ambos del
CC (aquél, en su actual redaccién dada por la LO
1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del
Menor, para atemperarlo a sus principios), y tam-
bién en esta Ley Orgdnica, articulos 2 y 11, y a través
de su aplicacién interna por la via del articulo 39.2
CE, que se remite a los Acuerdos Internacionales
sobre Proteccién de los Derechos del Menor, en
los articulos 3.1 y 9.1 de la Convencién sobre los
Derechos del Nino, aprobada por la Asamblea
General de las NNUU, el 20 de noviembre de 1989,
ratificada por Espana.
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Son de destacar, para su aplicaciéon al caso,
estos dltimos preceptos, diciendo asi el primero
de ellos que, «en todas las medidas concernientes
a los nifios que tomen las instituciones publicas o
privadas de bienestar social, los tribunales, las auto-
ridades administrativas o los 6rganos legislativos,
tendrdn una consideracion primordial a que a lo
que se atenderd serd el interés superior del nifio»;
y el 9., dice, a su vez, que los Estados partes vela-
rdn por que el niflo no sea separado de sus padres
contra la voluntad de éstos, afadiendo que, no
obstante «esta norma tiene su excepcién cuando, a
reserva de la decision judicial, las autoridades com-
petentes determinen, de conformidad con la ley y
los procedimientos aplicables, que tal separacién es
necesaria para el interés superior del nifo».

Atendiendo a la doctrina jurisprudencial
expuesta resulta claro que el incumplimiento grave
de las obligaciones inherentes a la patria potestad
pueden llevar a su privacién cuando asi se revele
de interés para el menor. Y tal incumplimiento
se aprecia en el supuesto enjuiciado, siendo un
supuesto similar al recogido en la STS de 11 de
octubre de 2004, si bien es cierto que en el supues-
to de hecho de ésta la desatencién del padre hacia
los hijos habia sido durante seis afios, sin ayuda
econdémica alguna, y no consta que existiera la
distancia entre los lugares de residencia que se dan
en el presente caso.

No se ha practicado mds prueba que el inte-
rrogatorio de la demandante. Pero en su recurso la
parte apelante, a pesar de que propone prueba en
segunda instancia con fundamento en su situacion
de rebeldia, ninguna prueba propone sobre este
particular, de forma que, de sus propias alegaciones
se desprende que, desde hace afios, concretamente
desde finales del afio 2002, y ya hemos entrado en el
aflo 2007, no ha contribuido pricticamente al soste-
nimiento econémico de sus hijos menores de edad,
a pesar de que el recurrente cuenta, al menos, con
ingresos laborales estables. A ello debe anadirse el
desinterés del padre por el cuidado y educacién de
sus hijos cuando han transcurrido afios sin que el
recurrente haya tenido relacién alguna con ellos.
No consta prueba alguna de que la apelada obsta-
culizara algtn intento del recurrente. En tal dila-
tado tiempo un verdadero interés se habria puesto
en evidencia a través, si hubiera sido necesario, de
las correspondientes acciones judiciales, lo que no
ha ocurrido. En esta situacién la lejania fisica de los
lugares de residencia de padre e hijos es realmente
un impedimento para una relacién normal, pero
no puede servir en modo alguno para justificar el
absoluto desinterés del recurrente.

Todo ello, como sefala la STS de 11 de octubre
de 2004, hace necesario declarar que el padre ha
incumplido gravisimamente sus deberes familiares.
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Ello pudiera sustentar hacerle acreedor a la priva-
cién por via de sancién de la patria potestad que
comparte hasta ahora con la madre de sus hijos, de
acuerdo con lo preceptuado en el articulo 170 del
Coédigo Civil. Si bien, se estima que en el presente
caso aun cuando casi inapreciable, en alguna ocasion
contribuy6 econémicamente, y se ha molestado en
intentar defender la relacién con los hijos mediante
la interposicién de este recurso, lo que evidencia un
animo de intentar reconducir la situacién. Ello ate-
nua el injustificable comportamiento del recurrente,
y en aplicacién de los principios antes expuestos, no
llegar a la privacién de la patria potestad, con todo
lo que ello implica, pero si a la suspensién de aquélla
en aplicacién de lo dispuesto en el articulo 158 CC,
pues no se puede pretender ahora, de forma sorpre-
siva, una intervencién decisiva en la vida de los hijos
que apenas reconoceran en el recurrente la figura
paterna, faltos por lo tanto de la necesaria conexién
afectiva, y obligar a la madre que ha tenido que
educar y hacer crecer a sus hijos con la ausencia del
otro progenitor, a contar con éste para cuestiones
que aquél desconoce absolutamente, en la crianza
de los hijos, todo lo cual repercutiria negativamente
en su desarrollo. De forma que, mas que una sancién
al progenitor incumplidor, implica una medida de
proteccion de los nifos, que debe ser adoptada en
su beneficio, y mantenerse en tanto no se acredite
otra situacién que haga aconsejable el levantamien-
to de la medida.

De esta forma se da trascendencia juridica a
la situacién de hecho en la que cémodamente se
habia instalado el padre que no ejercia la patria
potestad, acordando su suspensién. Por otro lado,
no procede, por ahora, un régimen de visitas que,
podri acordarse en ejecucién de sentencia cuando
exista un informe favorable de los peritos adscritos
a los Tribunales en esta materia, por haber recu-
perado la debida y conveniente relacién paterno-
filial, y se encuentre cumpliendo puntualmente las
obligaciones de mantenimiento de sus hijos fijadas
en la resolucién judicial.

Nada de lo cual impedird en el futuro que,
en beneficio o interés de los hijos, puedan los
Tribunales acordar el alzamiento de la suspensién
cuando también se prevé la recuperacién de la
patria potestad, cuando hubieren cesado las cau-
sas que motivaron la privacién (articulo 170.2 del
Cédigo Civil). Asi como interesar el derecho a
relacionarse con sus hijos, a pesar incluso de tal
suspension en el ejercicio (articulo 160 CC) cuando
se acredite debidamente el beneficio que para los
menores puede tener reiniciar la relacién con su
padre, cuando, dada su edad, y el tiempo de ausen-
cia de relacidn, en la actualidad puede resultar casi
un extrafo.
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PATRIA POTESTAD

Se acuerda que la patria potestad respecto a la hija comin sea ejercida exclusivamente por
la madre ante la ausencia e imposibilidad del progenitor privado de libertad.

AP BARCELONA, SEC. 12.2, SENTENCIA DE 1 DE MARZO DE 2007
Ponente: limo. Sr. don Juan Miguel Jiménez de Parga Gaston

En la actualidad, en la presente causa de divorcio es
de observar, que en la prictica no se ha desarrollado
el régimen de comunicacién, visitas y compailia,
estableciendo por este Tribunal en la sentencia
dictada en el rollo de apelacién de la recaida en la
causa de separacion.

En fecha 2 de febrero de 2006 se ha emitido
informe sobre la situacién personal y procesal del
demandado don Gabriel, por parte del Centre
Penitenciario Quatre Camins de la Secretaria de
Servicios Penitenciarios del Departamento de
Justicia de la Generalitat de Catalunya. Tras el inicio
de determinadas salidas del Centro Penitenciario,
por parte del demandado, sin observarse incidencias
dignas de mencién, durante el afio 2005 y 20006,
como consecuencia de haber pasado al tercer grado
penitenciario, fue objeto de regresién al segundo
grado penitenciario, ante la apreciacién de depen-
dencia a drogas y sustancias estupefacientes, dando
positivo de cocaina y por consumo de benzodiapezi-
nes. La regresién al segundo grado penitenciario fue
motivada por la conducta reiterada e incompatible,
desde un punto médico, del demandado, que no
justificaba la confianza que el tercer grado supone,
y fue adoptada como medida de parar el proceso
de consumo actual de sustancias toxicas, para asi
disminuir los riesgos que ello supone.

Las circunstancias, ahora concurrentes en el
proceso de divorcio, aconsejan que el ejercicio de
la patria potestad de la hija comun, sea desarrollado
en forma exclusiva por la madre, tal como se ha
acordado en la sentencia de divorcio, objeto de la
presente apelacién, ante la ausencia e imposibilidad
del progenitor privado de libertad, y en base a las
prescripciones del articulo 156.4 del Cddigo Civil y
137.3 del Cédigo de Familia de Catalunya.

También procede, en interés de la menor, que
escasamente se ha relacionado con su padre, la
suspension del régimen de visitas, establecido por
este Tribunal en la causa de separacién matrimonial,
ante la inviabilidad de llevarse a cabo, por cambio
de las circunstancias concurrentes, ya referencia-
das, siendo inadecuado, por la edad de la nina y
escasa relacién afectiva de la misma con su padre,
que acuda al Centro Penitenciario al objeto de
facilitar la comunicacién paterno-filial, al no ser
lugar adecuado para el desarrollo de la relacion
entre ambos.

Todo ello sin perjuicio de que por cambio de las
circunstancias ahora concurrentes, pueda instarse
por el progenitor la modificacién de las medidas
adoptadas en la causa de divorcio, sobre el ejercicio
exclusivo de las funciones de la patria potestad y la
suspension del régimen de visitas.

PATRIA POTESTAD

Aunque se atribuye a los abuelos la custodia de los menores no procede otorgarles las
funciones de la patria potestad al no haberse acordado la privaciéon de la misma a su

madre.

AP BARCELONA, SEC. 12.2, SENTENCIA DE 9 DE MARZO DE 2007
Ponente: lima. Sra. dofia Maria José Pérez Tormo

En cuanto al pronunciamiento de la sentencia, que
el Ministerio Fiscal recurre, relativo a la atribucién
a los abuelos de la patria potestad del menor, va a
tener mejor acogida en esta alzada procedimental.

La patria potestad se configura como una fun-
cién establecida en beneficio de los menores, que se
reconoce a los progenitores y que estd en funcién
de la proteccién, educacién y formacién integral de
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los hijos, cuyo interés siempre es prevalente en la
relacion paterno-filial.

El ejercicio de la patria potestad es funcién
primaria del padre y de la madre, de forma conjun-
ta, que en caso de ausencia de convivencia de los
mismos, por crisis matrimonial o de la pareja o por
ausencia de uno de ellos, como en el presente caso,
por el fallecimiento del padre, puede ser ejercida
o delegada a favor de uno solo de ellos, de mutuo
acuerdo, o que ante la existencia de controversia,
puede el juez atribuir las funciones a uno u otro de
los progenitores; pero, mientras subsista la patria
potestad su delegacion a terceros es una posibilidad
desconocida en nuestro derecho, remarcando el
articulo 133 del Cédigo de Familia, que la potestad
del padre y de la madre se ejerce «personalmente»,
excluyendo por tanto la posibilidad de su delega-
cién a terceros, configurando la legislacién vigente
otras instituciones juridicas, como son la tutela o la
adopcion, para el caso de imposibilidad del ejercicio
por los progenitores.

Todo ello implica que, aun cuando se admita
que en determinadas situaciones puedan los padres
encomendar el cuidado de los hijos a terceras perso-
nas, como ha ocurrido en el caso de autos respecto
de los abuelos paternos, la transferencia los mismos
del contenido juridico de las funciones derivada de
la patria potestad, no pueden ser delegadas valida-

mente sin que concurra, bien la declaracién judicial
de privaciéon de la patria potestad de la madre,
con la posibilidad de constituir la tutela ordinaria
en legal forma a favor de los hoy actores, abuelos
paternos del menor, o bien la asuncién por la
Entidad Publica que tenga conferida la proteccién
de los menores, de la tutela administrativa, ex lege,
que implica la suspensién de la patria potestad, y la
transferencia de su ejercicio a las instituciones que
la administracién designe en procedimiento reglado
sustanciado al efecto.

Se deriva de las anteriores consideraciones
la inadmisibilidad de la asuncién por los abue-
los paternos, de las facultades que comprende la
potestad parental, previstas en los articulos 143 y
siguientes que el Cédigo de Familia reserva a los
titulares de la patria potestad, es decir, a padre o a la
madre, o de quienes legalmente les suplan con base
en las resoluciones administrativas o judiciales que
el principio de seguridad juridica exige.

Otra cosa es que la parte actora hubiese ejer-
citado la accién de privacion de la patria potestad
contra la parte demandada, madre del menor, para
lo que esta legitimada, y hubiese solicitado la cons-
titucién a su favor de la tutela, pero no habiéndolo
hecho, sélo corresponde atribuirles la guarda y cus-
todia, como pretendian en su demanda.

GUARDA Y CUSTODIA

La prueba traida a los autos refleja con la debida claridad la situacion de riesgo en que
el menor se encontraba cuando se confié a su padre la custodia. La madre tiende a una
inhibicion, dejacion y permisividad con su hijo que va en perjuicio del mismo, ofreciendo el
padre un estilo de caracteristicas mas integradoras.

AP ZARAGOZA, SEC. 2.2, SENTENCIA DE 6 DE FEBRERO DE 2007
Ponente: llmo. Sr. don Francisco Acin Garos

Recurre la demandada la sentencia que, estimando
la demanda de modificacién de medidas instada por
quien fue su pareja de hecho, don Franco, deja sin
efecto el régimen de guarda y custodia, visitas y
alimentos que estipularon en el convenio regulador
de su separacion, aprobado por Sentencia de 18 de
marzo de 2003 (autos 156/03), atribuyendo al actor
la guarda y custodia de Pedro Jests, el hijo comun, y
fijando el nuevo régimen de visitas —fines de semana
alternos sin pernocta, desde las 10,30 a las 20,30
horas del sibado y el domingo, con autorizacién a
cualquiera de las partes a que solicite el recurso al
Punto de Encuentro de Familia para la realizaciéon

de las entregas y recogidas en caso de conflicto o
desacuerdo en este punto—y la pensién a cargo de
la Sra. Rosa —100 euros mensuales, actualizables—.
Dice la recurrente que tiene iguales condiciones y
aptitudes que el apelado para hacerse cargo de su
hijo, como lo hizo hasta que el auto dictado el 7 de
abril de 2006 en el incidente de medidas cautelares
num. 433/06 atribuy6 provisionalmente a aquél la
guardia y custodia del menor, no habiendo sufrido
alteracién las circunstancias que presidieron la
firma del convenio de la separacién, lo que el actor
—dice— no ha probado, no habiendo dado tampoco
explicacién ninguna sobre su propio entorno.
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La prueba traida a los autos —denuncias de 18
de marzo de 2006 de dona Esther, de 17 y 18 de
junio de 2006 del actor, informe del Colegio «La
Concepcién» de 21 de marzo de 2006, del «Servicio
de Psiquiatria y Toxicomania» de 7 de marzo de 2006
y del Gabinete Psico-social adscrito al Juzgado, en
autos 433/06 y en este procedimiento— refleja con
la debida claridad la situacién de riesgo en que el
menor se encontraba cuando el auto de 7 de abril
de 2006 confié a su padre su guarda y custodia,
remediando asi, con el cardcter provisional con que
la medida se adoptd, la situacién provocada por la
alteracién de aquellas circunstancias que con mayor
o menor acierto y/o conciencia de la situacién los
progenitores valoraron al firmar el convenio regu-
lador de la separacién. En todo caso, si hubiese
que superar eventuales vacios y/o deficiencias de la
prueba ofrecida, lo que resulta indudable es que la
controversia sometida a decision afecta a la custodia
de un menor, actualmente de 5 anos de edad, impli-
cado en la ruptura convivencial de sus padres, situa-
cién en la que, por encima de cualquier principio
procesal o sustantivo, ha de prevalecer el criterio
fundamental del favor filii (articulo 39 CE, articulos
2 y .22 de la Ley Orgdnica 1/1996 y articulos 92 y
94 del Cédigo Civil), directriz en la que el Juez de
instancia ha acordado sobre la modificacion instada
con la debida motivacién y total acierto. Como se
dice, y sefala v.gr. la SAP Madrid de 27 de noviem-
bre de 2001, en casos en los que, como aqui sucede,

estin en juego los intereses afectantes a la prole, «<no
tienen aplicacion estrictamente rigurosa los condi-
cionantes que, respecto de la posible modificacién
de medidas, recogen los articulos 9o y 91, in fine, del
Cédigo Civil, pues si el superior interés del menor
demanda en un momento determinado una medida
de proteccién del mismo, su adopcién judicial no
puede supeditarse, al contrario de lo que acaece
en otros supuestos que no afectan a un menor, a la
concurrencia y acreditacién rigurosa de una altera-
cién sustancial de los factores que determinaron el
establecimiento de la medida que ahora se intenta
cambiar, cualitativa o cuantitativamente». Supuesto
lo cual, resulta decisivo el informe de la Psicdloga
adscrita al Juzgado de familia, que remitiéndose
al elaborado en autos 433/06, tras destacar las
diferencias existentes entre los respectivos estilos
educativos de uno y otro progenitor —la madre tien-
de a una inhibicién, dejacién y permisividad con su
hijo, ofreciendo el padre un estilo de caracteristicas
mds integradoras— y las caracteristicas negativas del
materno, pone de relieve los satisfactorios resultados
que las medidas modificadas han reportado al menor
y concluye que la remodificacién de las mismas, con
vuelta a la convivencia con la madre y su entorno,
condicionaria negativamente todas las posibilidades
de desarrollo del menor, recomendando, en funcién
de un desarrollo del menor en las mejores condicio-
nes posibles, que no se establezcan modificaciones
en sus condiciones cotidianas de vida.

GUARDA Y CUSTODIA

Atribucién de la custodia compartida consistente en que los lunes y martes el menor estara
con la madre, los miércoles y jueves con el padre y los fines de semana de forma alterna con
cada uno de ellos, al igual que los periodos vacacionales, debiendo asumir cada uno de los
progenitores la manutencién durante el periodo que estin con el menor.

AP BARCELONA, SEC. 18.%, SENTENCIA DE 20 DE FEBRERO DE 2007
Ponente: limo. Sr. don Enric Anglada Fors

La correcta solucion de la problemdtica debatida en
el presente recurso de apelacién, pasa por la fijacién
de una serie de hechos y datos nuevos, posteriores al
dictado de la sentencia de instancia y que son real-
mente trascendentes para resolver adecuadamente
los efectos de la separacién conyugal que son objeto
de controversia, tales como:

a) El acuerdo parcial de mediacién, que ha
determinado la efectiva resolucién de dos de los
motivos de apelacién formulados por el demandado,

esto es, los relativos al uso de la vivienda familiar y
a la divisién de la cosa comun (folio 53 del rollo de
apelacién) y que ha conllevado a la efectiva adjudi-
cacion de aquélla a favor del Sr. Lucas, habiéndose
otorgado la escritura publica de cesién de la mitad
indivisa de la Sra. Araceli el pasado dia 7 de febrero
de 2007.

b) La promulgacién de la Ley 15/2005, de 8
de julio, sobre modificacién del Cédigo Civil y
de la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de
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separaci6n y divorcio, que contiene una regulacién
especifica acerca de la custodia compartida, la cual
no habia entrado en vigor en el momento de inter-
ponerse la apelacion que ahora nos ocupa.

¢) El resultado de la prueba practicada en esta
alzada y singularmente de la exploracién judicial
del hijo de los litigantes Lorenzo, quien, ante los
componentes del Tribunal y del Ministerio Fiscal,
manifestd, con absoluta conviccién, su voluntad
y deseo de compartir, por un igual, el tiempo de
convivencia con su padre y con su madre (folio 41
del rollo).

1. Sentado lo precedente, es de constatar que
los motivos de apelacidn, tras desistir del primero
de ellos, atinente al quebrantamiento de normas
esenciales del procedimiento determinantes de
nulidad, han quedado reducidos y centrados sélo
en tres de ellos, los referentes a la guarda de los
menores, el régimen de visitas del progenitor no
custodio para con sus hijos y la pensién alimenticia
a favor de aquéllos y a cargo de éste.

2. Realizado este breve predmbulo, es de rese-
flar, con cardcter previo, vistos los alegatos revoca-
torios del apelante y la entrada en vigor de la Ley
15/2005, de 8 de julio, que la primordial cuestién
controvertida en esta alzada, sigue siendo la de la
guarda de los hijos, pero ajustada mas a la posibili-
dad de que el Tribunal acuerde una custodia com-
partida y no exclusivamente una guarda y custodia
a favor del padre, como habia establecido en su dfa
el auto de medidas provisionales y pretendia éste
en la instancia, con fundamento tanto en la norma-
tiva regulada en la mentada Ley y en concreto en
lo dispuesto en el articulo 92.8, del Cédigo Civil,
como en la exploracién del hijo de los litigantes
Lorenzo.

1. Planteada asi la problematica litigiosa en
esta segunda instancia, es de sefalar, que la nueva
normativa regulada en el Cédigo Civil —el Codi de
Familia catalin no contempla de forma expresa la
denominada custodia compartida, pero tampoco
la excluye [articulo 76.a), «i també, si és el cas»],
aunque el proyecto de Codi Civil de Catalunya si
que recoge el denominado plan de parentalidad
(articulo 233.9) y como contenido del mismo se
refiere al lugar donde vivirdn los hijos, las moda-
lidades de las relaciones en los periodos de tiempo
en que los progenitores no tengan la guarda, la
forma de ejercer sus responsabilidades y tomar
decisiones, las tareas que ejercerd cada uno y el
tiempo que tendrin que dedicarle—, no contiene
una definicién expresa de tal institucidn, si bien,
se puede afirmar, al respecto, que cuando se alude
a la custodia compartida, nos estamos refiriendo a
un sistema de alternancia o reparto de tiempos y
estancias de los hijos con cada uno de sus padres,
o sea, cuando se resuelve sobre la custodia, lo que

se estd decidiendo es con qué progenitor vivird el
nifio en cada momento. A tal efecto, el articulo 92.8
del Cédigo Civil, en su redaccién actual, dispone
que, de forma excepcional y aun cuando no se
den los presupuestos del apartado cinco de este
articulo, el Juez, a instancia de una de las partes,
con informe favorable del Ministerio Fiscal —cuyo
caricter vinculante se contempla en la tramitacién
parlamentaria como una garantia mds establecida
en beneficio del nifio/a/os/as—, podrd acordar la
guarda y custodia compartida, con fundamento
en que de esta forma se protege adecuadamente
el interés del menor/de los menores —p.° del favor
filii o del favor minoris—. Su regulacién viene moti-
vada, porque en la sociedad actual, la dinimica de
algunas familias empieza a ser distinta, toda vez
que, factores tales como el acceso de la mujer al
mercado laboral, y los cambios en determinadas
pautas de educacidn, estin provocando que cada
vez mds, los padres tengan una intervencién mayor
en el cuidado diario de sus hijos y se produzca
en muchos supuestos una coparticipacién en el
cuidado, asistencia y educacién de los menores.
Finalmente, no pueden dejarse de observar y tener
en cuenta los criterios propuestos en el mencionado
Proyecto del Cédigo Civil catalian, para acordar la
custodia compartida, pues el articulo 233.10, en la
regulacién de las uniones estables de pareja, hace
una remision a los preceptos que sistematizan estas
materias en la ruptura matrimonial, y en concreto
al articulo 234.9, que contempla, tanto la aptitud y
la disponibilidad de cada uno de los progenitores
para asumir sus deberes y cooperar con el otro para
garantizar la mdxima estabilidad del hijo o hija,
como los deseos expresados por el hijo o hija mayor
de 12 afios o menor si tiene suficiente juicio, cuanto
la viabilidad de la guarda compartida teniendo en
cuenta la ubicacion de los respectivos domicilios de
los progenitores, los horarios y actividades del hijo
o hija, los horarios y actividades de los progenitores
y sus medios econémicos.

2. Expuesto lo anterior, serd de sentar y expre-
sar cudles son las ventajas e inconvenientes de la
instituciéon conocida como custodia compartida.
Asi, empezando por estos ultimos, es de destacar
como tales, la posible inestabilidad de los menores
producida por los continuos cambios de domicilio;
los problemas de integracién o adaptacién a los
nuevos nucleos familiares que se vayan creando; y
las dificultades para unificar criterios en las cues-
tiones mds cotidianas de la vida de los menores.
En cuanto a sus ventajas o beneficios, realmente,
son mayores y superiores a aquéllos, ya que con la
custodia compartida: a) se garantiza a los hijos la
posibilidad de disfrutar de la presencia de ambos
progenitores, pese a la ruptura de las relaciones de
pareja, siendo tal presencia similar de ambas figuras
parentales y constituye el modelo de convivencia
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que mds se acerca a la forma de vivir de los hijos
durante la convivencia de pareja de sus padres,
por lo que la ruptura resulta menos traumatica; b)
se evitan determinados sentimientos negativos en
los menores, entre los cuales cabe relacionar los
siguientes: miedo al abandono; sentimiento de leal-
tad; sentimiento de culpa; sentimiento de negacion;
sentimiento de suplantacidn; etc., ¢) se fomenta una
actitud mds abierta de los hijos hacia la separacién
de los padres que permite una mayor aceptacion del
nuevo contexto y se evitan situaciones de manipu-
lacién consciente o inconsciente por parte de los
padres frente a los hijos; ) se garantiza a los padres
la posibilidad de seguir ejerciendo sus derechos y
obligaciones inherentes a la potestad o responsabi-
lidad parental y de participar en igualdad de con-
diciones en el desarrollo y crecimiento de sus hijos,
evitando, asi, el sentimiento de pérdida que tiene
el progenitor cuando se atribuye la custodia al otro
progenitor y la desmotivacién que se deriva cuando
debe abonarse la pension de alimentos, consiguien-
do, ademds, con ello, una mayor concienciacién de
ambos en la necesidad de contribuir a los gastos de
los hijos; ) no se cuestiona la idoneidad de ninguno
de los progenitores; g) hay una equiparacién entre
ambos progenitores en cuanto a tiempo libre para
su vida personal y profesional, con lo que se evitan
de esta manera dindmicas de dependencia en la
relacién con los hijos, pues en ocasiones el dolor y
vacio que produce una separacion se tiende a suplir
con la compaiifa del hijo o hija que se convierte asi
en la Gnica razén de vivir de un progenitor; y h) los
padres han de cooperar necesariamente, por lo que
el sistema de guarda compartida favorece la adop-
cién de acuerdos, lo que se convierte asimismo en
un modelo educativo de conducta para el menor.

3. Pasando al anilisis del caso concreto que
aqui nos ocupa, es de sentar, siguiendo los dictados
del Ministerio Fiscal —que actia en interés de los
menores— expuestos en el acto de la vista de la
apelacion, tras informar favorablemente acerca de
la custodia compartida solicitada por el padre de
los nifios, una vez ha detallado las distintas ventajas
e inconvenientes propios y especificos del supuesto
de autos, que son altamente superiores aquéllas
frente a éstos, pues si bien pueden existir dudas por
la falta de acuerdos y de consenso en el quehacer
cotidiano, no hay que olvidar, ni ignorar, que la
conflictividad que puede comportar la disparidad
de criterios educativos y de estilos de vida de
los dos progenitores también puede perjudicar al
menor/a los menores en un sistema de custodia
exclusiva, y lo cierto es que con la custodia com-
partida se producen grandes beneficios para los
hijos en el presente caso, mixime cuando ya se
ha llevado a término una alternancia en la guarda
de éstos, al haberla ostentado el padre durante 13
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meses consecutivos, desde el dictado del auto de
medidas provisionales hasta la fecha de la sentencia
aqui apelada, de fecha 31 de enero de 2005, en la
que se otorgd la guarda y custodia a la madre, quien
la sigue teniendo desde entonces, esto es, hace 24
meses, que el transcurso del tiempo y el hecho de
haber accedido ambos progenitores a someterse a
mediacién ha limado en gran manera las asperezas
y acritudes habidas al principio de la ruptura de la
convivencia, hasta el punto de que los dos padres,
que se implican mucho en el cuidado y educacién
de sus hijos, comparten tutorias en el colegio en
donde éstos cursan sus estudios, a cuyo lugar han
acudido pricticamente a diario para poderse comu-
nicar con ellos, sin poder obviar, asimismo, que los
dos progenitores gozan de capacitacion y aptitud
suficiente y adecuada para ostentar la custodia de
sus hijos, tal como se colige del informe del SATAV
—el cual se valora de conformidad con lo dispuesto
en el articulo 348 de la LEC—, y que, aunque resi-
dan en dos localidades distintas, la escuela de los
menores se halla a una distancia intermedia entre
las dos poblaciones, en las cuales los dos nifios estin
plenamente arraigados, tanto en el ambito familiar,
como en el social, al haber vivido con anterioridad
en los dos sitios, siendo sus referentes altamente
positivos en los dos entornos, aparte de que en los
supuestos de custodia compartida resulta priorita-
rio para los menores la presencia de las dos figuras
parentales, dado que les ofrece tranquilidad, antes
que la estabilidad o inamovilidad del espacio fisico
en donde vienen desarrollando su vida, en cuyas
dos casas, ademads, tienen todos los enseres y objetos
que precisan, y asi lo seflalé y puntualiz6 el hijo de
los litigantes, Lorenzo, en la prueba de exploraciéon
practicada por los miembros del Tribunal, quien,
tras expresar que ha venido a tal acto acompafado
de su padre y de su madre —lo que no deja de ser
una muestra de entendimiento y cordialidad entre
ambos— y que su hermana va al mismo colegio que
él, en donde tiene muchos amigos, manifest6, en
varias ocasiones, que si bien vive con la madre le
gustarfa estar y permanecer mds tiempo con el
padre, y preguntado cudl era su propuesta amplia-
toria, explicité con detalle la equiparacion de dias
con uno y con otro progenitor (vide folio 41 del
rollo de apelacién), hasta el extremo que su deseo
no es otro que el de estar el mismo tiempo con su
madre que con su padre, lo cual viene a coincidir
precisamente, como se ha indicado al principio de
la presente resolucion, con la finalidad y naturaleza
de la custodia compartida, esto es, la alternancia o
reparto de tiempos y estancias de los hijos con cada
uno de sus padres.

4. Llegados a este extremo, es de concluir afir-
mando que, en el supuesto de autos, habiendo el
Ministerio Fiscal informado en el acto de la vista
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de la apelacién a favor de la custodia compartida,
se cumple el presupuesto procesal, de pertinente
aplicacién, previsto en el articulo 92.8 del Cédigo
Civil, y, por tanto, el Tribunal estima que debe
acordarse la guarda y custodia compartida de los
des hijos de los progenitores hoy en litigio a favor
de éstos, en el bien entendido que sélo de esta
forma se protege adecuadamente el interés supe-
rior, tanto de Lorenzo —cuyo deseo es palmario—,
como de Laura, pues, aparte de que debe procu-
rarse no separar a los hermanos, lo que el sistema
de custodia compartida potencia que asi sea, dada
la convivencia conjunta de cada uno de ellos en las
estancias ya sea con uno o con otro progenitor, para
la nifia —que cuenta en la actualidad con 7 afos y
casi 9 meses de edad— su hermano mayor, Lorenzo
—de 13 afios y casi 4 meses de edad— es un referente
importante en todos los aspectos de su vida.

5. En definitiva, se accede a la solicitud de guar-
da y custodia compartida de ambos hijos con cada
uno de sus progenitores, si bien el Tribunal, aten-
dida a la edad de Laura y a lo expresado con sumo
detalle por el hijo Lorenzo en la prueba de explo-
racion judicial, considera que no es conveniente ni
aconsejable estimar la peticién del Ministerio Fiscal
de que se fije aquélla por semanas alternas, sino por
dias de la semana y partiendo la misma, ya que asi
se asegura una regularidad en la vida de los nifios de
forma que determinadas actividades las vincularin
con las estancias en casa del padre o en casa de la
madre, creando referencias fijas y, eso si, alternn-
dose los fines de semana. Por ello se establece el
siguiente régimen de custodia compartida: lunes
y martes con la madre, y miércoles y jueves con el
padre, siempre con pernocta en casa de cada uno
de los progenitores, el cual deberd acompanar a la
mafana siguiente a los nifios al colegio en donde
cursan sus estudios, asi como los fines de semana
—que abarcardn desde el viernes a la salida de la

escuela hasta el lunes a la entrada de la misma— con
la debida alternancia, o sea, un fin de semana con
cada progenitor —y por ello la recogida de los nifios
el viernes y su llevanza el lunes al colegio, debera
realizarse por quien de los dos le corresponda el
concreto fin de semana—. Asimismo se mantiene el
pronunciamiento concerniente a que las vacaciones
escolares de los hijos, en los perfodos de Navidad,
Semana Santa y verano sean disfrutadas por mitad
entre ambos progenitores, correspondiendo, salvo
acuerdo en otro sentido, a la madre elegir el perio-
do en que los nifios estén en su compaiia, en los
afios pares, y al padre, en los afios impares.

1. El sistema de guarda y custodia compartida
acordado por el Tribunal, deja sin contenido y
convierte en innecesario el segundo motivo de la
apelacioén, el referente al régimen de visitas de los
hijos con el progenitor no custodio, dado que no
se da en el presente supuesto tal situacién, al tener
ambos el calificativo de progenitores custodios, por
compartir, por mitad, el tiempo de estancia con
sus hijos.

2. Tampoco se estima adecuado hacer un pro-
nunciamiento especifico y distinto del légico y
coherente en situaciones como la que ahora nos
ocupa, respecto de la medida dimanante de la sepa-
racién conyugal relativa a los alimentos de los hijos
—articulo 259 del Codi de Familia—, pues, si bien es
cierto que los ingresos de la madre son superiores
a los de padre, no lo es menos que aquélla, tras el
acuerdo de mediacién alcanzado, tiene mayores
gastos que éste, como se colige de la documenta-
cién aportada al acto de la vista del recurso (folios
79 al 86), por lo que se establece que cada progeni-
tor deberd soportar y sufragar los gastos de manu-
tencién de su hijos cuando permanezcan con ély en
cuanto a los demds gastos de los nifios deberdn ser
satisfechos por mitad entre ambos padres.

GUARDA Y CUSTODIA

Dados los antecedentes de drogodependencia se atribuye la custodia a la tia de la menor
acordidndose que la patria potestad se ejerza compartidamente por la tia y la madre.

AP BARCELONA, SEC. 12.%, SENTENCIA DE 7 DE MARZO DE 2007
Ponente: limo. Sr. don Paulino Rico Rajo

La apelante, en la alegacién segunda del escrito
formalizando el recurso de apelacién aduce, en
esencia, que «por lo que se refiere a la atribucién

156

de la patria potestad compartida entre la madre y
la tia paterna del menor, esta parte entiende que
la Sentencia no indica ningin motivo por el que
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la Sra. Maribel no pueda ejercer la patria potestad
de manera exclusiva.», que «la madre carece de
impedimento alguno para desempefiar el cuidado
de su hijo y asumir plenamente la guarda y custodia
del menor..», que «establece un régimen de visitas
totalmente restrictivo...» y que «la cantidad de 100
euros mensuales fijada por la sentencia es la ade-
cuada a los gastos del menor, habida cuenta tam-
bién de la pensién de orfandad que percibe. Pero
es evidente que si se reestructuran las relaciones
materno-filiales y el menor quedara bajo la guarda
y custodia de la madre, mi representada no deberia
abonar cantidad alguna».

La Sentencia recurrida, en contra de lo ale-
gado por la apelante, tiene en cuenta los informes
obrantes en las actuaciones sobre los antecedentes
de drogodependencia de la madre y las recomen-
daciones que se efectian en los mismos sobre la
conveniencia de que la guarda y custodia del menor
la siga ostentando la tia paterna que es la que desde
que el menor, nacido en fecha 3 de agosto de 1996,
contaba con escasos meses de edad, seis meses
segin la demandante-apelada sefiala en su escrito
de demanda o dieciocho meses segiin manifesté el
Letrado de la demandada-apelada en el informe de
la vista celebrada en la instancia, y ante la muerte
del padre del mismo, la viene ostentando hasta
la actualidad, y, atendidos, precisamente, dichos
informes, razonando acertadamente respecto a la
jurisprudencia sobre la interpretacion restrictiva
respecto a la privacién de la patria potestad, que
era lo postulado en la demanda, acordd que la siga
ostentando la madre junto con la tia materna.

Y es que tiene dicho la jurisprudencia, en rela-
cién a las normas del Cédigo Civil, que «la patria
potestad de la prole actia como derecho inherente
de la paternidad y maternidad y en nuestro dmbito
tiene indudable cardcter de funcién tutelar que la
configura como institucién en favor de los hijos, asi
lo dice el referido articulo 154, y lo tiene declarado
la jurisprudencia desde antiguo (Sentencias de 28
de octubre de 1891, 25 de junio de 1923, 3 de marzo
de 1950, 18 de febrero de 1969 y 9 de marzo de 1984),
asi como las mis recientes (Sentencias de 23 de julio
de 1987, 30 de abril de 1991, 18 de octubre de 1996
y 5 de marzo de 1998). La proteccién a cargo de la
familia, que impone la condicién de menor, confor-
me declara el articulo 24 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos (Nueva York, 19
de diciembre de 1966) y que refiere el articulo 39.3
de la Constitucién, en su vertiente obligatoria de
derecho-funcién, llevé al legislador a la procura de
un ejercicio correcto de la patria potestad, y evitar
que pudiera resultar contrario a los intereses de los
hijos, por ello el articulo 170 del Cédigo Civil esta-
blece que se pueda privar total o parcialmente de
su potestad a los progenitores mediante sentencia
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civil, que ha de fundarse en incumplimiento de los
deberes inherentes a la misma, lo que ha de presen-
tarse plenamente probado (Sentencia de 6 de julio
de 1996). Se trata de una declaracién genérica al no
precisar el Cédigo las conductas determinantes de
tal sancién, por lo que los Tribunales, en cada caso
concreto, han de decidir el alcance de los incum-
plimientos, midiendo su gravedad y también su
reiteracién», (STS de g de julio de 2002).

Del contenido del articulo 136 del Cddigo
de Familia sobre la privacién de la potestad que,
como el articulo 133 del mismo texto legal prevé,
constituye una funcién inexcusable, se colige que
la privacién de la potestad ha de ser objeto de
interpretacién restrictiva, siendo necesario para
adoptar una medida tan drdstica y trascenden-
te que concurran circunstancias excepcionales
(incumplimiento grave o reiterado de sus deberes,
conforme al articulo 136 del Cédigo de Familia)
que asi lo aconsejen, siempre en interés y beneficio
del menor que es el interés que debe ser protegido,
teniendo en cuenta, ademds, que dicha medida, no
supone una sancion indefinida como se deriva de
que el propio articulo 136.2 del Cédigo de Familia
prevé que «la autoridad judicial debe acordar, en
beneficio e interés de los hijos, la recuperacién de
la titularidad de la potestad cuando haya cesado la
causa que habia motivado su privacién», emplean-
do en dicho apartado relativo a la recuperacién
de la patria potestad la forma imperativa «debe» al
contrario de la facultativa «pueden» empleada en el
apartado 1, referente a la privacién de la potestad,
lo que supone, como sefala la jurisprudencia que
«la privacién de la patria potestad, total o parcial,
no constituye una sancién perpetua, sino condicio-
nada (tampoco necesariamente) a la persistencia
de la causa que la motivé,» (STS de 12 de julio de
2004), y que «con la privacién a los progenitores
de la patria potestad sobre el hijo menor, insufi-
cientemente atendido, no se trata de sancionar
su conducta en cuanto al incumplimiento de sus
deberes (aunque en el orden penal pueda resultar
tipificada y sancionada), sino que con ello lo que se
trata es de defender los intereses del menor, de tal
manera que esa medida excepcional resulte nece-
saria y conveniente para la proteccién adecuada
de esos intereses»( STS de 24 de abril de 2000,),
que es lo que se hace en la Sentencia de instancia,
proteger los intereses del menor mediante la atri-
bucién del ejercicio conjunto de la patria potestad
sobre el menor a la tfa materna y a la madre, como
se salvaguarda también con la atribucién de la
guarda y custodia del menor a la tia paterna, como
en el brillante informe en la vista celebrada en la
Sala interesé el Ministerio Fiscal, respecto a lo
que se deriva la necesidad de mantener tal medida
no sélo de los informes obrantes en las actuacio-
nes anteriores a ser dictada la Sentencia y que
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en la misma se valoran sino también del informe
del Equipo de Asesoramiento Técnico Civil, de
fecha 29 de septiembre de 2006, que concluye que
el vinculo materno-filial no estd suficientemente
consolidado, necesitando de mds tiempo para la
aceptacion de la figura materna y para la adapta-
cién del menor a la nueva situacién familiar, que
se encuentra contaminada por la pugna de las dos
partes y, principalmente, por la no aceptacién del
referente custodio de la figura materna, asi pues,
dada la reciente extensién de las visitas materno-
filiales, y las relaciones expresadas por el menor
ultimamente, se considera importantisimo respetar
el ritmo de Claudio, que ha de ser paulatino. No
se valora necesario, pues, ampliar las visitas que se
estdn efectuando actualmente (cuatro horas quin-
cenales), al menos hasta que la vinculacién entre
madre e hijo no se haya solidificado. Se considera
importantisimo, ademds y como garantia para el
cumplimiento de las visitas, que éstas se continien
realizando dentro del Punt de Trobada, al menos
hasta que el menor pueda aceptar con confianza el
contacto con la madre en el exterior; la tia paterna
pueda tolerar la presencia de la figura materna
en la vida de su sobrino; y la madre disponga de

los medios y estrategias necesarios para canalizar
el malestar emocional y pueda reconducir, sin el
soporte profesional del Punt de Trobada, las posi-
bles resistencias expresadas por su hijo. Asimismo,
serfa bueno que tanto el menor, como la tia paterna
y la madre sigan vinculados a un espacio de soporte
psicoldgico, y también se infiere la necesidad de
confirmar con la guarda la tia del informe sobre la
intervencion realizada por los Servicios Sociales de
fecha 26 de octubre de 2006 que obra en el rollo,
por lo que, en definitiva, al no poder considerarse
de los dictimenes obrantes en las actuaciones la
conveniencia del ejercicio exclusivo de la patria
potestad por la madre, ni que a la misma sea atri-
buida la guarda y custodia, sino que la misma ha
de permanecer ostentindola la tia como se infiere
de las conclusiones de dicho informe del Equipo
de Asesoramiento Técnico Civil y del de interven-
cién realizada por los Servicios Sociales, al estar
también suficientemente garantizada la necesaria
relacién materno-filial mediante el establecimiento
del régimen de visitas establecido que, aunque res-
trictivo, se adecua al preferente interés del menor
atendida la situacién actual, procede la desestima-
cién del recurso de apelacién.

GUARDA Y CUSTODIA

No procede otorgar la custodia compartida ya que si bien las partes han sabido ir
organizandose en el reparto del tiempo del menor, de manera que tres o cuatro tardes a la
semana esta con su padre y el resto de las tardes con su madre, no ha quedado acreditado
que en otros temas, como el sistema econémico, hayan podido llegar a acuerdos.

AP BARCELONA, SEC. 12.2, SENTENCIA DE 8 DE MARZO DE 2007
Ponente: lima. Sra. dofia Maria José Pérez Tormo

En cuanto a la guarda y custodia compartida que
solicita el recurrente respecto de los hijos comu-
nes, debe tenerse en cuenta que, tal como ha dicho
esta Sala en diversas sentencias, es una modalidad
de ejercicio de la responsabilidad parental, tras la
crisis de la pareja, en la que tanto el padre como
la madre estin capacitados para establecer una
relacién viable entre ellos, basada en el respeto y
en la colaboracién, con el objeto de facilitar a los
hijos comunes la mds frecuente y equitativa comu-
nicacién con ambos progenitores, y de distribuir de
forma justa y proporcional la atencién de las necesi-
dades materiales de los hijos, con la previsién de un
sistema 4gil para la resolucién de los desacuerdos
que puedan surgir en el futuro.

Como ha puesto de manifiesto la psicologia
especializada, no tiene nada que ver la custodia
compartida, basada en la coparentalidad respon-
sable, con la custodia por periodos repartidos,
caso al que se refiere la Sentencia del Tribunal
Constitucional niim. 4/2001, de 15 de enero, puesto
que el contenido semdntico del verbo repartir es
muy distinto del de compartir.

En muchos de los casos, confluyen otros con-
flictos en relacién con las reivindicaciones de las
partes sobre la vivienda, pago de alimentos o pen-
siones o liquidaciones del patrimonio comun.

La Ley 15/2005, de 8 de julio, en su articulo 92,
se establece que el Juez ha de indagar la idoneidad
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de cada uno de los progenitores con el régimen
de guarda en el caso concreto. Deben ponderarse,
entre otras, las circunstancias de cardcter objetivo
para acordar la modalidad de custodia mds adecua-
da al menor en concreto. Asi, deben analizarse la
disponibilidad de tiempo de uno y otro progenitor
para dedicarlo a los hijos; el aseguramiento de la
estabilidad del menor en relacién con la situa-
cién precedente, procurando la continuidad en el
entorno; las relaciones con la familia extensa, el
colegio, los amigos o la ciudad o barrio; cudl de
los progenitores ofrece mayor garantia para que la
relacién con el otro progenitor se desarrolle con
normalidad; el rol de dedicacion a los hijos de unoy
otro progenitor en la etapa de convivencia anterior
a la separacién; la garantia del equilibrio psiquico
del menor, para que no se vea afectado por desequi-
librios graves que afecten a uno de los progenitores,
en su caso; la constancia de que queda deslindada
la idoneidad de la custodia, con el interés por la
obtencion de réditos materiales indirectos, no con-
fesados, como el uso de la vivienda o la percepcién
o ahorro de pensiones.

En el caso de autos si bien las partes han sabi-
do ir organizdndose en el reparto del tiempo del
menor, de manera que tres o cuatro tardes a la
semana Luis Manuel estd con su padre y el resto de
las tardes con su madre, no ha quedado acreditado
que en otros temas, como el sistema econdmico,
hayan podido llegar a acuerdos. Es importante que
para poder atribuir de forma compartida la guarda y
custodia, las partes puedan llegar a acuerdos, sobre
todo en temas de tan escasa importancia como
quien asume el pago de los regalos de las fiestas de
cumpleafos a las que acudird el menor, cosa que
no ha ocurrido en el presente caso, tal como quedé
acreditado en el acto de la Vista, pues en otro caso,
la necesaria estabilidad y equilibrio que compartir
la guarda del menor precisa se veria alterada cons-
tantemente.

Por tanto esta Sala considera adecuado el siste-
ma de guarda y custodia que ha fijado la sentencia,
asi como el amplio régimen de visitas paterno-filial
asimismo acordado, por lo que debe desestimarse el
recurso planteado.

GUARDA Y CUSTODIA

El que la madre haya impedido la relacién paterno-filial no es causa para el cambio de
custodia, puesto que el padre no solicité dicho cambio y ademas ha quedado constatado el
fuerte enfrentamiento existente entre los progenitores.

AP BARCELONA, SEC. 12.2, SENTENCIA DE 16 DE MARZO0 DE 2007
Ponente: limo. Sr. don Paulino Rico Rajo

Alega la apelante (motivo primero) que «si bien
es cierto que la atribucién de la guarda y custodia
de un menor se trata de una medida de ius cogens
o derecho imperativo, es mds cierto que la atribu-
cién de la misma al progenitor que no la desea ni
la solicita en el pleito, sino que peticiona que sea
atribuida al otro progenitor, debe ser una media
del todo excepcional y fundamentada en hechos
graves e indubitados que desaconsejen totalmente
la convivencia del menor con el progenitor pro-
puesto por ambas partes. Lo cual no ocurre en el
presente supuesto», y le asiste razén respecto a
dicha alegacion.

Y es que, si bien la juzgadora a quo fundamenta
su decisién sobre la guarda y custodia en que, segiin
se razona en el Fundamento de Derecho Segundo
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tras valorar los documentos e informes obrantes en
autos, «no ha sido practicada ninguna prueba que
aconseje que el menor no mantenga contacto con
el padre a través de un régimen de visitas estindar
y, por el contrario, del conjunto de la prueba practi-
caday teniendo en cuenta especialmente el informe
pericial de 27 de abril de 2006 elaborado por el
Equip d’Assessorament Tecnic Civil ha quedado
demostrado que la madre, con su modo de actuar
y proceder, acabard convirtiendo a padre e hijo en
extrafios y en modo alguno contribuye a garantizar
un desarrollo armoénico de los afectos del menor
siendo perjudicial para éste, como se pone de relie-
ve en el informe pericial, la inestabilidad emocional
de la madre (que precisa atencién psicologica)
pues dicha inestabilidad le impide ofrecer a su hijo
un entorno saludable», la Sala no comparte dicha
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valoracién de la prueba que aconseje acordar una
medida tan dréstica cual es el cambio de la guarda y
custodia del menor, Juan Ignacio, nacido en fecha 7
de marzo de 2003, fruto de la relacién no matrimo-
nial entre su progenitores, que desde dicha fecha ha
permanecido en compafiia de la madre.

Ello por cuanto se concluye en dicho informe
del Equipo de Asesoramiento Técnico Civil, en sus
valoraciones, que de las intervenciones realizadas a
lo largo del estudio se valora que en la actualidad
tanto el Sr. Luis Francisco como la Sra. Montserrat
tienen una relacién basada en el conflicto y en la
no preservacién del menor en el mismo, que ambos
progenitores tienen un posicionamiento muy rigido
que dificulta el bienestar del menor, con lo que, no
es s6lo la madre la que tiene un posicionamiento
que influye en el menor y dificulta su bienestar,
sino también el padre que, no debe olvidarse, no
solicit para si la guarda y custodia, y las dificul-
tades que, segin se derivan del repetido informe,
la madre puede poner al normal desarrollo del
régimen de visitas tienen su correccién mediante el
procedimiento de ejecucion correspondiente, que
permita preservar la figura paterna, sin necesidad
de acordar una medida tan radical como la que
supone el cambio de la guarda y custodia, que no
viene tampoco justificada por el hecho de que la
madre presente una serie de «rasgos» emocionales
que hagan pensar que necesita atencién psicoldgica
para poder elaborar el dolor de determinadas pérdi-
das que le han producido mucho sufrimiento y que
a fecha de hoy se percibe que no las ha podido tra-
bajar, con la consecuencia de que este malestar se
traslada al menor que, dada su corta edad, no dispo-
ne de los recursos necesarios para poder afrontar la
separacion de los padres de una forma sana, dado el
alto contenido de elementos negativos expresados
por parte de la madre sobre el padre, segn se dice
también en el informe, que igualmente sefiala que

se observa una inestabilidad a nivel emocional en la
Sra. Montserrat que convendria ser tratada desde
los servicios mds apropiados del territorio para
poder ofrecer un entorno saludable al menor, falta
de entorno saludable que, por el contrario, no se
desprende del contenido que en el mismo informe
se sefiala respecto a las coordinaciones telefénicas
con la Sra. Consuelo, tutora de P5, que sefala que
desde el colegio no han detectado ningin signo
extrafo en el menor, al que describe como un nifio
sociable, movido, y que le agrada jugar de forma
impulsiva pero sin «rasgos» agresivos, y con la Sra.
Sonia, psic6loga del CDIAP de I’Hospitalet, que
igualmente observa que Juan Ignacio es un nifio
inteligente, muy capaz y con recurso, no obstante
al lado de la madre hace un posado triste, sin que
haya detectado alguna sintomatologia extrafia en el
menor, por lo que, si se tiene en cuenta, ademds,
que la madre cuenta con una hija habida de un
matrimonio anterior, que dicha hija a la fecha del
informe contaba con 20 afos y vive, junto con la
madre y el menor, en casa de la abuela materna, no
puede considerarse que dicho ambiente no sea salu-
dable para el menor, sino que lo que puede resultar
perjudicial para el mismo es la no preservacién del
menor por ambos progenitores del conflicto entre
ellos, y, respecto a la madre durante el tiempo tras-
currido desde el cese de la convivencia, el hecho
de no facilitar las relaciones paterno-filiales que
queda dicho que encuentran su solucién median-
te la correspondiente ejecucién de lo acordado
al respecto, por lo que, en definitiva, procede la
estimacion del recurso de apelacién y revocar la
Sentencia de instancia en cuanto a la atribucién de
la guarda y custodia y, como consecuencia de ello,
establecer una régimen de visitas paterno-filial asi
como la cantidad que por el concepto de alimentos
del hijo corresponde satisfacer al padre.

REGIMEN DE VISITAS

Fijacion de un régimen de visitas restringido cuando inexplicablemente el padre, sin causa
justificada, no mantiene relacion con sus hijos.

AP A CORUNA, SEC. 4.2, SENTENCIA DE 1 DE FEBRERO DE 2007
Ponente: limo. Sr. don Carlos Fuentes Candelas

La sentencia apelada, entre otros pronunciamien-
tos, establecié a favor del padre demandante y
respecto de sus hijos menores un régimen limitado
de visitas: de dos horas los martes y los jueves de
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cada semana; los fines de semana 2.° y 4.° de cada
mes: tres horas los sibados y otras tres los domin-
gos; en el Centro Fonseca (Punto de Encuentro); y
sin la presencia de la pareja de aquél. Recurre en



JURISPRUDENCIA - AUDIENCIAS PROVINCIALES

apelacion el padre pretendiendo un régimen mds
amplio y habitual de tres horas los martes y jueves;
tres fines de semana alternos al mes desde la tarde
del viernes a la del domingo; dias de Semana Santa
y Navidad; y un mes de verano; pudiendo estar con
los hijos en su casa y sin excluir a su pareja. Los
argumentos tratan de establecer que la sentencia
apelada culpabiliza solamente al padre y que el
régimen sentenciado impide una normal relacién
paternofilial y familiar, asi como con otra hermana,
no habiendo motivos para excluir a su pareja senti-
mental en un a modo de orden de alejamiento. La
parte apelada argumenté en contra del recurso y
en apoyo de la sentencia. Debemos estimar parcial-
mente el recurso de apelacion.

Los motivos de la sentencia para establecer un
régimen tan limitado son los concretamente espe-
cificados en su Fundamento de Derecho 3.°.b), en
relacion al 2.° El mis importante es la «inexplicable
postura del interpelado, quien desde noviembre de
2005 y sin causa justificada no mantiene relacién
con sus hijos», como asi acreditan los informes
del Centro Fonseca. Mds atn: de los términos del
debate procesal y de tales informes se llega a la
conclusién de que tan prolongado contacto desde
entonces hasta la actualidad (el dltimo informe es
de octubre 2006 y no consta reanudacion de las
visitas), es por la disconformidad del ahora ape-
lante con el régimen anterior y todavia mds con el
sentenciado en primera instancia. Y esto se vuelve
necesariamente en su contra, pues exige renovados

esfuerzos de reconstruccién de la confianza y las
relaciones rotas o suspendidas durante todo ese
tiempo respecto de los nifios. Precisamente por esto
la solucién mds adecuada al caso no parece que sea
limitar las visitas indefinidamente, perpetuando una
situacion que debiera ser excepcional, sin previsién
ni medida de progresividad de los contactos u otras
tendentes a lograr aquel objetivo. Por otra parte, si
bien es verdad que José Luis y su madre se oponen a
la presencia de dona Estefania, por reprocharle ser
la causante de la ruptura matrimonial e incluso asi
se incluyd en el convenio aprobado en la anterior
sentencia de separacién, no lo es menos que han
pasado ya cuatro afios y no hay prueba psicolégica o
de otro tipo que aconseje el alejamiento durante las
visitas, al menos después de un tiempo prudencial
de reanudacién de los contactos padre-hijos. Los
antecedentes y las circunstancias del caso desacon-
sejan, pues, una modificacién radical y brusca de
la situacién equiparable al habitual de relaciones
distintas, resultando mds prudente partir de lo sen-
tenciado con lo demds que diremos. Por todo ello,
el Tribunal considera que, si bien no cabe acceder
a lo que pide el apelante en su recurso, si debe
introducir ciertas previsiones o cambios en las visi-
tas sentenciadas, segiin concretaremos en el Fallo
de la presente sentencia, por creerlo de utilidad al
objeto de normalizar y potenciar las relaciones con
la ayuda e intermediacion profesional del Centro
de Encuentro.

REGIMEN DE VISITAS

Dado que la madre se ha trasladado de domicilio a una localidad con mayor poblacién y mas
oportunidades laborales con el fin de buscar empleo y poder subvertir a sus necesidades
economicas, lo que significa que no ha sido un traslado caprichoso, el lugar donde el padre
debe recoger y entregar al hijo menor para ejercitar y cumplir el régimen de visitas es el

domicilio en que reside la madre.

AP ZAMORA, SEC. 1.2, SENTENCIA DE 7 DE FEBRERO DE 2007
Ponente: limo. Sr. don Pedro Jesiis Garcia Garzon

Al residir el padre y la madre en localidades distan-
tes entre si, si bien en un primer momento la madre
residia en el domicilio familiar situado en la misma
poblaciéon donde reside el padre, es obvio que para
ejercitar el derecho de visitas semanalmente uno de
los progenitores o ambos deben desplazarse con el
hijo para que el beneficiario del derecho de visitas
pueda ejercitar su derecho y cumplir su obligacién.
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Dado que la madre se ha trasladado de domicilio
a una localidad con mayor poblacién y mis opor-
tunidades laborales con el fin de buscar empleo y
poder subvertir a sus necesidades econdmicas, lo que
significa que no ha sido un traslado caprichoso, el
lugar donde el padre debe recoger y entregar al hijo
menor para ejercitar y cumplir el régimen de visitas
es el domicilio en que reside la madre, a quien se
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ha asignado la guarda y custodia, pues asi figura en
la sentencia, atendiendo a la edad del nifio —cinco
afos—y las condiciones econdmicas de la madre.

Ciertamente cabe que la profesién del padre,
transportista, y la distancia entre el lugar en que
residen el padre y la madre puedan dificultar al
demandado el ejercicio y cumplimiento del dere-
cho de visitas, pero debe prevalecer por encima
de todo el interés y beneficio del menor y parece
mis adecuado a ese beneficio primordial que sea
el padre el que sacrifique parte de su tiempo para
recoger y entregar al hijo, al menos durante estos
primeros afios que dure el régimen de visitas.

Por otra parte, para acceder a la peticién del
recurrente, bien como principal, obligando a la
madre a desplazarse con su hijo a la localidad de
residencia del padre todos los fines de semana para

entregarlo al padre y recogerlo al final del tiempo
de visitas, bien como subsidiaria, de que el padre
realice un viaje al domicilio materno para recogerlo
y la madre otro para reintegrarlo a su domicilio,
atendiendo a la distancia entre ambas poblaciones,
s6lo parece viable si la madre tuviera permiso de
conducir y vehiculo para realizar el viaje, extre-
mos estos que no han quedado acreditados en
autos, pues la utilizacién de medios de trasporte
publico, cuando no existen viajes directos entre
las poblaciones en que residen el padre y la madre,
entraiarfa un claro trastorno para la educacién y
estabilidad del hijo que veria cémo mds de la mitad
del fin de semana, entendido éste desde el viernes
al domingo, estaria viajando en medios de trasporte
publico y esperando en estaciones de autobuses o
ferrocarril.

REGIMEN DE VISITAS

Habiendo sido una decision voluntaria de la madre el cambio de domicilio a una ciudad

muy distante de donde estuvo el tltimo domicilio familiar, se acuerda que ella asuma el 50%

del costo del viaje del menor, no existiendo obsticulo para que el menor, de 7 anos, viaje

solo en avion.

AP HUESCA, SEC. 1.2, SENTENCIA DE 14 DE FEBRERO DE 2007
Ponente: limo. Sr. don Antonio Angos Ullate

Habida cuenta de la distancia que media entre
Jaca, en donde la demandada vive con el menor, y
Chiclana de la Frontera —Cidiz—, lugar de residen-
cia del demandante, debemos favorecer al miximo
el contacto del nifio con el padre, tal como hemos
hecho en casos similares (Sentencias de 29 de julio
de 2005, 2 de noviembre de 2006 y 30 de noviem-
bre de 2006). Por ello, siempre dando prevalencia
al interés superior del menor (articulos 90.92.8,
94 y 103.1.% del Cédigo Civil y articulo 9.3 de la
Convencién sobre los derechos del nifo, de 20 de
noviembre de 1989 —ratificado el 30 de noviembre
de 1990, BOE de 31 de diciembre de 1990—, tal
como corrobora la jurisprudencia —Sentencias del
Tribunal Supremo de 17 de septiembre de 1996 y 12
de julio de 2004), nos parece adecuada la solicitud
formulada por el actor en su recurso— inferior en
el tiempo a la peticién articulada subsidiariamente
en la stplica de la demanda— y extender el régimen
de visitas a la mitad de las vacaciones escolares de
verano, cuya duracién supera el mes de duracién,
como es notorio. Ademads, la demandada solicité en
la vista que al padre le fuera concedida la mitad de
las vacaciones —a lo que el Ministerio Fiscal no se
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opuso—, por lo que no entendemos que la senten-
cia no admita una peticién aceptada por todas las
partes. Asimismo, sin que sea visto ningun tipo de
reproche personal, debemos tener en cuenta que
la situacién objeto de andlisis ha sido producida
objetivamente por la propia decisién de la madre
de trasladarse a Jaca desde Melilla, la ciudad en
que ambos progenitores residian hasta 2005. Por
todo ello, procede estimar el recurso del deman-
dante, si bien con las aclaraciones que se dirdn en
la parte dispositiva sobre la duracién de los dos
periodos en que las vacaciones de verano deben ser
distribuidas.

En cuanto al recurso de la demandada, no es
cierto que la sentencia haya acordado un régimen
de visitas no solicitado por ninguna parte, a tenor
de las peticiones subsidiarias contenidas en la
stplica de la demanda. A mayor abundamiento, el
articulo 158 del Cédigo Civil (modificado por las
Leyes Organicas 1/1996 y 9/2002) dispone que el
juez, incluso de oficio, puede, entre otros extremos,
acordar las disposiciones que considere oportunas a
fin de evitar perjuicios al hijo.
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Los dos primeros apartados del petitum del
recurso ahora examinado pretenden que se decla-
re, por una parte, que corresponde sélo al actor la
obligacion de recoger al nifio —a la salida del colegio
en Jaca—y de entregarlo —en el punto de encuentro
de Jaca—; y, por otro, que se prohiba expresamente
que el menor viaje solo en avién o en cualquier otro
medio de transporte. De este modo, a diferencia
de lo decidido en primera instancia, serfa el padre
el Unico que deberia ejecutar en persona y asumir
econémicamente los traslados en cumplimiento del
régimen de visitas. Sin embargo, no podemos asu-
mir tal solucién porque seria gravar, de la manera
indicada, a un solo progenitor en beneficio de quien
voluntariamente, como hemos dicho, ha decidido
trasladarse a un lugar tan lejano de la residencia
familiar originaria. Con relacién a la segunda de las
pretensiones indicadas, no ha quedado demostrado
que al nifio, ahora ya con siete aios de edad, le
produzca ansiedad viajar solo, sobre todo en avion,
aparte de que tal problema en ningin caso podria
liberar a la madre de contribuir personalmente a
que su hijo se trasladara hasta Chiclana, de acuerdo
con el criterio anticipado.

Otra cosa distinta son los nimeros de viajes. La
sentencia viene a permitir que el régimen de visitas
se extienda a la totalidad de los fines de semana y
puentes con solo que el padre lo comunique a la
madre con quince dias de antelacion. Esto es dificil
que ocurra, dado el coste econémico y personal que
supondria para el padre, e incluso para la madre,
pues, segun la sentencia, tiene que asumir hasta
la mitad de los primeros veinticuatro traslados,
pero no deja de ser una circunstancia a valorar de
forma negativa, pues hipotéticamente es posible tan
elevado nimero de trayectos. También nos parece
perjudicial para el nifio —cuyo interés es siempre
prevalente, como hemos indicado— que pueda estar

viajando fines de semana alternos hasta un punto
tan lejano, pues supondria un traslado el viernes
y otro el domingo durante muchas ocasiones a lo
largo del afo, con el consiguiente esfuerzo personal
para él. Por todo ello, de oficio, conforme al citado
articulo 158.4.° del Cédigo Civil, debemos limitar
a quince el niimero de fines de semana y puentes,
de forma que, contando otros tres viajes por las
vacaciones de navidad, semana santa y verano, el
nifo s6lo va a tener que desplazarse hasta Chiclana
dieciocho veces al afio.

Sobre la base de todo ello, nos parece adecua-
do que la madre sufrague la mitad de los viajes
correspondientes a los fines de semana, puentes y
vacaciones, tal como dispone la sentencia apelada.
La extincién de la pensién compensatoria por el
transcurso del plazo establecido en el convenio
regulador de separacién no demuestra sino que las
partes asumieron que la esposa podia desarrollar un
trabajo remunerado, tal como decia expresamente
el propio convenio. Por otro lado, hemos de valorar
a tales efectos que el demandante satisface una sus-
tancial pension de alimentos, el 20% de su sueldo,
incluyendo las pagas extraordinarias, lo que, por
ejemplo, supuso 306’48 euros el mes de enero de
2006. No obstante, habida cuenta del limite esta-
blecido en el anterior apartado, lo expuesto implica
la estimacién del recurso de la demandada, pues
no debe contribuir a un miximo de doce traslados
anuales ordinarios mds tres por las vacaciones, segin
la sentencia de primer grado, sino sélo a nueve
en total. Asimismo, nos parece beneficioso para el
menor que sea la sefiora Lopefa la que traslade a
su hijo hasta el aeropuerto de Zaragoza cuando el
padre desee hacer uso del avion como medio de
transporte, en los términos indicados en la sentencia
impugnada.

REGIMEN DE VISITAS

Es comprensible la preocupacién que muestra la madre por el hecho de que el padre pueda
llevarse a su hija fuera de Espaiia, al ser natural del estado de Israel donde vivi6 con la
familia, pero debe tenerse en cuenta que actualmente vive con su mujer e hijos en Espaia
Y que tiene un trabajo fijo, lo que minimiza dicho riesgo, siendo procedente la fijacion del
régimen de visitas y su desarrollo fuera del punto de encuentro.

AP ASTURIAS, SEC. 1.2, SENTENCIA DE 14 DE FEBRERO DE 2007
Ponente: limo. Sr. don José Ignacio Alvarez Sanchez

Al venir desarrollindose el régimen de visitas en el
Punto de Encuentro Familiar de Oviedo esta Sala
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acordé dirigirse al Equipo Psicosocial adscrito al
mismo a fin de que emitiera un informe sobre el



Derecho de Familia

desarrollo del régimen de visitas. Se aportaron 3
informes que habia realizado dicho equipo en fecha
6 de agosto de 2006, 15 de noviembre de 2006 y 12
de enero de 2007 en los que se reflejaba cuil era
la relacién de la menor con su padre y cémo se
desarrollaban las visitas, y en el primero de ellos
se expresa que la nifia ve al padre como persona
desconocida, pero no muestra signos especiales de
vinculacién con él; en el segundo que el padre ha
mostrado habilidades parentales necesarias para
atender los cuidados de la menor pero que la nifa
acude poco motivada al encuentro con su padre, no
observindose signos especiales de vinculacién con
ély, en el dltimo, de 12 de enero del corriente afio,
mds completo y detallado se reconoce que para la
elaboracién de los anteriores se habfan manteni-
do escasas conversaciones con el padre sobre la
relacion con su hija y se observa que la nifa se
muestra tranquila, charla y juega con su padre, le
da un beso y abandona contenta las instalaciones,
lo que revela que como consecuencia de las visi-
tas las relaciones paternofiliales van mejorando.
Incluso cuando se produjeron las primeras visitas
y el padre era casi un desconocido para su hija el
Equipo Psicosocial ya recomendaba que no se lle-
varan a cabo en el centro y que, al menos durante
parte de ellas, se permitiera al padre salir con su
hija fuera de él. Ahora, tras contestar a lo solicitado
por esta Sala, se insiste en la conveniencia de que
las visitas duren tres horas, que se recoja a la nifia

en el PEF y se devuelva al mismo pero que puedan
relacionarse fuera de él, y estas consideraciones las
comparte esta Sala, pues como indican los estudios
cientificos, es conveniente facilitar, en lo posible,
la relacién entre los hijos y sus progenitores pues
ello redundard un beneficio de aquéllos. En con-
secuencia ha de acogerse este motivo del recurso
para fijar el régimen de visitas antes indicado; sin
que sea necesario ampliarlo mds, como pretende el
padre de la menor, tanto porque esa comunicacion
paternofilial ha de ir aumentindose paulatinamen-
te y no de forma brusca, pues ello podria resultar
contraproducente, como porque dado el lugar de
residencia del padre del menor y la necesidad de
desplazarse hasta Oviedo seria muy dificil de cum-
plir el régimen que pretende.

Comprende esta Sala la preocupacién que
muestra la madre por el hecho de que el padre
pueda llevarse a su hija fuera de Espafa, al ser
natural de estado de Israel donde vivié con la fami-
lia, pero debe tenerse en cuenta que actualmente
vive con su mujer e hijos en Espafia y que tiene
un trabajo fijo, lo que minimiza dicho riesgo. Esta
circunstancia ademds, no puede llevar a limitar de
manera importante la relacién del padre con su
hija, que, si se desarrolla con normalidad, sin duda
va a ser beneficiosa para ésta. No obstante, y para
dificultar que esa situacién llegue a producirse se
acuerda que el padre deje su pasaporte en el PFF y
lo recoja cuando reintegre a la nifia al mismo.

REGIMEN DE VISITAS

La sentencia de primera instancia ha pretendido adecuar a las circunstancias laborales
del actor, que es guardia urbano, los periodos y horarios de comunicacién de la nina con
el mismo, y establece un sistema de preavisos y notificaciones de cambios de turnos en el
servicio, que es criticado por ambos litigantes y que no se acepta por la Audiencia Provincial
puesto que las medidas legislativas adoptadas para conciliar la vida familiar y laboral, deben
ser hechas valer por los progenitores frente a sus empleadores.

AP BARCELONA, SEC. 12.2, SENTENCIA DE 5 DE MARZO DE 2007
Ponente: limo. Sr. don José Pascual Ortufio Mufioz

La sentencia dictada en primera instancia, que ha
decretado el divorcio de los litigantes a instancias
del esposo y ha fijado las medidas transcritas en los
antecedentes, es objeto de impugnacién en virtud
del recurso interpuesto por la parte demandada, al
que se adherido la representacion de la parte acto-
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ra, que también impugna determinados aspectos
de la resolucién referidos al régimen de visitas y
comunicacién paterno-filial.

Los pronunciamientos que son objeto de

impugnacién, (por las dos partes), se circunscri-
ben a la determinacién del régimen de visitas.
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La sentencia de primera instancia ha pretendido
adecuar a las circunstancias laborales del actor,
que es guardia urbano, los periodos y horarios de
comunicacién de la nifia con el mismo, y establece
un sistema de preavisos y notificaciones de cambios
de turnos en el servicio, que es criticado por ambos
litigantes. La demandada invoca la incongruencia
respecto a lo solicitado por las partes, y tacha la
distribucion realizada de imprecisa, inadecuada y
fuente de conflictos, mientras que el actor se opone
a las pretensiones de la recurrente, pero impugna
determinados aspectos de la concrecién de las visi-
tas, por cuanto también considera que pueden ser
causa de disputas y desencuentros.

Las circunstancias personales de ambos litigan-
tes, asi como las de la hija menor, alegadas por las
dos partes, han sido objeto de consideracién pon-
derada por la sentencia de primera instancia, que
ha pretendido implantar unas medidas razonables,
para lo que ha partido de la circunstancia del cam-
bio de residencia del actor, que tras la consolida-
cién de la ruptura dejé de vivir en Santa Coloma de
Gramanet, y se ha establecido en la ciudad de Vic.

La hija menor, Carlota, nacida el 24 de junio
de 1996, estd préxima a cumplir ya los 11 afios de
edad, y el proceso de ruptura entre sus progenito-
res lo ha vivido adaptindose a las circunstancias de
los mismos. De hecho no consta que en la fase de
ejecucion de sentencia hubiese una especial proble-
mdtica pese a que, entonces, el hoy actor era miem-
bro de los cuerpos de seguridad de la Generalitat
de Catalufia y, en consecuencia, sus horarios y
disponibilidades eran mds complicados que en la
actualidad, por cuanto ejerce como guardia urbano
en una ciudad de mis reducidas dimensiones y,
légicamente, con una mayor previsibilidad en los
servicios que ha de desempanar.

En este sentido la incongruencia que invoca
la parte recurrente carece de fundamento alguno.
Las medidas que han de adoptarse en relacion con
los hijos, han de estar presididas por el superior
interés del menor, tal como establece el articulo
82.2 del Cédigo de Familia. Los tribunales no estin
vinculados con las pretensiones de las partes, sino
que han de examinar si las medidas propuestas por
uno y otro, aun en los casos de mutuo acuerdo, dan
proteccién suficiente a las necesidades del menor.

No obstante lo anterior, especialmente en casos
como el de autos, en el que la distancia geografica
de los domicilios paterno y materno impide un
contacto mds frecuente y por el beneficio del hijo, y
los horarios laborales de uno y otro estin sometidos

turnos y eventuales cambios (la madre trabaja como
enfermera), ambos progenitores han de procurar el
mayor grado de consenso posible entre los mismos
para introducir criterios de flexibilidad en relacién
con la tenencia de la nifa, de tal forma que pue-
dan compartir las responsabilidades respecto de
la misma de forma satisfactoria. Se ha de tener en
cuenta que la menor padece el sindrome de Asper,
lo que determina que precise una mayor dedicacién
tanto del padre como de la madre, y de un mayor
refuerzo afectivo por parte de ambos, que no es
posible garantizarle con los criterios rigidos que los
recurrentes reclaman que se impongan.

Las dos partes solicitan determinacién e inmu-
tabilidad en las fechas y calendarios de las visitas, y
concrecion en los horarios de recogida y reintegro
de la menor, anunciando ambas problemas, con-
troversias y litigios si no son establecidos, cuando
lo que la hija comtn necesita es, precisamente, lo
contrario, es decir, un mayor esfuerzo de los dos
progenitores por establecer vias de didlogo y enten-
dimiento que posibiliten una actuacién cooperado-
ra en beneficio e interés de la menor.

En consecuencia con lo anterior, procede fijar
como criterio prevalente los acuerdos que en cada
momento puedan alcanzar las partes bien por si
mismos, con ayuda de sus letrados o en proceso de
mediacién familiar.

De forma subsidiaria, se ha de mantener el de
la sentencia, pero concretando que en defecto de
acuerdo, el padre tendrd a la menor durante el
curso escolar el primer fin de semana de cada mes,
desde las 19 horas del viernes a las 21 del domingo,
mis la mitad de las vacaciones de semana santa y
navidad y un mes en el verano (de los de julio y
agosto). Corresponderd al padre el primer periodo
en los afos pares, y el segundo en los impares. Las
horas de recogida y de retorno de la hija al domi-
cilio materno, serdn las anteriormente establecidas,
es decir, las 19 y las 21 horas, respectivamente. No
es preciso la introduccién de férmulas flexibles
adicionales a las que se refiere el parrafo anterior,
puesto que, en cualquier caso, la atencién de la hija
es obligacién prioritaria, y las medidas legislativas
adoptadas para conciliar la vida familiar y laboral,
deben ser hechas valer por los progenitores frente a
sus empleadores, para que les adapten sus horarios
y turnos a los cuidados que deben prestar a su hija.
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REGIMEN DE VISITAS

En cuanto al contacto telefonico diario que solicita el demandado, debe tenerse en cuenta
la conflictividad existente entre las partes, de manera que parece mas adecuado en este
momento no autorizarlo, pues el amplio régimen de visitas fijado permite que las relaciones
entre padre e hijas se afiance sin necesidad de la interferencia que implicarian las llamadas

telefénicas diarias en la intimidad del hogar.

AP BARCELONA, SEC. 12.2, SENTENCIA DE 9 DE MARZO DE 2007
Ponente: lima. Sra. dofia Maria José Pérez Tormo

En cuanto al contacto telefénico diario que solicita el
demandado, debe tenerse en cuenta la conflictividad
existente entre las partes, de manera que parece mis
adecuado en este momento no autorizarlo, pues el
amplio régimen de visitas fijado permite que las rela-
ciones entre padre e hijas se afiance sin necesidad de
la interferencia que implicarfan las llamadas telefoni-
cas diarias en la intimidad del hogar de la madre y de
las menores. Y ello sin perjuicio de que asi puedan las
partes acordarlo si, tras realizar la terapia aconsejada
por la psicéloga dofia Nuria del Centro de Salud

Mental al que acuden las menores, pueden llegar a
éste y otros acuerdos sobre temas relativos a las hijas
comunes, que en los sucesivos aflos deberan las partes
plantearse, y que deben ser consensuados, consi-
guiendo con ello llegar a un clima de tranquilidad y
normalidad en las relaciones, que sin duda beneficiard
al equilibrio y armonia a que tienen derecho las hijas
comunes, pudiendo con ello tener ahora una infancia,
y después una adolescencia y madurez equilibrada y
exenta de traumas de inimaginables dimensiones en
este momento.

REGIMEN DE VISITAS

En tanto dure la vigencia de la orden de alejamiento y el padre no pueda desplazarse al
domicilio materno, la recogida y entrega de los menores sera efectuada por una persona
designada por la madre, tal como ha establecido la sentencia, y no por una persona elegida

por el padre.

AP BARCELONA, SEC. 12.2, SENTENCIA DE 9 DE MARZO DE 2007
Ponente: lima. Sra. dofia Maria José Pérez Tormo

El interés prevalente en toda situacién de con-
flicto familiar es el de los hijos, de acuerdo con el
principio de mayor beneficio del menor que debe
imperar este tipo de procedimientos, por lo que a
pesar de ser conveniente establecer un régimen de
comunicacién paterno-filial lo mds amplio posible,
no deben ser obviadas en cada caso concreto, las
circunstancias y hechos trascendentes si existieran,
a la hora de fijar el régimen de visitas a adoptar o
en su caso, modificar, teniendo en cuenta la edad
de los menores y su relacién con el progenitor no
custodio.

Siendo correcto el reparto del tiempo de las
menores, tal como ha sido establecido por el
Juzgador a quo, esta Sala considera que a fin de que

el padre pueda tener un mayor tiempo consigo a las
menores, y ademds se eviten los contactos entre las
partes, dada la orden de alejamiento vigente entre
las partes y conflictividad que existe entre ellos, el
régimen de visitas puede ser ampliado de manera
que los fines de semana que las hijas deban perma-
necer con su padre, serdn recogidas los viernes en
el colegio, lo que posibilita la reciente Sentencia de
fecha 1 de febrero de 2007 de la Seccidn 20.% de la
Audiencia Provincial de Barcelona, y acompaiadas
nuevamente al centro escolar los lunes, o siguiente
dia lectivo, amplidndose por tanto, en el caso de
«puentes» cuando con ¢l deban permanecer.

Se mantiene la estancia de una tarde intersema-
nal con el padre, pero amplidndola con pernocta,
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de manera que el padre recogerd a las menores a la
hora de salida del colegio o actividad extraescolar,
el martes y las acompafara al siguiente dia lectivo,
tras pernoctar en el domicilio paterno.

En tanto dure la vigencia de la orden de aleja-
miento, y el padre no pueda desplazarse al domicilio
materno, en los periodos vacacionales a recoger
y acompaiar a las menores, éstas serdn llevadas al
domicilio paterno por una persona designada por la
madre, tal como ha establecido la sentencia, y no por
una persona elegida por el padre, como pretende en
su recurso. No debemos olvidar que la madre es la
victima de los dos delitos de malos tratos en el dmbito

familiar, por los que ha sido condenado el demandado
por tanto es ella quien debe decidir quién debe reco-
ger a las menores en su domicilio y llevarlas a casa del
padre para el cumplimiento de las visitas, evitando
problemas que se producirian si el padre eligiera a
personas que no fueran del agrado de la actora, tanto
para acercarse al domicilio de ésta, como para el
acompafiamiento de unas menores de 6 y 4 aflos de
edad en este momento. Hasta ahora la persona que ha
hecho tal acompafiamiento ha sido elegida por la Sra.
Trinidad sin que se haya producido problema alguno
por esta eleccién, de manera que debe confirmarse
este extremo de la sentencia.

VIVIENDA FAMILIAR

La atribucion del uso de un vehiculo no viene comprendida entre los efectos que deben
establecerse en caso de nulidad, separacion o divorcio.

AP BARCELONA, SEC. 12.%, SENTENCIA DE 1 DE MARZO DE 2007

Ponente: limo. Sr. don Enrique Alavedra Farrando

Y, finalmente resta por analizar el motivo de apela-
cién deducido por ambas partes referido a la atri-
bucién del uso del vehiculo marca SEAT, modelo
Alhambra, con matricula...-HLX.

La sentencia recurrida atribuye el uso a ambos,
fijando su uso en los afios pares al actor y en los
impares a la demandada. La esposa solicita el uso
para si en base al convenio regulador de la separa-
cién, y por el esposo se solicita el uso permanente y
exclusivo al ser el vehiculo de su propiedad.

La atribucién del uso de un vehiculo no viene
comprendido entre los efectos que deben estable-
cerse en caso de nulidad, separacién o divorcio,
asi es de ver en el articulo 76 del Codi de Familia,

que unicamente se refiere en atribucién del uso a la
vivienda familiar y, si es el caso, de otras residencias,
pero no a vehiculos. En este sentido, es de obser-
var que en la sentencia de separacién de mutuo
acuerdo se recoge parte del convenio regulador, y
asi el punto undécimo del convenio referido al uso
del vehiculo no se recoge en la sentencia (folios 71
y siguientes), lo que aparece conforme al meritado
articulo 76 CF, por lo que, y en base al mismo, no
procede en sede del presente procedimiento de
divorcio hacer atribucién del uso del vehiculo, y, por
tanto, deberd estarse a la titularidad del mismo, en
los derechos que otorga. Lo que supone, estimacion
en parte del recurso del esposo, al estar a la propie-
dad, y desestimacion del recurso de la esposa.

VIVIENDA FAMILIAR

Extincion de la atribucion del uso de la vivienda familiar al quedar acreditado que la ex
esposa convive maritalmente con un tercero en el mismo, no siendo obsticulo que el uso se
atribuyera también al hijo que hoy cuenta con dieciséis afos de edad.

AP ALMERIA, SEC. 1.2, SENTENCIA DE 19 DE MARZO DE 2007
Ponente: limo. Sr. don Benito Galvez Acosta

Respecto al motivo relativo al domicilio familiar
donde vive el menor en compaiiia de la madre debe
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mediante Sentencia de separacién dictada el 5 de
Marzo de 2001, estableciendo, entre otros extre-
mos, que la esposa continuaria junto con el hijo
del matrimonio en el que fuese domicilio conyugal,
sito en la calle ..., de Almerfa, ello sin perjuicio de
la titularidad conjunta de dicha vivienda por ambos
padres y de que el préstamo hipotecario que la
grava sea satisfecho al 50% por cada uno de ellos.
En la actualidad el menor tiene dieciséis afios y
convive con su madre en dicho domicilio; y el actor,
alegando que dofia Catalina vive maritalmente con
otro hombre y posee recursos econémicos suficien-
tes, solicita la modificacién de las medidas concer-
nientes al uso del piso en los términos expuestos en
su contestacion a la demanda, primero, y reiterados
en su escrito de recurso, después.

No puede ocultarse que el pacto por el que se
atribuyé a la esposa y al hijo que en su compaiia
quedaba el uso y disfrute del que hasta entonces
habia sido hogar familiar venia directamente con-
dicionado tanto por el hecho de que tal atribucién
resultaba mds favorable al citado hijo, como por la
propia situacién personal de los cényuges al tiempo
de su separacion; esto es, que con el establecimiento
de la medida quiso darse la respuesta mas adecuada
al conflicto surgido de la ruptura matrimonial, sin
atender a otros elementos de conviccién que los
que la realidad familiar ofrecfa: a) unos esposos
separados, b) un hijo de su matrimonio, y c) un
piso-vivienda comun-ganancial.

Ahora bien, si la evolucion de los acontecimien-
tos ha venido a trastocar semejante estado de cosas,
introduciendo en escena a una tercera persona,
don Antonio, con quien doa Catalina ha iniciado
una relacién sentimental estable, hasta el punto de
hacer con €l vida marital en el mencionado piso,
como la propia demandada reconoce en confesiéon
en el acto de Juicio, resulta innegable que se ha
producido una esencial modificacién de las cir-
cunstancias que en su momento fueron tomadas
en cuenta para el establecimiento de la medida

atributiva del uso del tan reiterado piso (articulo g1,
ultimo inciso, del CC), ya que, de no entenderlo asi,
habria que admitir como légico lo que a todas luces
nos parece inadmisible por absurdo, esto es, que
de la vivienda que constituy6 el domicilio familiar,
comun y ganancial asignada a una esposa separada
y al hijo de su matrimonio para la proteccién de su
mads favorable interés, pueda beneficiarse un terce-
ro ajeno al matrimonio, sin posibilidad alguna de
accién por parte del marido, cotitular de la vivien-
da. Y es que, en definitiva, si el conyuge a quien se
atribuye el disfrute de una vivienda ganancial desea
fundar con tercera persona una familia, o unirse
establemente a ella, lo Ortufio es que, consumando
la liquidacién de gananciales que a la disolucién
provocada por la sentencia de separacion o divorcio
debe ordinariamente suceder, forme nuevo hogar
renunciando al privilegio del que, en atencién a su
anterior situacién, venia disfrutando.

Lo dicho, como se ve, ni afecta a 1a medida rela-
tiva a la custodia del hijo menor del matrimonio,
que no hay razén para modificar, ni implica tampo-
co la atribucién al marido de la vivienda debatida,
para lo cual no habria ninguna razén vilida, sino
que significa, sin mds que el interesado podrd instar
en cualquier momento la liquidacién del inmueble
comin que constituy6 el domicilio familiar, solici-
tando su venta para la equitativa distribucién del
precio, o conviniendo la adjudicacién a uno de los
cotitulares, con la correspondiente compensacion a
favor del otro. Esto conjuga perfectamente los dere-
chos del menor, el interés del padre no custodio, los
derechos y obligaciones de la madre encargada de
la custodia del menor, y el principio que impide el
enriquecimiento y abuso de derecho. Debemos ade-
mds afadir que la sustancial mejora de la situacién
econdémica de la madre desde la separacion hasta
el momento presente, perfectamente acreditada en
autos, le hace capaz de hacer frente a la adquisicion
de otra vivienda o de la mitad de la que tiene junto
con el recurrente si a este acuerdo llegaran.

VIVIENDA FAMILIAR

Imposibilidad de atribuir el uso de la vivienda familiar ya que por voluntad de ambos
conyuges perdi6 el caricter de familiar y se halla en la actualidad en posesién de terceros
de buena fe en base a un contrato de arrendamiento.

AP BARCELONA, SEC. 12.%, SENTENCIA DE 20 DE MARZO DE 2007

Ponente: limo. Sr. don Enrique Alavedra Farrando

En relacién al primer motivo de apelacion, sobre la
peticién de atribucién del uso de la vivienda conyu-

gal, debe confirmarse la correcta conclusién a que
arriba la Juez de la instancia.
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En este sentido, debe tenerse en cuenta que
la apelante abandoné voluntariamente la vivienda
familiar, y era conocedora que la misma fue puesta
en arrendamiento a favor de terceros, haciendo
referencia a un supuesto pacto, no probado, de que
le daria el esposo parte del alquiler. Por lo que, la
vivienda por voluntad de ambos cényuges perdié
el caricter de vivienda conyugal, y se halla en la
actualidad en posesiéon de terceros de buena fe en

base a un contrato de arrendamiento consentido
por la misma apelante, por lo que la peticién que
se hace via reconvencidn resulta extempordnea. Y,
atn en el supuesto de acudir a lo dispuesto en el
articulo 83.2.b) del Codi de Familia tampoco consta
acreditada una mayor necesidad, atendido la com-
parativa de ingresos y gastos de ambas partes, que
pasamos a analizar en estudio de la peticién de la
pensién compensatoria.

VIVIENDA FAMILIAR

Los gastos ordinarios de la vivienda serin abonados por quien ostenta el uso de la misma
(gastos ordinarios de comunidad de propietarios, agua, gas, electricidad, teléfono, etc.) y los
gastos extraordinarios (impuestos como IBI, etc., y gastos de reparaciones extraordinarios)

por el o los propietarios.

AP BARCELONA, SEC. 12.2, SENTENCIA DE 29 DE MARZO DE 2007
Ponente: lima. Sra. dofia Maria José Pérez Tormo

Recurren ambas partes la sentencia de primera ins-
tancia, solicitando la Sra. Marfa Angeles se establez-
ca la obligacién del demandado de pagar ademds de
la mitad de la hipoteca que grava el domicilio fami-
liar, el IBI y gastos extraordinarios de la comunidad
de propietarios, tal como ha fijado la sentencia, que
asuma asimismo la mitad de los gastos ordinarios de
comunidad de propietarios; que como contribucién
a los alimentos de la hija comun satisfaga la cifra de
400 euros al mes, en lugar de los 200 euros que ha
fijado la sentencia; y asimismo se eleve a 400 euros
mensuales su pensiéon compensatoria, en lugar de los
200 euros que la misma resoluciéon ha establecido.
El Sr. Carlos Ramén recurre asimismo la sentencia
y solicita que no se fije pensién compensatoria, y/o
subsidiariamente se limite temporalmente.

El criterio que este Tribunal ha venido mante-
niendo respecto de los gastos de la vivienda, y que

se ha de reiterar en el presente caso, por aplicacién
de lo dispuesto en los articulos 7 y 46 de la Ley
13/2000, de 20 de noviembre, de regulacién de los
derechos de usufructo, uso y habitacién, es el que
los gastos ordinarios de la vivienda serdn abonados
por quien ostenta el uso de la vivienda conyugal
(gastos ordinarios de comunidad de propietarios,
agua, gas, electricidad, teléfono, etc.) por ser una
repercusion de los gastos del uso ordinario del
inmueble, que no deben ser soportados por quien
no tiene atribuido tal uso de la vivienda, y los gastos
extraordinarios (impuestos como IBI, etc. y gastos
de reparaciones extraordinarias) por el o los pro-
pietarios, por afectar éstos a la propiedad. Siendo
éste el criterio aplicado por la Juzgadora de primera
instancia, debe confirmarse con desestimacién del
recurso de la Sra. Marfa Angeles.

PENSION ALIMENTICIA

Ha quedado demostrado que la hija ha venido desarrollando unos trabajos por los que
cobraba légicamente una retribucion, si bien éstos tuvieron lugar de forma esporidica y
no estable, con lo que obtiene un dinero extra, pero de ninguna manera ello puede ser
considerado como haber logrado una independencia econémica.

AP A CORUNA, SEC. 3.2, SENTENCIA DE 2 DE FEBRERO DE 2007

Ponente: lima. Sra. dofia Maria José Pérez Pena

Por dltimo se solicita la extincién de la pensién por
alimentos para su hija Esther por hallarse ya traba-
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opone la parte apelada por alegar que se encuentra
cursando estudios en Santiago, y solamente cuando
se produzcan las condiciones establecidas en el
articulo 152 del Cédigo Civil o bien cuando alcance
su independencia econdmica, se case o emancipe
del domicilio familiar, el progenitor podrd limitar o
eliminar la pensién alimenticia.

Del resultado de la prueba practicada ha que-
dado demostrado que dicha hija, si ha venido desa-
rrollando unos trabajos por lo que cobraba légica-
mente una retribucion, si bien éstos tuvieron lugar
de forma esporadica y de forma no estable, lo que
no le garantiza una estabilidad ni laboral ni econé-
mica, sino que tales trabajos como con frecuencia
realiza en la actualidad gran parte de la juventud,
lo llevan a cabo para obtener unos ingresos, que son

de escasa cuantia y durante un periodo de tiempo
corto, con lo que obtienen un dinero extra, pero de
ninguna manera ello puede ser considerado como
haber logrado una independencia econémica, por
lo que tal peticién de extincién debe ser denegada,
incluso su reduccién, toda vez que se ha demos-
trado que dicha hija cursa estudios en Santiago,
lo que produce una serie de gastos a los que debe
contribuir su progenitor, lo que no quiere decir que
pasado un tiempo prudencial y cumplida por su hija
una edad, sin haber concluido dichos estudios o sin
haberse colocado, habiéndolo intentado, pues de
todos es conocida la dificultad de acceder al mundo
laboral, pueda solicitar nuevamente dicha peticion,
pero en el caso presente por las circunstancias que
concurren, debe ser desestimado en este extremo
el recurso.

PENSION ALIMENTICIA

Consta acreditado que dejé sus estudios en 1.° de ESO y trabaj6 durante un periodo largo de
tiempo, reconociendo que vivié de forma independiente de la madre al menos durante unos
ocho meses, percibiendo durante ese tiempo un salario mayor a los emolumentos del padre, y
si bien es cierto que en la actualidad se encuentra en situacion de desempleo y convive con la
madre, concurre causa para extinguir la pension establecida en la sentencia de separacion.

AP A CORUNA, SEC, 4.2, SENTENCIA DE 6 DE FEBRERO DE 2007
Ponente: limo. Sr. don Antonio Miguel Fernandez Montells y Fernandez

La sentencia de instancia deja sin efecto la pensién
fijada en su dia de pensién compensatoria y de car-
gas familiares por alimentos de los tres hijos comu-
nes, y mantiene la de alimentos establecida en favor
de la hija menor de las partes litigantes en la cuantia
de 100 euros mensuales, mas la mitad de los gastos
extraordinarios. Es claro, que la circunstancia de
haber alcanzado aquéllos la mayoria de edad, no
implica por si solo la concurrencia de un supuesto
legal de extincién de la prestacién alimenticia,
cuando no se acredite que gocen o hubiesen gozado
de independencia econdmica.

Debemos de distinguir, como asi hizo el Juez
a quo, entre la fijada para la hija menor de edad,
Ariadna, y la reclamada a favor de los hijos mayo-
res de edad. Como ya hemos dicho en repetidas
ocasiones, en principio los hijos mayores de edad,
si conviven en el domicilio familiar y sin indepen-
dencia econémica, también tendrin derecho a la
percepcion de alimentos, conforme al articulo 93.2
del Cédigo Civil, y ello porque dicha prestacién
sigue teniendo la consideracién de cargas fami-
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liares. Igualindose asi en este precepto el trato
legal dado a los hijos menores y a los mayores de
edad, que por su carencia de medios econdémicos
propios de vida y convivencia con el progenitor,
se encuentran en la misma situacién que los hijos
menores de edad. Y si bien es cierto que cesa la
obligacién del obligado a dar alimentos cuando el
alimentista demuestra una falta de diligencia en el
trabajo o en su falta de predisposicién para acce-
der al mercado laboral, que incluso es equiparable
la desidia en los estudios por parte del hijo, que
son las razones que alega el progenitor, y admite
el juzgador de instancia para extinguir la pensién
alimenticia a su favor, por cuanto el hijo Angel
Daniel consta acreditado que dejé sus estudios
en 1.° de ESO y trabajé durante periodo largo de
tiempo, tal como consta del informe de vida labo-
ral aportado a los autos como prueba documental,
reconociendo que vivié de forma independiente
de la madre al menos durante unos ocho meses,
percibiendo durante ese tiempo un salario mayor
a los emolumentos del padre, y si bien es cierto en
la actualidad se encuentra en situacién de desem-
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pleo y convive con la madre, concurre causa para
extinguir la pensién establecida en la sentencia
de separacién matrimonial al haber gozado de
esa previa independencia econdémica. Otro tanto
cabe decir respecto de la hija Teresa, que dejo sus
estudios en 1.° de ESO, quien en la actualidad tiene
22 aflos, mostrando una clara falta de diligencia en
buscar trabajo, no tiene interés en continuar sus

estudios ni predisposicion de trabajar, en definitiva
para conseguir su independencia econémica, lo
que es causa suficiente para declarar la extincién
de la pensién de alimentos a su favor, como asi se
acuerda en la sentencia apelada. Sin perjuicio del
ejercicio de las acciones que estos ultimos perso-
nalmente les pudieran corresponder por alimentos
entre parientes (articulos 142 y siguientes del CC).

PENSION ALIMENTICIA

La beca obtenida por la hija debe servir, no para reducir la pension alimenticia, sino para
mejorar las condiciones de vida y posibilidades de complementar la formacion académica.

AP CIUDAD REAL, SEC. 1.2, SENTENCIA DE 7 DE FEBRERO DE 2007
Ponente: limo. Sr. don Luis Casero Linares

Se insta por la parte demandante, padre de la
demandada, la modificacién de la pensién por ali-
mentos otorgada a la demandada al entender que
se han modificado las circunstancias con las que se
determind, al haber obtenido su hija una beca de
desplazamiento que cubre parte de sus necesidades,
por lo que la pensién concedida de 240 euros men-
suales solicita que se reduzca a 130 euros.

Las circunstancias que determinaron el estable-
cimiento de una pensién alimenticia se mantienen
en la actualidad, en tanto que la hija del deman-
dante sigue cursando estudios en la Facultad de
Ciencias del Mar en Cédiz. Lo que se afirma por el
demandante que se ha modificado son las necesida-
des de la misma, en tanto que con la beca obtenida
se debe reducir el montante de pensién al haberse
reducido las necesidades de la alimentista.

Siendo cierta la obtencion de la beca, también lo
es que estamos ante circunstancias coyunturales que
suponen una ayuda publica al estudio que debe ser-
vir, no para aminorar la ya reducida pensién que se le
abona por su padre, sino para mejorar las condiciones
de vida y posibilidades de complementar la forma-
cién académica con vistas a una mejor cualificacién y,
por tanto, posibilidades profesionales futuras.

No existe razén, por tanto, para aminorar la
pensién alimenticia, pues ni estamos ante una
sustancial mejora en la fortuna de la alimentista,
ya que no hay sino que leer las sentencias que la
establecen para ver que en la misma se partié de
necesidades minimas intimamente relacionadas con
los estudios, ni ha surgido ninguna desproporcién
en orden a la capacidad del padre, tema que ni tan
siquiera se alega.

PENSION ALIMENTICIA

Demanda interpuesta por los padres con la finalidad de fijar la cuantia de la pensién
alimenticia del hijo que atin continua residiendo en el domicilio familiar, y ello en base a la
relacion conflictiva que ambos padres mantienen con aquél.

AP SEVILLA, SEC. 2.2, SENTENCIA DE 27 DE FEBRERO DE 2007

Ponente: llmo. Sr. don Carlos Pifiol Rodriguez

Se plantea por los actores en base a la relacién con-
flictiva con su hijo recurrente se fije por el juzgado
el importe de los alimentos a que tiene derecho y
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asi dar por cumplida su obligacién de alimentos
para con ese hijo, incluyendo, con independencia
de esa cantidad, la habitacién en el domicilio fami-
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liar. La sentencia, tras ponderar las circunstancias,
fija la cantidad de 150 euros mensuales, ademds
como gastos extraordinarios deberdn contribuir a
los gastos de matricula de carrera superior o univer-
sitaria y con 150 euros anuales, previa justificacion
en concepto de libros y material escolar; para el
establecimiento de estas cantidades se ha tenido
presente la situacién econdémica de la unidad fami-
liar, que son los ingresos que aporta el padre y que
deben servir para atender a la esposa y a los otros
dos hijos del matrimonio; se delimita correctamente
qué debe atender el hijo con esas cantidades, que
se denominan necesidades subsidiarias y bdsicas,

cuando las mismas sean rechazadas por el hijo; en
el recurso se pretende el aumento de las cantidades
concedidas, lo cual no puede acogerse, cuando el
hijo va a continuar viviendo en el domicilio fami-
liar, utilizando los servicios comunes de la familia,
incluso de alimentacién si le gusta lo que se decide
cada dia y atendiendo a los ingresos del padre, sin
que para fijar esa pension deba tenerse presente
una cantidad depositada en el banco cuando la
fijada es proporcional, suficiente y generosa para
cumplir las necesidades indispensables que com-
prenden los alimentos.

PENSION ALIMENTICIA

Habiéndose insertado el hijo en el mercado laboral, la circunstancia de que contintie con
su formacién no es motivo para que siga vigente la pensién alimenticia que se fijé en el

procedimiento matrimonial.

AP BARCELONA, SEC. 12.2, SENTENCIA DE 2 DE MARZO DE 2007
Ponente: lima. Sra. dofia Maria José Pérez Tormo

En el presente caso ha quedado acreditado que
el hijo comiin Luis Angel de veinte afios de edad
en este momento, estd estudiando en el IES de la
poblacién de Sitges un ciclo de formacién de grado
medio, de duracién anual, cuyo coste asciende a
226’12 euros anuales de matricula, y 30 euros por
ocho meses del curso escolar, en concepto de
comedor. Asimismo consta que ha estado dado de
alta en varias empresas, y en concreto en la tltima
«Escatri, SA» ha trabajado dado de alta en la segu-
ridad social durante 238 dias, permaneciendo de
alta cuando se hizo la consulta el 20 de febrero de
2006 (F. 152 de las actuaciones), sin que consten los
ingresos que perciba por este trabajo, correspon-
diendo a la demandada la carga de tal prueba, pues
la doctrina jurisprudencial sentada entre otras, en
Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 19 de
diciembre de 1991 y articulo 217 LEC sobre la facili-
dad probatoria, que proclama que debe distribuirse
la carga de la prueba de ordinario, atribuyendo a
cada parte la que, segtn la experiencia, suele estar
mas préxima a ella, y en este sentido a cada litigante
le corresponde la prueba de lo que, conforme a la
razén y la experiencia, es mds ficil de probar para
ella que para la parte contraria, siendo de resaltar
que la falta de colaboracién de la Sra. Maite que no
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aporté la debida acreditacion de los ingresos del
hijo comin, que con ella convive Luis Angel, no
puede perjudicar al actor.

Es evidente pues, que el hijo comtn ha ingre-
sado en el mundo laboral, pues consta que ha sido
contratado en una empresa 78 dias, y la permanen-
cia en una misma empresa durante 238 dias, implica
la estabilidad laboral que demuestra su ingreso en
el mundo laboral, lo que no es incompatible con la
continuidad de su formacién, tal como ha hecho en
este caso Luis Angel, que tras dejar de estudiar en
3. 0 4.° de ESO, segin reconoci6 la demandada
en su interrogatorio, cuando tenia 16 o 17 afos, ha
vuelto a matricularse en el IES de Sitges en un ciclo
de formaci6n de grado medio de duracién anual, sin
que, al estar incorporado al mundo laboral, deba el
padre seguir soportando el coste de esta formacién
adicional, por lo que debe dejarse sin efecto su obli-
gacién de pago de pensién alimenticia a favor del
hijo, sin perjuicio de que éste por derecho propio,
pueda reclamar alimentos a ambos progenitores
si se considerara necesitado de ellos, a través del
procedimiento correspondiente.

Se estima por tanto este motivo del recurso.
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PENSION ALIMENTICIA

Observando la tendencia del alza del IPC de Cataluna frente al IPC del conjunto nacional
y teniendo en cuenta que tanto el menor, beneficiario de la pension, como quienes deben
contribuir a su pensién viven en Cataluia, procede fijar que la actualizacion anual de la
pension se efectuara conforme el IPC fijado por el INE para Cataluna.

AP BARCELONA, SEC. 12.2, SENTENCIA DE 8 DE MARZO DE 2007
Ponente: lima. Sra. dofia Maria José Pérez Tormo

En cuanto al recurso de la Sra. Inés sobre el criterio
de actualizacién de la pension alimenticia del hijo
comun que la sentencia de primera instancia ha
establecido sea de acuerdo al IPC fijado por el INE
para el conjunto nacional, solicita que se adecue al
que se establezca anualmente para la Comunidad
Auténoma de Catalufia, debe tenerse en cuenta que
la actualizacién de las pensiones tiene por finalidad
garantizar que la pensién fijada no pierda poder

adquisitivo. Observando la tendencia del alza del
IPC de Catalufia y del conjunto nacional, se puede
constatar que en Catalufia el IPC aumenta en
mayor medida por lo que, atendiendo a que tanto
el menor, beneficiario de la pensién, como quienes
deben contribuir a su pensién viven en Catalufa,
procede estimar el recurso de la Sra. Inés y fijar que
la actualizacién anual de la pensién se efectuard
conforme el IPC fijado por el INE para Catalufa.

PENSION ALIMENTICIA

No procede reducir la pensién alimenticia ya que el documento aportado con la demanda,
referido a cuentas de resultados, ha sido confeccionado unilateralmente por el demandante,
sin que demuestre, en forma univoca, la situacion econémica de la empresa, la cual tan sélo
puede ser analizada con el examen de los Libros de Comercio y Balances del ente social.

AP BARCELONA, SEC. 12.2, SENTENCIA DE 29 DE MARZO0 DE 2007
Ponente: limo. Sr. don Juan Miguel Jiménez de Parga Gaston

En el Convenio regulador de medidas del divorcio,
aprobado por sentencia de 21 de octubre de 2003,
se paccioné la constitucién de una pensiéon de
alimentos en favor de los dos hijos del matrimonio
de seiscientos euros mensuales. Se hizo constar, a
efectos de una posible modificacién de futuro, que
tal importe de la prestacién alimenticia se habia
determinado en funcién de las circunstancias eco-
némico-laborales de los cényuges, y en concreto
teniéndose en cuenta los ingresos netos del proge-
nitor, del orden de mil ochocientos euros mensua-
les, pagas extraordinarias aparte, y de novecientos
setenta y tres euros mensuales la madre.

Se convino, asimismo, que habiendo cesado el
esposo en su actividad laboral, y pasando a situacién
de desempleo durante dos afios, se mantendrian las
pensiones alimenticias, dado al mantenimiento de
su capacidad o poder adquisitivo, por consecuencia

173

de la indemnizacién recibida por la consecuencia
del despido improcedente.

Las razones que se aducen en la actualidad, en
sede del proceso de modificacién de medidas de
divorcio, incoado dos afios y cuatro meses después
del dictado de la sentencia de divorcio, respecto
a la disminucién de la capacidad econémica del
alimentante, que ha de motivar la reduccién de la
pensién alimenticia en favor de sus hijos, han de
ser también desatendidas jurisdiccionalmente en la
presente alzada procedimental.

El actor ha venido atendiendo el pago de las
pensiones alimenticias de sus hijos, desde la fecha
de la sentencia de divorcio, facilitando tales obli-
gaciones la indemnizacién por despido que recibié
de la empresa en la que prestaba servicios laborales,
ascendente a la suma de 25.568 euros, y por las
prestaciones derivadas del desempleo.
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Antes de la culminacién de la percepcion del
subsidio de desempleo, el demandante, al objeto
de obtener ingresos econdémicos para atender sus
propias necesidades y las derivadas del Convenio
regulador frente a sus hijos, constituy6 junto a su
hermano la entidad C. SL, mediante la oportuna
escritura publica de 25 de febrero de 2005, dedica-
da al negocio de carniceria y despiece de productos
y derivados.

La marcha econdmica de tal ente social, con
cuyos rendimientos vive el actor, atiende las pensio-
nes de alimentos de sus hijos, el gasto derivado del
alquiler de su vivienda de 725’50 euros y demds obli-
gaciones crediticias, resulta evidentemente superior
a la que refiere la demanda, en donde se expresa la
resultancia de un saldo negativo en el ejercicio de
2005. El documento niimero doce de los aportados
con la demanda, referido a cuentas de resultados, ha
sido confeccionado unilateralmente por el deman-
dante, sin que demuestre, en forma univoca, la
situacién econdémica de la empresa, la cual tan sélo
hubiera sido justificada con el examen de los Libros
de Comercio y Balances del ente social.

El demandante debié de capitalizar debida-
mente la indemnizacién por despido que recibid,
y el montante dinerario derivado de la mitad del
importe de la venta de la segunda residencia de las
partes, para asi atender las obligaciones alimenticias
de sus hijos, en forma preferente a cualquier otra
obligacién o dispendio, no resultando creible, que
pueda mantener su nivel de vida y de asuncién de
obligaciones, con la cantidad que dice percibir, de
285’43 euros mensuales, derivadas de devolucién
de cotizaciones que como auténomo ingresa en la
Seguridad Social, con abono trimestral con cargo a
las prestaciones de desempleo.

Por todas y cada una de las consideraciones
dichas y las contenidas en la sentencia apelada, y
entendiendo ademds que el aumento de la capa-
cidad econémica de la demandada no ha sido tan
sustancial para reducir la contribucién econémica
alimenticia del padre para con los hijos, procede
desestimar, tal como también se ha efectuado en
primera instancia, la pretensién de disminucion de
la cuantia de los alimentos.

PENSION ALIMENTICIA

Al faltar el consentimiento previo del padre respecto a los gastos extraordinarios se reduce

la cuantia por la que se despaché ejecucion.

AP BARCELONA, SEC. 12.2, AUTO DE 29 DE MARZO0 DE 2007
Ponente: limo. Sr. don Paulino Rico Rajo

En la demanda rectora del procedimiento eje-
cutivo del que la presente alzada trae causa, la
actora interesé la ejecucién de la Sentencia de
fecha 23 de julio de 2004 dictada por el Juzgado de
Primera Instancia niim. 17 de Barcelona, en la que,
tras declarar la separacion del matrimonio de los
ahora litigantes, se aprobé el convenio regulador
de los efectos de la misma y en el que las partes
convinieron, en lo que aqui importa, «que los
gastos extraordinarios generados por los menores,
serdn satisfechos al 50% entre ambos progenitores,
teniendo en cuenta que se considerarin gastos
extraordinarios todos aquellos gastos médicos o
quirdrgicos que no estén cubiertos por la pdliza de
seguro médico familiar, ni por la Seguridad Social,
y también los correspondientes a clases comple-
mentarias que fueren precisas. En todo caso, dichos
gastos deberdn ser pactados previa y expresamente
por ambos progenitores para obligar al pago de la
parte correspondiente», que es lo que es objeto
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de solicitud de ejecucioén, la cantidad de 3.836,42
euros por los gastos extraordinarios del ejercicio
2004/2005 y la cantidad de 3.314,41 euros por gastos
extraordinarios de 2005/2006, mis 69,30 euros por
el IPC adeudado y 75 euros por gastos de colegio,
y habiéndose despachado ejecucién y opuesto el
ejecutado alegando que asume el pago de 140,30
euros no obstante no haber sido informado de los
gastos de colegio por importe de 75 euros, y res-
pecto a la cantidad reclamada correspondiente al
50% de los gastos extraordinarios, en esencia, que
no concurre el requisito del consentimiento previo,
cuya oposicién, una vez formulada alegaciones por
la ejecutante, fue estimada parcialmente mediante
el referenciado Auto resolutorio del procedimiento
ejecutivo que acuerda seguir adelante la ejecucion
por la cantidad de 140,30 euros y contra el que
interpone recurso de apelacién la demandante-
ejecutante en solicitud de lo que queda dicho en el
precedente Fundamento de Derecho.
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Al tratarse, en el caso de autos, de la ejecucion
de una sentencia, por tanto, de un titulo que lleva
aparejada ejecucion en virtud de lo que prevé el
articulo 517.2.1.° de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
debe tenerse en cuenta la disposicién legal con-
tenida en el articulo 18.2 de la Ley Orgdnica del
Poder Judicial conforme a la cual «las sentencias
se ejecutaran en sus propios términos», con la que
se trata de dar cumplimiento a la obligacién de
«cumplir las sentencias y demds resoluciones firmes
de los Jueces y Tribunales» que prevé el articulo 118
de la Constitucién Espafiola, basta tener en cuenta
lo aprobado, segin lo convenido, en cuanto a los
gastos extraordinarios, que ha quedado trascrito,
para que proceda la desestimacion del recurso de
apelacion.

Y ello por cuanto, sin perjuicio de que del
contenido de la solicitud dirigida a la Sala, que ha
quedado transcrita en el precedente Fundamento
de Derecho, se infiere que la propia apelante no
estd del todo segura del consentimiento prestado
por el ahora apelado respecto a los que convinieron
como gastos extraordinarios de los hijos, entre los
que se incluyen «los correspondientes a clases com-
plementarias que fueren precisas», correspondien-
tes al curso 2004-2005, no puede considerarse la
concurrencia del consentimiento previo del ahora
apelado en cuanto a los gastos extraordinarios del
curso 2005-2006 por la sola remisién de un burofax
con la conminacién de tenerlo por conforme si no
contestaba, ya que con independencia de valorarse
positivamente el silencio atendidos los casos y las
circunstancias, sobre todo cuando se trata de gastos
extraordinarios de los hijos menores que originados
de manera subita e imprevista incluso sea necesaria
su realizacién aun la ausencia de consentimiento
previo del progenitor no custodio por cuanto no es

dable supeditar el superior interés de los menores
a la concurrencia del mismo cuando la urgencia
en hacer frente al hecho originador del gasto haga
que no se pueda esperar, y ain no corresponder la
fecha del mismo a un mes anterior a la interposicion
de la demanda ejecutiva, como aduce el apelado
en su escrito oponiéndose al recurso de apelacion,
sin embargo, si se constata de su contenido que
los gastos a los que se hacen referencia, entre
otros, de clases de tenis, con no constar probado
no sélo que se trate de clases complementarias
sino que, ademads, «fueren precisas», se sefiala en
dicho burofax, de fecha 19 de octubre de 2005,
entregado en la misma fecha, que «se corresponde
a Cuota desde septiembre a diciembre 2005», esto
es, anteriores a la emisién misma del burofax, con
lo que dificilmente pudo prestar su consentimiento
previo el ahora apelado, o como convinieron los
ahora litigantes «pactados previa y expresamente»,
como dada la fecha del burofax y hacer referencia el
resto de conceptos a clases de apoyo de la profesora
Regine, Clases de piano y Clases en Can Caralleu,
que ha de presumirse que se hubieron de concertar
por la ahora apelante antes del inicio del curso
escolar, que se inicia en septiembre, dificilmente
puede colegirse que hubieran sido pactadas «previa
y expresamente» con el Sr. Aurelio, como el mate-
rial de tenis que en el burofax también se senala que
incluso se dice «comprados en el Corte Inglés», con
lo que antes del pacto previo y expreso convenido la
Sra. Alejandra ya las habia adquirido y, al no poder
considerarse como gastos extraordinarios los «libros
y todo el material escolar necesario exigido por el
Colegio» que también se sefiala en el tan repetido
burofax, procede, en definitiva, como queda dicho,
la desestimacion del recurso de apelacion.

PENSION COMPENSATORIA

Fijacién de un limite temporal de siete anos para percibir la pension compensatoria que se

fij6 sin limite alguno en el convenio regulador, teniendo en cuenta que ambos trabajan y el
matrimonio se prolongé sélo durante siete anos.

AP LEON, SEC. 3.2, SENTENCIA DE 1 DE FEBRERO DE 2007
Ponente: lima. Sra. doiia Pilar Rohles Garcia

Es un hecho irrefutable que don Luis Alberto y
dofia Olga, en pleno uso de sus facultades mentales
y perfectos conocedores de sus respectivas situacio-
nes econdmicas (trabajo, ingresos, propiedades) de
forma libre y voluntaria, suscribieron con fecha g de
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enero de 2004, convenio regulador de separacion
matrimonial, aprobado judicialmente en Sentencia
de separacion de fecha 15 de marzo de 2004, en el
que se fijaba en la estipulacién tercera «En con-
cepto de pensién compensatoria por desequilibrio
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econémico recogida en el articulo 97 del C. Civil la
cantidad de 500,00 euros» a favor de doia Olga. Es
igualmente cierto que los ingresos del recurrente
en aquellos momentos eran bastante superiores a
los de dofia Olga, pues destinado en Nueva York
tenfa una ingresos de 7.804,74 euros, con una
retencién de 525,37 euros, mientras que dofia Olga
como funcionaria del SACYL tenia una némina
de unos 1.560,00 euros, y que el posterior cambio
de destino a Bruselas aunque le ha supuesto una
disminucién temporal de sus ingresos, no conlleva
una equiparacion de las situaciones econémicas de
ambos litigantes, a pesar de que doia Olga sea pro-
pietaria de dos inmuebles, propiedades que ya exis-
tian al tiempo de la separacién, por lo que realmen-
te no se puede apreciar que se haya producido una
modificacién relevante y sustancial en la situacion
econémica del cényuge obligado a abonar la pen-
sién, que permita acordar la supresion de la pensién
compensatoria, ni la reduccién de la misma.

Ahora bien la pension compensatoria no puede
ser tomada como una renta vitalicia, como un
derecho de por vida derivado del matrimonio,
cualquiera que haya sido el tiempo de duracién
del mismo, sino que debe y puede acordarse una
delimitacién temporal en funcién de las circuns-
tancias que concurran en cada caso concreto, en
esta linea se manifiesta la mds reciente doctrina
cientifica y jurisprudencia de las AAPP que viene
sentando la posibilidad de establecer una duracién
limitada para la pensién compensatoria del articulo
97 del CC. La ley no prohibe la temporalizacién, y
tras la redaccién dada a este articulo tras la refor-
ma operada por 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, se refuerza la tesis de que la pensién com-
pensatoria a favor del cényuge no es una especie

de renta derivada del matrimonio sino un derecho
relativo, condicional, circunstancial y limitado en
el tiempo, salvo casos excepcionales, concepcion
esta que parte de la idea de que, roto el vinculo
matrimonial, ambos cényuges deben procurarse
dentro de sus respectivas posibilidades un medio
de vida auténomo atendiendo a sus concretas cir-
cunstancias.

Para determinar la temporalidad no obstante,
deben respetarse las circunstancias concretas de
cada caso, siendo factores a tomar en cuenta entre
otros la edad, duracién efectiva de la convivencia
conyugal, dedicacién al hogar y a los hijos, trabajo
que el acreedor desempeiie o pueda desempefar
por su cualificacién profesional y examinando
las circunstancias que concurren en el presente
supuesto, en el que si bien en el convenio regulador
no se acuerda la temporalidad de la pensién tam-
poco se excluyd, teniendo en cuenta que don Luis
Alberto y dofia Olga contrajeron matrimonio el 18
de octubre de 1992, y que como ambos reconocen
en el convenio regulador, cuando se firma el mismo
el g de enero 2004, llevan separados desde hace mds
de cinco afos, de lo que se deduce que la duracién
efectiva del matrimonio ha sido de unos siete afos,
que ambos cuentan con sus respectivos trabajos y
que la esposa dispone de otros bienes, de los que
en futuro de proponérselo podrd obtener nuevos
ingresos, ponderando sobre todo la duracién del
matrimonio, la edad de la esposa, parece adecuado
limitar temporalmente la pension compensatoria,
estableciendo el derecho a percibirla durante un
tiempo equivalente al periodo de duracién del
matrimonio, es decir durante siete afios, a contar
desde la fecha de la sentencia de separacion, 15 de
marzo de 2004, por lo que el derecho a percibir la
pensién compensatoria por parte de doia Olga se
extinguira el 14 de marzo de 2011.

PENSION COMPENSATORIA

La pension compensatoria se establece en 1/3 de los ingresos netos del esposo, esto es, 1.300
euros al mes, sin limite temporal dada la duracion del matrimonio y la edad de la esposa.

AP A CORUNA, SEC. 6.2, SENTENCIA DE 2 DE FEBRERO DE 2007
Ponente: limo. Sr. don José Ramdn Sanchez Herrero

Se discute en esta alzada el alcance e importe de la
pensién compensatoria establecida a favor de dofia
Julieta, en cuantia de 1.800 euros al mes. A la hora
de establecer esa suma, se ha tenido en cuenta el
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importante patrimonio ganancial, ya repartido par-
cialmente (se habla en la demanda de una primera
vivienda, dos segundas residencias, en Sanxenso
y Torrevieja, tres plazas de garaje y un local en
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Santiago, y dos pisos a construir en esta ciudad,
a cambio de una permuta, habiendo recibido la
demandante 84.000 euros por la liquidacién de
los saldos bancarios), la cualificaciéon del esposo,
médico traumatoélogo, con unos ingresos de unos
7.000 euros al mes, y unos gastos mensuales de
unos 2.000 euros, asi como de la falta de cualifica-
cién profesional de la esposa, con unos gastos fijos
de 650 euros al mes.

El Sr. Juan Pedro ha mostrado su disconfor-
midad, aludiendo a que carece de vivienda propia
en Santiago, pues en la que vivia el matrimonio
se adjudicé su uso a dofa Julieta, lo que le obliga
a pagar 390 euros mensuales de alquiler, a lo que
hay que sumar 434 euros de alquiler de un piso
para consulta, 471 que abona a una auxiliar de
clinica que le ayude, 86 de una plaza de garaje y
200 de suministros médicos (1.581 euros), a lo que
habria que anadir los gastos relativos al hijo que
atn estudia; que no gana 7.000 euros al mes, sino
aproximadamente 3.500, y que sus ingresos vienen
disminuyendo por razén de enfermedad. Por ello
insiste en que no se fije pension compensatoria, o
en todo caso que se haga en la suma de 400 euros
al mes.

Al impugnar el recurso, la Sra. Julieta insiste
en que el recurrente percibe mds de 7.000 euros al
mes, tal como resultaria del dietario cuyas copias
se unieron a las medidas provisionales —y que no se
han unido a este procedimiento—, que retuvo 2.000
euros en la liquidacién efectuada, para cubrir asi
gastos del hijo citado, que tiene un crédito contra
Rodolfo de 241.000 euros, que por la permuta
posee un 66% de las dos viviendas, y que la enfer-
medad ya es anterior a estas fechas y por ello no es
previsible una disminucién de ingresos.

En cuanto a los ingresos que percibe el Sr.
Juan Pedro, en el Auto dictado en sede de medidas
provisionales, la juzgadora sefialé que de la sani-
dad publica y conciertos con entidades o mutuas
privadas, se aproximaban a 3.600 euros al mes,
concluyendo que respecto a pacientes privados no
asegurados, la cifra percibida debia ser semejante
a la anterior. Aunque no contamos con las copias
del dietario, tampoco consta que en la citada
resolucién se hubiera atendido al mismo, y no es
posible determinar con exactitud que los importes

procedentes de ambas actividades sean semejantes,
ya que el demandado trabaja por la manana en la
sanidad publica, y por la tarde debe compartir el
tiempo de consulta, que no dura mds alld de las
20,00 horas segun el informe de detectives, aten-
diendo a los pacientes provenientes de asegurado-
ras, y los que acuden en régimen privado, si bien
hay que tener en cuenta que los ingresos de éstos
son superiores que los otros. Por ello nos parece
mads factible establecer la mitad de la cantidad que
obtiene de las otras dos procedencias, esto es, 1.800
euros al mes, por lo que la suma total ascenderia a
5.400 euros al mes. En cuanto a los gastos, se admi-
ten los relacionados con anterioridad, salvo los de
garaje, lo que hace unos gastos fijos de 1.500 euros
al mes. La diferencia, 3.900 euros mensuales con
los que hacer frente a otro tipo de gastos, incluidos
los del hijo. Por su parte, la actora sélo tiene gas-
tos, evaluados en 650 euros al mes. La diferencia
de situacion producida por la ruptura del vinculo
matrimonial es evidente, y procede establecer una
pensién compensatoria, computando también el
tiempo que ha durado el matrimonio (1977-2005),
la dedicacién de la madre a la atencién del esposo y
los dos hijos mientras durd, y el patrimonio ganan-
cial. Respecto de éste, no se comprende por qué se
fija en el 66% la participacién del Sr. Juan Pedro
en los dos futuros pisos provenientes de la permu-
ta, pues de la escritura no resulta. El crédito contra
el Sr. Rodolfo determinard en su caso un futuro
ingreso, en un momento que no podrd suponer un
desequilibrio patrimonial pues la apelada no habri
disfrutado durante el matrimonio de ese dinero.
Tampoco se atiende a la alegada enfermedad del
Sr. Juan Pedro, pues ésta ya es anterior a la sepa-
racién de hecho, y los ingresos se han computado
atendiendo ya a ese padecimiento.

Atendiendo a la situacién descrita, es conve-
niente reducir la cantidad establecida en la reso-
lucién apelada, teniendo en cuenta la situacién de
ambos y la reduccién de ingresos que se ha indi-
cado, por lo que se establece en 1/3 de los ingresos
netos del Sr. Casal, esto es, 1.300 euros al mes, sin
limite temporal dada la duracién del matrimonio y
la edad de la esposa.
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PENSION COMPENSATORIA

Lo tnico que ha quedado demostrado a través de la prueba practicada es la existencia de
una relacion sentimental de la recurrida con otra persona pero no la convivencia more

uxorio, de forma estable, permanente, mas alli del noviazgo y a modo de matrimonio, ante
lo cual debe decaer cualquier pretension extintiva o denegatoria del derecho a percibir una

pension compensatoria.

AP A CORUNA, SEC. 3.2, SENTENCIA DE 2 DE FEBRERO DE 2007
Ponente: lima. Sra. doifia Maria José Pérez Pena

Dos son las causas alegadas por el recurrente para
sostener la extincién de la pensién compensatoria
establecida a favor de su esposa; respecto a que
convive con otro hombre, ciertamente el articulo
101 del Cédigo Civil establece como causa de extin-
cién de la pensién que configura el articulo 97 del
mismo cuerpo legal el que la persona tenga derecho
a ella vive maritalmente con otra persona; si bien
esa expresion «convivencia marital» requiere nece-
sariamente una cohabitaciéon de cardcter estable
y permanente, que en la prictica venga a generar
una posesion de estado familiar de facto es decir,
una convivencia more uxorio, lo que exige las notas
de habitualidad y estabilidad propias del matrimo-
nio. Precepto cuya finalidad no es la de sancionar
comportamientos contrarios a determinadas pautas
ético-sociales, sino que obedece a la consideracion
légica de que debe quedar sin efecto una ayuda
econdmica basada en una relaciéon conyugal ante-
rior, cuando el beneficiario ha logrado rehacer su
vida, ya sea mediante un matrimonio ulterior, o ya
en virtud del establecimiento de una nueva relacién
de pareja similar. Incluso algunas Audiencias, han
venido interpretando, que para la extincién de la
pension compensatoria no es suficiente acreditar

la existencia de relaciones amorosas aisladas mds o
menos frecuentes, incluso aunque de ellas se deri-
vara el nacimiento de un hijo, sino que es preciso
acreditar una convivencia more uxorio es decir una
convivencia de pareja estable semejante a la convi-
vencia marital.

En el caso presente, lo inico que ha quedado
demostrado a través de la prueba practicada, es la
existencia de una relacién sentimental de la recu-
rrida con otra persona pero no la convivencia more
uxorio, pues del exceso seguimiento efectuado por el
detective, ha visto que salfan juntos de la vivienda,
incluso a primeras horas de la mafiana, pero ello
acredita la existencia de una relacién sentimental,
por otra parte no negada, pero no la convivencia
exigida; por lo que hay que concluir que no hay
prueba suficiente que acredite la convivencia exi-
gida en estos casos, para lo cual se necesitaria una
cumplida prueba de que la apelada se halla convi-
viendo con otra persona, de forma estable, perma-
nente, mas alld del noviazgo y a modo de matrimo-
nio, con exclusién de toda relacién de noviazgo,
ante lo cual debe decaer cualquier pretensiéon
extintiva o denegatoria del derecho a percibir una
pensién compensatoria.

PENSION COMPENSATORIA

No se fija pension compensatoria al no haber sido solicitada por la esposa por via
reconvencional, no pudiendo atenderse la alegaciéon de que al solicitar el esposo en la
demanda la no fijacién de la pension ya se introdujo en el proceso la cuestion referente a la

fijacion o no de dicha pension.

AP PONTEVEDRA, SEC. 6.%, SENTENCIA DE 6 DE FEBRERO DE 2007
Ponente: llmo. Sr. don Celso Joaquin Montenegro Vieitez

Centra su recurso la esposa apelante en las con-
secuencias econdmicas derivadas de la disolucién
por divorcio del matrimonio, especialmente en la

178

cuestion atinente a la pensién compensatoria que,
segun su entender, ha de abonarle mensualmente
su esposo por importe de 200 euros «en tanto no
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se restablezca su salud y ejerza un trabajo efec-
tivo».

Tal pedimento, sin embargo, ha de ser recha-
zado por la razén ya apuntada por la Juzgadora
a quo en la sentencia apelada en su fundamento
tercero (si bien posteriormente, y a fin de satisfacer
al maximo el derecho a la tutela judicial efectiva,
lo resolvi6 entrando en el fondo del punto litigio-
s0), esto es, la necesidad de que la peticién fuese
introducida como objeto del proceso a través de la
pertinente reconvencion. El articulo 770.2.° de la
Ley de Enjuiciamiento Civil no ofrece duda algu-
na al respecto de su exigencia, cuando prescribe
que «s6lo se admitird la reconvencién cuando (...)
el cényuge demandado pretenda la adopcién de
medidas definitivas que no hubieran sido solicitadas
en la demanda y sobre las que el tribunal no deba
pronunciarse de oficio», lo que implica la aplicacién
de las normas generales sobre aquélla contenidas en
el articulo 406 de la ley procesal, particularmente
en su numero tercero, relativo a su forma, y la
que excluye la formulada implicitamente. Hemos
de recordar que la reconvencién es una demanda
nueva y auténoma, accién contraria e indepen-
diente que ejercita el demandado contra el actor
en el procedimiento iniciado por éste, o, como dice
la Sentencia del Tribunal Constitucional de 29 de
abril de 1992, «<nueva pretensién que se acumula
por el demandado a un proceso en curso, o, lo que

es lo mismo, una demanda nueva, que se valorard
por separado .. aunque se tramite en un mismo
juicio que la demanda principal». Al no haber la
esposa apelante introducido su pretension a debate
en la debida forma, con el pertinente traslado al
actor a fin de contestarla, no podemos entrar a
resolver sobre la misma, pues ello conllevaria una
evidente infraccién de las normas procesales con la
consiguiente indefensién que se acarrearfa al aqui
apelado, quien no habria podido contradecir debi-
damente aquélla. Por ello no podemos compartir el
argumento de la recurrente de que «fue el propio
demandante quien ya en la demanda introdujo el
debate de la pension compensatoria y solicitdé en
ella como medida especifica que a nuestra patro-
cinada no se le concediera cantidad alguna (por tal
concepto)», pues obvio resulta que con tal compor-
tamiento el actor no hacia sino adelantarse a una
posible respuesta de su esposa en esa direccién,
pero no introdujo la cuestién a debate en el seno
del proceso, pues para eso se exigia el ejercicio de
la accién por la interesada, de forma expresa, pre-
sentando (y para ello estd prevista especificamente
en el articulo 770) la demanda reconvencional
cumplimentando sus requisitos formales, de la cual,
reiteramos, habria ademds que dérsele traslado al
demandante para formalizar su respuesta a la nueva
pretensién. No ddndose aqui tal circunstancia, el
motivo del recurso ha de ser rechazado.

PENSION COMPENSATORIA

Reduccidn de la pensiéon compensatoria al haber dejado el esposo de realizar la actividad de
transportista que desarrollaba junto a su profesion de bombero.

AP BARCELONA, SEC. 12.2, SENTENCIA DE 8 DE MARZO DE 2007
Ponente: limo. Sr. don Juan Miguel Jiménez de Parga Gaston

En la demanda que dio curso a la relacién juridi-
co-procesal se solicit6 por la parte accionante don
Casimiro, la reduccién de la pensién compensa-
toria reconocida en favor de la esposa en la causa
de separacion, luego mantenida en la posterior de
divorcio, por consecuencia de la disminucién de la
capacidad econémica del obligado.

Al tiempo de la constitucién de la pensién com-
pensatoria por desequilibrio econémico del articulo
97 del Cédigo Civil, el esposo percibfa una remu-
neracién derivada de su actividad como bombero,
ademds de desarrollar como trabajador auténomo
las funciones de transportista. Asi se apreci6 en la
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sentencia recaida en el rollo de apelacién derivado
de la impugnacién de la sentencia de separacion,
que fue dictada por esta misma Seccién de la
Audiencia Provincial de Barcelona.

Tales circunstancias personales se observaron
también en la posterior sentencia de divorcio,
lo que motivé el mantenimiento de la pensién
compensatoria en favor de la esposa, la cual se
encontraba afecta por una declaracion de invalidez
permanente absoluta.

En la actualidad, y en el presente proceso de
modificacién de medidas de divorcio, no se obser-
va mejora alguna en la situacién econdémica de la
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beneficiaria de la pensién compensatoria, al seguir
en estado de incapacidad permanente absoluta para
el desarrollo de cualquier actividad laboral, perci-
biendo una prestacién del orden de 575 euros men-
suales. En cambio si se aprecia, tras la valoracién
de las pruebas practicadas, que el accionante ha
dejado de desarrollar la actividad de transportista,
con la consecuencia de dejar de percibir ingresos
derivados de la misma, que en el afio 2000 motivé
una facturacién del orden de 4.545.315 pesetas.
Ahora tan sélo recibe su remuneracién por su
profesién de bombero, que le reporta unos ingresos
de 1.797,08 euros mensuales netos, mds dos pagas
extraordinarias, atendiendo junto a su nueva pareja
los gastos derivados de la adquisicién de vivienda y
las propias necesidades familiares.

La Juzgadora a quo, considerando la referencia-
da disminucién de haberes del obligado al pago de
la pensién compensatoria por desequilibrio econé-
mico, ha determinado la procedencia de reducir la
cuantfa de la prestacion hasta la suma de 200 euros
mensuales, estimando la pretensién deducida en la
demanda, criterio jurisdiccional, que no obstante
ser objeto de especifica impugnacién en el recurso
de apelacion de la demanda, consideramos aquilata-
do a derecho, por la alteracién de las circunstancias
concurrentes al tiempo de la separacién y divorcio,
lo que conduce a la procedencia de la reduccién de
la cuantia de la pensién compensatoria, en base a
haber pasado el obligado a peor fortuna, y con fun-
damento en el articulo 84.3 del Cédigo de Familia
de Catalunya.

PENSION COMPENSATORIA

La situacion de desequilibrio no se produce como consecuencia de la ruptura matrimonial
sino de la accion ilicita del apelante que le sitia en la posicion actual, habiendo ingresado
en prision, pero sin que sea la ruptura la consecuencia de su situacién econémica.

AP BARCELONA, SEC. 12.2, SENTENCIA DE 9 DE MARZO DE 2007
Ponente: limo. Sr. don Enrique Alavedra Farrando

La pensién compensatoria del articulo 84 Codi de
Familia, primer motivo de apelacién, tiene su causa
en la debilitacién econdmica que puede sufrir uno
de los conyuges a consecuencia del divorcio o de
la separacion respecto a la situacion o status que
mantenia constante el vinculo, atendiendo a las
circunstancias que se expresan el apartado segundo
de dicho precepto.

Es de resaltar de dicho precepto que requiere
que la debilitacién econdmica sea «consecuencia»
del divorcio o de la separacién, y como bien indica
el Juez de la instancia, en este caso la debilitacion
econémica del apelante se produce «consecuen-
cia» de la comisién de un delito de malversacion
de fondos ptblicos, en condena en procedimiento
del Tribunal de Jurado niim. 18/02 procedente del
Juzgado de Instruccién nim. 23 de Barcelona, en
hechos declarados probados en dicha sentencia
por conformidad del acusado, de descubierto en el
manejo de fondos publicos, dejando de ingresar al
Tesoro Publico, apoderindose de ésta, la cantidad
de 8.242.279 pesetas mds otros 4.362.803 pesetas,
haciendo referencia en los hechos probados que el
acusado no ha ingresado las cantidades de las que
ilicitamente se apoderd; y, ello en la administracién
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de loteria de que era titular el aqui apelante, en la
calle Berlin de Barcelona. Consecuencia de ello, es
la perdida de la titularidad de dicha administracién
de loteria; mientras que la esposa mantiene la titu-
laridad y explotacién de la administracion de loteria
sita en la calle Numancia. De dichos hechos resulta
que la situacién de desequilibrio se produce no
consecuencia de la ruptura matrimonial sino de la
accidn ilicita del apelante que le sittia en la posicién
actual, habiendo ingresado en prisién, pero sin que
sea la ruptura la consecuencia de la situacién eco-
némica del apelante. Pero ademds de ello, tampoco
queda acreditado la existencia de una debilitacién
econémica frente a su esposa, si partimos de que
actualmente el apelante, que se halla en el tercer
grado, tiene un trabajo nocturno con unos ingresos
de 660 euros mensuales, mientras que la esposa si
bien explota la administraciéon de loterfa de su titu-
laridad, de la comparecencia en procedimiento de
ejecucion de titulos judiciales resulta que aparece
una deuda de la misma y el apelante, relatando otra
serie de deudas, que si bien no precisa, debe tenerse
en cuenta como hecho cierto que el actual domicilio
familiar es de alquiler, debido a que, como se indica
por el esposo en la contestacion a la demanda, la
anterior vivienda familiar se subast6 por deudas
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contraidas en otra administracién de loterias de
la que se le retird la licencia. En definitiva, de las
actuaciones, por mds que partamos como alega el
apelante de la situacién en el momento del cese de
la convivencia, que se produce con su ingreso en

prisién, tampoco de la situacién de ambos cényuges
puede considerarse la existencia de un desequilibrio
cierto, siendo al peticionario de la pensién que le
correspondia la carga de la prueba en la debida
aplicacién del articulo 217.2 de la LEC.

PENSION COMPENSATORIA

La herencia del causante, trasmitida a la accionante, tiene posibilidad y entidad suficiente
para obtener rendimientos con los que satisfacer la pensién compensatoria, por lo que se
desestima la pretension del cese o extincién de la misma.

AP BARCELONA, SEC. 12.2, SENTENCIA DE 16 DE MARZO DE 2007
Ponente: limo. Sr. don Juan Miguel Jiménez de Parga Gaston

La demandante en el presente proceso declarativo
ordinario, dofia Victoria, que ostenta la condicién
de heredera del difunto don Carlos Marfa, obliga-
do a la satisfaccién de una pensién compensatoria
por desequilibrio econémico a favor de la que fue
su esposa dofla Angelina, en virtud de Convenio
regulador de la separacién matrimonial aprobado
por sentencia de quince se septiembre de 1997,
ha deducido una accién personal tendente a la
extincién de la pensién compensatoria, en base
a las prescripciones legales del articulo 86.2 del
Cddigo de Familia de Catalufa, por consecuencia
de la insuficiente rentabilidad de la herencia para
hacer frente a la prestacién de referencia. Se ha
aducido también en la fase expositiva del proceso,
y ahora en la presente alzada procedimental, la
mejora en la situacién de la demandada, esposa
del obitado, y favorecida por la constitucién de la
pension compensatoria, al recibir en la actualidad
una pensién de viudedad del orden de 374,20 euros,
ademds de tener la propiedad del 50%, junto a la
accionante, que ostenta la otra mitad, de un terreno
en Torresana, edificado en parte, que ha aumentado
considerablemente de valor por la situacién del
mercado.

La prestacion asi deducida en la demanda
rectora del proceso, ha sido desestimada en la sen-
tencia definitiva de la relacién juridico-procesal,
habiéndose recurrido en apelacién, reproduciéndo-
se en esta alzada procedimental, en la formulacién
escrita del recurso, los mismos alegatos ficticos
y juridicos ya esgrimidos en la fase expositiva del
proceso del primer orden jurisdiccional, por lo que
la cognicién de este Tribunal habra de versar sobre
la totalidad de la cuestién controvertida.

El articulo o1, parrafo segundo, del Cédigo
Civil, determina que, tras la muerte del deudor
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de la pensién compensatoria, sus herederos pue-
den pedir su reduccion o supresion, si el caudal
hereditario no pudiere satisfacer las necesidades
de la deuda o afectara a los derechos legitimarios,
con lo que el precepto viene a disponer que puede
consumirse el capital de la herencia en el pago de
la pensién compensatoria por desequilibrio econd-
mico, mientras no se perjudiquen las legitimas. El
articulo 86.2 del Cédigo de Familia de Catalufa,
aplicable al caso de autos por la vecindad civil cata-
lana de las partes, establece cosa distinta, pues si
bien determina la posibilidad de extinguir o reducir
la pensién compensatoria, en el caso del 6bito del
obligado, es preciso que los herederos acrediten la
insuficiente rentabilidad de los bienes de la heren-
cia para atender el pago de la prestacién de referen-
cia. En el supuesto de la legislacion civil Catalana
ha de estarse a si las rentas que puedan producir los
bienes hereditarios son suficientes para atender la
pensién compensatoria. En el bien entendido senti-
do de que ha de tratarse de una rentabilidad posible
o potencial, pues nos parece claro que no resultarfa
legitimo que los herederos mantuviesen improduc-
tivo el caudal hereditario y, de ese modo, como las
rentas serian escasas o nulas, hubiese de reducirse o
extinguirse la prestacion de referencia.

La interpretacién asi efectuada del articulo
86.2 del Cddigo de Familia de Cataluna, ya fue
determinada en sentencia de esta misma Seccién
de la Audiencia Provincial de Barcelona de 20
de octubre de 2004. Este alcance interpretativo
del precepto sefalado también fue compartido
en la fundamentacién juridica de la sentencia del
Tribunal Superior de Justicia de Cataluiia de 10 de
octubre de 2005.

Sentada tal necesaria previsién, para resolver
la cuestién controvertida, ha de precisarse que en
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cuanto a los bienes que constituyen la herencia del
causante, su heredera, accionante en el presente
proceso, que ha aceptado la herencia a beneficio
de inventario, segiin documento publico que obra
en las actuaciones, ostenta la nuda propiedad de
una tercera parte indivisa de la finca descrita en
el inventario de bienes del causante, ubicada en
Tarrassa, con frente a la calle de San Honorato,
tal bien hereditario no es susceptible de producir
ninguna rentabilidad a la heredera accionante,
pues corresponde a quien ostente la condicion de
usufructuario la percepcion de los frutos derivados
del inmueble.

En lo que respecta a la otra finca descrita
en el inventario de bienes de la herencia, en la
escritura de aceptacién de la misma, referida a
la mitad indivisa de una porcién de terreno edi-
ficable, sito en el término de Terrassa, partida o
paraje de Torrebonica o Torresana, con frente
a la CALLEooo, NUMooo, hoy NUMoor, que
ocupa una superficie de ciento sesenta y ocho
metros cuadrados, tiene una edificacién sobre ella,
cuya declaracion de obra nueva estd pendiente de
efectuarse, la demandada tiene la participacién
del 50% en la propiedad de tal finca urbana. En
la citada parcela o porcién de terreno se ubica la
construccién de una edificacién, segin consta en
el Convenio regulador de la separacién, compuesta
de planta baja, planta primer piso, planta segundo
piso, planta tercer piso y cubierta.

La citada finca urbana, cuya declaracién de
obra nueva todavia estaba pendiente en el tiempo
de la escritura publica de aceptacién de herencia,
es compartida en su titularidad, en un 50% por
las partes aqui accionantes. Ello determina que
tenga una rentabilidad posible o potencial, desde
el momento que puede instarse la divisién de la

cosa comun, conforme a las prescripciones de los
articulos 400 y siguientes del Cédigo Civil. Si
se trata de edificio susceptible de adjudicacién
por pisos o plantas la divisién podrd efectuarse
mediante la adjudicacién de plantas o pisos inde-
pendientes, con elementos comunes anejos, en la
forma prevista en el articulo 4o1, en relacién con
el 396, ambos del Cédigo Civil. En este supuesto
la accionante goza de una posibilidad potencial de
obtener frutos derivados del arrendamiento de su
parte en la division.

En el supuesto de que se considere la finca
urbana como indivisible, en el procedimiento de
division de la comunidad de bienes, puede tam-
bién convenir la autora, con la otra participe en la
propiedad, adjudicarse la total finca, indemnizando
a la otra parte, en la forma prevista en el articulo
404 del Cédigo Civil, lo que constituye también
una posibilidad potencial de la obtencién, después
del procedimiento divisorio, de la pertinente ren-
tabilidad por la obtencién de frutos, para atender
la pensién compensatoria constituida en favor
de la demandada en la causa de separacién de su
matrimonio.

En su consecuencia entendemos que la heren-
cia del causante, transmitida a la accionante, tiene
posibilidad y entidad suficiente para obtener ren-
dimientos para satisfacer la pensién compensatoria
de la demandada, en relacién con la finca urbana
de Terrassa, en el barrio de Torresana, ya definida,
por lo que resulta desestimable la pretensién del
cese o extincion de la pensién compensatoria esta-
blecida en favor de la demandada, al no concurrir
los presupuestos del articulo 86.2 del Cddigo de
Familia de Cataluia.

PENSION COMPENSATORIA

La mejora en el patrimonio de la esposa como consecuencia de una éptima rentabilidad es
causa para la extincion de la pensién compensatoria.

AP BARCELONA, SEC. 12.2, SENTENCIA DE 16 DE MARZO0 DE 2007
Ponente: limo. Sr. don Enrique Alavedra Farrando

Sentado lo que antecede, en estudio del caso
que nos ocupa, consideramos procede estimar el
recurso deducido por el esposo, con extincion de la
pension compensatoria, lo que conllevari el decai-
miento del recurso deducido por la esposa.
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Debemos partir de que la pension compensa-
toria fue determinada en Sentencia de separacién
dictada en fecha 7 de diciembre de 1992 (folios 7 y
siguientes) aprobando el convenio de mutuo acuer-
do presentado por las partes; la presente demanda
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de modificacién de medidas se presenta el 15 de
febrero de 2006; es decir, casi 14 afos después de
la fijacién de la pensién compensatoria en 100.000
pesetas mensuales, debiendo analizar si en dicho
periodo de tiempo puede ya concluirse que la
pension ha operado en su funcién reparadora del
desequilibrio, «se trata de apreciar la posibilidad de
desenvolverse auténomamente» (STS de 28 de abril
de 2005), «no supone caer en la 6rbita puramente
indemnizatoria, .., ni en la puramente compen-
satoria que podria conducir a ideas préximas a la
perpetuatio de un modus vivendi, o a un derecho de
nivelacién de patrimonios» (STS de 28 de abril de
2005); es decir, ni debe partirse de una pensién
vitalicia ni que la misma tenga por finalidad el
equilibrio perpetuo de nivel de vida entre deudor y
acreedor de la pension.

Pues bien, respecto la situacion actual, transcu-
rridos casi 14 afos, resulta, que en primer término
participamos de la consideracién del Juez de la
instancia sobre el domicilio familiar y plaza de
aparcamiento adyacente sitos en la calle Betania de
Barcelona, pues de comun acuerdo entre las partes
en convenio posterior aprobado igualmente por
sentencia judicial se resuelve adjudicar a la esposa,
Sentencia de fecha 6 de abril de 1999 (folios 58 y
siguientes), por lo que fue derivado de convenio
con adjudicaciones reciprocas manteniendo la pen-
sién. Con lo que no cabe hablar en este punto de
modificacién de circunstancias.

Mais discrepamos en relacién a la vivienda
sita en la calle Travessera de Les Corts y la plaza
de aparcamiento en la calle Taquigrafo Garriga,

adquirida por la esposa tras la ruptura matrimonial,
adquiridas parte por el importe de siete millones de
pesetas resultantes de la liquidacién de un fondo
de inversién que se recoge en el primer convenio
(pacto 4.*-folio 14 de las actuaciones), y parte
mediante un préstamo hipotecario, en importe de
2.391.250 pesetas.

La diferencia, y consiguiente mejora de fortuna
entendemos existe en cuanto de siete millones de
pesetas que le correspondié en la liquidaciéon del
fondo de inversiéon en el momento de la separacion,
actualmente tiene una vivienda en la en la calle
Travessera de Les Corts y una plaza de aparcamien-
to en la calle Taquigrafo Garriga de Barcelona, por
lo que si que se ha producido un incremento patri-
monial importante, en atencién al precio actual de
aquéllas, y, se ha debido a la actividad de la espo-
sa, actividad inversora que le ha conllevado una
importante plusvalia, que supera los siete millones
tenidos en cuenta al tiempo del cese de la conviven-
cia que conllevé la fijacién de la pensién; debiendo
tener en cuenta que la mejora de fortuna no tiene
por qué derivar necesariamente de la actividad
laboral, sino que puede proceder de otras fuentes,
como una optima inversién, que aqui nos ocupa,
que igualmente supone mejora de fortuna, y debe
valorarse, y en este caso, por tanto, puede obtener
una rentabilidad de ambos bienes inmuebles, sien-
do que tiene vivienda propia y distinta de aquélla,
rentabilidad superior a la que pudiere darle los siete
millones de pesetas del convenio.

CONVENIO REGULADOR

El procedimiento de modificacién de medidas no es el adecuado para solicitar la nulidad

del convenio regulador.

AP LEGN, SEC. 3.2, SENTENCIA DE 1 DE FEBRERO DE 2007
Ponente: lima. Sra. doiia Pilar Robles Garcia

Como primer motivo del recurso de apelacién se
alega la indebida inadmisién de la pretension rela-
tiva a la nulidad del convenio regulador de divorcio
en lo referente al establecimiento de la pensién
compensatoria a favor de la esposa, con infracciéon
del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva
consagrada en el articulo 24.1 de la Constitucion.

Pretension que esta Sala estima ha de ser recha-
zada, pues el procedimiento en el que nos encon-
tramos, incidente de modificaciéon de medidas,

no es el adecuado para entrar a examinar si dicho
convenio es nulo, como se alega, por haber existido
error invalidante en la fijacién de la pensién com-
pensatoria a favor de la esposa.

El convenio regulador es un negocio juridico de
derecho de familia suscrito de mutuo acuerdo entre
los conyuges con la eficacia correspondiente a todo
negocio juridico, que una vez aprobado judicial-
mente queda integrado en la resolucién judicial, en
este sentido la Sentencia del Tribunal Supremo de
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22 de abril de 1997 sefiala «En principio, debe ser
considerado como un negocio juridico de derecho
de familia, expresién del principio de autonomia
privada que, como tal convenio regulador, requiere
la aprobacién judicial, como conditio iuris, deter-
minante de su eficacia juridica. En consecuencia,
los acuerdos alcanzados por las partes, ya sean
dentro o fuera del proceso, deben ser tomados en
consideracién como manifestacion de su voluntad,
como negocio juridico bilateral que obliga a los
que a él se someten, siempre y cuando no vulnere
lo dispuesto en el referido articulo 1255 del Cédigo
Civil y no sea contrario a los intereses de los hijos
menores de edad».

El convenio regulador, como cualquier otro
negocio juridico obviamente puede ser impugnado
por vicios de consentimiento, pero no en el proce-
dimiento especifico de modificacién de medidas,
cuya tUnica finalidad es la revisién de las medidas
prefijadas, cuando concurre el requisito de la
variacion sustancial de las circunstancias tenidas en
cuenta, a la hora de establecer las mismas, siendo
el cauce adecuado para plantear los posibles vicios
de consentimiento, la via del juicio ordinario, en
el que dentro de su amplio marco probatorio se
podrin dilucidar cuestiones como la ahora alegada,
por ello la nulidad pretendida por la parte recu-
rrente en su caso deberd plantearse a través del
procedimiento declarativo correspondiente, siendo
por tanto acertada la decision de la Jugadora de
instancia de no entrar a conocer sobre tal peticién,
omisiéon que por los motivos expuestos, no puede
considerarse que vulnere el derecho que asiste a la
parte recurrente a la tutela judicial efectiva.

La doctrina que sobre el particular ha ido
perfilando la Jurisprudencia, viene poniendo de
relieve que el derecho a la tutela judicial efectiva
se satisface con una resolucién fundada en derecho
que aparezca suficientemente motivada, exigencia
de motivacién que aspira a hacer patente el some-

timiento del Juez a la Ley o, mds ampliamente, al
ordenamiento juridico, y a lograr la conviccién
de las partes en el proceso sobre la justicia y
correccion de una decisién judicial, a la par que
facilita el control de la sentencia por los Tribunales
superiores, operando, por lo tanto, como garantia
o elemento preventivo de la arbitrariedad (SSTC
32/96, que cita las SSTC 159/89, 109/9222/, 94 y
28/94 y también STS de 20 de marzo de 1997);
matizando la misma doctrina que la exigencia de
motivacién no autoriza a exigir un razonamiento
judicial exhaustivo y pormenorizado de todos los
aspectos y perspectivas, que las partes puedan tener
sobre la cuestion que se decide, sino que deben
considerarse suficientemente motivadas aquellas
resoluciones judiciales que vengan apoyadas en
razones, que permitan conocer cudles han sido los
criterios juridicos esenciales fundamentadores de la
decisién, es decir, la ratio decidendi que ha determi-
nado aquélla, o razén causal del fallo (SSTC 28/94
153/95 y 32/96, STS de 20 de marzo de 1997, que
cita las anteriores).

En el presente caso, la sentencia recurrida estd
suficientemente motivada, en ella se concreta con
argumentos juridicos suficientes los motivos por
lo que estima que la pretensiéon de nulidad del
convenio regulador no puede ser examinada en
el procedimiento especial en el que no encontra-
mos, circunstancia que motiva el que no se entre a
conocer de la accién ejercitada por el actor en tal
sentido, conclusién a la que igualmente se llega en
esta alzada después de examinar los argumentos
aducidos por el recurrente lo que a su vez conlleva
el que deba ser asimismo rechazado el segundo de
los motivos aducidos en el recurso, a través del que
se pretende que el convenio regulador se anule en
lo referente a la pensién compensatoria por la exis-
tencia de un error invalidante.

CUESTIONES PROCESALES

La abuela paterna no es parte en el presente proceso matrimonial, por lo que, en base a las
prescripciones de la Ley 42/2003, de 21 de noviembre, la peticién del establecimiento del
régimen de visitas entre nietos y abuelos, ha de suscitarse en el pertinente juicio verbal.

AP BARCELONA, SEC. 12.2, SENTENCIA DE 1 DE MARZO DE 2007
Ponente: limo. Sr. don Juan Miguel Jiménez de Parga Gaston

La pretension formulada por via reconvencional
por la parte demandada, relativa al establecimiento

de un régimen de visitas de la menor con su abuela
paterna, aceptada en la sentencia de primera ins-
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tancia, ha de ser desestimada en la presente alzada
procedimental.

La abuela paterna no es parte en el presente
proceso matrimonial, por lo que, en base a las pres-
cripciones de la Ley 42/2003, de 21 de noviembre,
de Modificacién del Cédigo Civil y de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, en materia de relaciones
familiares de los nietos con sus abuelos, la peticién
del establecimiento del régimen de visitas entre
nietos y abuelos, ha de suscitarse en el pertinente
juicio verbal, por quien desee intentar tal derecho,
tal como previene el apartado 1 del articulo 250 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil, al afadir el ordinal
12.° la Ley 42/2003, de 21 de noviembre, en el que se

explicita, que las demandas que pretendan la efecti-
vidad de los derechos reconocidos en el articulo 160
del Cédigo Civil, se sustanciardn por el cauce del
juicio verbal, con las peculiaridades dispuestas en el
Capitulo I del Titulo I del Libro IV de la LEC.

En su consecuencia resulta inadecuada la via
seguida en el presente proceso de divorcio, para
solicitar la comunicacién de la nieta con su abuela,
la cual dejamos sin efecto, sin perjuicio de que
pueda ésta deducir su pretension por el cauce pro-
cesal sefialado.

En este sentido procede tutelar la pretension
impugnatoria de la accionante, sobre tal pronuncia-
miento de la sentencia de primera instancia.

CUESTIONES PROCESALES

El Juzgador de instancia tiene la facultad discrecional para dirigir el procedimiento y
dar lugar al tramite de conclusiones si lo considera necesario para resolver las cuestiones
controvertidas, lo que no ha ocurrido en este caso, sin que tal omisiéon pueda considerarse
que ha producido indefension a la parte recurrente.

AP BARCELONA, SEC. 12.2, SENTENCIA DE 2 DE MARZO DE 2007
Ponente: lima. Sra. dofia Maria José Pérez Tormo

Sobre la infraccién procesal alegada por el recu-
rrente, referida a que no se le dio trimite de
conclusiones en la Vista celebrada ni tampoco tras
la prictica de diligencias finales, debe tenerse en
cuenta que los procesos especiales regulados en el
Titulo IV del Libro I de Cédigo Civil deben seguir
el cauce procesal del juicio verbal con las particula-
ridades que prevén los articulos 748 a 755,y 770 de
la LEC, sin que en dicho articulado se establezca la
obligatoriedad de abrir un trdmite de conclusiones,
tras la celebracién de la Vista. Tampoco pueden ser
consideradas diligencias finales las que se practica-
ron en el plazo de treinta dias, tras la celebracién
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 diligencias finales Ginicamente estin previs-

tas para el procedimiento ordinario, articulo 435
LEC, y el trdmite de su resumen y valoracién no
son preceptivos, pues tal como reza el articulo 436
LEC «... las partes “podrdn” ... presentar escrito en
que resuman y valoren el resultado».

Por todo ello esta pretensién del recurrente
debe ser desatendida, dada la facultad discrecional
de la Jueza a quo para dirigir el procedimiento, y
dar lugar al trimite de conclusiones si lo considera
necesario para resolver las cuestiones controverti-
das, lo que no ha ocurrido en este caso, y sin que
tal omisién pueda considerarse que ha producido
indefensién a la parte recurrente que ha tenido
oportunidad de valorar las pruebas practicadas en
su recurso, por lo que debe desestimarse este moti-
vo de la apelacién.
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CUESTIONES PROCESALES

En el presente caso es claro que la parte actora ha provocado el proceso de modificacion de
forma innecesaria, generando un coste econémico a la contraparte, que no tiene por qué
asumir, siendo por tanto procedente la condena en costas.

AP BARCELONA, SEC. 12.2, SENTENCIA DE 9 DE MARZO DE 2007
Ponente: limo. Sr. don Enrique Alavedra Farrando

Y, respecto a la peticién subsidiaria de no impo-
sicién de costas de la instancia, se alega no ser
habitual en materia de familia y por tener ingresos
la contraparte que antes no tenfa; lo que como
hemos visto, esto dltimo, no es asi, por lo que debe
rechazarse dicha alegacion.

Debemos sefalar que las costas cuyo origen se
encuentran en el derecho romano, reconociéndose
en tiempos de Claudio, que, aun contra la ley, habia
la costumbre de retribuir a los abogados, y en los de
Neroén se impuso el retribuirlos como cosa obliga-
toria; pasando por el derecho canénico en que las
costas tuvieron siempre cardcter penal como freno
que evitara pleitos, actualmente en nuestro dere-
cho se recoge como regla general el principio victus
victoris o criterio del vencimiento objetivo, si bien el
actual articulo 394 LEC en atencidn a «serias dudas
de hecho o de derecho» permite excepciones a la
regla general, pudiendo entender de manera que

cuando el vencido no ha provocado el proceso no
habrd de pagar las costas y que, al contrario, cuando
el vencedor, ha causado, con su actuacién, el plan-
teamiento del litigio, no habra lugar a la imposicién
de costas, mis en el presente caso es claro que la
parte actora ha provocado el proceso de forma
innecesaria, generando un coste econdémico a la
contraparte, que no tiene por qué asumir, cuando
de mutuo acuerdo, y en reiteradas ocasiones no
existia disputa sobre la pensién de los menores;
siendo que la ley no recoge la salvedad de no impo-
ner costas en los procesos de familia, en que si bien
puede atenderse en muchos casos a «serias dudas
de hecho o de derecho», en el presente caso no se
dan las mismas, por lo que debe partirse de la recta
aplicacion de dicho precepto, no en su excepcion,
entendiendo correcta la conclusién a que arriba el
Juez de la instancia de «absolutamente infundada su
pretensién de modificacién de medidas», por lo que
debe de desestimarse dicho motivo de apelacion.

CUESTIONES PROCESALES

No procede revocar la decision del Juzgador de la instancia de remitir a la Agencia Tributaria

testimonio de parte del proceso.

AP BARCELONA, SEC. 12.2, SENTENCIA DE 9 DE MARZO0 DE 2007
Ponente: limo. Sr. don Enrique Alavedra Farrando

En relacién a la peticion de que se revoque la
decisién del Juzgador de la instancia de remitir a la
Agencia Tributaria testimonio de parte del proceso
de la instancia, amén de que ya se ha remitido,
debemos indicar que se trata de una competen-

cia del juzgador de la instancia, que procede de
conformidad a lo dispuesto en el articulo 94.3 de
la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, Ley General
Tributaria, sin que a este Tribunal le competa poder
dejar sin efecto dicha decisién.
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CUESTIONES PROCESALES

Como el procedimiento se inici6 a instancias del esposo con el consentimiento de la esposa,
el desistimiento que pueda efectuar aquélla después de haberse ratificado en el divorcio y

en el convenio regulador es intrascendente.

AP BARCELONA, SEC. 12.2, AUTO DE 20 DE MARZO DE 2007
Ponente: limo. Sr. don Paulino Rico Rajo

Contra el Auto dictado en fecha 17 de marzo de
2006 por el Juzgado de Primera Instancia nim. §
de Cerdanyola del Vallés en los autos registrados
con el niim. 314/2005 sobre separacién matrimonial
instada por don Andrés con el consentimiento de
dofa Angelina, que sobresee el proceso, interpone
recurso de apelacion el Sr. Andrés en solicitud de
que «estimando integramente las pretensiones de
esta parte y el recurso presentado, acuerde la nuli-
dad del auto dictado, retrotrayendo las actuaciones
al momento anterior a ser dictado, ordenando al
Tribunal dictar Sentencia decretando el divorcio
y aprobando el convenio suscrito o, de considerar
el Tribunal que algin apartado del convenio no
puede ser aprobado, que requiera para que las
partes presenten nuevo convenio o adopte las medi-
das que considere oportunas; subsidiariamente, de
considerar la Sala que procede dictar Sentencia en
el procedimiento, interesa se conceda el divorcio
y se apruebe el convenio firmado y ratificado por
los coényuges, dejando el derecho de las partes
para modificar las medidas fijadas mediante el
correspondiente procedimiento de modificacién,
a cuyo recurso de apelacion se oponen tanto la Sra.
Angelina como el Ministerio Fiscal.

En la demanda origen del procedimiento en la
instancia se interes6 por el Sr. Andrés, con el con-
sentimiento de la Sra. Angelina, la separacién del
matrimonio por los mismos en su dfa contraido y
se aportaba el correspondiente convenio regulador
de los efectos de la separacién, y una vez efectuado
el apoderamiento por el actor y ratificado ambos
esposos en el convenio acompafiado fue admitida a
tramite por Auto de fecha 13 de junio de 2005, y por
providencia de la misma fecha, ante la existencia
de hija menor de edad, se dio traslado al Ministerio
Fiscal que informé mediante escrito de fecha 30 de
noviembre de 2005 en el sentido de oponerse a la
aprobaci6n del convenio en lo que afectaba al inte-
rés de la menor, habiendo presentado en fecha 14
de septiembre anterior el actor escrito en solicitud
de que «se dicte Sentencia decretando el divorcio»
¥, por su parte, la Sra. Angelina comparecié en el
Juzgado al efecto de otorgar apoderamiento apud
acta y en fecha 27 de octubre del mismo afio presen-
té escrito en el que solicita al Juzgado que «tenga

por realizadas las manifestaciones y la renuncia que
obran en el cuerpo del mismo, procediendo a tener
por formalizado el desistimiento de esta parte de las
pretensiones perseguidas y al archivo del presente
procedimiento sin imposicién de costas a ninguna
de las partes», a cuya pretensién, dado traslado, se
opuso el Sr. Andrés e informé que «no se opone»
el Ministerio Fiscal, dictindose por el Juzgado el
Auto que es objeto del recurso de apelacion.

Y basta tener en cuenta que, aunque con con-
sentimiento de la esposa por cuanto es una de las
modalidades que tanto de la separacién como del
divorcio contempla nuestro ordenamiento juridico,
el proceso se inicia no a instancia de la Sra. Angelina,
sino en virtud de demanda interpuesta por el Sr.
Andrés, con lo que el actor y, por tanto, aquél al
que el precepto legal (articulo 20 LEC) faculta para
desistir es €l, ahora apelante, y no la demandada no
obstante el consentimiento que a la interposicion
de la demanda acompaiando el correspondiente
convenio suscrito por los cényuges haya prestado la
esposa, que puede, libremente, ratificarse o no en su
contenido a presencia judicial, pero sin que le sea
dable a la parte demandada desistir de la prosecucién
del procedimiento, sin perjuicio, claro estd, de que
en el proceso declarativo correspondiente pueda
la misma ejercitar la accién pertinente tendente a
declarar la nulidad de todas o algunas de las cliusulas
del convenio ya ratificado por haber sido suscrito
existiendo vicio en el consentimiento, que es esto
ultimo, vicio en el consentimiento, lo que alega en
su referenciado escrito en el que, impropiamente,
manifiesta que desiste del procedimiento cuando
en el mismo no ostentaba la situacién procesal de
demandante, sino la de demandada que es la que, en
su caso, debe prestar su conformidad al desistimiento
pretendido por el actor como el articulo 20 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil prevé, y no al revés
como se ha hecho en el caso contemplado, por lo
que, en definitiva, procede la estimacion del recurso
de apelacién, con la consecuencia no de declarar la
nulidad de dicho auto como postula el apelante por
cuanto no se le ha causado indefensién sino de su
revocacion y acordar que el procedimiento siga su
curso conforme a la prevision legal contenida en el
articulo 777 de dicho texto legal.
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EJECUCION DE SENTENCIA

Suspension de la ejecucion en la que la madre interesa la entrega del menor cuando el mismo
lleva mas de tres anos con el padre y estd en tramite un procedimiento de modificacién de

medidas en el que éste pide la custodia.

AP LEON, SEC. 2.2, AUTO DE 8 DE FEBRERO DE 2007
Ponente: llmo. Sr. don Alberto Francisco Alvarez Rodriguez

Consta en el presente caso que desde la separacién
de hecho de los padres y desde hace ya mds de tres
afos, quizds ya cerca de cuatro, sin que disponga-
mos de datos para ser mds precisos, el pequefio Ivin
vive con su padre, asi como que estd en tramite
un procedimiento de modificacién de medidas
planteado por éste para recuperar la custodia legal
de su hijo, que la madre biolégica ha demorado
en exceso la peticién de ejecucion de la sentencia
de separacién en un pronunciamiento en el que el
transcurso del tiempo puede provocar cambios en
las circunstancias y llegar a desaconsejar lo tiempo
antes decidido.

Por supuesto, este Tribunal no estd en condi-
ciones de afirmar que asi haya sido en el presente
caso, pues se carece de toda clase de datos para ello;
mas los principios que rigen en la materia y a que
aludiamos al principio del Fundamento le exigen
altas dosis de prudencia para evitar el perjuicio del
nifo, y siendo asi que es mucho el tiempo que lleva

con su padre, que estd en trimite un procedimiento
de modificacién de medidas y que aquél vive en
Leén y la madre en Almeria, se estd en el caso de
suspender el curso de las actuaciones, como si de
una prejudicialidad civil del articulo 43 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil se tratara, mientras se
resuelve sobre la custodia del hijo de los litigantes
en aquel procedimiento. Solucién que se estima
mds adecuada que la adoptada por el Juzgado de
Primera Instancia de estimar una oposicién a la
ejecucién despachada que no tiene encaje en el
articulo 556 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, en
el que los motivos de oposicién, tanto procesales
como de fondo, aparecen tasados, y que elimina el
inconveniente de qué hacer si fracasan las preten-
siones del padre en el procedimiento de modifica-
cién de medidas, pues la Ley parte de la existencia
de un tnico procedimiento de ejecucién para cada
sentencia y estimada la oposicién en el inicialmente
planteado, problemdtico parece pudiera aquél vol-
ver a plantearse.

EJECUCION DE SENTENCIA

La pensiéon por alimentos no puede ser compensada sin perjuicio de que se reclame por
parte del progenitor que se ha hecho cargo de la totalidad de los gastos extraordinarios la

cuota pertinente.

AP ZARAGOZA, SEC. 2.2, AUTO DE 13 DE FEBRERO DE 2007
Ponente: limo. Sr. don Julian Carlos Arque Bescos

La parte apelante en su recurso (articulo 458
de la Ley de Enjuiciamiento Civil) impugna el
Auto recurrido en cuanto a que no ha tenido por
compensado el importe de la pensién alimenti-
cia correspondiente al mes de octubre de 2006
mediante el abono de los recibos nim. 002799 y
002800 por 320 euros por gastos de odontdélogo
mis los 40 euros consignados, disponiéndose la
devolucién de otros 40 euros por ingresos de mds
en relacién con los excesos de consignacién de
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los meses de agosto y septiembre de 2006, en su
recurso considera el apelante que los gastos han
sido debidos por la inobservancia por la progenito-
ra custodia de los habitos de profilaxis bucodental
de las hijas y subsidiariamente le corresponderia
unicamente abonar la cantidad de 200 euros por
haber abonado la totalidad de los gastos extraordi-
narios (320 euros).

No prospera el recurso.
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No consta acreditado que los hibitos de la
progenitora custodia en relacién a la higiene de sus
hijos sean incorrectos.

Se trata de gastos extraordinarios que a priori
deberin ser abonados por mitad por ambos pro-
genitores (medida sexta de la Sentencia de 30 de
julio de 2004).

La pensién por alimentos no puede ser com-
pensada sin perjuicio de que se reclame por

parte del progenitor que se ha hecho cargo de
la totalidad de los gastos extraordinarios la cuota
pertinente.

Respecto a las consignaciones practicadas ha de
estarse a lo dispuesto en el auto recurrido dindole
el destino que se indica sin perjuicio de la salvedad
que en el mismo se contiene, y su repercusion final
en la cantidad adeudada.

EJECUCION DE SENTENCIA

Se acuerda la obligacion de reintegro de las pensiones de los meses de enero a abril de
2005 sin que sea procedente, en el caso de autos, la aplicacion de la doctrina del caricter
consumible de los alimentos, ante la mala fe de los demandados, que sabedores de la
extincion del débito alimenticio procedieron a recibir su montante.

AP BARCELONA, SEC. 12.2, SENTENCIA DE 2 DE MARZO DE 2007
Ponente: limo. Sr. don Juan Miguel Jiménez de Parga Gaston

La pensién de alimentos establecida en sentencia
de 20 de diciembre de 1996, en favor de descen-
diente nacido de una relacién extramatrimonial, y a
cargo de su progenitor, fue declarada extinguida en
resolucién recaida en proceso de modificacion de
medidas, el 1 de diciembre de 2003, al haber acce-
dido el alimentista al mercado laboral y gozar de
plena independencia econdémica. La sentencia que
declar6 la extincién de la prestacion alimenticia fue
confirmada por la dictada en rollo de apelacién, por
este mismo Tribunal de la Audiencia Provincial de
Barcelona, el 1 de diciembre de 2004.

La sentencia de la Audiencia Provincial fue
notificada al alimentista y madre del mismo, par-
tes del proceso de modificaciéon de medidas, el 13
de diciembre de 2004 adquiriendo la pertinente
firmeza.

Por diversos avatares no imputables al ali-
mentista, que expresé ante el Juzgado en forma
documentada se oficiase a la Seguridad Social para
que dejase sin efecto la retencién de la pensién de
jubilacién para atender la obligacion alimenticia,
la prestaciéon de alimentos fue satisfecha en los

meses de enero a abril de 2005, cuando ya se habia
consolidado por sentencia firme la extincién de la
misma por causa legal, sin que los codemandados
del proceso de modificacién de medidas procedie-
sen a la devolucién de las pensiones indebidamente
recibidas, cuando eran sabedores del cese del débi-
to alimenticio, y que en consecuencia no tenfan
derecho a su percibo, produciendo una situacion
de enriquecimiento injusto, que ha de ser corregido
mediante la obligacién de reintegro de las pensio-
nes de los meses de enero a abril de 2005 sin que sea
procedente, en el caso de autos, la aplicaciéon de la
doctrina del caricter consumible de los alimentos,
ante la mala fe de los demandados, que sabedores
de la extincion del débito alimenticio procedie-
ron a recibir su montante, tras la declaracién de
firmeza de la sentencia que puso fin a la pension,
aprovechando la tardanza producida para oficiar
a la Seguridad Social, con la finalidad de dejar sin
efecto la retencién de la pensién de jubilacién del
alimentante, acordada para asegurar la satisfaccién
del débito derivado de los alimentos.
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EJECUCION DE SENTENCIA

Procede confirmar la resolucion de la instancia que desestima la demanda ejecutiva
partiendo de la independencia econdémica de los hijos, lo que debe confirmarse, pues
estimar lo contrario motivaria una situacion de enriquecimiento injusto a favor del acreedor
y en contra de la persona obligada al pago, situacién que resulta contraria al principio
general contenido en el articulo 7 del Cédigo Civil.

AP BARCELONA, SEC. 12.2, AUTO DE 5 DE MARZO DE 2007
Ponente: limo. Sr. don Enrique Alavedra Farrando

En estudio de la presente, entendemos que procede
confirmar la resolucion de la instancia que desestima
la demanda ejecutiva partiendo de la independencia
econdémica de los hijos, lo que debe confirmarse
pues estimar lo contrario motivarfa una situaciéon
de enriquecimiento injusto a favor del acreedor y
en contra de la persona obligada al pago, situacién
que resulta contraria al principio general contenido
en el articulo 7 del Cédigo Civil al constituir abuso
de derecho que no puede merecer amparo ante los
tribunales, conforme indica el Tribunal Supremo
«El principio general de la buena fe, determinado
en el articulo 7.1 del Cédigo Civil, el cual, segin
tiene declarado esta Sala, constituye una nocién
omnicomprensiva como equivalente al ejercicio o
cumplimiento de los derechos de acuerdo con la
propia conciencia contrastada debidamente por
los valores de la moral, honestidad y lealtad en las
relaciones de convivencia, de cuyas notas sobresale
que se trata de una regla de conducta inherente al
ejercicio o cumplimiento de los derechos, que se
cohonesta con el fuero interno o conciencia del
ejerciente y, por ultimo, que se apruebe o sea con-
forme con el juicio de valor emanado de la sociedad
(STS de 14 de mayo de 2002, en cita de la STS de 11
de mayo de 1992)».

Y, ello aplicable a la pension de alimentos de los
hijos, se advierte de forma indubitada en el presente
caso que ya tienen independencia econémica, por lo
que instar la ejecucion por la madre de actualizacion
de pensiones a las que los hijos no tienen derecho

aparece contraria al principio de buena fe, siendo
que la buena fe, y los valores de la moral, honesti-
dad y lealtad en las relaciones de convivencia a que
alude el Tribunal Supremo en las sentencias citadas,
exigirfan por honestidad y ética la innecesariedad
de deducir litigios cuando la evidencia determina
la independencia econémica de los hijos, es decir,
ni proceso de modificacién ni ejecucién, pues aun
cuando ciertamente como se alega el proceso de
modificacién de medidas es el que deberia haber-
se interpuesto, la honestidad y ética aplicado a la
convivencia social atin en parejas disueltas en que
existen unos hijos, distorsiona la buena relacién que
fuere predicable pudiere mantenerse tras la ruptura
en interés de los hijos ante el ejercicio de acciones
contrarias al principio de la buena fe.

Y, en el presente caso, es de observar, que inclu-
so se pretende combatir la claridad de incursién en
el mundo laboral que resulta del informe de vida
laboral lo que debe rechazarse, e igualmente resulta
dicha independencia de la vista publica celebrada,
en el desconocimiento de la hoy recurrente desde
cuando trabajan los dos hijos, y respecto de las hijas,
declara que una de ellas hace dos afios que no vive
en casa, y un afio antes de ello ya trabajaba de arqui-
tecta, y la otra trabaja desde mayo de 2005, pero
como base para mantener el abono de la pensién
dice que le financia el teléfono mévil y el seguro
médico, lo que obviamente no es base suficiente
para mantener la peticién; debiendo desestimar
dichos motivos de apelacion.

EJECUCION DE SENTENCIA

Ineficacia de la causa de oposicién formulada por el esposo en cuanto a que el IBI debe
abonarse con los fondos de una cuenta comun.

AP BARCELONA, SEC. 12.2, AUTO DE 20 DE MARZO DE 2007
Ponente: limo. Sr. don Juan Miguel Jiménez de Parga Gaston

En el Convenio regulador de la separacién matri-
monial, aprobado por Sentencia de 15 de enero
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de 2004, se estipuld en el pacto cuarto que, el IBI
afectante al inmueble que constitufa el domicilio
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familiar, fuese sufragado por mitad entre ambos
€sposos.

En demanda de proceso de ejecucién de la
sentencia de separacién, interpuesta por la esposa
dona Beatriz, se reclamé la satisfaccion del referido
impuesto de la vivienda y de plaza de aparcamien-
to, aduciendo el ejecutado don Leonardo, en la
fase procesal de la oposicion al despacho de la via
ejecutiva, la existencia de cuenta corriente comin
de las partes, en la que se dejaron en depdsito can-
tidad suficiente para hacer efectivo el pago del IBL
Tal alegato cabe encuadrarlo en la causa o motivo
de oposicién a la ejecucion, referida al pago o cum-
plimiento de la obligacién, contenida en el articulo
556 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

La causa de oposicién asi formulada ha de
ser plenamente desatendida, por cuanto ni en el
Convenio regulador de la separacién matrimonial,
ni fuera del dmbito del mismo, se encuentra docu-
mentado el acuerdo que refiere el ejecutado. En la
cldusula sexta del Convenio regulador se determiné
que, respecto de las cuentas corrientes y disposi-
ciones a plazo, que ostentaban ambos cényuges,
habian sido repartidas y liquidadas con anterioridad
a la firma del Convenio.

En consecuencia carece de sentido el alegato
del ejecutado sobre el cumplimiento o pago de la
obligacién del IBI afectante a la vivienda familiar y
plaza de aparcamiento.

EJECUCION DE SENTENCIA

Deduccion de la cantidad por la que se despaché ejecucion de las mensualidades

correspondientes a los meses en que el hijo estuvo conviviendo con el progenitor no

custodio.

AP BARGELONA, SEC. 12.2, AUTO DE 16 DE MARZO DE 2007
Ponente: limo. Sr. don Paulino Rico Rajo

En cuanto a la solicitud de que no siga la ejecu-
cién adelante por las cantidades correspondientes
al periodo de tiempo en que el hijo convivié con
el padre y fue alimentado exclusivamente por el
mismo, hecho este que se deriva acreditado tanto
de la demanda de oposicién a la ejecucion como
del escrito de alegaciones a la misma presentado
por la Sra. Blanca, de los que se infiere la con-
formidad entre los progenitores, el recurso debe
prosperar.

Y ello por cuanto, no obstante no haberse
procedido a la modificacién de la medida a tra-
vés del procedimiento legalmente establecido al
respecto y no venir obligada la madre a pagar
durante el mismo pensién alimenticia determi-
nada, no obstante lo que queda dicho en cuanto
a la misma atendidas las necesidades del hijo y
las posibilidades de los padres, sin embargo, es lo
cierto que el acreedor de la pensién alimentaria lo
es el hijo a cuyo favor se establece, que serd admi-
nistrada por el progenitor con el que convive, sin

191

que sea dable que no habiendo convivido el hijo
con la madre durante determinado tiempo en el
que, con consentimiento de ambos progenitores,
convivi6 con el padre y, por tanto, no habiendo
supuesto ningin desembolso econdmico para la
misma, habiéndose hecho cargo el padre de hacer
frente a los gastos necesarios para la subsistencia
de aquél, incluida la vivienda, durante dicho
periodo de tiempo comprendido entre noviembre
de 2002 y agosto de 2003, deba recibir una canti-
dad que no se establece para ella sino para aten-
der unas necesidades, las del hijo, que han sido
suficientemente cubiertas por el padre durante el
tiempo que convivié con él, lo que supondria un
enriquecimiento injusto de la ahora apelada por
cuanto conllevaria la minoracién del patrimonio
del recurrente en una determinada cantidad sin
causa justa para ello por cuanto queda dicho que
ambos progenitores se mostraron conformes en
que, durante el periodo de tiempo sefalado, el
hijo conviviera con el padre.
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EJECUCION DE SENTENCIA

Denegacién de la ampliacion a la ejecucion solicitada respecto a las pensiones devengadas
desde la solicitud de medidas previas al no constar en la sentencia dicha retroactividad.

AP BARCELONA, SEC. 12.2, AUTO DE 28 DE MARZO0 DE 2007
Ponente: llmo. Sr. don Juan Miguel Jiménez de Parga Gaston

La demanda que dio curso al proceso de ejecucién
del Auto de medidas previas de 23 de febrero de
2006, tenia por objeto la reclamacién de pensiones
alimenticias del hijo comin de las partes, desde el
mes de marzo a mayo de 2006, por importe de qui-
nientos cuarenta y dos euros mensuales.

Por Auto de 1 de junio de 2006 se acord¢ el
despacho de la ejecucion del indicado titulo judi-
cial. Antes de la notificacién de las actuaciones al
ejecutado, la parte instante del proceso de ejecu-
cién solicité al Juzgado que conocia del mismo, la
ampliacion de la ejecucion respecto a las cantidades
devengadas desde el mes de octubre de 2005, en
cuyo momento histdrico se present6 la solicitud de
medidas previas, hasta el mes de mayo de 2006. La
pretension de ampliacién de la ejecucion estuvo
basada en el efecto retroactivo de los alimentos
desde la reclamacién judicial, segtn las prescrip-
ciones del articulo 262 del Cédigo de Familia de
Catalunya.

La denegacién de la ampliacién solicitada, del
proceso de ejecucién, por parte del érgano judicial
conocedor del mismo, ha de ser plenamente confir-
mada en esta resolucién dictada en sede del rollo de
apelacion incoado.

Es cierto que a instancia de parte e incluso
de oficio, cabe la concesién de efecto retroactivo
del devengo de las pensiones de alimentos de los
menores, en los procedimientos de medidas previas,
provisionales, e incluso en los principales de sepa-
racién y divorcio, en base al cardcter imperativo del
articulo 262 del Cédigo de Familia de Catalunya,
pudiéndose pues fijar la toma de efectos del adeudo
alimenticio desde la fecha de la reclamacién judi-
cial o extrajudicial.

Es preciso, no obstante, que conste en la reso-
lucién de tales procesos matrimoniales, tal efecto
retroactivo, a los efectos de que asi se contenga
en el titulo judicial que se pretende ejecutar, pues
tanto las sentencias de condena firmes, como el
resto de las resoluciones judiciales que lleven apa-
rejada ejecucién, por constituir titulo ejecutivo del
articulo 517 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, han
de tener reflejado en su contenido el alcance de las
pensiones alimenticias, pues la demanda ejecutiva
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que se presente, al amparo del articulo 549 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, ha de contener la
cantidad que se reclame conforme al articulo 575
de tal Ley procedimental, en concepto de capital
€ intereses.

Si se cumplimentan tales formalidades es cuan-
do el ejecutado puede oponerse a la ejecucién, por
motivo de fondo, alegando el pago o cumplimiento
de lo ordenado en la sentencia, en base al articulo
556 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, que estable-
ce ademds otras causas o motivos de oposicion.

De aceptarse la tesis de la ejecutante, aqui parte
recurrente, que considera factible el despacho de
la ejecucién por cantidades no contenidas en el
titulo ejecutivo, aplicando el efecto retroactivo a
las pensiones alimenticias, podria darse el insélito
caso de que quien venia obligado al pago de las
pensiones desde el titulo ejecutivo que contenga
tal obligacién, atendido parcialmente los devengos
del débito alimenticio, se viese sorprendido por el
inicio de un proceso de ejecucion, en cuya deman-
da se solicitan cantidades anteriores a las pensiones
sefaladas en la resolucién judicial, creindose una
verdadera inseguridad juridica.

Por lo explicitado, y por el mandato contenido
en el articulo 18.2 de la Ley Orgdnica del Poder
Judicial de 1 de julio de 1985, que determina que
las sentencias y resoluciones judiciales han de ser
ejecutadas en sus propios términos, no procede
entender ampliable la ejecucién despachada en
base al titulo judicial del Auto de medidas previas,
a las pensiones de alimentos de fecha anterior al
titulo judicial base del despacho de la via ejecutiva,
y en concreto por las devengadas desde la fecha de
la solicitud de tales medidas hasta la del dictado del
Auto resolutorio de las mismas.

Al entenderlo asi, también la fundamentacién
juridica del auto apelado, procede la plena confir-
maci6én del mismo, sin hacer especial declaraciéon
de condena de las costas procesales del recurso,
dada la no personacién del ejecutado, y en su con-
secuencia la falta de actuaciones procedimentales
generadoras de costas procesales.
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REGIMENES ECONOMICOS

Inclusion en el activo de la sociedad de gananciales del inmueble a pesar de que la esposa
renunciase a su parte, puesto que dicha renuncia estaba motivada exclusivamente por
la necesidad de adquirir otra vivienda de promocién piblica, lo que previamente exigia
renunciar a la parte de la adquirida en las mismas condiciones.

AP ZAMORA, SEC. 1.2, SENTENCIA DE 1 DE FEBRERO DE 2007
Ponente: limo. Sr. don Pedro Jesiis Garcia Garzon

La representacion del demandado interpone recur-
so de apelacién contra la sentencia de instancia
con fundamento en tres motivos: 1.° Infraccién por
inaplicacion del articulo 6.2 del Cédigo Civil, al no
haber estimado que la renuncia presentada por la
demandante ante la Junta de Castilla y Leén cum-
ple los requisitos legales previstos en el articulo 6.2
del Cédigo Civil; 2.° Infraccién del principio gene-
ral del derecho que veda ir contra los actos propios,
cuyo motivo, si no prosperase el anterior, seria
inatil pues se basa en que existe incompatibilidad
entre la conducta de la demandante al renunciar a
la parte de la vivienda que pudiera corresponder-
le y su pretension actual de que se reconozca su
derecho de propiedad sobre la vivienda; 3.° Error
en la valoracién de la prueba al estimar que hubo
conducta fraudulenta del demandado al transmitir
por donacién la vivienda ganancial a su hija cuan-
do ya se habia presentado la demanda incluyendo
como ganancial la vivienda donada posteriormente,
debiendo excluir del pasivo del inventario de la
sociedad de gananciales las partidas incluidas en la
sentencia objeto de este recurso.

El primero de los motivos y el segundo de los
motivos, que es una consecuencia del primero, pues
si se estima que no hubo renuncia vilida y eficaz de
la demandante a la parte del bien inmueble ganan-
cial obviamente no existe ninguna incompatibilidad
con su postura posterior incluyendo en el activo de
la sociedad de gananciales el bien inmueble con-
trovertido, se estudian y resuelven conjuntamente,
debiendo decaer ambos.

Una vez que la parte demandada y recurrente
ha admitido que efectivamente el bien inmueble
objeto de controversia, vivienda de promocién
publica nim. o4 del Grupo Capuchinos, sita en
la calle Cermefio nim. 1.° B, de Toro (Zamora),
fue ganancial cuando se compré en el ano 1995, la
cuestion objeto de debate radica en la validez, efi-
cacia y alcance del escrito de renuncia presentado
por la demandante ante la Junta de Castilla y Leén
con fecha 12 de abril de 2004, pues, mientras que
el demandado estima que fue una renuncia valida
y eficaz, abdicativa, en cuanto la demandante hacia
dejacién de un derecho incorporado al patrimonio
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de la renunciante, la parte demandante sostiene
que la renuncia se hizo con el exclusivo fin de, ante
la situacién de separaciéon matrimonial, en que el
uso y disfrute de la vivienda adquirida habia sido
concedido al esposo y sus hijas, poder adquirir otra
vivienda de promocién oficial dejando de pagar
un alquiler, pues si figuraba como titular de otra
vivienda de promocién oficial no le concederian
otra de las mismas caracteristicas.

Pues bien, definida la renuncia de los derechos
como declaracién unilateral de voluntad por cuya
virtud una persona abandona la titularidad de un
derecho subjetivo o cualquier otra situacién de
poder reconocida a su favor en el ordenamiento
juridico, por lo que al tratarse de un negocio juri-
dico requiere la concurrencia de los elementos
esenciales de cualquier negocio juridico: libre con-
sentimiento, la causa y el objeto, si bien la renuncia
puede ser expresa o ticita, es preciso que sea clara,
terminante e inequivoca, con expresién indiscu-
tible de criterio de voluntad determinante de ella
misma, sin que sea posible deducirla de expresiones
equivocas o dudosas.

De donde se infiere que, si bien es cierto que
en el escrito, firmado y cuya firma y contenido son
reconocidos por la demandante, se expresa que la
demandante renuncia a la parte que me correspon-
da en la citada vivienda, refiriéndose a la vivienda
de Proteccién Oficial adquirida en el afio 1995,
pues se ha adjudicado el uso y disfrute a su marido
en la sentencia de separacién que acompafia con
el escrito de renuncia, no es menos cierto que del
contenido del escrito en conjuncién con los actos
anteriores y posteriores al citado escrito de renun-
cia no se deduce que la renuncia fuera terminante e
inequivoca y reveladora de la expresion indiscutible
de la voluntad de renunciar de la renunciante.

En primer lugar, porque no parece légico que la
demandante renuncie sin contraprestaciéon alguna
a la parte que le corresponda de la vivienda en la
liquidacién de la sociedad de gananciales, ya que si
bien es cierto que desde el mes de marzo de 2002 se
dejaron de pagar los recibos de los plazos del precio
de la compraventa, no es menos cierto que hasta
dicho mes se habian pagado los recibos vencidos de
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los afios 1996, 1997, 1998, 1999, 2000, 2001, aparte de
algunos del afo 2002, alrededor de 77 recibos, apar-
te de un anticipo, por lo que el renunciar a la cuota
que le correspondia en la liquidacién sobre dicha
vivienda implicaba renunciar a la parte del precio
pagado, que sin duda alguna era ganancial, como ha
reconocido el demandado. Tampoco tenfa sentido
entender que la demandante renunciaba a su parte
en la liquidacién del citado bien inmueble, como
contrapartida por renunciar al pago de las cuotas
aplazadas y, en su caso, de los gastos que ocasionase
el piso, al habérsele concedido el uso y disfrute al
marido, pues légicamente, aparte que al ser un bien
ganancial ella tenfa una cuota abstracta sobre la
mitad de dicho bien, cuando se liquidase dicho bien
al liquidar la sociedad de gananciales ella tendria
derecho a la mitad, sin perjuicio de que se descon-
tase del activo el importe de las deudas pagadas
por su esposo o terceras personas para amortizar el
piso. En cualquier caso, aparte que nunca perderia
la parte del precio pagada hasta el momento en
que se produce la separacién y el impago de las
cuotas, dado que los pisos se revalorizan con el
paso del tiempo, mds que el dinero, siempre serfa
mids beneficioso para la demandante conservar la su
cuota abstracta sobre el citado bien ganancial hasta
que se liquidase la sociedad de gananciales, aunque
hubiese que descontar del valor del inmueble las
cuotas impagadas y los intereses.

En segundo lugar, porque la explicacién que da
la demandante para presentar el escrito de renuncia
estd perfectamente justificada ya que efectivamente,
segtin se deduce de los autos y del proceso de modi-
ficacién de medidas visto por esta Sala el mismo dia

que se ha visto este recurso, el uso y disfrute de la
vivienda fue adjudicado al esposo y la hijas comunes,
lo que significa que ella debié alquilar una vivienda
al tener que dejar el domicilio familiar, habiendo
quedado demostrado que efectivamente adquiri6
en régimen de copropiedad con su hermano otra
vivienda por la que paga una cuota mensual de
mds de quinientos euros, por lo que, independien-
temente que al estar en situacién de separacién
matrimonial, segiin cierta sentencia de un Tribunal
Superior de Justicia de Andalucia, pudiera solicitar
otra vivienda de promocién publica, en principio,
era incompatible con la vivienda adquirida durante
la vigencia de la sociedad de gananciales.

Asi pues, debemos interpretar que la renuncia
a la cuota sobre el bien ganancial no fue terminante
e inequivoca, sino que estaba motivada exclusiva-
mente por la necesidad de adquirir otra vivienda
de promocion publica, lo que exigfa renunciar a la
parte de la adquirida en las mismas condiciones.

El tercero de los motivos, dado que no pretende
un pronunciamiento sobre dicha cuestién, pues no
figura en el fallo de la sentencia pronunciamiento
alguno sobre la posible nulidad de la donacién,
dado que no era una pretensién de la demanda
ni de la contestacién, debe decaer, si bien, puesto
que se refiere a la transmisién que hizo el padre,
mediante donacidn, a sus hijas del bien ganancial,
y dicha transmisién no ha sido impugnada por la
parte, pues no eran parte en el proceso las donata-
rias, es evidente que sobra en la sentencia de ins-
tancia un razonamiento que no conduce a ningin
pronunciamiento.

REGIMENES ECONOMICOS

El mobiliario de la habitacién de matrimonio que se adquirié dos dias antes de la celebracién
de la boda tiene la consideracién de ganancial al tratarse de unos bienes adquiridos para el
matrimonio con dinero regalado a ambos cényuges.

AP PONTEVEDRA, SEC. 3.2, SENTENCIA DE 2 DE FEBRERO DE 2007
Ponente: limo. Sr. don Francisco Javier Romero Costas

En relacién al mobiliario de la factura al f. 30
de Muebles Mendoza relativa a la habitacién de
matrimonio que se entiende ha de excluirse por
ser adquisicion privativa del Sr. Juan Francisco al
resultar de 2 dias antes de la celebracién de la boda,
no puede entenderse atendible tal argumento, pues
la proximidad de las fechas unida al tipo y destino
de los bienes (dormitorio conyugal), sefialan en la
direccién de ser un bien adquirido para el matri-
monio con dinero regalado a ambos cényuges a tal
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fin, habiéndole dado éstos cardcter ganancial, pues
lo que no puede admitirse es que siendo de 2 dias
antes de la boda se obvie probar en forma el origen
privativo del dinero en su adquisicion, para lo que
no es suficiente el que la factura esté a nombre de
uno u otro cényuge, y luego, de modo contradicto-
rio en la vista, se sostenga por el Sr. Juan Francisco
que se adquirié con dinero de su tio por simple
manifestacién.
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REGIMENES ECONOMICOS

Siendo la finca ganancial, se declara que la construccion realizada también tiene tal caracter,
sin perjuicio de que se reconozca un crédito a favor del esposo por el importe de parte de
las obras de edificacién que costeé con dinero privativo.

AP PONTEVEDRA, SEC. 3.2, SENTENCIA DE 5 DE FEBRERO DE 2007
Ponente: limo. Sr. don Antonio Juan Gutiérrez Rodriguez-Moldes

Como primer bien del activo del inventario de
la sociedad de gananciales litigiosa se incluye la
«finca rustica Eido de Abaixo con casa en propor-
cién de ... privativa ... ganancial».

Se entiende que la finca rdstica en si misma
es ganancial en su totalidad, pues asi resulta de la
escritura otorgada el 23 de diciembre de 1997 (f. 32
ss) en la que se declara privativa del marido pero
éste la aporta a la sociedad de gananciales, al igual
que sucede con otros bienes no controvertidos.

La discusién se refiere a la casa construida
sobre esa finca, al parecer todavia no terminada
por falta de licencia y carente de documentacién,
lo que dificulta la determinacién del periodo en
que se realizaron las obras de construccion.

El matrimonio se celebr6 en el afio 1996, el dia
20 de enero, y si bien se reconoce una convivencia
anterior, ésta es la fecha en que empieza la socie-
dad de gananciales, conforme al articulo 1345 CC.

Mantiene el marido que la construccién comen-
z6 unos afios antes del matrimonio si bien también
continué durante el mismo, en una proporcién de
...y .. que es lo que acepta la sentencia apelada, en
base a la prueba practicada en este juicio. Porque
aunque no se aporta documentacién sobre esas
obras, comparecen varios testigos que trabajaron
en esas obras y las describen como de larga dura-
cién, una parte antes de 1996 y otra después.

Esta prueba, aunque sélo testifical, se contra-
dice con la pretension de la esposa de ser toda la
construccion posterior a la celebracién del matri-
monio. Ni en el juicio ni tampoco en el recurso
consigue la esposa acreditar que sea posterior toda
la obra de la casa.

Desde el punto de vista fictico se confirma
por tanto la sentencia apelada en base a la prueba
practicada en juicio, porque no puede deducirse
otra conclusion de las declaraciones de los testigos,
en funcién de las especiales caracteristicas de este
tipo de casas que se construyen en varias fases a
lo largo de varios afios y con omisién de todos los
tramites administrativos. En el fondo ambas partes
reconocen este hecho, como también coinciden en
su convivencia anterior al matrimonio, fase en la

195

que también se construye la casa litigiosa pero en
ese momento sin consecuencias en una sociedad de
gananciales que todavia no existe.

Esta situacién de hecho de alguna forma se
confirma con el contenido de la escritura de apor-
tacion de bienes a la sociedad conyugal otorgada el
23 de diciembre de 1997. Es evidente que conforme
a aquella prueba testifical, en esta fecha (casi dos
afios después del matrimonio) la construccion ya
estaba avanzada y sin embargo no se hace ningu-
na alusion a ella en la descripcién de la finca 1, a
diferencia de lo que se hace con la otra casa que
ocupa la finca 2 y que precisamente por ello se
declara también ganancial. La no inclusién en esta
escritura parece reforzar la naturaleza no ganancial
de la casa litigiosa.

Se rechaza este primer argumento de la esposa,
pero en cambio tiene razén desde el punto de vista
juridico.

Partiendo de la reconocida naturaleza ganan-
cial de la finca 1y del hecho probado de haberse
construido sobre ella una casa todavia sin concluir,
es aplicable lo dispuesto por el articulo 1359 CC
(olvidado por la sentencia apelada): «las edificacio-
nes ... que se realicen en los bienes gananciales y en
los privativos tendrdn el caricter correspondiente
a los bienes a que afecten, sin perjuicio del reem-
bolso del valor satisfecho».

La finca es ganancial y lo ha de ser también la
construccién levantada sobre ella, en aplicacién
de la regla general de accesién de inmuebles que
recoge de forma expresa este articulo.

No es la accesién invertida que contrapone
la parte apelada y que se apoyaria en el antiguo
articulo 1404 CC, ya derogado, sino el principio
general de la accesion conforme al cual lo construi-
do sigue al suelo (articulos 358 y siguientes CC).

En consecuencia, ha de estimarse el recurso en
el sentido de declarar ademds la naturaleza ganan-
cial de la casa construida sobre la finca 1, Eido de
Abaixo, al igual que se ha reconocido a ésta.

Pero, también conforme al articulo 1359 CC
con reembolso del valor satisfecho, en este caso la
aportacion privativa del marido a la construccién
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de la casa, que se ha fijado en las tres cuartas partes
del total.

Asi ha de reconocerse también en el inventario
de bienes.

REGIMENES ECONOMICOS

Habiéndose acreditado que los padres de la esposa hicieron transferencias a la cuenta
bancaria de los conyuges, procede incluir en el pasivo de la sociedad una deuda por el valor
de las mismas, ya que el animus donandi no se presume.

AP LEON, SEC. 2., SENTENCIA DE 5 DE FEBRERO DE 2007
Ponente: lImo. Sr. don Manuel Angel Peiiin del Palacio

Siendo el Gnico motivo del recurso el relativo a si
la cantidad de 3.500.000 pesetas, que la esposa dice
recibieron de su padre durante el matrimonio a
titulo de préstamo sin interés, fue en tal concepto,
debiendo figurar por tanto en el pasivo del inventa-
rio de los bienes de la sociedad de gananciales, o si
por contra, como sostiene don Baltasar, se ha trata-
do en su caso de una donacién a favor del matrimo-
nio, o bien a favor tinicamente de dofla Guadalupe,
no debiendo formar parte dicha cantidad del pasivo
del inventario ganancial. La sentencia de instancia
que como decimos se inclina por la tesis de la espo-
sa, es recurrida en apelacién por el sefor Baltasar,
y planteado en los anteriores términos el recurso,
hay que decir que obra en autos una certificacion
de Caja Espaia al folio 109 de los autos, haciendo
constar que 1.000.000 fueron abonados por transfe-
rencia desde una cuenta de don José Pedro, padre
de dofia Guadalupe, a favor de otra cuenta de titu-
laridad de ambos cényuges, y también 2.500.000
pesetas posteriormente, deduciéndose del oficio
remitido por el Juzgado y confirmado por la citada
entidad bancaria, que la primera de las transferen-
cias tuvo lugar en fecha 1o de diciembre de 1998, y
la segunda en fecha 9 de agosto de 2001, es decir
todavia vigente el matrimonio. Contamos también
con el testimonio de don José Pedro en el acto del
juicio que afirma que les presté al matrimonio las
citadas cantidades, aclarando que la primera, le
manifestaron que la querfan emplear en la com-
pra de un coche, y la segunda en la compra de la
vivienda, existiendo en los autos coincidencia entre
las fechas de dichas entregas y las adquisiciones
referidas, tanto del vehiculo como de la vivienda

del matrimonio. Alega el apelante que en la fecha
de la primera entrega, por importe de un millén de
pesetas, ain no estaba ¢l como titular de la cuenta
a la que se transfiri6, y aportd en el recurso una
certificacién de Caja Espafa en tal sentido, sin
embargo dicha documental no puede tomarse en
ninguna consideraci6n al no haber sido admitido en
el proceso por extempordnea. Resulta por lo tanto
que la tnica certificacién bancaria, objeto de valo-
racion, es la emitida por Caja Espafa al folio 109 de
los autos, y de la que resulta que el matrimonio era
titular de la cuenta, en la que don José Pedro efec-
tuo la transferencia de las dos cantidades senaladas,
por un importe total de 3.500.000 pesetas. Siendo
asi que el animus donandi no se presume, debiendo
ser probado por quien lo alega, y en tal sentido se
expresan las SSTS de 20 de octubre de 1992 y de 12
de noviembre de 1997, entre otras, resultando que
en el caso de autos también ocurre que se eligen
unas transferencias bancarias, cuyo medio hace que
quede probada la entrega del dinero, no existiendo
en autos ningun otro dato objetivo que haga pensar
que dicha entrega se llevo a cabo a titulo gratuito,
como alega el apelante al admitir en su caso, dicha
posibilidad, y por contra todo indica que dicha
entrega lo fue en concepto de préstamo sin interés,
habiendo llegado igualmente a dicha conclusion la
juzgadora a quo, quien ha valorado la prueba bajo
los principios de la inmediacién y de la libre valora-
cién, y sélo podria revisar este Tribunal en caso de
falta de motivacién o si las razones utilizadas en la
apelada, se considerasen ilégicas o absurdas, y que
no es el caso de autos.
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REGIMENES ECONOMICOS

Si bien es cierto que las distintas facturas aportadas figuran extendidas a nombre de la
madre de la esposa, ello no es suficiente como para presumir que fueron pagadas con
dinero perteneciente a los padres de la apelante, dado que el pago fue realizado en efectivo.
Cuestion distinta seria si hubiesen sido domiciliadas en cuenta bancaria, en cuyo caso se
conoceria la procedencia del dinero y la condicion de pago no arrojaria duda alguna para
su inclusion en el pasivo de la sociedad de gananciales.

AP A CORUNA, SEC. 6.2, SENTENCIA DE 9 DE FEBRERO DE 2007
Ponente: lima. Sra. dofia Leonor Castro Calvo

Bajo el apartado 6 de la documental, (6.1, 6.2 y 6.3),
se relacionan segin describe el letrado apelante
diversas facturas que sefala han sido pagadas por
los padres de su cliente, de lo que deduce que al
redundar en beneficio de la sociedad de gananciales
deben ser incluidos en el pasivo del inventario. La
juez de grado sefala que del conjunto de las factu-
ras aportadas tan sélo cabe predicar tal afirmacion,
con relacién a la emitida por Electrodomésticos
Caamano, dado que figura cargada en la cuenta
corriente de dofla Amanda y su madre, no constan-
do el origen del pago de las restantes, lo cual junto
con la consideracion de que no cabe presumir que
en su caso, los pagos efectuados por los padres de la
esposa hayan de ser considerados como donacién a
la hija y no como liberalidad al matrimonio, lleva a
la juzgadora a la desestimaci6n de la pretension.

La apelante argumenta en defensa de sus pre-
tensiones que las facturas anteriores aportadas
como documental nim. 6, han de contraponerse
a las aportadas como documental nim. 5 y que
figuran extendidas a nombre de ambos conyuges,

deduciendo de esa diferente titularidad la naturale-
za privativa o ganancial del bien.

Ha de confirmarse la solucién adoptada en la
sentencia, en la medida en que si bien es cierto que
las distintas facturas aportadas figuran extendidas a
nombre de dofia Amanda, ello no es suficiente como
para presumir que fueron pagadas con dinero perte-
neciente a los padres de la apelante, dado que pago
fue realizado en efectivo. Cuestién distinta serfa si
hubiesen sido domiciliadas en cuenta bancaria, en
cuyo caso se conocerfa la procedencia del dinero y
la condicién del pago no arrojarfa duda alguna.

La argumentacién elaborada por la apelante a
fin de justificar su alegato es inaceptable por super-
ficial, toda vez que las facturas se pueden extender
a nombre de una persona u otra arbitrariamente a
solicitud del interesado, sin que ello sea garantia
del origen del capital con que se pagan. Abunda
en la decisiéon adoptada la circunstancia acreditada
de que el esposo trabajé embarcado, lo cual justi-
ficaria que las facturas se emitiesen a nombre de
la esposa.

REGIMENES ECONOMICOS

Al no haberse hecho referencia en la propuesta de inventario que acompano a su solicitud
a los rendimientos del trabajo del esposo, sin que tampoco los incluyese en el activo en la
comparecencia de inventario, no puede solicitar su inclusion en el juicio verbal seguido para

resolver las discrepancias en el inventario.

AP PONTEVEDRA, SEC. 6.2, SENTENCIA DE 15 DE FEBRERO DE 2007
Ponente: limo. Sr. don Jaime Carrera Ibarzabal

Tampoco puede prosperar la denuncia de infrac-
cién del articulo 809.2, parrafo segundo de la Ley
de Enjuiciamiento Civil, en cuanto dispone que «la
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sentencia resolverd sobre todas las cuestiones sus-
citadas...», entendiendo, por tanto, que la sentencia
de instancia incurre en incongruencia o misiva.
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El articulo 808 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, previene que la solicitud de formacién de
inventario deberd acompafarse de una propuesta
en la que, con la debida separacidn, se hardn cons-
tar las diferentes partidas que deban incluirse en el
inventario con arreglo a la legislacion civil, acom-
paiando también a la solicitud los documentos que
justifiquen las diferentes partidas incluidas en la
propuesta.

Por su lado el articulo 809 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, en cuanto a la formacién de
inventario, destaca que en el dia y hora sefialados
procederd el Secretario Judicial, con los cényuges,
a formar el inventario de la comunidad matrimo-
nial, sujetindose a lo dispuesto en la legislacion
civil para el régimen matrimonial de que se trate.
Y en el ndm. 2, el mismo precepto dispone que si
se suscitare controversia sobre la inclusién o exclu-
sion de algin concepto en el inventario o sobre el
importe de cualquiera de las partidas, se citard a los
interesados a una vista, continuando la tramitacion
con arreglo a lo previsto para el juicio verbal.

Desde luego, la parte aqui recurrente, no
b 2
incluyé en la propuesta de inventario que acompa-

16 a su solicitud, referencia alguna a los rendimien-
tos del trabajo del esposo. Y aunque seria dudosa su
temporaneidad, lo cierto es que tampoco formaliz6
pretension alguna al respecto en la comparecen-
cia para la formacién de inventario. Y siendo asi,
que conforme a lo prevenido en el articulo 809.2
ya citado, el juicio verbal solamente se sigue para
resolver la controversia que pudiere surgir acerca
de la inclusién o exclusién de algtin concreto con-
cepto, tras aquella comparecencia, lo que comporta
que no puedan introducirse cuestiones distintas
en el mismo, es igualmente cierto que ni siquiera
en la fase de alegaciones del juicio el actor hizo
alusién al tema. Por consiguiente, siendo verdad
que la sentencia debe resolver sobre las cuestiones
suscitadas, tal expresiéon debe entenderse, légica y
rectamente, en el sentido de aquellas cuestiones
que fueren oportunamente suscitadas, es decir, en
los concretos periodos de alegaciones que la Ley de
Enjuiciamiento Civil brinda a las partes litigantes.
Y no habiéndolo hecho asi el ahora recurrente, su
pretension no solamente no debia ser atendida, sino
ni siquiera abordada, por extemporinea.

REGIMENES ECONOMICOS

Las partidas contenidas en el pasivo de la sociedad de gananciales no estan afectas por el
instituto de la prescripcion como pretende el esposo dado que no se trata en este proceso

de la reclamacion de las mismas.

AP BARCELONA, SEC. 12.2, SENTENCIA DE 9 DE MARZO DE 2007
Ponente: limo. Sr. don Juan Miguel Jiménez de Parga Gaston

Las partidas contenidas en el pasivo de la sociedad
de gananciales no estin afectas por el instituto de la
prescripcién como pretende el demandante recu-
rrente, dado que no se trata en este proceso de la
reclamacion, via accién personal, de determinados
créditos vencidos, liquidos y exigibles, para poder

aplicar los plazos prescriptivos legales, sino de un
procedimiento de formacién de inventario de la
sociedad de gananciales, para proceder luego a la
fase de liquidacién, en el que no cabe observar tal
instituto de la prescripcion.

PROCEDIMIENTOS DE MENORES

Ampliacion del régimen de visitas a los fines de semana alternos para que el menor que esta
en acogimiento residencial mantenga una relacion afectiva con la madre y sus hermanos.

AP TERUEL, SEC. 1.2, AUTO DE 7 DE FEBRERO DE 2007
Ponente: llmo. Sr. don Fermin Francisco Hernandez Gironella

Es objeto tnico de impugnacién en el presente
recurso la extensién del régimen de visitas de la
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menor respecto a su domicilio familiar, estimando
el auto recurrido que éste ha de ser de un fin de
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semana al mes, sin perjuicio de su ampliacién pos-
terior, mientras que la recurrente, madre biol6gica
de la menor, entiende que ha de extenderse a todos
los fines de semana. Por su parte el Ministerio Fiscal
estima que el régimen de visitas puede ampliarse a
los fines de semana alternos, aun cuando se opone a
que se extienda a todos los fines de semana, ya que
ello supondria un obsticulo a la menor para poder
alcanzar los logros que pretende.

Los informes técnicos obrantes en las actua-
ciones ponen de relieve, de una parte, la necesidad
de que la menor reanude las visitas periddicas al
domicilio familiar con el fin de mantener la rela-
cién afectiva con su madre y hermanos, que es
muy buena, y despojar a la menor de la angustia
y ansiedad que le produce la separacién, y de otra
el obstdculo que este entorno familiar supone para

que la menor pueda alcanzar las metas educativas
que se pretenden, habida cuenta ademds que el
hecho de tener un nuevo hermano le abocaria a
adquirir nuevas responsabilidades que afianzarfan
unos patrones de relacién con sus hermanos meno-
res, poco adecuados a su edad. Ponderando por
tanto ambos factores, y teniendo en cuenta tanto
la legitima pretensién de la madre de tener en su
compaiia a su hija menor durante el mayor tiempo
posible, como el interés de ésta, y el informe del
Ministerio Fiscal, asi como el tiempo ya transcu-
rrido desde que se dicté la resolucién objeto de
recurso, se estima procedente estimar en parte el
recurso interpuesto, y ampliar a los fines de sema-
na alternos el régimen de las visitas de la menor
al domicilio familiar, respecto al acordado en el
auto recurrido, que tan sélo contemplaba un fin de
semana al mes.

UNIONES DE HECHO

Aun cuando se reconoce que ha existido entre las partes una convivencia more uxorioy que
han explotado un negocio comin (escuela de Tenis) no se reconoce la existencia de una
comunidad respecto a los bienes adquiridos durante la convivencia, si bien, se concede a
la conviviente una indemnizacién de 40.000 euros por el enriquecimiento injusto que le ha

ocasionado el cese de la convivencia.

AP MALAGA, SEC. 4.2, SENTENCIA DE 6 DE FEBRERO DE 2007
Ponente: limo. Sr. don Antonio Torrecillas Cabrera

El segundo motivo por el que se impugna la senten-
cia es por la infraccién de las normas que regulan
la comunidad de bienes, asi como la jurisprudencia
que lo interpreta; sobre este particular es preci-
so poner de manifiesto que la accién entablada
por la actora tiene su fundamento fictico en que
entre ambos litigantes ha existido una convivencia
durante casi 10 afios en los que tanto los ingresos
como los gastos los han venido compartiendo y
que sin embargo al extinguirse dicha convivencia
pricticamente todos los bienes adquiridos durante
dicho espacio de tiempo o se encuentran a nombre
del demandado, o es él que dispone materialmente
de ellos; sobre las liquidaciones de patrimonio
consecuencia de la convivencia more uxorio, la STS
de 17 de enero de 2003, mantiene que «Sobre la
convivencia more uxorio, la doctrina ha elaborado
numerosos estudios en la época actual, ... La legis-
lacién ha permanecido ajena a este tema, ... Lo
que, respecto a la normativa, ha declarado reitera-
damente esta Sala es que no es aplicable a la unién

de hecho la regulacién del régimen econémico-
matrimonial (Sentencias de 21 de octubre de 1992,
27 de mayo de 1994, 20 de octubre de 1994, 24 de
noviembre de 1994, 30 de diciembre de 1994, 4 de
marzo de 1997). Aplicando los principios generales
del Derecho, ha declarado la atribucién de vivienda
familiar a la conviviente mas débil (Sentencia de 10
de marzo de 1998) y, recientemente, ha aplicado
por analogia la norma de la pensién compensatoria
del articulo 97 del Cédigo Civil (Sentencias de 5 de
julio de 2001 y 16 de julio de 2002). En definitiva,
no se acepta la igualdad o asimilacién al matrimo-
nio, sino que se trata de proteger a la parte que ha
quedado perjudicado por razén de la convivencia y
se pretende evitar el perjuicio injusto para el mds
débil (Sentencias de 10 de marzo de 1998, cuyo
parrafo ha sido transcrito y 27 de marzo de 2001).
La cuestién que con mds frecuencia se ha planteado
a esta Sala, es decir, el supuesto mas conflictivo,
es la disoluciéon o ruptura de la convivencia y la
reclamacion del perjudicado frente a la situacién
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injusta en que queda ... se le ha reparado acudiendo
a distintas soluciones: estimando que se ha produci-
do una responsabilidad extracontractual (Sentencia
de 16 de diciembre de 1996), o un enriquecimiento
injusto (Sentencias de 11 de diciembre de 1992 y
27 de marzo de 2001), o concediendo una pension
compensatoria (Sentencias de 5 de julio de 2001y 16
de julio de 2002) o apreciando la existencia de una
comunidad de bienes (Sentencias de 18 de mayo de
1992 y 29 de octubre de 1997). En el caso presente,
no se estima necesario acudir a la consideracién de
una comunidad, cuyas cuotas se presumirian iguales
(articulo 393, segundo parrafo, Cédigo Civil), pues
ello serfa tanto como imponer a una convivencia
more uxorio la normativa de una comunidad de
gananciales o mds bien, de una comunidad incluso
mds amplia que la ganancial (ni tampoco es ésta la
solucién que han dado las leyes de las Comunidades
Auténomas que se han dictado sobre este tema) y
presuponer una comunidad convencional (que no
incidental) que nunca las partes quisieron estable-
cer. Lo cual no significa —siempre en relacién con
el caso presente— llegar al absurdo de entender que
una de las partes —la mujer, en este caso y en todos
los que han llegado a esta Sala— deba quedar des-
protegida, sino que se evita el perjuicio injusto que
sufriria, acudiendo a soluciones juridicas que, si no
estdn expresamente recogidas en el Derecho posi-
tivo, derivan de los principios generales ... no puede
admitirse la posicién de la sentencia de instancia
que le niega todo derecho (“atribucién patrimonial
comuin” dice como conclusiéon) a la mujer, cuya
ruptura de convivencia le ha sido impuesta. No
se aprecia, como se ha dicho, la existencia de una
comunidad, sino que se otorga a la demandante —la
mujer, perjudicada— la indemnizacién correspon-
diente a la ruptura de la convivencia, evitando asi el
perjuicio injusto —sin causa— que ha sufrido. Lo cual
se relaciona con la institucién, que es expresién de
un principio general del Derecho, del enriqueci-
miento injusto».

En base a dicha doctrina jurisprudencial, es
evidente que no puede considerarse, sin mds, que
se haya constituido un condominio indistinto entre
los convivientes more uxorio, de todos los bienes
adquiridos durante dicha convivencia, por dicha
circunstancia; sino todo lo mds, surge un derecho
a indemnizacién por enriquecimiento sin causa en
el que pudo haber incurrido el demandado, si se
demuestra que como consecuencia de haber con-
tribuido la actora de algiin modo, el demandado
ha visto incrementado su patrimonio, mientras que
por el contrario el patrimonio de la demandante
ha permanecido invariable pese al trabajo que ha
venido desarrollando durante todo este tiempo,
no obstante lo cual, como se ha sehalado anterior-
mente la convivencia puede generar un derecho de

indemnizacion en la parte mds desfavorecida por la
ruptura de la larga convivencia, y la misma puede
ser reconocida en sentencia por la propia Sala aun
cuando no hubiera sido reclamada de forma expresa
bajo dicha argumentacion, sino como la de extin-
cién del condominio, pues como se ha indicado
anteriormente el TS en la sentencia anteriormente
transcrita ha declarado que «Esta Sala ha entendido
(en Sentencias de 16 de diciembre de 1996 y 27 de
marzo de 2001) que no es cambio de causa petendi
que darfa lugar a incongruencia, la variacién del
punto de vista juridico cuando se parte de los mis-
mos hechos y se respeta el suplico, aunque se acuda
a la institucién del enriquecimiento injusto».

Sentado lo anterior es preciso examinar si real-
mente se ha producido una convivencia, durante
qué periodo de tiempo y si durante el mismo han
venido funcionando como una sola economia; y lo
cierto es que ha quedado acreditado en primer lugar
dicha convivencia, que aunque originariamente
negada por el recurrente, sin embargo ahora acepta,
pero con un espacio de tiempo menor; no obstante
lo cual, la sentencia de instancia llega a la conclusion
de que la misma duré desde el mes de agosto de 1992
hasta el 3 de julio de 2002 en base a la abundante
prueba testifical practicada en las actuaciones, pro-
nunciamiento que mantiene la Sala por cuanto que
no se especifica ni acredita con prueba concreta que
demuestre el error del juzgador; dicha convivencia
tuvo lugar, segin se demuestra con la documental
aportada con la demanda (fotocopias del permiso
de residencia del demandado y del pasaporte de la
actora que se aportan como documentos nims. 3y
4, asi como resto de documentos aportados hasta
el 7) en un piso alquilado a nombre de la actora
en la Urbanizacién la Nogalera de Torremolinos
por el que mensualmente se pagaba la suma de 439
euros con cargo a la cuenta corriente que la actora
mantiene en la oficina que Unicaja tiene en la Avda.
Palma de Mallorca de Torremolinos (documento
nam. 2 bis), teniendo, asi mismo la actora domicilia-
da el pago de su seguro de enfermedad suscrito con
Sanitas (documento nim. 2) en la cuenta corriente
del demandado (documento nim. 1 A), y en la que
ademds se cargaban otros gastos de la pareja, tales
como seguro del vehiculo de la actora o el pago
de una plaza de parking; asi mismo y a través de la
documental practicada en el juicio se acredita que la
actora era cotitular de una tarjeta Amercian Expres
de la que el titular era el demandado y la cuenta
en la que se cargaban las compras era en un cuen-
ta corriente del actor; es decir, cada uno de ellos
mantenia su propia cuenta corriente pero en cierto
modo equilibraban los gastos de dicha convivencia,
evidentemente los gastos particulares de cada uno
de ellos como ropas, etc., se hacfan con cargo a su
propia cuenta corriente. Respecto de los ingresos de
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ambos, estd acreditado que procedian del Club de
Tenis denominado Academia de Tenis M., que dicho
Club se cre6 una vez iniciada la convivencia de
pareja y que aunque la regentaba el recurrente, sin
embargo, confortase al conjunto de pruebas practi-
cadas en las actuaciones, en las que se incluyen las
testificales de la asesora fiscal o la recepcionista del
Parador, queda acreditado que el negocio era comin
de ambos contendientes, aunque la actora ingresaba
en su propia cuenta corriente de Unicaja los ingre-
sos procedentes de sus propias clases, de hecho
aunque para el recurrente la actora tan sélo prestaba
servicios de gerente, sin embargo, segin la prueba
testifical de dofia Isabel Marquez Barrionuevo, que
era la asesora fiscal y laboral del demandado durante
los dltimos anos, la Academia de Tenis fue montada
y gestionada por ambos, aunque los beneficios se
ingresaban en cuenta que el demandado tenia en
el Banco Popular y que los ingresos procedentes de
tal actividad quien los declaraba a Hacienda era ¢él;
asi mismo queda acreditado que los ingresos que
se producen en la cuenta corriente de la actora
provienen exclusivamente de los pagos realizados
por los alumnos a los que ella daba clases, sin que
ninguno de dichos ingresos provengan de un sueldo
del Club de Tenis como gerente o con cualquier otra
categoria profesional, por lo que es evidente que
si, como minimo, se reconoce en el propio recurso
aquella cualidad y en la contestacién a la demanda
como «una colaboracién mercantil», asi como que
con la testifical se acredita que ella era el alma mater
del Club porque era la que lo organizaba y llevaba
la contabilidad y documentacién y toda la direccion,
es evidente que no todo el beneficio procedente del
Club se lo puede embolsar en exclusiva el titular del
mismo (el recurrente), pues si se ha venido aprove-
chando de las cualidades de la actora para el buen
funcionamiento del mismo y en base a dicha rela-
cién de pareja ni le ha abonado salario ni siquiera
participacién en beneficios, es evidente que ello le
ha generado al actor un enriquecimiento sin causa,
puesto que quien ha contribuido a proporcionarlo
ha sido la actora, la que por el contrario ha dejado
de percibir dicho beneficio, pues sélo cobraba de los
alumnos a los que ella le daba clase, no del resto de
ingresos del Club, por lo que a tenor de la doctrina
jurisprudencia reflejada en el Tercer Fundamento
de Derecho dicha situacién ha de generar una
indemnizacién a favor de la actora, puesto que no
se ha acreditado que pese a dicha actividad la actora
tenga patrimonio alguno, mientras que por el con-
trario, si se ha acreditado que el demandado cuenta
con el patrimonio que se indica en la sentencia de
instancia.

Evidentemente, para determinar la indemniza-
cién puede hacerse o bien mediante la férmula de
calcular el patrimonio del actor antes de iniciarse
la convivencia y el existente después de concluida
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la misma, que es el método seguido por el Juzgado
de Instancia, cdlculo que salvo en que hay que
reconocer que el actor vendié en diciembre de 1999
una parcela adquirida en el afio 1989 en Alhaurin
de la Torre en la suma de 1.800.000 pesetas, para
entregar a cuenta de la vivienda adquirida en
Costacolina, sin embargo como no aporta copia
de la escritura de venta de la parcela y como ni
siquiera se especifica en lugar alguno el importe
percibido por la misma, hay que concluir que aun-
que hay que suponer que lo vendié por un precio
superior al pago diez afios antes, se ignora la suma
por la que se vendié la misma y en consecuencia
la cantidad que a cargo de tales ingresos entreg6
para la compra de la referida vivienda, lo que hace
imposible su determinacion, el resto de bienes que
sirven a la sentencia de instancia para determinar
el montante comun del patrimonio del actor debe
de mantenerse al no contenerse en el recurso datos
ni argumentos suficientes como para reducir el
importe de la indemnizacién reconocida salvo el
error aritmético de aumentar en 300 euros el valor
de los relojes; pero dicha indemnizacién también
puede calcularse por medio de la participacion
de la actora en los beneficios del Club de Tenis,
pues dado que se ha reconocido por la asesora
fiscal del demandado que sus ingresos procedian
de forma exclusiva del negocio de la Escuela de
Tenis, y que conforme a la prueba practicada se ha
revelado como un negocio comtn, es evidente que
la actora tiene derecho a participar de dicho bene-
ficio mediante una indemnizacién en concepto de
enriquecimiento sin causa del actor. La sentencia
de instancia calcula dicha indemnizacién en base a
un condominio, que como se ha indicado no existe,
y para ello tienen en cuenta el saldo en las cuentas
corrientes, acciones, propiedades inmobiliarias e
incluso material deportivo y los relojes y fija la
cantidad a reconocer al dividir el importe de dicho
patrimonio entre ambos; lo correcto seria dividir
los ingresos declarados en el IRPF del demandado
durante todo ese tiempo, habida cuenta de que
como se deja sentado anteriormente dichos ingre-
sos procedian en exclusiva del Club de Tenis y el
mismo era un negocio compartido por ambos con-
vivientes, no obstante lo cual, tan s6lo constan en
las actuaciones las declaraciones correspondientes
a los afos 2000, 2001 y 2002, con unos rendimientos
netos declarados de 3.866.411 pesetas, 19.050 euros
y 18.270 euros, ademds, de este Ultimo afio tan sélo
podria computarse la mitad, desconociéndose cui-
les han sido los ingresos que ha tenido en los afios
anteriores pero que hay que suponer similares; a su
vez, hay que tener en cuenta que de esos benefi-
cios, la actora ya habria cobrado parte al abonarle
sus alumnos directamente sus emolumentos por las
clases que ella impartia, mientras que no se habrian
excluido los ingresos que hubieran podido proceder
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de las clases impartidas por él; luego tampoco ten-
dria derecho a la mitad de aquellas sumas, sino algo
menos; sefialando la Sala prudencialmente la suma
de 5.000 euros anuales, luego es evidente que como
el desempeino de actividad mercantil en la Escuela
de Tenis no ha durado durante todo el tiempo que
ha durado la relacién de pareja, sino que segtn se
deduce del conjunto de la prueba practicada en
las actuaciones, ha permanecido durante unos 8
afos, la suma que finalmente habria que reconocer
en la sentencia deberia de fijarse en 40.000 euros,
cantidad inferior a la fijada en la sentencia y que en

consecuencia es la que debe de fijarse definitiva-
mente, admitiendo en parte el recurso y revocando
la sentencia en el sentido de reducir el importe de
la suma finalmente reconocida a dicha cantidad.

Dicha suma debe de generar el interés legal
desde la interposicién de la demanda, y no desde
la fecha de la sentencia, por cuanto que dicha suma
le ha ido perteneciendo a la demandante desde que
se ha ido generando, produciendo la sentencia tan
sélo el reconocimiento de un derecho ya generado
anteriormente, por lo que este motivo del recurso
ha de ser desestimado.

UNIONES DE HECHO

En la adopcién de la medida de atribucion del uso del domicilio familiar han de ser aplicadas
las prescripciones del articulo 83 del CF, aun cuando se trate de uniones de pareja estable,
dado que en defecto de regulacion legal especifica en la Ley Catalana 10/1998, de 13 de julio,
procede la aplicacion analdgica de la materia propia de la regulacion del uso del domicilio
familiar, tal como viene considerando este Tribunal en diversas resoluciones dictadas al

efecto.

AP BARCELONA, SEC. 12.2, SENTENCIA DE 2 DE MARZO DE 2007
Ponente: limo. Sr. don Juan Miguel Jiménez de Parga Gaston

En la adopcién de la medida de atribucién del uso
del domicilio familiar han de ser aplicadas las pres-
cripciones del articulo 83 del Cédigo de Familia de
Cataluia, aun cuando se trate de uniones de pareja
estable, dado que en defecto de regulacién legal
especifica en la Ley Catalana 10/1998, de 13 de julio,
procede la aplicacién analégica de la materia propia
de la regulacion del uso del domicilio familiar, tal
como viene considerando este Tribunal en diversas
resoluciones dictadas al efecto.

En el caso de autos, en que concurre la circuns-
tancia de haber tenido la pareja de hecho una des-

cendiente, llamada Helena, nacida el 17 de marzo
de 2000, en defecto de acuerdo de los progenitores
sobre la atribucion del uso del domicilio familiar, el
mismo ha de ser concedido en favor del progenitor
que tenga atribuida la guarda y custodia del des-
cendiente o descendientes, mientras dure la misma,
tal como determina expresamente el articulo 83.2.a)
del Cédigo de Familia de Catalufia. En su conse-
cuencia resulta inadecuada la limitacién temporal
sefalada en la sentencia apelada, al determinar, tan
s6lo, una duracién del uso por plazo de seis afios
desde el dictado de la sentencia.

OTRAS CUESTIONES

Estimacion de la demanda interpuesta por los padres frente al hijo para el cumplimiento del
contrato de renta vitalicia, sin que sea atendida la causa de oposicion alegada por el hijo de
haber dejado de explotar el negocio que constituyo el objeto de aquel contrato.

AP BARCELONA, SEC. 12.2, SENTENCIA DE 8 DE MARZO DE 2007
Ponente: limo. Sr. don Juan Miguel Jiménez de Parga Gaston

En el proceso declarativo del primer orden juris-
diccional, suscitado por el cauce procedimental del

juicio verbal de los articulos 437 y siguientes, de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, los demandantes don
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Ernesto y su consorte dofia Almudena, formularon
una accién personal, frente a su descendiente don
Abelardo, tendente a exigir el cumplimiento del
contrato de renta vitalicia celebrado entre las par-
tes el 20 de diciembre de 1994, ante el adeudo de
las pensiones estipuladas.

El demandado, en la fase procedimental de la
contestacion a la demanda en el acto de la vista,
a la que se refiere el articulo 443 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, adujo prima facie la falta de
capacidad para comparecer en juicio de la coaccio-
nante dofia Almudena, por padecer una demencia
degenerativa. Ademds, y como cuestiones de fondo
alegé: la nulidad del contrato de renta vitalicia ante
el cardcter abusivo de las estipulaciones contenidas
en el mismo; la novacién extintiva del contrato
por acuerdo de las partes; el cese de la prestacion
alimenticia paccionada en el contrato por la mejora
de la situacién econémica de los alimentistas y la
disminucién de la fortuna del obligado; subsidia-
riamente postuld la reduccién de la cuantia de la
prestacion de alimentos.

La excepcién procesal deducida, traducida en
la falta de legitimacion activa ad processum de la
coaccionante, y los alegatos sobre las cuestiones
de fondo, ya relatadas, fueron plenamente desesti-
mados en la sentencia definitiva que puso fin a la
relacién juridico-procesal, la cual amparé jurisdic-
cionalmente la pretensién aducida en la demanda
rectora del proceso, condenando al demandado al
abono de las pensiones alimenticias reclamadas,
derivadas del incumplimiento del contrato de
renta vitalicia y obligdndolo al pago de las siguien-
tes pensiones con las actualizaciones pactadas en
tal contrato.

La sentencia referenciada ha sido recurrida en
apelacion por la parte demandada, la cual expresé
en la formulacién de su recurso los mismos alega-
tos ya deducidos en la fase expositiva del proceso
de la primera instancia, lo que determina que la
cognicién de este Tribunal habrd de extenderse
a todas las cuestiones planteadas en la primera
instancia, en aras de la congruencia de la presente
sentencia contra las pretensiones impugnatorias
formuladas contra la dictada en el primer orden
jurisdiccional.

El fecha 20 de diciembre de 1994 las partes
aqui litigantes, mediante el otorgamiento de escri-
tura publica notarial, formalizaron un contrato de
renta vitalicia de los articulos 1802 y siguientes
del Cédigo Civil. El objeto del contrato fue la
cesion o transferencia por parte de don Ernesto
de la totalidad de los derechos y obligaciones
derivadas de la titularidad de un negocio de car-
pinterfa metdlica y reparacion de maquinaria que
se desarrollaba en un local comercial, ubicado en

Hospitalet de LLobregat, en favor de su hijo don
Abelardo, a cambio de obligarse el cesionario al
pago de una pensién alimenticia del orden de tres
millones seiscientas mil pesetas anuales, a razén de
trescientas mil pesetas mensuales, desde el dia 1 de
abril de 1995.

La expresada pension, constituida en favor de
los padres del obligado por el contrato, serfa revisa-
ble anualmente en atencién al indice de precios al
consumo del Instituto Nacional de Estadistica.

La pensién a la que se obligaba don Abelardo,
se entendia contraida por tiempo indefinido, mien-
tras viviesen los perceptores de la misma don
Ernesto y dofia Almudena.

En base a tal tipologia contractual, propia de
la renta vitalicia, perfeccionada entre las partes
litigantes, se deduce accién por los beneficiarios
de la pension, ante el incumplimiento del pago de
la misma, producido desde junio de 2003, hasta la
actualidad, y solicitando se concretase el aumen-
to por las actualizaciones derivadas del indice
de precios al consumo del Instituto Nacional de
Estadistica.

La primera excepcién esgrimida por el deman-
dado, referida a la falta de legitimacién activa ad
processum de la coaccionante doiia Almudena, ha de
ser plenamente desatendida.

En base a las prescripciones del articulo 7.1 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil, tan sélo podrin
comparecer en juicio los que estén en el pleno
ejercicio de sus derechos.

La alegada demencia degenerativa que se aduce
que padece la coaccionante meritada, no ha moti-
vado hasta ahora una sentencia firme que declare
la incapacidad de la misma, tal como proclama el
articulo 199 del Cédigo Civil.

En su consecuencia hay que entender que la
referenciada se encuentra en el pleno ejercicio de
sus derechos civiles para ser sujeto de la relaciéon
juridico-procesal.

La pretensién anulatoria del contrato de renta
vitalicia suscrito entre las partes, solicitada por
el demandado, ante el aducido caricter abusivo
de las estipulaciones establecidas en la escritura
ptblica de su formalizacién, también merece ser
rechazada.

El objeto contenido en el contrato, propio del
tipo contractual del articulo 1802 del Cédigo Civil,
fue determinado por las partes en base al principio
de la autonomia de la voluntad del articulo 1255 del
Cddigo Civil, sin que se aprecie ser contrario a la
ley, a la moral ni al orden ptblico.

Tampoco se observa, ante la falta de acredita-
cién efectiva, que concurriese en la perfeccion del
contrato cualquiera de los vicios de la voluntad
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del articulo 1265 del Cdédigo Civil para anular el
consentimiento del demandado.

Las estipulaciones del contrato de renta vita-
licia celebrado inter partes, son las propias de tal
tipo contractual, que tiene un cardcter consensual,
oneroso, sinalagmitico y aleatorio, siendo pues
incierta la duracién del pago de la renta o pension,
por cuanto responde al tiempo exacto que durard
la vida de los beneficiarios, tomdndose ello como
moédulo para medir la duracién de la situacién
juridica de la renta vitalicia. Es pues esencial tal
elemento de la aleatoriedad, aunque la doctrina
dice que debe darse lo que se denomina equivalen-
cia del riesgo entre las partes, en el momento de la
estipulacion del negocio, es decir que ambas deben
tener igual posibilidad de pérdida o ganancia a la
conclusién del contrato (STS de 18 de enero de
1996).

Tales caracteres y exigencias del contrato de
renta vitalicia concurren en el caso enjuiciado,
pues depende del azar tanto el tiempo de su efi-
cacia (durante la vida de los pensionistas), como
el del nimero de rentas a pagar y, por lo tanto, si
los pensionistas fallecen pronto, no puede decirse
que haya en tal circunstancia enriquecimiento
injusto (STS de g de febrero de 1990), y si la vida
de los mismos se prolonga en el tiempo, haciendo
también duradera la obligacién del abono de la
renta vitalicia, tampoco puede aceptarse el alega-
to de la excesiva gravosidad de la prestacion del
contrato por parte del obligado a la satisfaccién
de la pension.

El cesionario de la titularidad del negocio de
carpinterfa metilica y de reparacién de maqui-
naria, ha venido desarrollando la explotacién del
mismo, desde la fecha de su transferencia por la
celebraciéon del contrato de renta vitalicia, el 1
de enero de 1995, hasta el cese de tal actividad,
al dedicarse ahora a otras de naturaleza distinta,
viniendo satisfaciendo la renta vitalicia hasta el
16 de mayo de 2003, es decir por un periodo de
ocho afos.

Del clausulado del contrato no se deduce, ante
la falta de estipulacién al efecto, que la obligacion
del pago de la renta se condicionaba al manteni-
miento de la explotacién del negocio de carpinte-
ria metdlica, cedido en el contrato, sino que a sensu
contrario se concreta en sus convenciones, la natu-
raleza vitalicia de la renta o pensién a satisfacer,

sin estar sujeta su percepcién a la continuidad del
negocio, cuya titularidad fue transferida a cambio
del pago de la renta vitalicia.

Por lo explicitado procede no acceder a la
solicitud de nulidad del contrato de renta vitalicia
celebrado entre las partes al no concurrir causa
objetiva que conduzca a su ineficacia juridica.

La novacién del contrato, de cardcter extin-
tiva, por el acuerdo sostenido entre el obligado
a la satisfaccion de la renta y la beneficiaria de la
misma dofia Almudena, no se ha acreditado en el
proceso, ademds deben tenerse en cuenta que aun
siendo ello asi, no podria afectar al otro perceptor
de la pensién o renta vitalicia, pues la misma fue
constituida en favor de ambos padres, y no ya en
forma mancomunada sino solidaria.

En su consecuencia ha de decaer el argumento
del demandado, relativo a la cesacién extintiva del
contrato de renta vitalicia.

Finalmente, y en lo que respecta a la extincién
de la pensién o renta alimenticia, sefalada asi en
el contrato, por la consecuencia de la disminu-
cién de la capacidad patrimonial del obligado, y
por la mejora de fortuna de los beneficiarios de
la prestacién, merece también ser plenamente
desatendida.

En el caso enjuiciado no se trata de cuestion
referida a los alimentos entre parientes, obligacion
legal regulada en los articulos 142 y siguientes del
Cédigo Civil, sino de vinculo juridico devenido
de un titulo contractual de renta vitalicia de los
articulos 1802 y siguientes del Cédigo Civil, es
decir de una estipulacion contractual propia, que
si bien constituye una variante paccionada de pres-
tacion alimenticia, a la que se refiere el articulo 153
del Cédigo Civil, no es susceptible de que sean de
aplicacion todas las prescripciones de los alimentos
de los articulos 142 y siguientes del Codigo Civil, y
en concreto las causas de extincién y de modifica-
cién de su cuantia establecidas en tales preceptos
sustantivos, pues tales aspectos, solicitados en
forma principal y subsidiaria por el demandado,
aqui parte recurrente, son incompatibles con la
propia naturaleza del contrato de renta vitalicia,
lo que deviene en la no prosperabilidad de tales
pretensiones (STS de 2 de octubre de 1992).
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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 cilculo de la compensacion
econdmica prevista en el articulo 41 del 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 compensacién 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 remuneracién 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 afiadia la de
fecha 26 de marzo de 2003 que sélo por el hecho de
que uno de los cényuges 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 conyuge que reivindica la compensa-
cién del articulo 41 ha desarrollado o no trabajos.
Alude la Sentencia del TSJC de 10 de febrero de
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
participacion ha recibido por herencia de su difun-
to 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
cdlculo de la compensaciéon econémica prevista en
el articulo 41 C. Familia, 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 conyuge 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 transmision 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 compensacion econémica solicitada. Asi alude
a que tras la celebraciéon 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 s6lo 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 dedicacién al cuidado de la familia; sino
que debe tenerse en cuenta ademds, la aportacion a
cambio de tales participaciones, de un bien recibi-
do por herencia.

La segunda ampliacién de capital se produce en
2001, en que el Sr. Jorge adquiere 1.000 participa-
ciones de la misma entidad «Fraor SL», cuyo valor
nominal alega la Sra. Maria del Pilar es de 30’05
euros por participacion.

Al mismo tiempo que el Sr. Jorge adquirié 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
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43.000 euros, (que asimismo retird la actora), sin
que la Sra. Maria del Pilar pagara cantidad alguna
por dichas propiedades, segiin manifest6 en su inte-
rrogatorio. Propiedades que deben ya computarse a
los efectos de determinar la procedencia de la com-
pensacion 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 aiios que duré el matrimonio, que
el que supone el aumento de patrimonio a favor de
la actora ya referido, de manera que determine una
mayor compensacién econémica tal como peticio-
naba, por lo que, desestimdndose el recurso, debe
confirmarse este pronunciamiento de la sentencia.

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 retribucién

econémica.

AP BARCELONA, SEC. 12.2, SENTENCIA DE 28 DE MARZO DE 2007
Ponente: limo. Sr. don Enrique Alavedra Farrando

Y, respecto a la peticion insistente de la esposa de
compensacién 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 afio 1920,
y no cabe valorar la concesion administrativa de un
almacén para el negocio de la pescaderia; también
consta reconocido por la misma apelante en juicio
que percibia 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
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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 conyu-
ge sin retribucién o con retribucién insuficiente
que exige dicho articulo 41 CF; y, como principal
argumento se alega por la apelante la supuesta
cantidad invertida en obras en la vivienda familiar,
mas ello no da lugar a la compensacién del articulo
41 del CF, sino a un posible derecho de crédito si
asi se probase y acreditase debidamente, cuestion
que excede del presente proceso. En definitiva,
debe igualmente desestimarse dicho motivo de
apelacion.
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GUARDA Y CUSTODIA

Concesion de la custodia de las hijas al padre en base a la convivencia homosexual de la

madre.

JUZGADO DE 1.2 INSTANCIA N.° 9 DE MURCIA, AUTO DE 6 DE JUNIO DE 2007
Magistrado: limo. Sr. don Fernando Ferrin Calamita

Se coloca a este juzgador en el dificil trance de
decidir sobre la custodia de las menores Marina
y M.? Soledad, al reclamar ambos progenitores la
custodia exclusiva. Entiendo que no deberia ser asi.
Como en muchos otros paises de nuestro entorno
(Francia, Italia, Holanda, Suecia, EEUU), deberia
existir una Ley de Mediacién Familiar Obligatoria,
y la custodia compartida deberia ser la regla gene-
ral, y la custodia monoparental la excepcion, cuan-
do se demuestre que hay justa causa para no
asignarla a los dos. Desde la CE 1978 y sus articulos
10 (de interpretacién de los Tratados y Acuerdos
Internacionales) y 14 (igualdad ante la Ley, sin
que pueda producirse discriminaciéon por razén de
sexo), y mds tarde con la modificacién del articulo
159 CC por Ley 11/1990, de 15 de octubre (que venia
a atribuir la custodia automdtica de los menores de
siete afios a la madre, precisamente en desarrollo
del principio de no discriminacién por razén de
sexo), hay que atender sin mas al interés del menor
(articulo 3.1 de la Convenci6n sobre los Derechos
del Nifio de la ONU de 1989, articulo 2 de la Ley
Organica 1/1996, de Proteccion Juridica del Menor,
y articulos 92, 156, 158, 159 y 160 CC), sin otorgar
prevalencia a ninguno de los progenitores. Y hay
sentencias de la denominada jurisprudencia menor
que vienen a decir que estando ambos progeni-
tores capacitados para asumir la custodia no hace
falta prueba psicoldgica o del Gabinete adscrito al
Juzgado.

En la comparecencia de medidas provisionales
del pasado dia 29 de mayo tanto el Fiscal como
el Letrado de la actora parecian partir de la regla
antigua e inconstitucional de atribuir a favor de la
madre una especie de presuncion iuris tantum de
que ella es la mis idénea para asumir la custodia de
las hijas, mayores por ende de siete afos, de modo
que es el padre el que tendria que destruir esa pre-
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suncién demostrando que €l es un buen progenitor,
que se ocupaba de las menores, de sus estudios, etc.
No se trata de eso. Se trata de que, a no mediar
prueba en contrario, ambos estdn capacitados para
asumir la custodia de las menores. Lo han estado
durante casi doce afios de convivencia matrimo-
nial, y ahora no cabe decir que el padre no lo esti.
Es mds, la propia esposa reconoce en su entrevista
con la psicéloga que su marido estd igualmente
capacitado para asumir la custodia de las hijas. Y el
interés de las menores exige por regla general unas
relaciones fluidas con ambos progenitores, a no
mediar causa grave que aconseje otra cosa.

Se dice que con la actual normativa en la
materia, Ley 15/2005 de reforma del CC en materia
de separacién y divorcio (conocida como «ley del
divorcio-express o del divorcio-repudio) no hay
que entrar en la causa de divorcio, sino sélo en las
medidas, ya que el divorcio segin su Exposicién
de Motivos viene configurado como un derecho
de la personalidad (jj) como el derecho de todo
cényuge a no permanecer ligado por mds tiempo al
otro (;por qué no se concede verbigracia la misma
opci6én de desligarse de la obligacién hipotecaria
respecto de la entidad financiera, que nos tiene
atados a la mayoria de los espafioles veinte o trein-
ta afios, llevindose un porcentaje importante de
nuestros ingresos?) Estoy de acuerdo en que desde
1981 no hay inocentes ni culpables. Precisamente
la atribucién a uno solo de los progenitores de
la custodia favorece el que se entre a veces en la
causa de divorcio. Ahi estd la Ley de Violencia de
Género (sobre cuyo ajuste a la CE estd pendiente
de pronunciarse el TC) y el sinntimero de falsas
denuncias de mujeres que estd produciendo, contra
las que por ende no se procede cuando la denuncia
se archiva, en tanto que al marido se le coloca al
borde del abismo, de perder todo aquello por lo que
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ha luchado en la vida, y para que se lo piense se le
hace pasar uno o dos dias en los calabozos, antes de
que se le tome declaracién. Si son ciertos los malos
tratos, adelante y dureza en la sancién punitiva,
pero lo que no puede ser es lo que estd pasando,
y que ha denunciado entre otros la Jueza Decana
de Barcelona.

No se ha de entrar pues en la causa de la
ruptura, a menos que salga a relucir y ésta perju-
dique a las menores. La condicién de toxicémano,
pederasta, prostituta, pertenencia de uno de los
progenitores a una secta satdnica, etc., entiendo
que afecta negativamente a los hijos, al igual que
una relacién heterosexual del progenitor custo-
dio puede perjudicar a los menores y servir de
base para un cambio de custodia (sobre ello hay
abundante jurisprudencia menor); pues lo mismo
la de homosexual. Esta tltima, de acreditarse debi-
damente, podria dar lugar incluso a la nulidad del
matrimonio por error en las cualidades esenciales
del otro contrayente (articulo 73.4 CC), ya que
requisito esencial del matrimonio «tradicional»,
el que ha venido imperando desde tiempo inme-
morjal hasta la desafortunada y, posiblemente,
inconstitucional reforma del articulo 44 CC, la
misma clase de matrimonio que hace casi doce afios
contrajeron en forma candnica los litigantes, es la
heterosexualidad, de tal manera que su ausencia,
por la existencia de una orientacién homosexual,
puede inducir al error esencial en el otro contra-
yente y constituirse en un vicio del consentimiento
que conlleve la nulidad matrimonial. ;Por qué la
condicién homosexual perjudica a los hijos? Pues,
en definitiva, y como decfa el demandado, porque
los hijos tienen derecho a un padre y a una madre,
no a dos madres o a dos padres. Los mds prestigio-
sos especialistas asi lo determinan. No hace falta
siquiera para ello ser especialista: el sentido comtn
(que a veces es el menos comun de los sentidos) asi
lo dice. El hombre y la mujer son complementarios
entre si. Dos mujeres o dos hombres, no.

No se trata de que los menores presencien un
acto sexual o que vean que su progenitor se tumba
en la misma cama a dormir con otra persona del
mismo sexo como si de dos hermanas se tratara,
o que la condicién homosexual no influya en una
dejacion de funciones parentales. Influye, y mucho.
Es el ambiente homosexual el que perjudica a los
menores, y que aumenta sensiblemente el riesgo de
que éstos también lo sean. Los hijos menores tienen
derecho a una proteccién integral (articulo 39 CE),
y el articulo 154 CC comprende entre los deberes
de los padres el de procurar a sus hijos una forma-
cién integral. Esa formacién integral es imposible
que se la dé un progenitor homosexual, por mucho
respeto que me merezcan las personas homosexua-
les, pero aqui prevalece el interés del menor. El
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Convenio Europeo sobre Derechos del Nifo de
1989 obliga a los Estados Partes a tomar todas las
medidas apropiadas para garantizar que el nifio se
vea protegido contra toda forma de discriminacién
o castigo por causa de la condicién, las actividades,
las opiniones expresadas o las creencias de sus
padres, o sus tutores o de sus familiares. Toda per-
sona mayor de edad es capaz de autodeterminarse
libremente, pero los hijos menores de edad tienen
también sus derechos, y en el conflicto prevalecen
éstos. No en vano le han traido al mundo y deben
hacer de ¢l una persona feliz, de modo que el dia
de manana pueda elegir libremente, y no de forma
condicionada.

Si he permitido en la comparecencia, por tanto,
entrar en la causa de divorcio (contra las continuas
protestas del Letrado de la actora) ha sido, no
porque civilmente la actora no sea libre (que lo es,
evidentemente) de tener las relaciones que quiera
y con quien quiera, sino por la influencia que esa
relacién pudiera tener en las menores. También
un progenitor es libre de cambiar su residencia a
donde tuviere por conveniente (articulo 19 CE),
pero si eso perjudica a los menores pierde la cus-
todia.

En esta fase inicial, y apreciando conforme a las
reglas de la sana critica las pruebas practicadas en
la comparecencia, hay suficientes indicios de que
es cierto lo alegado por el demandado, es decir,
que la relacién se rompié en noviembre de 2006
por una relacién homosexual mantenida en la pro-
pia vivienda familiar por la actora con una tercera
persona que ha depuesto como testigo, cuando las
menores estaban durmiendo en la habitacién de al
lado, y el demandado en otra, pues ambas habian
salido y al ver que tardaban en regresar, se acostd
en otra cama. El esposo conocia lo que él creia
que era una mera amistad, y sabia que la mujer iba
a venir a pasar la noche a su casa, ignorando que
habia algo mds que una mera amistad.

La conducta de la actora en esta litis no es
coherente, y ha entrado en contradicciones con
la testigo dofia M.* Ana. No habia desavenencias
graves en el matrimonio hasta que el demandado
las sorprendi6é in fraganti en una habitacién de
la casa. La relacién era espléndida, vino a decir
dona Luisa. La conducta del demandado, por el
contrario, guarda armonia y es en todo momento
coherente: sélo busca el interés de las menores.
Es légico que en estos momentos sufra una situa-
cién de desconcierto y rabia, y que no acepte ni
comprenda la situacién. Cualquier cényuge en su
situacién estarfa asi.

En cuanto al informe de la psicéloga, resulta
sectario, incompleto (la nueva relacién de la actora
estd en la consulta cuando entrevistd a ésta y no la
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entrevista a ella; no llama a los abuelos paternos y
maternos, ni a la tia materna, que parece ser que
estdn todos del lado del padre, y no por la urgen-
cia del caso, sino por cuestiones crematisticas);
aporta un resumen de las entrevistas y pruebas
practicadas, pero no los documentos, materiales y
elementos a que se refiere el articulo 336.2 LEC e
incoherente, pues viene a decir en una escala de 9
(rebajado a 8 en la comparecencia) sobre 10 que la
esposa manipula y falta a la verdad, mientras que
el esposo es sincero, y, sorprendentemente, llega
a la conclusién, no se sabe por qué, de que es la
madre la mas idénea para asumir la custodia de las
menores, cuando por los dibujos M.* Soledad se
inclina por el padre y Marina por la madre. Dice
(la psicéloga) que es que se la pidié que se decan-
tara por alguno de los progenitores. No es cierto.
Aunque eso fuera asi, si de su estudio se desprende
que ambos son iddéneos, asi lo tenia que haber
manifestado. Ella misma vino a decir a preguntas
mias que quizd la mejor solucién sea una custodia
compartida, aunque en estos momentos es dificil
por lo reciente de la ruptura. Aunque asi sea. Las
medidas judiciales tienen una vocacién de perma-
nencia, salvo cambio sustancial y sobrevenido de
circunstancias, y esa fase inicial de «divorcio emo-
cional»-se supera. Entre las ventajas de una custodia
compartida estd precisamente el que favorece la
superacion de los conflictos, por cuanto obliga a
mantener un diilogo abierto entre los progenitores
que conllevarfa una disminucién de la tensién y
conflicto existente entre ellos.

El caso es que ambos progenitores estin en
similares circunstancias personales, laborales y de
ingresos.

La actora se negd a la custodia compartida,
oponiendo asi una especie de derecho de veto, ava-
lado por el Fiscal, inaceptable e inconstitucional,
sabedora de que estadisticamente pricticamente
seguro que se llevaba la custodia de las hijas. El
articulo 92.8 CC es claramente inconstitucional
por vulnerar el articulo 117 CC. Asi lo ha venido
a decir el CGPJ, y entre las Conclusiones de los
Encuentros de Jueces de familia en noviembre de
2005 se viene a decir que «En cuanto a la proce-
dencia de la custodia compartida en los casos en
los que el Ministerio Fiscal emita informe desfa-
vorable, se ha de interpretar la norma de forma
sistemdtica, en el sentido de que esta circunstancia
no impedird que el juez, a pesar de dicho informe
desfavorable, apruebe la guarda y custodia com-
partida cuando motivadamente considere que es lo
mas adecuado para el menor. No puede prevalecer
la opinién del Ministerio Fiscal, puesto que ello
podria ser inconstitucional, al limitar la condicién
decisoria del juez. No obstante, se estima que serfa
conveniente que, por reforma legislativa, se supri-

miera el requisito de que el informe del fiscal tenga
que ser favorable, y se diera una redaccién similar
a los casos de custodia compartida por acuerdo de
los progenitores, en los que la ley dice que es nece-
sario el previo informe del Ministerio Fiscal, con
independencia del sentido del mismo.

Yo entiendo que el Juez no puede sustituir
al legislador. Mientras esté vigente tal precepto
sustantivo, cuya redaccién definitiva fue fruto de
un error en la votacién en el Congreso del grupo
gobernante, ha de acatarse o plantear la cuestion
de inconstitucionalidad, facultad esta de la que
quizd haga uso en su momento. Pero ahora han de
regularse provisionalmente y sin demora las conse-
cuencias de la ruptura matrimonial.

Considero en definitiva que, como minimo
y de entrada, si se considera que la condicién u
orientacion sexual (como eufemisticamente ahora
se llama) no influye en la educacién de las hijas, lo
que procederia serfa una custodia compartida, en
la que las menores permanecieran en el domicilio
familiar, donde tienen su ambiente y su Colegio,
y los padres se fueran turnando en la custodia de
forma alternativa y por periodos de tiempo mds o
menos largos.

Como ello no lo puedo acordar, al estar atado
de pies y manos por la reforma de julio de 2005,
por no haberla pedido nadie, contrariando princi-
pios elementales de Derecho de familia a los que
alude verbigracia la STC de 15 de enero de 2001
(en esta materia no rige el principio de rogacién o
instancia de parte ni el de congruencia, de modo
que el Juez puede dar la custodia a quien no la ha
pedido, o, habiéndola pedido los dos, a un tercero
o a la Entidad Publica, sea cual sea el informe del
Fiscal; pero, con la nueva reforma, vuelvo a repe-
tir, no puedo atribuir la custodia a los dos en un
proceso contencioso del articulo 770 LEC como
en el que nos encontramos), y considerando que la
orientaciéon homosexual de uno de los progenitores
si influye negativamente en la educacién y creci-
miento armonico de las hijas, creo que el interés
de las hijas aconseja atribuir la custodia al padre
de Marina y M.2 Soledad. La STC de 1 de abril de
1984, en un caso similar, implicitamente admite la
influencia negativa del progenitor homosexual en
la educacién de la prole, aunque viene a otorgar
el amparo dado que la sentencia de la Audiencia
Provincial no daba tal condicién por terminante-
mente probada, por lo que no se habia desvirtuado
la presuncién de inocencia, que también rige en
esta materia. En esta fase inicial, sin perjuicio del
resultado de la vista principal, se considera sufi-
cientemente acreditado el perjuicio para las hijas
que se deriva de la relaciéon que la madre mantiene
con una tercera persona, y que légicamente no
se limita a un hecho aislado (lo sucedido en el
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domicilio familiar en noviembre pasado), ya que se
mantiene en el tiempo, yendo los fines de semana
al domicilio de esa tercera persona con las hijas. La
madre tendrd que elegir entre sus hijas o la nueva
pareja.

Finalmente, existe jurisprudencia menor y
resoluciones de la DGRN en el sentido de que si
bien en principio es la sentencia firme la que ex lege
produce la disolucién de la sociedad de gananciales
(articulos 95 y 1392 CC), en los supuestos de rup-
tura fictica de la convivencia conyugal libremente

consentida con anterioridad a la demanda, nada
obsta a retrotraer los efectos al momento del cese
convivencial (SAP Madrid, Seccién 22.2, de 4 de
noviembre de 2005). No constando en este caso
la fecha concreta del cese, se estard a la fecha de
presentacién de la demanda. El Encargado del
Registro Civil no puede sin extralimitarse, ha dicho
recientemente la DGRN, entrar a calificar esta
medida acordada por un Juez en el ejercicio de sus
funciones jurisdiccionales.

GUARDA Y CUSTODIA

Cambio de guarday custodia a favor del padre una vez constatada la continua obstaculizacién
de la madre para que padre e hija se relacionen, suspendiéndose al mismo tiempo por
espacio de seis meses las visitas con la madre y la familia materna. Dada la fobia que sufre
la menor a estar con el padre, transitoriamente y durante un mes, la menor convivira en el

domicilio de los abuelos paternos.

JUZGADO DE 1.2 INSTANCIA N.° 4 DE MANRESA, SENTENCIA DE 4 DE JUNIO DE 2007
Ponente: llma. Sra. dofia Maria Eloina Gonzalez Orviz

En cuanto a las medidas o efectos civiles que toda
sentencia de disolucién por divorcio ha de llevar
conforme a lo establecido en los articulos 76 y
siguientes del Cédigo de Familia y 91 y siguientes
Cédigo Civil, hemos de significar que como cues-
tiones controvertidas figuran en primer lugar las
personales relativas a la atribucién de la guarda y
custodia, régimen de comunicaciones y visitas res-
pecto de la hija menor Carmen habida cuenta de los
incumplimientos de la madre en cuanto a las visitas
establecidas a favor del padre y en segundo térmi-
no, el cargo y cuantia de de la pensién alimenticia a
cargo del progenitor no custodio, aun cuando esta
segunda cuestion no se ha mostrado relevante para
las partes, centrandose la totalidad del debate en la
pugna por la guarda y custodia.

1) Por lo que se refiere a la principal de las pre-
tensiones controvertidas: Atribucién de la guarda
y custodia a uno de los progenitores es necesario
diferenciar varias cuestiones:

Evolucién histérica y situacién actual de los
contactos entre padre e hija:

En este punto hemos de partir de una situacién

anterior en el tiempo que fijaremos en el acuerdo a
que llegaron los padres para cumplir el régimen de
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visitas establecido por auto de 20 de enero de 2004,
dictado en la pieza de medidas cautelares coetineas
en el proceso de separacién (documento 3 de la
demanda) acuerdos que homologaria el Juzgado por
auto de fecha 3 de mayo de 2004, (documento 6 de
la demanda). La lectura de los referidos acuerdos
judicialmente homologados, ya deja entrever (por
lo minucioso de su exposicién en cuanto a dias,
horas y lugares) la complejidad préctica de las visi-
tas entre padre e hija.

Las denuncias aportadas por la actora como
documentos 7 a 15 de su demanda ante los Mossos
de Esquadra fechada la primera a 1 de febrero
de 2004 y la dltima a 4 de julio de 2004 vienen a
corroborar que, ni antes de los acuerdos sefalados,
ni después de los mismos y pese a la minuciosidad
descrita en ellos, se pudo dar lugar a un cumpli-
miento normal del régimen de visitas.

Este hecho de la falta de contactos entre padre
e hija también tuvo su reflejo en la sentencia de
separacion matrimonial dictada por este Juzgado
de fecha 17 de junio de 2005, en la que en el
Fundamento de derecho quinto se expresa por el
Juzgador que «la actora deniega al padre la comu-
nicacién con su hija por los malos tratos realizados
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por el mismo contra la menor, en los informes
médicos obrantes en autos que desaconsejan la cita-
da comunicacién y finalmente en la negativa de la
menor a comunicarse con su padre...», concluyendo
el Juzgador en el mismo fundamento «que las mani-
festaciones de la menor, recogidas en los citados
informes en las que refiere temor hacia su padre no
estdn objetivamente justificadas, pues aunque se ha
relatado como causa que puede motivar el rechazo
de la hija hacia el padre genéricos e inespecificos
incidentes de violencia concretamente presuntas
agresiones tanto fisicas como psiquicas del padre
hacia la madre y la hija en modo alguno aparecen
éstas concretadas ni han sido extrafiamente objeto
de denuncia en ninguna ocasién, sin que hayan sido
acreditadas por medio de prueba concluyente algu-
na», estableciéndose en dicha sentencia un régimen
progresivo para una adecuada adaptacién de la
menor, inicialmente en presencia de psicélogos,
exhortando el Juzgador a que los padres llegasen a
un acuerdo en materia tan delicada y en beneficio
de la menor animdndoles a evitar judicializar estos
temas. Asimismo en el fallo de la sentencia se aper-
cibe a la madre de 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.

A resultas de la sentencia de separacién y en
cumplimiento del fallo que permitia a las partes
designar de mutuo acuerdo un psicélogo ante el
cual debian desarrollarse las visitas se acabé desig-
nando al doctor Donato quien acepté el cargo al 1
de febrero de 2006 y comenzé su intervencion el 1t
de febrero de 2006, con el resultado de que a pesar
de su intervencién, no se han podido reanudar los
contactos: «Hasta el momento presente y trans-
curridos tres meses desde el inicio de las sesiones
terapéuticas desarrolladas una vez por semana, no
se ha podido conseguir el paso inicial de obtener
una respuesta correcta por parte de la menor que
nos facilite el acceso a los objetivos siguientes que
favorezcan la relaciéon entre la nifia y su padre»
(documento 19 de la demanda de la actora).

La conclusién objetiva, que es ademds un hecho
indiscutido, porque es asumido por las propias par-
tes, es la de que pricticamente desde la separacion
entre los cényuges, cuando Carmen contaba cuatro
afios y medio de edad, la relacién entre padre e
hija quedé cortada, y que todos los intentos porque
la misma se normalizase o restableciese desde tal
fecha han resultado infructuosos, como demuestra
no sélo lo ya relatado, sino las declaraciones de
todos los especialistas médicos que han visitado a la
nifna, incluido el propio doctor Carlos Ramén que
es el psiquiatra infantil encargado de su tratamien-
to durante 3 afos (declaracién judicial en calidad
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de testigo perito en el dfa del juicio), coincidiendo
todos los peritos médicos en una cuestion cual es la
de que Carmen sufre un problema relacional o una
fobia hacia su padre.

Esta falta de relacién y fobia también ha podido
ser constatada personalmente por esta Juzgadora
en la diligencia judicial de exploracién de la menor
practicada a presencia de la Sra. Secretaria del
Juzgado.

Tras notificarse a la madre el auto de fecha 5
de diciembre de 2004 concediendo la custodia al
padre son innumerables los esfuerzos del padre
para que se procediera al cumplimiento de lo acor-
dado de forma voluntaria y asi queda acreditado en
los burofax que aporté6 como mds documental al
juicio (documentos 29, 31, 33 y 36, entre otros).

El articulo 94 del Cédigo Civil establece que
«el progenitor que no tenga consigo a los hijos
gozara del derecho a visitarlos, comunicar con ellos
y tenerlos en su compaiifa. El juez determinard el
tiempo, modo y lugar del ejercicio de este derecho
que podrd limitar o suspender si se dieran cir-
cunstancias que asi lo aconsejen o se incumplieran
grave o reiteradamente los deberes impuestos por
la resolucién judicial.»

De esta regulacién se infiere que el derecho de
visitas regulado en el citado articulo 94, en concor-
dancia con los articulos 154 y siguientes del mismo
texto legal, no es un propio y verdadero derecho,
sino un complejo de derechos-deberes cuyo ade-
cuado cumplimiento no tiene por finalidad satis-
facer los deseos o derechos de los progenitores,
sino también las necesidades afectivas y educativas
de los hijos en aras de un desarrollo arménico y
equilibrado.

Por ello el derecho de visitas es un derecho de
contenido puramente afectivo que autoriza a un
titular a expresar o manifestar hacia otra persona sus
sentimientos exigiendo la utilizaciéon de los medios
necesarios para alcanzar tal fin, derecho que puede
encuadrarse entre los de la personalidad y que se
fundamenta principal, aunque no exclusivamente,
en una previa relacién familiar entre visitante y
visitado. Se trata de un derecho claramente subor-
dinado al interés del menor y asi estd recogido en
las declaraciones pragmdticas de algunos documen-
tos supranacionales en esta materia: Declaracion de
los Derechos del nifo, aprobada por la Asamblea
General de Naciones Unidas de 1959, Resolucion
del Consejo Econémico y social de las Naciones
Unidas de 29 de mayo de 1967, y Convencién del
Consejo de Europa de 1980 sobre Reconocimiento
y ejecucién de Decisiones en materia de Guarda
de Ninos, por ser dicho interés el mds valioso y
necesitado de proteccién y es concedido al margen
y por encima de los motivos que dieron lugar a la
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separacion entre el visitador y el titular de la guar-
da del menor. Y es que el ius visitandi cample una
evidente funcién familiar, pues quiere la ley que,
aunque la familia atraviesa una crisis, se cumplan
en la medida de lo posible, los fines asignados al
nuicleo familiar, entre ellos el del pleno desarrollo
de la personalidad de sus miembros.

En efecto el denominado ius visitandi —dice la
SAP Madrid 8 de noviembre de 2002— que regula
en el contexto de la crisis matrimonial sometida a
regulacién judicial, el articulo g4 CC tiene, entre
otras, la finalidad de paliar las nocivas consecuen-
cias que para un menor conlleva, por si sola, la
ruptura de la convivencia de sus progenitores, al
privérsela, sin culpa suya, de la presencia en su vida
cotidiana de una de dichas figuras, de ineludible
referencia en orden al desarrollo y formacién, en
sus diversos aspectos, de quien se encuentra en una
etapa crucial de su vida.

En definitiva debemos resaltar que el principio
basico que debe presidir las resoluciones judiciales
en esta materia no es otro que el bien, la proteccion
o incluso, la simple conveniencia de los hijos, espe-
cialmente cuando se encuentran en los primeros
afios de su vida, en los que empiezan a consolidar
afectos y rechazos asi como su personalidad cons-
ciente, un cardcter y, en definitiva, toda la serie de
cualidades morales y espirituales que van a ir con-
formando su personalidad individualizadora frente
a los demds miembros de la sociedad en la que se
integraria. Sentencia de la Audiencia Provincial de
Cérdoba de 12 de julio de 2004.

Y es por ello que el propio articulo 94 CC
admite la posibilidad de limitar o suspender el
derecho del progenitor a visitar a los hijos que no
tenga consigo en el caso de que incumpliera grave
y reiteradamente los deberes impuestos por la reso-
lucién judicial o se diesen circunstancias que asi lo
aconseje, pero como el derecho de visitas no viene
establecido exclusivamente a favor del progenitor
sino también en beneficio de los hijos al constituir,
dice la SAP Castell6n de 25 de febrero de 1993, la
continuacion o reanudacién de la relacién paterno-
filial, evitando la ruptura, por falta de concurrencia
de los lazos de afecto que deben mediar entre ellos,
lo que conlleva, ciertamente, que la limitacién o
suspensién del mismo debe verse con desfavor y
sentido restrictivo, justicidndose sélo cuando exista
un peligro concreto y real para la salud psiquica,
fisica o moral del hijo. En esta direccién la SAP
Tenerife de 16 de octubre de 1990 puntualiza que la
supresion de tal derecho de visitas debe adoptarse
con especial moderacién y cautela, pues puede
suponer ademds de un castigo para el padre o
madre incumplidor, una sancién par los hijos, con-
virtiéndose aquéllos en la verdaderos perjudicados
cuando la adopcién de toda resolucion sobre ellos
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debe buscar su beneficio (SSTS de 26 de enero de
1974, 2 de mayo de 1983, 19 de octubre de 1992 y 21
de julio de 1993) por todo lo cual es preciso que la
suspension o limitaciéon de tal derecho se acuerde
con las debidas garantias y luego de haber dado
oportunidad de proponer prueba al respecto, y
siempre ante la evidencia de un incumplimiento no
solo grave y reiterado, sino ademds injustificado y
de la suficiente entidad para justificar una medida
de tal trascendencia.

En el presente caso y con relacién al padre, ni
en el momento de la separacién entre los proge-
nitores, ni después, a la fecha de la sentencia de
separacion se avisté ningtn riesgo en ese sentido
ya que durante ese periodo de casi dos afios se
establecié por el Juzgado un régimen de visitas,
respecto del que, hasta los propios esposos (inclui-
da la madre) participaron de su concrecién (docu-
mentos 5y 6 de la demanda). Nadie de la familia
materna o paterna, la propia madre, terceros, cen-
tro escolar o profesionales médicos denunciaron
ante los organismos competentes de modo serio,
ninguna suerte de maltrato fisico o psiquico sobre
la menor por parte del padre, ni tampoco sobre
la propia madre, antes al contrario, la prictica
totalidad de los doctores que han intervenido
en este procedimiento, cuyas declaraciones e
informes tendremos ocasién de valorar, aconse-
jaron antes y aconsejan ahora esos contactos y
trabajar para conseguir una relacién normalizada
entre padre e hija, en consecuencia se concluye
que ningln riesgo existia para la nifia por dichos
contactos con el padre (la madre en prueba de
interrogatorio declara que ella no ha dicho nada
de que estuviera mal con su padre); sin embargo
todas las pruebas objetivas llevan a concluir a
esta Juzgadora que tanto la menor como su padre
fueron privados de ese derecho fundamental a la
relacién ya que no se ha probado durante todos
estos afios la existencia de algin hecho grave
que la impidiera, porque los maltratos o abusos
fueron insinuados a posteriori durante los procesos
judiciales —que no probados, tal y como expresa
la sentencia de separacién— cuando de ser graves,
deberian haber sido combatidos por la madre y
como minimo, con igual vigor que la negativa a las
visitas, lo que no ha sido, asi no sirviendo tampoco
y por lo mismo, insinuaciones mds o menos subje-
tivas acerca de conductas inadecuadas del padre
respecto a la educacién de la hija, vertidas a pos-
teriori y presenciadas por la madre (interrogatorio
de la demandada). Tampoco los profesionales que
a lo largo de estos afios han visitado o tratado a la
menor han considerado la posibilidad de poner
sus afirmaciones en conocimiento de la autoridad
judicial, lo que lleva a pensar que las mismas no
revestian la veracidad o seriedad necesaria.
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2) Condiciones objetivas de los padres para
ostentar la custodia.

El padre Jestis Miguel es médico de profesion
y mediante un informe médico incorporado a los
autos, que no ha sido cuestionado por la contra-
parte y que en consecuencia hace prueba plena
acompanado como documento 4 de la demanda
suscrito por la Psicéloga clinica Joana Romagosa
Valls acredita que es una persona de personalidad
normal y en consecuencia, si ello es asi, estaria
plenamente capacitado no sélo para tener comuni-
caciones con la nifa sino para desarrollar también
las tareas de la custodia de su hija Carmen. Este
mismo informe aparece en el ramo de prueba de la
demandada como documento 7, en el que también
se aflade el mismo estudio realizado a la Sra. Nuria
por la psicéloga clinica Inmaculada.

En el mismo sentido y respecto del padre se
expresa el reciente informe psiquidtrico emitido en
fecha 20 de abril de 2007 por los doctores Estela
y Octavio acompaiado como mds documental 22
al acto de juicio en el que por tales doctores se
concluye que el Sr. Jestis Miguel puede hacerse
perfecto cargo de la custodia de su hija.

La madre también presenta una personalidad
normal y es quien ha venido desarrollando las
tareas de custodia de su hija hasta el momento
presente, hacemos referencia al documento 7 de la
demandada ya citado, asi como al informe del doc-
tor José Augusto de fecha 30 de octubre de 2006.

Ante dos progenitores de personalidad normal
y en un proceso de separacion en el que se adjudica
la guarda y custodia a uno de ellos, en este caso a
la madre, una de las obligaciones principales del
progenitor custodio es facilitar las visitas entre la
hija y el padre, lo que no ha sucedido en el presente
proceso y ello por cuanto:

La separacién se produce cuando la nifia cuen-
ta cuatro afos de edad, sin que hasta esa fecha se
haya interpuesto ninguna denuncia por maltrato
fisico o psiquico de parte del padre a la menor o a
la esposa y pese a ello resulta harto probado que se
han obstaculizado las visitas del padre.

En los escasos contactos producidos entre
padre e hija posteriores a la separacién casi siem-
pre han estado presentes terceras personas que no
han observado ningtn tipo de agresion de parte
del padre hacia la menor (fundamento de derecho
quinto de la sentencia de separacién) y pese a ello
se han obstaculizado las visitas del padre.

La nifia con el paso del tiempo desde la
separacion, en vez de aminorar la fobia hacia el
padre, pese a estar en permanente tratamiento
psiquidtrico para superar esta fobia y pese a no
tener pricticamente contacto con él, no sélo no
ha disminuido la fobia frente al mismo, sino que la
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ha aumentado lo cual no resulta muy coherente,
siendo ello explicado en el dictamen, del doctor
Carlos Daniel quien describe situaciones de ciertas
personas maltratadas o abusadas que son capaces
de recordar situaciones agradables con su maltra-
tador o abusador, lo que no sucede en los casos de
problemas relacionales de alienacién parental.

3) Dictado auto de medidas provisionales que
cambia la custodia a favor del padre en fecha 5
de diciembre de 2006, la madre —progenitor cus-
todio— para eludir el cumplimiento del mismo, se
oculta con la menor, impidiendo que se produzca
no sélo la comunicacién de la menor con el padre,
sino que se dé cumplimiento a la resolucién judi-
cial lo que ha propiciado la apertura de diligencias
previas para la investigacion de tales hechos que se
siguen en este mismo Juzgado.

La conclusién de todo lo expuesto ante la situa-
cién descrita, por si sola ya autoriza legalmente a
ratificar el referido auto de medidas cambiando
la custodia a favor del padre puesto que ello es
lo prevenido por el articulo 776.3 de la LEC «El
incumplimiento reiterado del régimen de visitas,
tanto por parte del progenitor guardador como
del no guardador podra dar lugar a la modificacion
del régimen de guarda y visitas». Se entiende por
incumplimiento reiterado ante la falta de precisién
legal el que sucede mds de una vez.

Resulta evidente y probado que la madre desde
el inicio de la separaciéon ha estado permanente-
mente obstaculizando dicha comunicacién y que
no han sido dos veces, sino muchisimas mds las que
el padre se ha visto privado de la misma.

Esta mds que permanente obstaculizacién reve-
la que la madre no hace lo que dice, esto es que
—pese a sus afirmaciones verbales (la madre declara
en prueba de interrogatorio y a lo largo de sus
escritos que siempre ha querido colaborar con
las visitas)— ha demostrado reiterativamente con
sus hechos precisamente lo contrario, esto es ser
renuente a una normalidad en la relacién entre
el padre y la hija, lo que es prueba de no saber o
no querer cumplir sus obligaciones de custodia y
parentales, sin cuestionarse como dice el doctor
Donato en su informe, las decisiones de la menor,
ya que la madre se ampara en que es la nifa la
que no quiere estar con el padre. Pensemos que
la menor tiene 8 afos y que cuando comenzé el
proceso tenfa cuatro. A esas edades los padres y
las madres no pueden ceder en la autoridad que
como madre o padre les corresponden, autoridad
que deben ejercer con carifio, constancia y teson,
fomentando en los hijos no un rechazo hacia el otro
progenitor, sino alentando respeto y amor hacia
el mismo con independencia de la situacién de
separacion entre ellos, lo que al no producirse aqui
llevan a esta Juzgadora a considerar que el proble-
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ma de Judith va mds alld de un estado de ansiedad
o una fobia que tenga que ver sélo con hechos
acaecidos antes de la separacién de sus padres, y
sin que para darse cuenta de ello haya que acudir
siquiera a la teorfa del «falso conciliador» expresada
en el informe don Carlos Daniel (documento 21 de
la demanda).

En edades como las de Carmen los menores
no pueden decidir, entre otras razones porque no
tienen madurez ni capacidad para ello, por eso
son inimputables penalmente, por eso carecen de
capacidad civil plena y por eso sus padres suplen
esa falta de capacidad con su responsabilidad pro-
pia. En este sentido la SAP de Barcelona de 15 de
julio de 2004 indica que «Una nifia de 11 afios tiene
que hacer aquello que sus padres le manden y no es
bueno que se le transmita la idea de que ella puede
hacer, pura y simplemente, lo que quiera. No se
nos oculta, evidentemente, que ante el empefo de
la menor pueden surgir dificultades (sobre todo si
encuentra algin respaldo materno) y que puede
resultar conveniente, para ir superando la situa-
cién, que el régimen de visitas se flexibilice y que
se realice de forma progresiva. Pero, como posicion
de principio, hay que mantener el fijado por el
Juzgado, porque no hay razén alguna para que la
nifa no se relacione con su padre y, si ahora la rela-
cién se interrumpe, sabemos por experiencia que
en el futuro resultard mds dificil restablecerla».

Otro de los indicios de la falta de cumplimiento
de las obligaciones de custodia es que la menor no
estd asistiendo al colegio desde la notificacién del
auto de medidas (mds documental 38 y 39 con-
sistente en certificados de la Escuela Vedruna de
Manresa). Se aduce el hecho de que siente fobia
escolar derivada de que la menor piensa (explora-
cién judicial) que el padre vendrd a buscarla al cen-
tro escolar y se la llevara. Este temor, concluye esta
Juzgadora sélo puede ser inducido desde el ambito
familiar que ejerce la custodia, con dejacién grave
de una de las principales responsabilidades de la
misma, nada menos que la de educar a los hijos,
puesto que el padre al no tener ningiin contacto
con la hija, mal puede infundirle ese sentimiento.
No creemos ni tampoco se ha acreditado en el pro-
ceso pese a que la madre en el interrogatorio haya
declarado que el padre presionaba a la directora
del centro para llevarse a la nifia y de ahf su fobia
escolar, que la direccion del centro escolar o las
profesoras hayan infundido ese tipo de temores en
nifios de 5 a 8 afios y la tinica conclusién es que ese
temor se alienta desde la madre.

En base a estos hechos probados y objetiva-
dos (falta de cumplir con el régimen de visitas y
absentismo escolar) se ampara esta Juzgadora y no
sélo en las declaraciones de los peritos Donato,
Héctor y Carlos Daniel para concluir y declarar

que el ejercicio de la custodia por la madre no estd
contribuyendo a una buena educacién a futuro de
la menor, educaciéon que no sélo repercutird en la
propia menor, sino en todo el conjunto social, ya
que se constata que la menor estd viviendo una
situacion relacional patoldgica e insana. A todo ello
se une el incumplimiento de la resolucién judicial
de cambio de custodia por parte de la madre, que
como expone la doctora Estela, el doctor Donato y
don Carlos Daniel lo que alienta en la menor es un
ejemplo de elusiéon de las responsabilidades frente
a las circunstancias de la vida, en vez de fomentar
el cumplimiento de las mismas, lo que supone un
pésimo entendimiento de lo que ha de ser la forma-
cién del menor que precisamente debe orientarse
al cumplimiento de los deberes.

Estas razones amparan también la confirmacién
del cambio de custodia que ya se decreté en medi-
das provisionales.

4) De las conclusiones médicas en torno al tras-
torno padecido por Carmen.

Y decimos que la ley ampara un cambio de
custodia en tales circunstancias sin mds motivos y
ello seria asi sin mayor cuestionamiento sino fuera
porque la tensién vivida en este concreto caso no
s6lo por los progenitores, sino lo que es mas grave
por la propia menor Carmen —que cuenta 8 afos
de edad—sobre quien se ha trasladado un conflicto
absolutamente desmesurado e impropio para ella,
obligan a esta Juzgadora, en beneficio de los inte-
reses de la nifia a entrar a analizar qué es lo mds
conveniente en este momento para solucionar no
solo la falta de comunicacién entre padre e hija
(que ha quedado sobradamente probada) y que
ha sido provocada, fomentada o auspiciada por la
madre y la familia materna, sino también cual es
la mejor solucién para que la nifia supere la fobia,
rechazo o aversién que siente hacia su propio
padre, trastornos estos tltimos en la que los peritos
médicos que han participado en este proceso son
practicamente undnimes.

Porque esta cuestién no es baladi para una
correcta resolucion del caso, expondré la respuesta
judicial concluida a raiz de las periciales médicas
que han sido aportadas a este juicio de divorcio y
las valoraciones y aclaraciones de los peritos que
han comparecido al acto del juicio. Téngase en
cuenta a este respecto que la nueva LEC autoriza
al Juzgador a aceptar o rechazar el resultado de
una pericial sobre otra, sea ésta de parte o de las
llamadas de oficio. En el presente caso tres de los
informes médicos Carlos Daniel, Estela y Donato se
acercan en mayor medida a las posiciones del padre
y otros tres doctores (los informes de don José
Augusto y doctora Julia), asi como la declaracién
testifical pericial don Carlos Ramén se acercan mis
a las pretensiones de la madre.
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Analizada la prueba pericial en su conjunto
tanto de una lectura atenta de los dictimenes y
addendas como de las declaraciones en el juicio,
los seis médicos que asisten al juicio, coinciden en
una cuestién: Carmen siente fobia, animadversién
o temor hacia su padre, ése es un dato objetivo
incuestionable para todos los peritos, Asi Donato
indica en su informe que «se estd otorgando a la
menor una voluntad de decisién en una situaciéon
en la que entendemos que mds que sus propias
apreciaciones hay temores personales de la madre y
su familia y una actitud de rechazo hacia el Sr. Jests
Miguel que impregna todo el proceso; el informe
de José Augusto sefiala que «en el estudio practi-
cado se aprecia ... ansiedad hacia la figura paterna
(padre bioldgico). Hostilidad verbal y encubierta
hacia el padre bioldgico ... presenta un alto nivel de
ansiedad y rechazo franco y fébico al padre..» y en
su addenda de 18 de diciembre de 2006 recoge que
«..el malestar relacional existente entre Carmen y
su padre se ha estructurado en la actualidad en una
actitud fébica...», don Carlos Daniel concluye que
«existe suficiente evidencia documental que avala
la compatibilidad de la sintomatologia presente en
Carmen con un sindrome de alienacién parental
de tipo severo», el informe de los doctores Octavio
y Estela de fecha 12 de abril de 2007 alude a «la
actitud de rechazo de Carmen hacia su padre estd
condicionada por la actitud de rechazo y resen-
timiento mantenida por la madre y los familiares
maternos hacia el Sr. Jesus Miguel...» y don Carlos
Ramén en el acto del juicio habla mis que de fobia
de ansiedad que puede llevar a la fobia.

Discrepan los peritos en el origen de la fobia,
temor o animadversién ya que don Carlos Ramén
la atribuye a que el padre maltrataba a la madre y
la nifia se sentia amenazada, que el psiquiatra José
Augusto también atribuye en sus informes la fobia
a «..una vivencia traumdtica de la relacién con su
padre bioldgico, ligado a las experiencias anterio-
res que ha tenido con él», lo que segin aclara en
el acto del juicio, cita no porque sean conclusiones
suyas porque alguien lo ha citado previamente en
otros documentos, que Julia atribuye también a
vivencias negativas de la nifia con el padre, que
Donato atribuye a la influencia de la madre y
al entorno familiar materno sobre la nifia «.. la
tranquilidad del grupo familiar materno pasaria
por la erradicacién de su vida y la de la nifa de
cualquier contacto con el Sr. Jests Miguel y ello
queda de manifiesto tanto en su actitud como
en los comentarios que se realizan sin atender al
hecho del empobrecimiento que para la menor
puede suponer el hecho de crecer en ausencia de
una figura paterna existente ..., que Carlos Daniel
atribuye al sindrome de alienacién parental que
padece Carmen en la que la madre es el elemento
alienador y que la doctora Estela achaca también
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a la influencia negativa de la madre «actitud de
rechazo y resentimiento mantenida por la madre y
los familiares maternos».

En relacion al origen de la fobia de la menor,
esta Juzgadora acoge sin género de duda la posicién
de los doctores Estela, Carlos Daniel y Donato
(designado judicialmente), por encima de la posi-
cién de dofa Julia (designada judicialmente), José
Augusto y Carlos Ramoén porque estos tres docto-
res basan sus conclusiones partiendo de datos de
una supuesta violencia intrafamiliar, lejanos ya en
el tiempo y que nunca han resultado probados ni
judicial, ni cientificamente, mientras que los tres
primeros se amparan en unas observaciones de la
conducta de la nifia en tiempo presente y en el
desarrollo de los acontecimientos durante estos 4
afos, sin partir de datos no constatados ni proba-
dos como son los maltratos, que evidentemente
condicionan, si son tenidos en cuenta, todas las
conclusiones ulteriores.

No puede decirse que el perito judicial Sr.
Donato no describa con lujo de detalles la situa-
cién vivida en su consulta en presente «La res-
puesta de Carmen tiene un componente claro de
poca espontaneidad y un componente histeriforme
importante...» El propio informe del doctor José
Augusto revela en el estudio practicado «presiones
ambientales frente a las cuales muestra una actitud
defensiva, deseos regresivos a nivel familiar». Las
presiones ambientales sélo pueden venir de la esfe-
ra materna, pues el padre no estd en el mundo de la
menor para ejercerlas; «Posible trauma sobre los 6
afios de edad...» Carmen ya no estaba con su padre
desde los cuatro afios y medio.

En cuanto al llamado Sindrome de alienacién
parental puesto de relieve por el doctor Carlos
Daniel y sobre el que en buena medida ha girado
este pleito esta Juzgadora debe sefalar lo siguien-
te:

Ninguno de los peritos desconoce la existencia
del llamado sindrome de alienacién parental y al
ser preguntados en la sala asi se pone de manifiesto,
ya que si bien el doctor José Augusto, que es el mds
contrario a admitirlo, declara que la descripcion
del sindrome no estd aceptada por la clasificacion
de la OMS como enfermedad, ni tampoco ¢l como
psiquiatra la considera, declarando que a su juicio
no existe este sindrome, como tampoco existe el
sindrome de acoso sexual, acaba reconociendo
finalmente a preguntas del letrado de la actora
desconocer que este sindrome tuviera tanta impor-
tancia viniendo a reconocer implicitamente que
no puede desconocerlo. En el mismo sentido don
Carlos Ramoén especialista en psiquiatria infantil
declara que este sindrome no estd reconocido por
la comunidad cientifica.
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El resto de doctores reconocen la existencia de
este sindrome que ha sido profundamente explica-
do por el doctor Carlos Daniel, tanto en su informe
obrante en los autos, como en las explicaciones
aportadas en el acto del juicio. Dofia Julia también
lo reconoce, si bien aclara que, a su juicio, en casos
de violencia doméstica no opera y asi se recoge en
su informe.

Considera esta Juzgadora que no ha de negarse
a priori existencia a un sindrome descrito y profun-
damente estudiado fuera de nuestras fronteras y
que al no ser considerado como una enfermedad
sino como un problema relacional quizds por eso
aln no se encuentre en la clasificacion de la OMS,
lo que también podria ocurrir por ir esta organi-
zacién necesariamente por detrds de la realidad
en el reconocimiento de una nueva patologia —un
desarrollo légico por otra parte de los avances de
la ciencia—. Este sindrome es descrito por quienes
lo han estudiado como un problema relacional, y
paradéjicamente asi lo consideran también los doc-
tores que lo niegan como el doctor José Augusto
quien dice textualmente en juicio que «estos pro-
blemas relacionales no tienen especificidad» o don
Carlos Ramén quien en juicio describe lo que es
el SAP. No corresponde a esta Juzgadora entrar ni
adelantarse a los reconocimientos de las mds altas
autoridades médicas, ni tampoco —por no ser su
oficio— entrar en la discusién entre doctores en la
pugna por la existencia de ese descrito sindrome,
del que a rafz de documentarse sobre el mismo
es cierto que ha hallado algunos detractores, sin
embargo si quiere poner de manifiesto que existe
una Sentencia del Tribunal Europeo de Derecho
Humanos de 13 de julio de 2000 en el que se con-
dena en el caso Esholz contra Alemania (demanda
25735/94) al Estado Alemdn a pagar a uno de sus
ciudadanos que no vio a su hija durante casi diez
afios una indemnizacién. En las demandas sucesivas
el demandante aleg6 la existencia del sindrome de
alienacion parental. Esa es una sentencia que esta
Juzgadora ni puede ni debe desconocer.

En consecuencia se admiten como mds cientifi-
cas las tesis de los doctores referidos porque parten
de la existencia de un problema relacional entre
hijos y progenitores en procesos de separacién
(que por otra parte todos los doctores admiten) y
ese problema de relacién entre el padre y la hija
se acerca mds en su diagnéstico a las posturas de
quienes defiende la existencia cientifica de este
Sindrome al que el doctor Carlos Daniel, segiin
consta en la causa, ha dedicado muchas horas de
trabajo y estudio.

Dicho esto y en cuanto a si Carmen padece o
no dicho sindrome o una fobia grande que es lo
que afirma el doctor José Augusto padece la nifa
y que dice poder solucionar con unos encuentros
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esporddicos semanales, porque es el sistema se
aplica en el Vall de Hebrén o ni siquiera fobia, a
juicio don Carlos Ramén, quien manifiesta que no
hay fobia en Carmen sino un estado de ansiedad
que puede llevar a la fobia, entiende esta Juzgadora
del conjunto de la prueba practicada, entre la que
se incluye la exploracién judicial, que el estado de
Carmen encaja mds en la situacién descrita por el
doctor Carlos Daniel que en la descrita por el resto
de doctores:

La menor describe ciertos maltratos del padre
sobre los que la madre nunca ha denunciado ni
se han aportado ninguna suerte de pruebas que
minimamente los sustenten en este ni en otro
proceso. La descripcion de algiin comportamiento
educacional considerado inadecuado por la madre
era conocido por ella ya que en prueba de interro-
gatorio declar6 que ella estaba presente cuando el
padre mostraba a la nifia libros de anatomia.

La menor sigue expresando una fuerte oposi-
cién a relacionarse con el padre a pesar de la falta
de contactos con el mismo en los dltimos afios y a
pesar de estar en permanente tratamiento con el
psiquiatra infantil don Carlos Ramén el cual reco-
noce en juicio que ha fracasado en su terapia.

Rechazo hacia el padre, (esto lo dice el propio
don Carlos Ramoén), ese rechazo es una posicion
que incluso se proyecta sobre los terceros (episodio
narrado por el doctor Donato en su informe y rela-
tivo a la primera visita con la nifa).

Defensa a ultranza, constatada en prueba de
exploracién, de la figura materna y la familia
materna, incluido el actual compafero sentimental
de la madre a quien la nifia llama papa con absoluta
negacion del padre, hasta el extremo de referirse al
padre como Jestis Miguel.

En consecuencia llamémosle sindrome de alie-
nacién parental, fobia o ansiedad, los sintomas que
ha podido constatar esta juzgadora en la nifia son
los anteriores.

5) De la solucién al conflicto

Atn debemos hacer referencia a una ultima
cuestién y es que en este momento procesal, no
s6lo del proceso judicial, sino del proceso relacio-
nal entre padre e hija, tras el dictado del auto de
medidas que acordé el cambio de custodia en enero
de 2006 no cabe ninguna otra alternativa puesto
que todo ha fracasado.

El propio don Carlos Ramén al que esta
Juzgadora ha prestado una especial atencién en
su declaracién y no podia ser de otro modo al
ser el doctor que viene tratando personalmente a
Carmen durante casi tres afios, declara que recono-
ce que ha fracasado en sus intentos de reconducir
la situacién, una situacién que segin su propia
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version parecerfa sencilla de tratar, puesto que a
su juicio lo que padece Carmen son cuadros de
ansiedad, luego si él dice que ha fracasado en una
situacién que ni siquiera es de fobia o de sindrome
de alienacién parental, durante un periodo relati-
vamente largo de tratamiento, todo lleva a pensar
que el método para poner remedio a esta situacion
no es el suyo, sino es el indicado por los doctores
Carlos Daniel, Donato y Héctor, quienes coinciden
en pronosticar que el hecho de que Carmen perma-
nezca bajo la custodia de la madre no contribuird
a solucionar el problema, sino antes al contrario a
agravarlo y que ello constituye un maltrato para la
propia menor.

Por lo mismo debe descartarse en este caso la
solucién de los encuentros esporadicos semanales
con el padre referidos por el doctor José Augusto,
porque ello ya se viene intentando sin éxito desde
hace mds de tres afios. No cuestionamos el resulta-
do de otros casos que se traten en la Vall de Hebrén
y que conduzcan a buenos resultados, lo que si
afirmamos es que en este concreto caso €so ya se
ha intentado y no ha funcionado. Mucho menos
admisible a estas alturas es la solucién de evitar las
visitas con el padre hasta la resolucién del estrés
emocional que también propone el doctor José
Augusto, alargando in fine el problema.

En consecuencia, probado que la nifia padece
cuando menos una fobia severa a su padre, sino
un denominado sindrome de alienacién parental,
probado que la recomendacion de todos los médi-
cos es que ha de acercarse progresivamente a su
padre para restablecer la relacion, ya que si bien
el doctor José Augusto propone en su informe
de 30 de octubre de 2006 evitar las visitas, acaba
hablando en el acto del juicio de esos contactos
esporddicos semanales esa solucién probado, que
la causa directa de la falta de ese restablecimiento
es el constante incumplimiento del régimen de
visitas por parte de la madre, resultando mds que
probable que la causa de sus temores al padre y al
colegio vengan infundidos por el circulo materno,
quien bien por alienacién directa, por negligencia
o por falta del minimo esmero en el cumplimiento
de sus obligaciones de custodia ha incumplido
sistemdticamente sus obligaciones de fomentar un
sano contacto entre padre e hija se hace necesaria
para la proteccién y el interés de la menor proceder
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a la remocién de la custodia, otorgando la misma al
padre a quien corresponderd a partir de la notifica-
cién de la sentencia hacerse cargo de las decisiones
ordinarias que afecten a la menor.

No obstante y con el 4nimo de que la situacién
de traspaso de esta custodia resulte lo menos trau-
madtica posible y para un acercamiento progresivo
al padre (que es en definitiva lo que recomiendan
todos los doctores incluido el propio doctor Carlos
Daniel que propone que en un primer momento
la menor no conviva con el padre) se dispone que
la menor pase a residir en un domicilio neutro,
considerandose adecuado el ofrecido por la parte
actora de los abuelos paternos, en dicho domi-
cilio residird la menor durante al menos un mes,
pudiendo el padre acudir al mismo a visitar a la
hija para retomar los contactos en horarios que no
perjudiquen las actividades escolares de la menor
y sin pernocta del padre en ningin caso durante
ese primer mes, recomenddndose al padre un
acercamiento progresivo en las referidas visitas a
casa de sus padres.

La nifia debera seguir tratamiento con un espe-
cialista que serd designado por el Juzgado para que
realice una evaluacién continuada del estado de la
menor, a menos que los padres se pongan de acuer-
do en designar al doctor Donato que ya tuvo un
inicial contacto con la nifia para el seguimiento o a
un tercer médico de la confianza de ambos, dejan-
do al superior criterio de este profesional médico la
frecuencia de las visitas que debe mantener con la
menor semanales o mensuales para lograr el obje-
tivo pretendido.

Transcurrido el primer mes en esas condiciones
y tras la emisién de un dictamen médico sobre la
evaluacién de la nueva situacién y el estado de la
menor se decidird sobre la conveniencia de que la
menor se traslade a residir al domicilio del padre.

Durante un periodo minimo de 6 meses la
menor no mantendrd ningun tipo de contacto con
la madre ni la familia materna respecto de quienes
se suspende el régimen de visitas. Transcurrido
ese periodo y a la vista del informe del profesional
médico designado se podra proceder a la recupera-
cién gradual de las mismas.
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GUARDA Y CUSTODIA

Estimacion de la demanda de modificacion de medidas y atribucién al padre de la custodia
de la hija al constatarse pericialmente que la menor, manipulada por su madre, padece el
sindrome de alienacion parental, siendo necesario corregir su inadecuado estado fisico. Para
normalizar las relaciones con el entorno paterno se suspenden las visitas entre la madre y la

hija durante cuatro meses.

JUZGADO DE 1.2 INSTANCIA N.° 12 DE PALMA DE MALLORCA, SENTENCIA DE 29 DE MAYO DE 2007
Magistrado: llmo. Sr. don Joagquin Maria Andrés Joven

Primero.— Formulada por la representacién del Sr.
don Manuel demanda en solicitud de modificacién
del régimen de guarda y custodia, visitas y pension
alimenticia que fue establecido por la sentencia
dictada por este mismo Juzgado en fecha g de julio
de 2009 (autos 343/02) respecto de la menor Susana
nacida en fecha 17 de noviembre de 1995 y cuya
custodia ostenta la madre de la menor, dona Maria,
y formulada por la representacién de la mencio-
nada Sra. dofia Marfa demanda reconvencional
con la pretensién de que se modifique inicamente
el régimen de visitas en su dia instaurado a favor
del padre, hoy actor, para con la referida menor
Susana, la adecuada resolucion de la cuestién plan-
teada, precisa de recordar que la modificacion de
las medidas adoptadas en el dmbito de cualquiera
de los procedimientos de familia, ya sean de sepa-
racién o divorcio, ya sean de aquellos que versen
exclusivamente sobre la custodia de hijos menores
o sobre alimentos reclamados por un progenitor
contra el otro en nombre de los hijos menores, y
con independencia asimismo de que tales medi-
das hayan sido determinadas por acuerdo de los
litigantes, como sucede en el presente supuesto, o
establecidas judicialmente, requiere de la sustancial
alteracion de las circunstancias existentes al tiempo
de adoptarse aquéllas, tal y como exigen el articulo
775.1 de la vigente LEC y los articulos 9o, y g1 del
CC. Se precisa por consiguiente, que la situacion
existente al tiempo de fijarse dichas medidas y
anterior al correspondiente pronunciamiento judi-
cial haya sufrido con posterioridad al mismo tales
cambios, que razones de justicia tenidas en cuenta
por el legislador, exijan el cambio de las mismas,
adecuando su contenido a las alteraciones deveni-
das posteriormente, las cuales habran de ser en el
ulterior proceso de modificacién de medidas que
se sustancie, los hechos constitutivos en que funda-
mente su pretensién quien solicita el cambio.

Segundo.— Aplicando la doctrina expuesta en
el precedente fundamento juridico al supuesto
de autos, y tras el oportuno examen de la extensa
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prueba practicada y obrante en los mismos, es
lo cierto que, a juicio de quien ahora resuelve,
aparece procedente estimar esencialmente la pre-
tensién formulada por el Sr. don Manuel en su
escrito inicial de demanda, y ello, por cuanto, tal
pronunciamiento aparece, en el momento actual,
como el mds beneficioso para la menor Susana,
conforme a los razonamientos que se expondrin
a continuacién debiendo tenerse presente en todo
caso que es preciso valorar las concretas circuns-
tancias concurrentes en el supuesto que nos ocupa
teniendo siempre en cuenta el mayor interés de
la hija comun, principio elemental, inspirador de
cualquier medida atinente a los hijos, y que deter-
mina que su interés deba prevalecer por encima
de cualquier otro, incluido el de sus progenitores,
siendo ésta una auténtica pauta de conducta inamo-
vible contenida en la Declaracién de los Derechos
del Nifio proclamada por la Asamblea General de
las Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1959, en
la Constitucion Espafola (articulo 39), en diversos
preceptos del Cédigo Civil (articulos 92, 93, 94,
103, 154, 158 y 170) y en la Ley Orgdnica 1/1996, de
15 de enero, de Proteccién Juridica del Menor, que
tanto en su rétulo como en su articulado antepone
expresamente el interés superior del menor a todo
otro interés legitimo concurrente.

Tercero.— Sentado lo que antecede y con ante-
rioridad a pasar a examinar pormenorizadamente
la concreta prueba llevada a cabo en el presente
expediente de modificacién de medidas, se estima
adecuado realizar en primer término una relacién
desde luego no exhaustiva pero si significativa de
diversos acontecimientos que han tenido lugar
desde que en fecha 15 de abril de 2002 se inter-
puso por la representacion del Sr. don Manuel
la demanda en la que se solicitaba la determina-
cién del oportuno régimen de guarda y custodia,
visitas y pensién alimenticia de la menor Susana
—previamente no obstante ya habia tenido lugar
un expediente en solicitud de adopcién de medi-
das provisionales previas a la interposicién de la
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citada demanda que se siguieron bajo el nimero
de autos 1311/01 de este mismo 6rgano judicial-y
que se consideran de interés para comprender en
mejor manera la situacién que se ha desarrollado
en el nicleo familiar hasta llegar a adoptarse por
este Tribunal las medidas que se referirin en el
fallo de esta resolucion, y que son consecuencia de
entenderse por el mismo que durante los aproxima-
damente seis afios transcurridos desde el cese de la
convivencia de los litigantes y los mds de cinco afios
de enfrentamientos continuados entre éstos, la hoy
demandada Sra. dofia Maria ha llevado a cabo un
proceso continuado de manipulacién afectiva de
su hija Patricia con el fin de que la relacién entre
ésta y su padre se viera notoriamente afectada y
no se desarrollase adecuadamente, a pesar de los
diferentes intentos de aquél y de este juzgado para
tratar de «normalizar» esa relacién.

Cuarto.— Como se ha indicado, en fecha 15 de
abril de 2002 se interpone por el Sr. don Manuel,
que entonces tenia distinta direccién letrada de la
que tiene actualmente, demanda en solicitud de
adopcion de medidas de guarda y custodia, visitas y
pension alimenticia de la menor Patricia, hija suya
y de Sra. dofia Maria, refiriendo entre otros extre-
mos que el cese de la convivencia se habia produci-
do en el mes de abril de 2001 y que desde entonces
unicamente habia podido ver a su hija algunos
sabados, sin que la nifla pernoctara nunca con ¢l al
oponerse a ello la madre, y solicitaba ya una peri-
cial a practicar por el psic6logo adscrito al Juzgado
para determinar la situacién de la menor refiriendo
expresamente asimismo que en el Colegio al que
asistfa la nifia, que por entonces era el Colegio de
la Purisima le permitian visitar a la menor, cono-
cedores de la situacién existente. Al contestar a la
demanda formulada la mencionada Sra. doiia Maria
expresaba que el padre se habia ocupado poco de
la nifia constante la convivencia y que ésa fue la
razén de que en el auto resolutorio de las medidas
provisionales previas a la demanda se acordara un
régimen de visitas ciertamente limitado del padre
para con la hija, imputando ademds al padre una
dependencia del alcohol y una adiccién a las drogas
que ha reiterado sin el mds minimo sustento proba-
torio —excepcion hecha de alguna testifical como
la de su propia hermana en este dltimo proceso— a
lo largo de todas las actuaciones. En ese mismo
expediente la representacién del hoy demandante
ya aport6 un informe emitido por la psicéloga Sra.
dofa Carmen relativo a la menor Patricia, y en el
cual se terminaba aconsejando:

«Que Patricia pueda ver a su padre con libertad
y permiso de la madre ya que dada la edad que
tiene requiere del afecto paterno tanto como del
materno..» y «Que cesen las peleas los conflictos
y las amenazas que surgen entre sus padres y que
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acaban teniendo como consecuencia el hecho
de quitarle a Patricia el derecho de estar con su
padre» previniendo que de no ser asi, ello «dard
como consecuencia un desarrollo de personalidad
para Patricia basado en la culpa, la inseguridad, el
temor y el miedo...»

Sorprendentemente y no obstante la conflicti-
vidad existente en el acto de juicio celebrado en el
referido expediente en fecha 5 de julio de 2002 las
partes refirieron a este Juzgador que tras muchas
conversaciones habian alcanzado un completo
acuerdo respecto de las pretensiones deducidas
en el mismo el cual tras referirlo verbalmente y ser
ratificado por ambos progenitores fue aprobado por
sentencia de fecha 9 de julio de 2002, determindn-
dose que serfa la madre dofia Marfa quien tendria
la custodia de su hija, y que el padre disfrutaria de
un régimen de visitas que serfa ampliado gradual-
mente.

Quinto.— Sin embargo y a pesar de que podia
pensarse el acuerdo alcanzado no pacificé en modo
alguno la relacién entre los distintos miembros del
nuicleo familiar y ya en fecha 24 de septiembre de
2002, esto es tan s6lo poco mds de dos meses des-
pués de alcanzarse el acuerdo se inician los proble-
mas de ejecucion del acuerdo suscrito y que de una
manera mis o menos intensa, se han prolongado
a lo largo de estos casi cinco afios. En ese primer
escrito, la direccion letrada de la madre, interesaba
que se requiriera al padre para que le comunicara
los viajes que realizara con la nifia fuera de la Isla
—al haber estado en Barcelona sin su conocimiento
previo— le posibilitara contactar telefénicamente
con la nifia cuando la menor estuviera con él y por
ultimo que llevara a la nifia a la actividad extraes-
colar de gimnasia ritmica que aquélla realizaba
desde afios atras. El padre contesté a dicho escrito,
pidiendo disculpas sobre el traslado de la menor
fuera de la Isla sin notificarlo previamente, afirman-
do que no era verdad que no dejara hablar a la nifia
con su madre pero que lo que no aceptaba era que
la madre «controlara» a la nifia, cuando estaba con
él, sefalando que la nifa llevaba a cabo demasiadas
horas de gimnasia a la semana y que era preciso
llevar a cabo una terapia para alcanzar el bienestar
de la nifa. Tras algin otro escrito mds presentado
por una y otra representacion, este Tribunal acordd
la celebracién de una comparecencia en fecha 13 de
noviembre de 2002 y tras haber sido oidos en ella
ambos progenitores sobre los extremos controver-
tidos se dicté auto en fecha 4 de diciembre de ese
mismo afio en virtud del cual se fijaba una franja de
una hora diaria durante la cual el progenitor que
no tuviera ese dia a la nifila podria comunicarse con
ella y rechazando realizar las entregas y recogidas
de la hija comtn en las dependencias del Punt de
Trobada como habia solicitado el Sr. don Manuel
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por cuanto tras el periodo vacacional de Navidad
se modificaba el régimen de visitas vigente y los
encuentros entre los litigantes serfan ya minimos.

Sexto.— A partir de esta fecha son muy numero-
sos los incidentes acaecidos entre los progenitores
con ocasion del ejercicio del régimen de visitas, y
multiples también los escritos presentados ante este
juzgador, si bien a los efectos que interesan en este
procedimiento y con el fin de no resultar excesi-
vamente prolijo en su enumeracién cabe destacar,
que los problemas derivados de la autorizacién de
la comunicacién telefénica del progenitor que no
tuviera consigo ese dia a la nifia fue una fuente
inagotable de conflictos durante todo el afio 2003
hasta que por auto de fecha 3 de abril de 2004 y a
la vista de lo acontecido, se suspendia tal medida,
la cual, lejos de beneficiar a Patricia, como conse-
cuencia del proceder de sus progenitores le habia
perjudicado. Asimismo y tras esta suspension, se
reiteraron los escritos en los que se sefialaba que la
madre insultaba al padre con ocasién de la entrega
y recogida de la nifia, se permitié que el padre
acudiera con la nifia a una psicéloga que le ayudara
a relacionarse con la nifa, dada la situacién que se
estaba creando, extremo este que fue recurrido por
la direccién letrada de la Sra. dofia Maria, apare-
cieron los primeros problemas de salud de Patricia
coincidiendo con aquellos dias en los que tenia
que ir con su padre y que se intensificarfan en el
aflo 2004 —y que tras lo actuado en la continuacién
del acto de juicio efectuada el pasado dia 10 de
mayo, puede concluirse que no eran sino evidentes
reacciones psicosomdticas de Patricia ante la «obli-
gacion» de irse con su padre configuradas como un
estadio previo de la situacion en la que actualmente
se encuentra la menor. Como consecuencia de ese
devenir de acontecimientos se acord? la realizacion
de un informe pericial psicoldgico que fue emitido
por la entonces psicéloga adscrita a los dérganos
judiciales de Familia, dofia Sara, quien tras la
realizacion de las actuaciones que son de ver en la
metodologia del citado informe, sefialaba por ejem-
plo que no existia la menor evidencia de que el Sr.
don Manuel Jaume fuera consumidor de cocaina
y/o de alcohol tal y como afirmaba la madre, y que
si bien Patricia «verbalizaba» su deseo de no querer
ir con su padre una vez superado el bloqueo que la
misma presentaba se podia constatar que la rela-
cién con €l era en el fondo «buena y satisfactoria»
para ella pues se siente «querida y comprendida,
escuchada y no presionada». Continuaba el informe
estableciendo que «Hasta aqui todo estd bien, pero
el conflicto surge desde el momento en el que ella
se siente que si transmite algo de esto, estd traicio-
nando a su madre y a su hermano, con los que estd
estrechamente ligada y es por ello por lo que tiene
que rechazar a su padre para poder sentirse bien y
sin presiones, y sobre todo tranquila».

Al realizar la valoracion del informe y sus
conclusiones, la psicéloga sefialaba que «el estado
psiquico actual de la menor no es el adecuado para
una nifia de su edad». «A pesar de todo lo alegado
y sucedido a lo largo de los meses precedentes la
valoracién que Patricia hace y siente de la relacién
con su padre es positiva y muy satisfactoria, para
ella, lo cual deberia poder expresar libremente a su
madre, sin pensar que la estd traicionando tanto a
ella como a su hermano y esto es algo que sélo su
madre podri lograr» —lo que desde luego a la vista
de los acontecimientos posteriores ni siquiera ha
intentado—. El informe finalizaba, proponiendo un
nuevo régimen de visitas del padre para con la hija
comun y refiriendo que «No se ha detectado nin-
gun elemento negativo en el tiempo que la menor
pasa con su padre» y que «en estos momentos
Patricia necesita relacionarse libremente con su
padre para poder fortalecer el vinculo con él pero
necesita contar con todo el apoyo por parte de su
madre» —con el que desde luego no ha contado,
antes bien al contrario, a tenor de lo relatado por
los informes psicolégicos emitidos en estos autos
por la psicéloga Sra. Dofia Mar y por el psicélogo
adscrito a este tribunal—.

Séptimo.— Tras dar traslado a las partes del
resultado del meritado informe se dicté auto en
fecha 3 de abril de 2004 en el que se determinaba
la necesidad de que ambos progenitores se pusieran
en contacto con el Centro de Mediacion al que
previamente ya habian acudido para reanudar las
sesiones de Trabajo que habian interrumpido, se
modificaba el régimen de visitas del padre para con
Patricia, tratando de evitar al maximo los contactos
entre su padre y su madre, se disponia expresamen-
te —y ante los numerosos problemas habidos y las
faltas escolares de la nifia en martes o jueves que
debia recogerla el padre— que en el caso de que
la nifia se hallara enferma o en el de que por cual-
quiera otra causa no hubiera ido al Centro escolar,
el padre deberia recuperar los dias «perdidos» y por
ultimo y como con anterioridad se ha indicado, se
suspendia el contacto telefénico de cualquiera de
los progenitores con la menor cuando aquélla se
halle en compaiia del otro.

Desde esa fecha, no se ha vuelto a modificar el
régimen de visitas del padre para con la hija comin
y si bien con menor intensidad, al menos en lo que
hace referencia al nimero de escritos presentados
por los litigantes, se han continuado sucediendo
incidentes de diferente entidad en el transcurso del
régimen de visitas y especialmente en la entrega
y recogida de Patricia, —debe de recordarse que
desde el precitado auto de fecha 3 de abril de 2004
tales actuaciones se ha efectuado en las dependen-
cias de la Guardia Civil en Llucmajor, no estiman-
dose prudente modificar dicho lugar, a pesar de los

220



JURISPRUDENCIA - JUZGADOS DE 1.2 INSTANCIA

reiterados intentos realizados en este sentido por la
representacion de la Sra. dofla Marfa— so pretexto
de ser ello beneficioso para la nifla —por resultar
una garantia de minoracién de los conflictos que
se suscitaban estimando pertinente resaltar ya para
concluir y por la importancia de lo que con pos-
terioridad se referird, que Patricia desde el inicio
del litigio ha cambiado de Centro escolar cursando
ahora sus estudios en el Colegio Son Veri, con un
buen rendimiento académico.

Octavo.— Entrando a continuacién a valorar ya
mds concretamente la prueba practicada en este
procedimiento, parece obvio, dada la naturaleza
de las pretensiones deducidas y las afirmaciones
que uno y otro litigante realizan respecto del otro,
analizar en primer término el resultado ofrecido
por los diferentes informes periciales que se han
llevado a cabo esto es tanto el efectuado por el
psiquiatra que examind a la Sra. dofia Maria como
los diferentes informes psicolégicos que obran en
el expediente. El psiquiatra Dr. don Enrique en
su informe de fecha 28 de febrero de 2007, con-
cluye que la hoy demandada presenta un trastorno
de personalidad no especificado conforme a los
criterios clinicos contemplados en el DSM-IV,
cuyos rasgos disfuncionales son preferentemente
histriénicos y también narcisistas y que éstos gene-
ran importantes interferencias en sus relaciones
interpersonales, especialmente a nivel familiar, y
si bien las conclusiones de dicho informe inten-
taron ser cuestionadas por la direccién letrada de
la demandada por entender que la elecciéon de las
personas con las que se habia mantenido entrevista
no habia sido correcta y que se habifan omitido
entrevistas con personas mds cercanas a la perita-
da como su hijo Jests o su hermana dofia Mar no
pueden quedar sin mas desvirtuadas ni obviarse su
contenido en razén de tal extremo, cuando se han
mantenido varias actuaciones con aquélla, y se le
ha pasado un estudio de personalidad, estimindose
que si bien no existen datos que permitan consta-
tar la existencia de una enfermedad psiquidtrica si
existen por el contrario esos rasgos de un trastorno
de personalidad no especificado.

Noveno.— En lo concerniente a las diversas
periciales psicolégicas aportadas a los autos, estima
quien resuelve que procede hacer referencia a cada
una de ellas de forma individualizada sin perjuicio
de que analizadas todas se confronten sus conclu-
siones para colegir lo que se reputa constatado. La
psicdloga Sra. dofia Mar —profesional de reconoci-
da competencia en esta ciudad, y que ha trabajado
para una y otra direccion letrada en multiples pro-
cedimientos seguidos ante este 6rgano judicial— en
su informe de fecha 28 de junio de 2005 (folio 408
y siguientes) ya apuntaba segtn es de ver, que el
conflicto de lealtades que en un primer momen-
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to fue advertido ha sido superado por la propia
dindmica de los hechos y que la menor ante la
presion padecida, ha optado por elegir «fidelidad»
a la madre, existiendo una serie de sintomas que
relaciona —ausencia de didlogo padre/hija, muestra
categdrica de odio de Patricia hacia Manuel, que
se extiende ademds a cualquier miembro de su
familia o circulo de amigos, ausencia de respues-
ta emocional de la nifia ante los sentimientos de
Manuel, vinculo patolégico entre Patricia y su
madre con defensa incondicional e incapacidad de
reflexién— que sugieren que Patricia podria estar
padeciendo un Sindrome de Alineacién Parental.
En su informe de fecha 21 de agosto de 2006, la
propia psicéloga tras llevar a cabo las actuaciones
que expresa en el «fundamento» de aquél, reiteraba
sus conclusiones anteriores, sefialando que la figu-
ra paterna continda estando distorsionada y que
se aprecian en la menor, «sentimientos de culpa,
rasgos de ansiedad depresion con sentimientos de
tristeza, pena, vergiienza y autocompasion», afec-
tacién de su estado psiquico que ha de tratarse de
que Patricia supere, con los medios que resulten
necesarios dado que la propia psicéloga sefala por
una parte, asi lo indicé en el acto de juicio, que su
estado no obstante ser muy grave es superable y por
otra parte, que de continuar asi, en la edad adulta
pueden aparecer diferentes trastornos psiquicos.
Esta misma psicéloga contest6 a la imputacién de
falta de habilidades parentales del padre, que ello
es incierto, que ha tomado parte en varios cursos
de formacién de padres para poder responder
adecuadamente a las necesidades de la nifa, y
que como €l «ha resistido», no se ha producido
esa falta de contacto prolongado entre el nifio y
el progenitor alienado caracteristico de un SAP
severo, seflalando por tltimo que no existe ninguna
conducta emocional entre la nifia y su padre y que
la pasividad que Patricia exhibe con su padre y
familia paterna —refugiarse en los videos juegos, no
dirigirles pricticamente la palabra— es una forma
clara de agresividad de la menor para con su padre
—extremo este con el que coincide plenamente este
juzgador.

Décimo.— Por lo que se refiere a la pericial
practicada a instancias de la demandada, por los
psicélogos Ana y Sr. Angel —folios 313 a 336— estos
concluyen tras llevar a cabo las pruebas objetivas
y proyectivas que expresamente seflalan en su
informe, que «el nivel de adaptacién y desarrollo
psicosocial y emocional de la menor Patricia ... es
normal», que «no habria por ello causa que justi-
ficase la necesidad de que pasara menos tiempo
con su madre» y que bien al contrario «obligar a
Patricia a estar mds tiempo con su padre serfa cla-
ramente perjudicial para todos incluido su padre, y
que la nina lo percibiria como una mera venganza».
Asimismo refieren que «No se detecta en Patricia
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un SAP en el que la madre sea el progenitor
alienador y el padre el progenitor alienado, puesto
que ni se presentan ni se han presentado en nin-
gin momento alteraciones a nivel fisiolégico en
los patrones de alimentacién y suefio, conductas
regresivas y de control de esfinteres» ademds «No
ha habido disminucién del rendimiento escolar y
de la atencién y en el 4mbito social de empobreci-
miento de las habilidades sociales aumento de las
conductas disruptivas y disminucién del control de
los impulsos», concluyendo que «no se detecta en
dofa Marfa trastorno mental alguno que le haga
incapaz de asumir las competencias parentales y
que si bien la madre deberia de rebajar el nivel
de proteccién sobre Patricia, también el padre
deberfa mostrar a su hija que le interesan sus cosas
y que el tiempo en el que estd con ella es para que
los dos lo disfruten. Cabe sefnalar respecto de este
informe, que es el Gnico que se ha efectuado sin
que hayan sido entrevistados los tres miembros de
la unidad familiar —cierto que porque el Sr. don
Manuel rehusé acudir, segin parece— y que en el
mismo se indica que si bien la menor presenta una
minusvaloracién de la figura paterna en el Test
de la Familia no se ha constatado odio, aversién o
rechazo de su padre. En el acto de juicio se seial6
por los intervinientes que el hecho de que la nifia
rechace por ejemplo el beso de sus padres no es
manifestaciéon de un rechazo a la figura paterna
sino una autoafirmacién de la menor propia de su
edad y que ademids no puede hablarse de la existen-
cia de un SAP porque ni en el plano escolar, ni en
el plano social ni en el plano psicosomatico se pro-
ducen las manifestaciones que un sindrome como
el estudiado acarrearfan. Sefialado lo anterior, hay
dos cuestiones que por su importancia no pueden
dejar de sefialarse en este punto: de una parte,
que los propios psicélogos actuantes, con mayor
precisién desde luego la Sra. Ana sealaron que si
la nifia habia pasado anteriormente el test TAMAI
las conclusiones que de éste se obtienen podrian
estar viciadas, lo cual es muy importante dado que
Patricia ya habia pasado este test con la psic6loga
Sra. dofia Mar —sorprendiendo a este Tribunal que
los psicélogos emisores del informe que ahora se
refiere no constataran previamente tal extremo,
bastindoles con lo que dijera la nifia— y por otra
parte, que la nifia en ningin momento les narrd
actividades de ocio y esparcimiento con el padre,
cuando realmente ha habido algunas —ni siquiera es
discutido que estuvieron en Eurodisney—.

Undécimo.— Cabe por tltimo en este momento
hacer referencia al informe pericial emitido por
el psicélogo adscrito a este tribunal en fecha 26
de abril de 2007 —folios 475 a 484— y que resulta
ser basicamente coincidente con el efectuado por
la Sra. dofia Mar en cuanto a la conclusién de

que se estd produciendo en el nicleo familiar una
situacién de SAP por parte de la Sra. dofia Marfa
hacia su hija Patricia, refiriendo expresamente una
seriec de indicadores que le llevan a obtener tal
conclusién. No ignora este tribunal que el informe
emitido puede adolecer frente a los otros dos ana-
lizados, de una menor profundidad en cuanto a las
actuaciones llevadas a cabo, en razén de que a la
menor por ejemplo no se le realizaron en este caso
ninguln test, sino que se realiz6 con ella una entre-
vista prolongada —de aproximadamente dos horas y
media de duracién— sin embargo tal circunstancia
no puede en si misma ser causa bastante para que
se pongan en duda las conclusiones obtenidas, y
ello porque ademds de entrevistarse a ambos pro-
genitores se han realizado otras actuaciones como
la comunicacién con personas de los Colegios a
los que ha asistido la nifia, la lectura de todos los
restantes informes aportados a los autos, y parece
que dado los multiples test que ha pasado Patricia
en el tltimo afo, asi como la carga de asuntos que
pesa sobre estos profesionales que trabajan para los
juzgados de Familia no resultaba imprescindible
la realizacion de mds pruebas objetivas. El psico-
logo adscrito a este 6rgano judicial puso especial
énfasis en el dato de que el hecho de que la menor
no presente actualmente repercusiones en la vida
diaria de su situaciéon psiquica no ha de llevar a
automdticamente a rechazar la existencia de un
SAP, dado que como explicé al comienzo de la
relacion manipulativa hay una ruptura disociativa
—disonancia cognitiva— y entonces se producen
estas somatizaciones pero cuando el proceso mani-
pulador ha avanzado mds ya no existe esa diso-
nancia sino asuncion de la tesis del manipulador
—parece necesario recordar, como ya se ha hecho
mencién anteriormente, que entre los aios 2003 y
2004 se produjeron numerosos episodios de faltas
de asistencia al Centro escolar de Patricia debido a
enfermedades que la misma tenia coincidiendo con
los dias que debia de estar con su padre que incluso
llevé a este juzgador a establecer la necesidad de
«recuperar» los dias en que no ejercia el derecho de
visitas. Asimismo tild6 de especialmente relevante
el hecho de que Patricia expone sus ideas de forma
auténoma pero sin embargo en muchos casos no da
«justificaciones a sus aseveraciones, asi por ejemplo
cuando se le pregunta por qué no hace los deberes
con su padre , o cuando se le pregunta por qué ha
de proveerse de zumos cuando va a estar con su
padre. Por tltimo y frente a la calificacién de SAP
«severo» que utilizé la psicéloga Sra. dona Mar el
lo calific6 como de «moderado-severo» recomen-
dando expresamente separar a la nifla de cualquier
contacto con su madre para superar la relacién
patoldgica que madre e hija han establecido y que
tras un prolongado lapso de tiempo sin contacto
alguno entre ambas se reanude el contacto entre las
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dos pero de forma monitorizada —supervisada— para
constatar el modo de relacionarse entre ellas.

Duodécimo.— Establecido lo anterior, y siendo
obvio que como nadie ignora ya en este momento
tras el examen de los tres informes anteriores ha
de colegirse que la psicologia no es una ciencia
exacta —tampoco lo es desde luego el derecho— este
Tribunal entiende que no cabe afirmar que la situa-
cién que existe actualmente sea la de un mero con-
flicto de lealtades de Patricia para con ambos pro-
genitores, sino que el estadio actual de la situacion
de Patricia es la de una nifla que ha asumido casi
en su totalidad las tesis maternas sobre su padre
y la familia paterna como consecuencia de la pro-
longada manipulacién de la que ha sido objeto por
su madre —consciente o inconscientemente— y que
en este momento presenta una relacién patolégica
en la forma de relacionarse tanto con su padre con
su madre que en la medida de lo posible debe de
ser corregida. Con absoluta independencia de que
podamos referirnos a la situacién de Patricia como
un SAP «severo» o «moderado-severo» y con inde-
pendencia asimismo en este punto de que la Sra.
dofa Maria Salleras haya llevado a cabo todas las
conductas manipulativas en ejecuciéon de un plan
preconcebido o a causa de tratar de sobreproteger
a su hija hasta extremos patolégicos, de lo que no
cabe duda es que el estado psiquico de Patricia es
absolutamente inadecuado y que muchos de sus
comportamientos —escribir un diario de todas las
actividades que realizaba con su padre durante un
verano, con comentarios de disvalor, (conducta a la
que sin embargo los psicélogos Sres. Ana y Angel,
casi no dieron importancia, entendiendo que lo
incorrecto era que el padre hubiera vulnerado la
intimidad de la nifa, haciendo copia de su diario),
negativa a entablar contacto verbal con su padre y
con el entorno paterno, rechazo de cualesquiera
posiciones contrarias a su madre, llevanza de bolsas
con comida y bebida cuando va a estar con el padre
(tampoco a este hecho le dieron importancia los
Sres. Ana y Angel) —revelan que Patricia precisa de
una ayuda terapéutica profesional que nunca podrd
resultar eficaz en el entorno materno —no deja de
ser curioso que aun cuando sea por causas que no
se han podido precisar debidamente su otro hijo,
Jesus, haya carecido de cualquier relaciéon con su
padre biolégico durante su infancia, afirmase que
no existian fotografias de aquél en la casa materna,
carezca de cualquier relacién con la familia biols-
gica paterna, si bien segtin afirma, su madre nunca
le prohibié relacionarse ni con el padre ni con la
familia paterna, lo que también refiere respecto de
Patricia para con el Sr. don Manuel-.

Decimotercero.— La conclusién expresada con
anterioridad, que se obtiene del resultado ofrecido
por las pruebas examinadas previamente y que

conllevara las consecuencias que mds adelante se
indicardn en la forma mds detallada posible, no
quedan en modo alguno desvirtuadas por las mani-
festaciones realizadas por las partes en el acto de
juicio efectuado en fecha 8 de marzo ni tampoco
por las realizadas por los testigos deponentes en la
continuacion del acto de juicio celebrada el pasado
dia 10 de mayo y ello de una parte porque el cardc-
ter muy técnico del problema que se presenta en
Patricia precisa para ser advertido y valorado en
justos términos de conocimientos muy especiali-
zados de los que sin duda carecen la mayor parte
sino todos de los testigos intervinientes, quienes en
muchos casos no tienen por su proximidad a uno de
los progenitores y distancia del otro sino una sola
version, manifiestamente parcial, de lo acontecido,
con lo que sus afirmaciones pierden necesariamen-
te fuerza. Asi el hecho de que, dofia Mar, la herma-
na de Marifa, que calificé de «normal» la relacién
entre Patricia y su padre refiera sin mayor probanza
objetiva que le consta que el Sr. don Manuel iba «a
pillar» junto a su hermano drogas nada mads finali-
zar la relacién de convivencia no es bastante para
concluir que el hoy instante de la modificacion
sea una persona adicta a las drogas desde hace ya
varios afos —dificilmente podria sobrellevar esa
adiccién tantos afos, sin signo objetivo alguno que
pudiera haberse constatado por alguno de los mul-
tiples profesionales intervinientes— como tampoco
puede afirmarse de él una adiccién al alcohol por el
hecho de que en una ocasién resultase condenado
por conduccién bajo la ingesta de bebidas alcohd-
licas, aunque sea sin duda un proceder reprobable
por el riesgo que supone tanto para si como para
terceras personas conducir en esa situacién. Las
afirmaciones de Jesus, el hijo mayor de la Sra. dofia
Marfa habida cuenta de que lo que previamente
se ha expuesto respecto de la falta de relacién del
mismo con su padre y la absoluta vinculacién que
existe entre él y su madre, relativas a que la nifia
no rechaza a su padre o de que todavia hay fotos
de Manuel por casa si bien han de valorarse en su
justa medida tampoco en si revisten la importancia
suficiente para desvirtuar las conclusiones previa-
mente obtenidas aunque en cierta medida permitan
cuestionar como se ha indicado previamente que el
proceder de dofia Maria sea consciente y calculado
en todas sus actuaciones o por el contrario en algu-
nas ocasiones sea inconsciente lo que sin embargo
no impide que el resultado que se produce aparez-
ca semejante.

Decimocuarto.— En relacion con los profe-
sionales del Centro escolar al que asiste Patricia
en estos momentos, cabe indicar que por lo que
respecta al Director del mismo, poco pudo aportar
a este procedimiento dado que sélo es director del
Centro desde hace poco mis dos meses y parecia
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ignorar casi todos los extremos objetos de debate;
por el contrario significativa resultd ser la deposi-
cién de la tutora de Patricia en el Colegio de Son
Veri que recientemente y en una decisién unila-
teral —tras un tiempo de indecisién explicé que
cuando afirmaba «tomamos la decision» se referia a
ella misma y a nadie mds, usando para explicar su
actuacion un plural mayestitico que este Tribunal
entendid, como luego asi fue que trataba de repar-
tir entre varios una responsabilidad que sélo a ella
incumbia— decidid, sin consultar a nadie, que coin-
cidiendo con una supuesta revisiéon de expedientes,
no le darfa al padre sino informacién oral de su hija,
y que ignora si el Sr. don Manuel ha de subir a bus-
car a Patricia al piso superior porque ella no baja
sola cuando debe de irse con su padre tal y como
se aprecia en el informe del detective Sr. don Luis
ignorancia que sorprende en quien ha sido la tutora
de la menor durante tres afios. El hecho de que
la menor tenga un buen rendimiento académico,
extremo este en el que todos los intervinientes han
coincidido, no es tampoco argumento suficiente
para rechazar la existencia de una SAP en Patricia
—esto es de un proceso manipulativo continuado en
la nifia por parte de su madre— dado que los distin-
tos psicologos intervinientes no llegaron a concluir
de forma undnime que necesariamente la menor
tuviera que tener un rendimiento académico menor
que el de sus compaieras o que realizar conductas
disruptivas en el Centro escolar, para afirmar la
existencia del SAP. Tal afirmacién sostenida por
los psicélogos que realizaron el informe a instancias
de la letrado de la Sra. dofia Maria, resulta con-
tradicha tanto por lo establecido por la psicéloga
Sra. dofia Mar, que entiende que el Colegio puede
ser para ella «un refugio en el que liberarse de la
tensién familiar» (folio 105) y por el psicélogo Sr.
don Francisco que afirmé que no es necesario que
ese comportamiento disruptivo se produzca para
obtener la conclusién de estar ante un SAP —cues-
tién ésta que segin parece consulté incluso con
uno de los mejores profesionales sobre este tema
el psicélogo forense Sr. don Emilio. Por ultimo,
las afirmaciones de la Sra. dofia Isabel amiga segin
indic6 de la demandada, respecto de que Maria se
ha esforzado porque Patricia tuviera buena relaciéon
con su padre, y que no le ha oido hablar nunca mal
de su padre han de ser contrapuestas a las afirma-
ciones del testigo Sr. don Javier quien manifiesta
haber acompaiado en multiples ocasiones al actor
arecoger a su hija y apreciar el comportamiento de
la madre y la hija en esos momentos haciéndonos
ver un actuar tan reprobable como adecuado es el
descrito por la Sra. dofia Isabel.

Decimoquinto.— En relaciéon con lo expuesto
por los propios litigantes en el acto de juicio si bien
por parte de la madre se niegan la mayor parte de

las imputaciones que la direccién letrada le realizé
para justificar la existencia de un SAP —afirma que
nunca ha insultado al Sr. don Manuel, que no le
ha prohibido a la nifia llevar la agenda escolar ni
los libros escolares a casa del padre, e incluso que
no le manda zumos en exceso ni tampoco le escon-
de teléfonos méviles cuando ha de ir con aquél,
extremo que al menos ha de resultar contradicho
en razoén del informe emitido por el detective Sr.
don Luis— si se llegan a reconocer algunas de las
conductas relacionadas de adverso, asi por ejemplo
el haber dicho a su hija las primeras Navidades que
tirara los regalos de casa de su padre, o que para
hablar con ella por teléfono se vaya al bafio para
que el padre no oiga lo que le dice, siendo signifi-
cativo en este punto el hecho de que como expresa
ella misma la ruptura de relaciones con su madre
—porque aquélla queria que volviese con Manuel-y
la afirmacién de que Patricia no rechaza a su padre,
cuando en razén de todo lo actuado resulta cierta-
mente dificil concluirlo asi.

Por lo que respecta al padre, no puede obviarse
que éste reconocié expresamente haber escrito
el texto que como documento 5. acompané la
demandada con su escrito de contestacién —en el
que parece querer transmitir una «filosoffa» cuanto
menos «peculiar»— refiriendo que él no se niega a
acompanar a Patricia a «actos sociales» como cum-
pleafos, etcétera pero que Patricia lo rechaza y que
cuando le hace algtn regalo a la nifia ella contesta
de forma «monosilabica» y si bien afirma que no
utiliza terminologia despectiva hacia €l si constata
que la nifa estd «ausente» en su casa como tomando
notas mentalmente de cuanto sucede.

Decimosexto.— Conforme a lo analizado de
forma pormenorizada no puede sino colegirse
en este punto la procedencia de privar en este
momento a dofia Marfa, de la custodia de su hija
Patricia, por entender que en el momento actual
y por doloroso que pueda resultar en una primera
fase tanto a la madre como a la nina, tal solucién
es la tnica posible si se quiere mejorar el estado
psiquico de la menor y si se quiere que la misma
«normalice» sus relaciones con su padre y su
entorno —familiares y amigos— lo que es desde
luego esencial para su correcto desarrollo personal.
Todas las intervenciones anteriores han fracasado
y el estado de la nifia no permite dilatar por mds
tiempo adoptar medidas tendentes a protegerla de
quien, nadie lo duda, puede profesarle un carifio
extremo pero no ha desarrollado la figura de madre
adecuadamente— no puede ser considerada como
buena madre quien manipula afectivamente a una
hija como lo ha hecho Maria para con Patricia. Esta
solucién de retirada de la menor de la custodia
materna, interesada por el Sr. don Manuel en su
escrito inicial y valorada tanto en el informe emiti-
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do por el psicélogo adscrito a este érgano judicial
como en el informe emitido por la Sra. dofia Mar
como la mis oportuna ha de acompanarse ademds
segin ambos profesionales apuntan con la nece-
sidad de suprimir cualquier contacto de la menor
con el progenitor alienador, esto es, con su madre
durante un cierto periodo de tiempo mds o menos
prolongado. El psicélogo Sr. don Francisco estable-
ce tres fases de actuacién una vez sea conferido al
padre el cuidado de su hija, una primera en la que
no deberd existir ninglin contacto de la madre con
la hija, una segunda, en la que se podrin realizar
contactos telefénicos monitorizados y una tercera
fase en la que se podrian reiniciar los contactos fisi-
cos entre madre e hija, intervencién que se aprecia
correcta por la ya mencionada Sr. dofia Mar.

No se ignora que a corto plazo esta medida de
absoluta separacién entre madre e hija ha de ser
dolorosa para Patricia y podrd aparecer como dras-
tica y contraria incluso a su interés, sin embargo
ello no ha de resultar 6bice para acordarla cuando
segin la mayoria de los profesionales intervinien-
tes esta medida a medio y largo plazo habrd de
resultar sin duda beneficiosa y positiva para la
nifa, debiendo procurar el padre que tal pronun-
ciamiento resulte lo menos traumdtico posible para
la menor, procurando acudir junto a Patricia a una
terapia personalizada, bien utilizando los servicios
del Centre de Support Familiar, bien acudiendo a
la psicéloga que ya viene tratando al padre desde
hace afios, y que conoce a la nifla y ésta a ella, a
tal fin.

Decimoséptimo.— Una vez que la nifia inicie
ya la convivencia con su padre, advirtiéndose en
este punto, a la madre de que imposibilitar en
cualquier modo o tratar de entorpecer directa o
indirectamente la entrega de la menor en la forma y
fecha que se indicard en el fallo de esta sentencia se
procederd a la entrega forzosa de la nifia a su padre
en los concretos términos que se estimen necesa-
rios, lo cual indudablemente, resultard mucho mds
traumadtico para Patricia, y podria ser sintomdtico
de una muestra mds de esa conducta manipuladora
que se le imputa, la Sra. dofia Marfa debera abste-
nerse de mantener cualquier relacién con su hija,
ni personal ni telefénicamente durante un lapso de
tiempo de cuatro meses, aun cuando pueda partir
de Patricia la idea de ponerse en contacto con ella.
En ese periodo quedard pues, restringido todo
contacto de la hija con su madre y con su entorno,
incluido en éste su hermano Jesds, para permitir
que se inicie el restablecimiento adecuado de los
lazos y vinculos afectivos entre el Sr. don Manuel
y su hija sin que existan interferencias por parte de
la progenitora alienante.

Transcurridos esos cuatro meses, se llevard a
cabo un primer informe por parte del psicélogo
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adscrito a este 6rgano judicial relativo al estado
de la menor, el cual deberd de tener en cuenta
asimismo los informes que puedan emitirsele por
la persona que realice el tratamiento terapéutico
de Patricia y que pueda desde un conocimiento
mds directo describir la evolucién de ésta y valorar
la oportunidad de que se inicie la segunda fase de
las establecidas previamente. Una vez iniciada esta
segunda fase y determinado cudl sea la situacién de
cada miembro del nicleo familiar se determinara
cudndo puede verificarse el inicio de la tercera fase.
La persona que lleva a cabo el tratamiento terapéu-
tico de Patricia deberd rendir informes quincenales
a este Juzgado del desarrollo de la medida adoptada
del cual se dard traslado a las partes extremo que
deberd advertir el padre al acudir a él para su ade-
cuado cumplimiento.

Por lo que hace referencia, a que se acuerde
que la Sra. dofia Marfa se someta a tratamiento
psiquidtrico y psicolégico en los términos que
describe en su escrito inicial de demanda la repre-
sentacion del Sr. don Manuel, este tribunal estima
que tal pretensiéon debe de resultar desestimada,
habida cuenta de que se considera que es una
decisién propia de la demandada el llevar o no a
cabo el indicado tratamiento, que en principio,
parece necesario, y que deberia estar dirigido a
un aprendizaje de formas de relacionarse con su
hija en el futuro a través del cual se modifiquen
las pautas de conducta que hasta ahora ha venido
utilizando, valorando este Tribunal positivamente
su realizacién o seguimiento para evolucionar de
fase en el proceso que ahora se inicia pero sin que
se estime prudente obligarle a ello, dado que tal
determinacion ha de salir de ella misma por repu-
tarla beneficiosa para mejorar la relacién con su
hija si se pretende su efectividad.

Decimoctavo.— Conforme senala el articulo 156
in fine del CC, correspondiendo al padre la custodia
de la hija comtn ha de atribuirse a éste también en
esta resolucién el ejercicio ordinario de las facul-
tades inherentes a la patria potestad respecto de
Patricia sin perjuicio de que ambos progenitores
continden ostentando la titularidad de la citada
institucién. Tal ejercicio ordinario serd llevado a
cabo en exclusiva por el padre al menos, hasta tanto
la menor vuelva a tener contacto con la madre. A
los efectos indicados la Sra. dofia Marfa cuando la
menor haya de irse a vivir con su padre, deberd
entregar a éste toda la documentacion de la menor,
DNI, pasaporte, tarjeta sanitaria, carnés de todo
tipo que pueda tener la nifa etcétera, librindose
por otra parte oficio al Colegio donde acude en
este momento la nifia a fin de que impidan a la Sra.
dofia Marfa mantener cualquier tipo de contacto
con su hija en tanto la menor se halla en las depen-
dencias del indicado Centro escolar. En lo concer-
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niente a la pretensién formulada por el instante de
la modificacién de que se le autorice a cambiar a la
menor de Centro escolar, es lo cierto que tal soli-
citud, que dificilmente puede articularse en este
mismo expediente, al tener una via procedimental
propia, se interesa por entender el Sr. don Manuel
que en el Centro escolar al que ahora asiste, la
nifia tiene unas amigas plenamente conocedoras
de la situacién existente y que han tomado partida
decididamente por la madre pudiendo ello provo-
car de permitir a la nifla continuar con este grupo
de amigas la frustracién de las actuaciones que
pretendan «desalienarle». Ciertamente tal situacién
puede existir y el resultado de las medidas que
ahora se adoptan retrasarse e incluso en un primer
momento frustrarse, sin embargo ello no es sino un
riesgo que entiende este Tribunal debe asumirse al
menos en un principio, en beneficio de la menor.
La adaptacién de la nifa al Colegio Son Veri, han
coincidido en sefalar todos los peritos actuantes
que resulta correcta, el rendimiento académico de
Patricia es satisfactorio en el mismo y el acordar
el cambio de Centro escolar en esta resoluciéon
en la que ya se adopta el cambio de progenitor
custodio y se le prohibe tanto a su madre, como a
su hermano como a aquellas personas del entorno
materno que por su relaciéon con la madre pudieran
dificultar el proceso de «recuperacién» de Patricia
contactar con ésta se advierte que puede resultar
excesivamente traumdtico para la menor, —al igual
que si se le prohibiera continuar realizando su
actividad de gimnasia ritmica que viene llevando
a cabo desde hace ya varios aflos— determinacién
que la Sra. dofia Mar consideré oportuna pero
que quien ahora resuelve podria ser percibida por
la nifla como un castigo para ella, lo que desde
luego debe aclararse no quiere decir que no pueda
adoptarse con posterioridad de constatarse —que no
presumirse— que la situacion psiquica de Patricia
no mejora y que ello es debido precisamente a lo
que ésta vivencia en el Centro escolar.

Decimonoveno.— En relacién con la contri-
bucién que en concepto de alimentos para la hija
comun Patricia, ha de abonar la Sra. dofia Maria al
actor, al pasar éste a ostentar la guarda y custodia

de la menor a partir de esta sentencia, y al amparo
de lo prevenido en los articulos 93 y 142 y siguien-
tes del Cddigo Civil, es lo cierto que, procede
condenar a aquélla, a que en el indicado concepto
abone la cantidad de 180 euros mensuales, paga-
deros y revisables en la forma que se determinard
en el fallo de la presente resolucion, cantidad que
para este juzgador se reputa adecuada a las cir-
cunstancias personales y econdmicas concurrentes
en los integrantes del nucleo familiar, en razén de
las siguientes consideraciones: a) los ingresos que
por su actividad laboral percibe el padre Sr. don
Manuel y que pueden cifrarse en la actualidad en
unos 2.300/2.400 euros mensuales, b) los ingresos
que por su actividad laboral percibe la madre hoy
demandada, y que pueden cifrarse en unos 1.050
euros mensuales netos, ¢) las presumibles nece-
sidades de la hija comin, atendida su edad y su
asistencia al Colegio Piblico de Son Veri, d) las
prestaciones in natura que el padre ha de realizar
respecto de la hija comin, al ostentar su custodia,
y que si bien no son susceptibles de exacta cuan-
tificacién pecuniaria, si han de ser tomadas en
consideracién para hacer recaer en mayor medida
sobre el otro progenitor las prestaciones de indole
econdmica.

Con independencia de lo expuesto, y por lo que
se refiere a los gastos extraordinarios que tengan su
origen en la hija comtn, y que obviamente en su
condicién de extraordinarios quedan fuera de la
pensién alimenticia determinada con anterioridad,
por el caricter de indispensables que de los ali-
mentos predica el articulo 142 del CC, los mismos
deberin ser abonados en la forma que se concretard
en el fallo de la presente sentencia, valorindose
para ello, tanto la naturaleza propia del gasto a
realizar, como la anuencia o no de los progenitores
para su realizacién, tratando con ello de seguirse
en su pago un criterio objetivo que evite posibles
«imposiciones» de un progenitor a otro —debiendo
de sefalarse expresamente que éste fue el modo
que se determiné ya para el pago de tales gastos en
la Sentencia de fecha g de julio de 2002.
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FILIACION

No habiendo obtenido la sentencia extranjera que declara la filiacién paterna el
correspondiente exequatur no procede inscribir el nacimiento del hijo en el Registro Civil

Central.

RESOLUCION DE 23 DE MAYO DE 2007

Para que un nacimiento acaecido en el extranje-
ro pueda inscribirse en el Registro Civil espafiol
es necesario que aquél afecte a algin ciudadano
espafiol (cfr. articulos 15 LRC y 66 RRC), pudien-
do prescindirse de la tramitacién del expediente
de inscripcion fuera de plazo cuando se presente
certificacion del asiento extendido en un Registro
extranjero, «siempre que no haya duda de la reali-
dad del hecho inscrito y de su legalidad conforme a
la ley espafola» (articulo 23.II, LRC) y siempre que
el Registro extranjero «sea regular y auténtico, de
modo que el asiento de que se certifica, en cuanto a
los hechos de que da fe, tenga garantias andlogas a
las exigidas para la inscripcién por la ley espafola»
(articulo 8s5.1, RRC).

En el presente caso se trata de un nacimiento
acaecido en Reptblica Dominicana el 26 de octu-
bre de 1959 y se alega que el presunto padre era un
ciudadano de nacionalidad espafola. El supuesto
padre espafol habia fallecido un mes y medio antes
del nacimiento de la recurrente, en estado de casa-
do con una mujer distinta de la madre de aquélla.
El hecho de que el presunto padre hubiera falleci-
do previamente al nacimiento de la hija no consti-
tuye en s{ mismo obsticulo al reconocimiento del
efecto trasmisivo de la nacionalidad espafiola. En
efecto, conforme al articulo 29 del Cdédigo Civil
«El nacimiento determina la personalidad; pero el
concebido se tiene por nacido para todos los efec-
tos que le sean favorables, siempre que nazca con
las condiciones que expresa el articulo siguiente»,
y no hay motivos suficientes para excluir del 4mbi-
to de aplicacién del articulo 29 del Cédigo civil las
hipétesis de adquisiciéon de la nacionalidad espa-
nola dure sanguinis del articulo 17 en la redaccién
entonces vigente. En efecto, aunque el texto hable
de «nacidos», hay que entender que el articulo 29
contiene una regla general de proteccién en el
campo civil del concebido, que no tiene por qué
agotarse en la esfera patrimonial, por lo que si el
progenitor era espafiol en la fecha de la concep-
cién, pero ha perdido esta nacionalidad cuando
tiene lugar el nacimiento, nada impide considerar
al nacido como espafiol a la vista de la retroacti-

vidad de los efectos del nacimiento al momento
de la concepcién que preconiza el citado articulo
29 del Cédigo Civil. Ademas, que la cuestién «le
sea favorable» es evidente, ya que si la interesada
invoca la nacionalidad espafola del padre es que
obviamente le beneficia (vid. Resolucién de 26.1.2
de diciembre de 2002).

Ahora bien, la pretensiéon deducida no puede
prosperar por dos 6rdenes de motivos. Por un lado,
la certificacién dominicana acompafada, por falta
de garantias, no da fe de la filiacién alegada (cfr.
articulo 85.I RRC), pues se refiere a una inscripcién
de nacimiento extendida en 2004, es decir, 45 afos
después de producido el nacimiento, y a instancias
sélo de la madre dominicana.

Hay que tener en cuenta en cuanto a este
requisito relativo a la necesidad de que el Registro
extranjero, del que proceda la certificacién cuya
inscripcién directa en el Registro Civil espafiol se
pretenda, sea «regular y auténtico, de modo que el
asiento de que certifica, en cuanto a los hechos de
que da fe, tenga garantias andlogas a las exigidas
para la inscripcién por la Ley espafola», que, como
ha puesto de manifiesto recientemente este Centro
Directivo en su Instrucciéon de 20 de marzo de 2006,
sobre prevencion del fraude documental en materia
de estado civil, dicho requisito se explica por los
fuertes efectos juridicos que la inscripcién en el
Registro Civil espafol tiene reconocidos en nues-
tro Ordenamiento juridico, efectos que describe la
Exposicion de Motivos de la Ley del Registro Civil
de 8 de junio de 1957 diciendo que «la presente Ley
respeta el punto de vista cldsico sobre la misién del
Registro civil, concebido como instrumento para
la constancia oficial de la existencia, estado civil
y condicién de las personas. En orden a la eficacia
de la inscripcién, —sigue diciendo el preimbulo— la
presente Ley se basa en los principios hoy vigentes;
por consiguiente la inscripcion sigue constituyen-
do la prueba de los hechos inscritos, con todo su
intrinseco valor —no meramente procesal— que
encierra la expresion; pero la eficacia del Registro
queda fortalecida al establecer que aquella prueba
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sélo puede discutirse en los procedimientos rectifi-
catorios establecidos en la Ley».

Es légico que si la inscripcién de la certifica-
cién extranjera en el Registro Civil espafiol va a
desencadenar estos importantes efectos juridicos,
tal inscripcion se subordine a un previo control, a
través de la calificacion registral, de la equivalencia
de los requisitos y garantias a que se sometid la
inscripcién en el Registro extranjero con los que
se imponen para la inscripcion en el Registro Civil
espafiol. En definitiva, como puso de manifiesto
este Centro Directivo en su Resolucién de 23 de
abril de 1993 «el hecho de que los articulos 23 de la
Ley del Registro Civil y 85 de su Reglamento per-
mitan practicar sin expediente inscripciones por
certificacién de asientos extendidos en Registros
extranjeros, no implica que el Encargado haya de
asumir una actitud pasiva ante la presentaciéon de
tales certificaciones, limitindose a la transcripcion
automdtica de los datos en ellas consignados. Por
el contrario, ha de cerciorarse de la realidad del
hecho inscrito y de su legalidad conforme a la ley
espafola». Traslada esta doctrina al presente caso,
el juicio negativo que conduce a la desestima-
cién aparece obligado a la vista del largo tiempo
trascurrido entre el hecho del nacimiento y su
inscripcién registral y la falta de aplicacién de las
garantias y requisitos que para tales casos exige el
Ordenamiento juridico registral espafiol a través de

los expedientes de inscripcion fuera de plazo (cfr.
articulos 311 y siguientes RRC).

Y si bien es cierto que se acompaia, junto con la
certificacion extranjera, una sentencia dictada por
un Tribunal local de la Reptiblica Dominicana el 15
de febrero de 2001, recaida en un procedimiento de
reclamacién de filiacién paterna, dicha sentencia
se aporta sin las minimas garantias de autentici-
dad, por medio de mera fotocopia, incompleta,
no compulsada ni legalizada (cfr. articulos 88 y 9o
RRC). Pero es que, atin salvando estos obsticulos
formales, y para el caso de que se acreditara su
autenticidad, no puede reconocerse eficacia a los
efectos del Ordenamiento juridico registral espaiol
a dicha sentencia en tanto la misma no obtenga
fuerza en Espafia por medio del correspondiente
exequatur, exigido a tales efectos por el articulo 83
del Reglamento del Registro Civil, que se ha de
obtenerse a través del Tribunal espaiiol competente,
conforme a los fueros sefialados por el articulo 955
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, en su redaccién
dada por Ley 62/2003, de 30 de diciembre.

VI. En esta situacién —y sin perjuicio de lo que
pudiera decidirse en el expediente de inscripcion
fuera de plazo a la vista de las pruebas que en él se
presenten, o de lo que pudiera resultar de un even-
tual exequatur de la citada sentencia extranjera— hay
que concluir que no estd acreditada la filiaciéon
paterna respecto de la recurrente.

FILIACION

Ineficacia de la prueba biolégica que se ha presentado en el expediente de reconocimiento
de filiacion ante el Registro Civil en el sentido de que el marido no es el padre del menor,
debiendo hacerse constar la filiacién paterna del esposo al haber nacido el hijo dentro de los
trescientos dias anteriores al cese de la convivencia.

RESOLUCION DE 23 DE MAYO DE 2007

Cuando se pretende inscribir por declaracién den-
tro de plazo el nacimiento de un hijo no matrimo-
nial de madre casada, el Encargado, por las razones
apuntadas en la Circular de 2 de junio de 1981 (apar-
tado I, letra B), debe hacer uso de las facultades que
en la calificacién le confiere el articulo 28 de la Ley
del Registro Civil y realizar en el plazo de diez dias
las comprobaciones oportunas, con audiencia, si es
posible, de los cényuges o de sus herederos, a fin de
cerciorarse de que el nacimiento ha ocurrido pasa-
dos trescientos dias desde la separacion legal o de
hecho de los conyuges. Estas comprobaciones son
necesarias a los efectos de demostrar que no entra
en juego la presuncién de paternidad del marido

de la madre (cfr. articulo 16 CC). El criterio de
esa Circular se ha visto confirmado por el articulo
185 del Reglamento del Registro Civil, el cual en su
ultima redaccién recoge literalmente la declaracién
final 3.2 de la repetida Circular. Asi, para impedir la
inscripcién de la filiacién matrimonial presumida
legalmente (cfr. articulos 69, 113 y 116 CC) no basta
con que la esposa se oponga y acredite con un
informe médico la no paternidad de su marido, sino
que ha de demostrar que el nacimiento ha acaecido
pasados trescientos dias desde la separacién de los
cényuges.

En el presente caso, se pretende por los pro-
motores inscribir, con filiacién no matrimonial, el
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nacimiento de una nifia siendo el estado civil de la
madre el de casada. La inscripcion de nacimiento se
habia instado por la madre y por quien manifiesta
ser el padre bioldgico de la nacida que, ademads,
habfa reconocido a ésta como hija suya ante la
Encargada del Registro Civil. Esta, teniendo en
cuenta que la madre declar6 en comparecencia
ante la Juez Encargada que desde hacia dos meses
no convivia con su marido y que desconocia su
paradero, dict6 providencia de fecha 20 de octubre
de 2006 acordando la suspension de la inscripcién
a fin de practicar las comprobaciones comple-
mentarias previas a la calificacién a que se refiere
el articulo 28 de la Ley del Registro Civil, y, una
vez realizadas tales comprobaciones, por otra pro-
videncia posterior, de 26 del mismo mes, estimd
acreditada la filiacion materna y la situaciéon de
casada de la madre y, aunque los interesados habian
presentado informe de investigacién bioldgica de
paternidad de la que resultaba que no era el marido,
sino el co-promotor de este expediente el padre de
la nacida, acordé que procedia inscribir a la menor
con filiacién matrimonial por no estar destruida la
presuncion del articulo 116 CC. A tal efecto reque-
ria previamente a la madre para que facilitase los
datos del matrimonio o de identidad de su esposo,
previniéndole que de no facilitarlos se inscribirfa
como hija matrimonial. Esta providencia de 26 de
octubre de 2006 es la que constituye el objeto del
presente recurso.

Por tanto, la cuestién que se discute en las
presentes actuaciones es la filiacion, matrimonial o
no, que debe figurar en la inscripcién de la nacida
cuando existiendo el matrimonio de la madre se
declara que el padre no es el marido sino un tercero
que ha reconocido a la hija como tal. La solucién
que deba adoptarse exige que, previamente, se
determine si la presuncién de paternidad matri-
monial (cfr. articulo 116 CC) queda o no destruida
con la aportaciéon de una prueba de investigacion

bioldgica de paternidad de la que resulta que no es
el marido el padre del nacido.

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 separacion legal o de hecho de los cényuges, es
obligado inscribir la filiacién matrimonial, dada la
fuerza probatoria (cfr. articulo 113 CC) de la pre-
sunci6n de paternidad del marido de la madre del
articulo 116 del Cédigo Civil y mientras no llegue a
desvirtuarse la eficacia probatoria de tal presuncién
(cfr. articulos 386 LEC). Desde el momento en
que se solicita la inscripciéon de una filiacién estd
cumplido el requisito exigido para admitir como
prueba la presuncién de paternidad del marido (cft.
articulos 113 CC y 2 LRC).

Puesto que en este caso la madre habia decla-
rado que desde hacia sélo dos meses desconocia
el paradero de su marido y no se ha demostrado
la falta de convivencia durante los trescientos dias
anteriores a dicho momento, es forzoso presumir
la convivencia entre los cényuges que establece
el articulo 69 CC y, por tanto, la filiacién matri-
monial de la nacida, sin que la declaracién de la
madre, el reconocimiento efectuado por quien
dice ser su padre biolégico ni la prueba de inves-
tigacién de paternidad aportada, sean suficientes
para considerar destruida la referida presuncion.
Esta prueba de paternidad bioldgica, que sirve de
base al Ministerio Fiscal para dar por destruida
la presuncién de paternidad matrimonial, podria
ser suficiente en el dmbito de un procedimiento
judicial por las garantias procesales que dicha via
proporciona, entre ellas las relacionadas con el
derecho de defensa del marido, pero no en esta
del expediente gubernativo. Légicamente, lo que
antecede se entiende sin perjuicio de que los inte-
resados en via judicial puedan ejercitar las acciones
pertinentes para impugnar la filiacién matrimonial
acordada.

MATRIMONIO

Denegacion de la inscripcion de un matrimonio coranico celebrado en el extranjero por
un espanol (marroqui de origen) con una marroqui al no poder reconocerse como titulo
inscribible la mera certificacion de la autoridad extranjera.

RESOLUCION DE 20 DE MARZO DE 2007

En el presente caso, la interesada, de nacionalidad
espafiola adquirida por residencia en 2003, marro-
qui de origen, solicita la inscripcién en el Registro
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Civil Consular mediante auto de fecha 27 de marzo
de 2006. Consta el domicilio en Espafia de la pro-
motora desde 1999.

Hay que comenzar sefialando que cualquier
espafiol puede contraer matrimonio en el extran-
jero «con arreglo a la forma establecida por la ley
del lugar de celebracién» (cfr. articulo 49.I1I CC),
pero aunque la forma sea vilida, es necesario, para
poder practicar la inscripcién, comprobar que han
concurrido los requisitos legales de fondo exigidos
para la validez del enlace (cfr. articulo 65 CC), bien
se haga esta comprobacién mediante la califica-
cién de la «certificacién expedida por autoridad o
funcionario del pais de celebracién» (cfr. articulo
256 nim. 3 RRC) y en las condiciones establecidas
por este precepto reglamentario, bien se realice tal
comprobacién, en ausencia de titulo documental
suficiente, a través del expediente previsto en el
articulo 257 del Reglamento del Registro Civil.

En este caso lo que ha sucedido es que el con-
trayente espafol ha celebrado matrimonio religioso
en el extranjero con contrayente extranjero y, pre-
supuesta para tal caso la exigibilidad por parte de la
ley local marroqui de un certificado de capacidad

matrimonial del extranjero, no cabe reconocer
como titulo inscribible la mera certificaciéon de la
autoridad extranjera, por lo que, prescindiendo
de la posible extralimitacién reglamentaria del
articulo 256 nim. 3 del Reglamento del Registro
Civil respecto del articulo 73, parrafo segundo de
la Ley, la aplicacion de tal precepto tropieza con la
excepeidn reconocida en el articulo 252 del propio
Reglamento que impone, para los casos en él con-
templados y en cuyo tipo normativo se subsume el
que es objeto del presente recurso, la previa tra-
mitacién del expediente registral a fin de obtener
certeza sobre la capacidad matrimonial del contra-
yente espafiol, y ello debe mantenerse tanto si se
considera que el citado articulo 252 del Reglamento
constituye una norma material de extensién inversa
o ad intra para los supuestos internacionales en ella
previstos, por efecto de la cual se interiorizan las
normas de los Ordenamientos juridicos extranjeros
que exijan el certificado de capacidad matrimonial,
como si se entiende que, partiendo de la condicién
de espaiiol del contrayente, no se han observado las
exigencias de la forma prevista para la celebracion
del matrimonio por la lex loci.

MATRIMONIO

Reconociéndose en el derecho espanol la capacidad natural para contraer matrimonio a
partir de los 14 anos, no procede denegar la tramitacion del expediente por no haberse
acreditado la dispensa de uno de los contrayentes que era menor de edad.

RESOLUCION DE 27 DE MARZO DE 2007

Se trata de la autorizacién que instan un espafiol y
una ciudadana marroqui para contraer matrimonio
civil en Espafa (cfr. articulo 49.1.° CC). El expe-
diente previo para la celebracién del matrimonio
ha de instruirse conforme a las reglas generales
(cfr. Instruccién de 9 de enero de 1995, norma 5.2
¢ Instruccién de 31 de enero de 2006, norma VII),
siendo, pues, tramite imprescindible la audiencia
personal, reservada y por separado de cada con-
trayente, que debe efectuar el instructor, asistido
del Secretario, para cerciorarse de la inexistencia
del impedimento de ligamen o de cualquier otro
obsticulo legal para la celebracién (cfr. articulo
246 RRC).

En este caso la interesada, al tiempo de ser
cursada la solicitud para la autorizacion del matri-
monio pretendido, era menor de edad, motivo por
el cual habia aportado la autorizacién de sus padres
para contraerlo y la decretada por el Tribunal de

Primera Instancia de N. La Juez Encargada, sin
llegar al tramite de audiencia, que el Ministerio
Fiscal habfa interesado, denegd la autorizacién por
advertir que la promotora era menor de edad y que
no acreditaba la dispensa de este impedimento ni
alegaba los motivos sefalados en el articulo 260
RRC, es decir, hizo una aplicacién de la norma
espafiola para determinar la capacidad para con-
traer matrimonio de la promotora.

Dispone el nim. 1 del articulo g CC que «la
ley personal correspondiente a las personas fisicas
es la determinada por su nacionalidad. Dicha ley
regird la capacidad y el estado civil, los derechos
y deberes de familia y la sucesién por causa de
muerte». Dada la nacionalidad marroqui de la
interesada no es posible a los efectos de deter-
minar su capacidad para contraer matrimonio la
aplicaciéon de la ley espafiola, porque en virtud
del precepto trascrito dicha capacidad ha de
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quedar determinada por lo dispuesto en la ley
personal de aquélla, sin perjuicio de intervencién
del orden publico internacional especial en los
casos en que proceda (cfr. articulo 12.3 CC), sin
que el presente sea uno de ellos, ya que en el

Derecho espaiiol a partir de los 14 afios se recono-
ce la capacidad natural para contraer matrimonio
(cfr. articulo 48.III CC) y porque estd prevista la
convalidacion ex lege del matrimonio del menor
(cfr. 75 CC).

MATRIMONIO

La certificacién de matrimonio expedida por un registro de la denominada Repiiblica Arabe
Saharaui Democritica no reune los requisitos del articulo 85 del RRC para que pueda

practicarse la inscripcion.

RESOLUCION DE 29 DE MARZO DE 2007

En el presente caso, el interesado, de nacionalidad
espafola adquirida en 2004, solicita la inscripcién
en el Registro Civil espafiol de su matrimonio cele-
brado en Sahara Occidental, en 1970, inscripcién
que es denegada por el Registro Civil Central,
porque la documentacién aportada no retne los
requisitos necesarios para la inscripcion.

Los hechos que afectan a espafioles, aunque
hayan acaecido antes de adquirir la nacionalidad
espailola, son inscribibles en el Registro Civil espa-
fiol competente (cfr. articulos 15 LRC y 66 RCC),
siempre, claro, que se cumplan los requisitos en
cada caso exigidos. Por esta razén ha de examinarse
si ese cumplimiento concurre en el presente caso.

La competencia para decidir la inscripcién
corresponde al Registro Civil Central por estar el
promotor domiciliado en Espana (cfr. articulo 68.11
RRC) y la via registral para obtener el asiento ha
de consistir bien en la certificacién del Registro
extranjero, expedida por autoridad o funcionario
del pais de celebracién (cfr. articulos 23 LRC y
85y 256.3.° RRC), bien en el expediente al que se
refiere el articulo 257 del Reglamento «en el que se
acreditard debidamente la celebracién en forma del
matrimonio y la inexistencia de impedimentos».

En el caso actual la inscripcion se pretende
sobre una certificacién de Registro extranjero. El

articulo 85 RRC dispone al respecto que «para
practicar inscripciones sin expediente en virtud
de certificacion de Registro extranjero, se requiere
que éste sea regular y auténtico, de modo que el
asiento de que se certifica, en cuanto a los hechos
de que da fe, tenga garantias andlogas a las exigidas
para la inscripcién por la Ley espafiola».

Las competencias de calificacién del Encargado
respecto de la certificacion extranjera se extienden
al examen de la competencia y autoridad que la
expide, la cual ha de actuar en el ejercicio de cargo
que le habilite para tal expedicién con base legal
suficiente para ello, base, que en este caso no existe
al no estar establecidos los 6rganos del Registro Civil
en virtud de disposiciones normativas integrantes
de un ordenamiento juridico estatal internacional-
mente reconocido. Por tanto, la certificacién apor-
tada, expedida por un Registro de la denominada
Repiiblica Arabe Saharaui Democritica, no retine
los requisitos que sefiala el articulo reglamentario
trascrito para que pueda practicarse la inscripcion.
Pero, aun cuando se admitiese, que no es el caso,
la certificacién aportada no incluye hechos o datos
exigidos para la inscripcion, de los que ésta hace fe;
no determina el lugar de celebracién, que se sefiala
con referencia a un territorio —Sahara Occidental—,
ni la hora ni tampoco quien lo autoriza.

MATRIMONIO

No inscripcién del matrimonio celebrado por un espanol en Venezuela al no haber obtenido
el exequdtur la sentencia de divorcio del primer matrimonio dictada por los tribunales de

Venezuela.

RESOLUCION DE 23 DE MAYO DE 2007

El matrimonio celebrado por espafioles en el
extranjero segun la lex loci es inscribible siempre
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lidad, que constituye principio basico del Registro
Civil, no concurre en el presente caso, puesto que
el interesado, de nacionalidad espafola, contrajo
matrimonio civil en Venezuela el 24 de octubre
de 1969, fecha en la que se encontraba ligado por
matrimonio canénico previo celebrado en Espaia
el 25 de octubre de 1956, cuya disolucién tuvo
lugar mediante sentencia de divorcio dictada por
la Audiencia Territorial de La Corufa de 4 de abril
de 1987, dictada en apelacién. Es decir, que cuando
se contrajo el matrimonio cuya inscripcion se pre-
tende, no estaba disuelto el anterior, existiendo,
por tanto, impedimento de ligamen que no hacia
posible su celebracién (cfr. articulo 46.2.° CC) y
que, consecuentemente, provocaba la nulidad del
matrimonio celebrado, por lo que éste no puede
ser inscrito.

Alega el recurrente que su primer matrimonio
habia sido disuelto mediante sentencia dictada
por un Tribunal venezolano, en concreto la Corte
Superior Primera en lo Civil y Mercantil de la
Circunscripcién Judicial del Distrito Federal Fdo.
M., de fecha 12 de noviembre de 1968, segin asi

resulta de la propia certificacién de matrimonio
que se pretende inscribir y, por tanto, con caricter
previo a la celebracién de segundo enlace matri-
monial. Pero con ser este alegato cierto en su base
fictica, no lo es en su consecuencia juridica. En
efecto, aunque aquel primer matrimonio espafiol
fue disuelto por una sentencia venezolana de divor-
cio de noviembre de 1968, lo cierto es que no se ha
obtenido el necesario exequatur de esta sentencia
ante el Tribunal Supremo espafiol o ante el Juez de
Primera Instancia (cfr. articulos 107, II, CC y 955
de la LRC de 1881, en su redaccién dada por Ley
62/2003, de 30 de diciembre, y 83 y 265, II, RRC),
imprescindible para que ese divorcio extranjero
surta efectos en el Ordenamiento espanol. La nece-
sidad del exequatur se mantiene por el momento
(cfr. disposicién derogatoria tnica, apartado 1,
excepcién 3.3, de la actual Ley de Enjuiciamiento
Civil) y la inscripcién del nuevo matrimonio no es
posible por subsistir formalmente el impedimento
de ligamen (cfr. articulo 46.2.2 CC).

MATRIMONIO

Inscripcion del matrimonio celebrado por dos extranjeros en el Consulado de Marruecos en
Madrid debiendo entenderse que han sido cumplidas las formalidades religiosas prescritas
por la legislacién marroqui, que corresponde aplicar conforme al estatuto personal de los

contrayentes.

RESOLUCION DE 31 DE MAYO DE 2007

Conforme establece hoy claramente el articulo 49
del Cdédigo Civil, un espafol ha de contraer matri-
monio en Espafia, bien ante el Juez, Alcalde o fun-
cionario sefalado por el mismo Cédigo, bien en la
forma religiosa legalmente prevista. El matrimonio
consular que no es una forma vélida si uno de los
contrayentes es espafol, de suerte que en tal caso
el matrimonio serfa nulo por aplicacion del articulo
73.3.° del Cédigo Civil, puede por el contrario
ser contraido vilidamente por dos extranjeros en
Espaia, si asi lo permite la ley personal de cualquie-
ra de ellos (cfr. al articulo 50 del Cédigo Civil).

En efecto, el articulo 50 del Cdédigo Civil,
respecto de los matrimonios celebrados en Espafia
entre contrayentes extranjeros, establece una norma
de conflicto con puntos de conexién alternativos,
favoreciendo la validez formal del matrimonio, en
cuya virtud del matrimonio serd vilido si se ha
contraido «con arreglo a la forma prescrita para los

espafioles o cumpliendo la establecida por la Ley
personal de cualquiera de ellos».

En el presente caso el Encargado del Registro
Civil ha denegado la inscripcién del matrimonio
celebrado el 7 de enero de 1994 en el Consulado de
Marruecos en M. entre un marroqui y una ciudada-
na de la misma nacionalidad, a la fecha de celebra-
cién del matrimonio, que adquirié posteriormente
la nacionalidad espafiola en 2003. La calificacién
del Encargado, que sin duda alcanza a la compro-
bacién de la existencia del requisito legal sobre la
forma vilida de celebracién del enlace (cfr. articu-
los 65 CC y 256 RRC), se ha basado en el hecho de
que habiéndose celebrado el matrimonio conforme
al rito islimico, no ha intervenido en su celebracién
ningun dirigente religioso islimico perteneciente a
una comunidad isldmica inscrita que forme parte
de la Comisién Islimica de Espafa o de alguna de
las Federaciones Islimicas inscritas integradas en
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esta Comision, entendiendo que queda sujeto a este
requisito el reconocimiento de efectos civiles del
matrimonio islimico celebrado en Espaia, confor-
me a lo previsto por los articulos 1 nims. 3y 7 de la
Ley 26/1992, de 10 de noviembre, sobre matrimonio
religioso seguin el rito islimico, recordando, ademas,
que no puede oponerse a la conclusién anterior el
hecho de haberse celebrado el matrimonio en el
Consulado de Marruecos en M. bajo el argumento
de que las Embajadas y Consulados extranjeros en
Espaia gozan del privilegio de extraterritorialidad,
ya que tales Embajadas y Consulados forman parte
integrante del territorio espafiol, una vez que esa
antigua ficcién de la extraterritorialidad ha sido
sustituida en el Derecho Internacional Publico por
los conceptos de inviolabilidad e inmunidad.

Sin embargo, un atento andlisis de la situacién
arroja la conclusién de que la calificacién anterior
no puede ser mantenida. En efecto, si bien no hay
duda de que la nueva regulacién introducida por la
Ley 26/1992, de 10 de noviembre, es aplicable a los
matrimonios en forma religiosa islimica celebrados
en Espafia cuando uno o ambos contrayentes tienen
la nacionalidad espafiola, por el contrario se ha
discutido qué es lo que ha de ocurrir si ambos con-
trayentes son extranjeros, pues podria pensarse que
el articulo 50 del Cédigo Civil, en cuanto autoriza
a los extranjeros a acogerse a las formas matrimo-
niales previstas por la ley personal de cualquiera
de ellos, no ha quedado afectado por la citada Ley
26/1992. Esta es precisamente la interpretacion que
se desprende de la Instruccién de esta Direccion
General de 10 de febrero de 1993. En consecuencia,
si se tiene en cuenta que aquel articulo concede
una opcioén a los extranjeros para celebrar el matri-
monio en Espafia «con arreglo a la forma prescrita
para los espaioles o cumpliendo la establecida
por la ley personal de cualquiera de ellos», ha de
estimarse que esta opcién subsiste y que incluso
se ha ampliado porque la forma prescrita para los
espafioles comprende hoy no sélo la forma civil
o la religiosa canénica, sino las formas religiosas
previstas por los Acuerdos con las confesiones reli-
giosas (lo afirmado vale también para los casos de
los matrimonios religiosos segtn el rito evangélico
y segin la normativa israelita: vid. Leyes 24/1992 y
25/1992, de 10 de noviembre).

Consiguientemente los contrayentes extranje-
ros tienen dos opciones, bien, como hasta ahora,
celebrar su matrimonio en Espafia en la forma reli-
giosa admitida por la ley personal de alguno de ellos
(caso en el que la inscripcién en el Registro Civil
requerird la comprobacién de los requisitos sustan-
tivos exigidos por el articulo 65 del Cédigo, a través
de los medios que sefalan los articulos 256 y 257 del
Reglamento del Registro Civil) o bien, aunque esa
forma religiosa no esté permitida por la ley personal
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de ninguno de los contrayentes, podrin acogerse
al sistema, permitido para los espafoles, de los
articulos séptimos de los repetidos Acuerdos. En el
caso de la primera opcidn, la situacién es la misma
que la que existia antes de la entrada en vigor de
la Ley 26/1992, periodo en el que los matrimonios
religiosos por rito islimico ya constitufan formas
vilidas de celebracién para la legislacién anterior
y asi ocurria si se habian celebrado en el extranjero
de acuerdo con la lex loci (cfr. articulos 49 fine CC
y 256.3.° RRC, asi como la Resolucién de 25 de
noviembre de 1978) o si se habian celebrado en
Espaa, siendo ambos contrayentes extranjeros, y
si esa forma era una de las admitidas por la ley per-
sonal de cualquiera de ellos (cfr. articulos 50 CCy
256.4.° RRC y las Resoluciones de 18 de septiembre
de 1981y de 6 de mayo de 1982), pero no alcanzaron
a tener efectos civiles, ni lo han conseguido ahora
por las nuevas leyes, tales matrimonios celebrados
en territorio espafiol, siendo nacional espafiol uno
o ambos contrayentes. Asi se deducia del articulo 59
del Cédigo Civil y ha tenido ocasién de precisarlo
doctrina reiterada de este Centro directivo (cfr.
Resoluciones de 17 de junio, 20 de agosto y 27 de
septiembre de 1991y 24 de junio y 24 de septiembre
de 1992). Pero es que en el presente caso sucede que
ambos contrayentes son extranjeros en el momento
de la celebracién del matrimonio. Por tanto, acep-
tando la falta de cumplimiento de la forma prescrita
por el articulo 7 de la Ley 26/1992 del matrimonio
sobre el que ahora se debate, su denegacién no
puede sostenerse si concurrentemente no se alcan-
za la conclusién de que tal matrimonio tampoco
ha llenado los requisitos formales previstos por
la ley personal de ninguno de los contrayentes,
centrindose aqui las dudas en las exigencias de la
legislacién marroqui.

Centrado asi el debate, el problema radica en
dilucidar si el matrimonio contraido lo ha sido
conforme a la forma religiosa prescrita por la legis-
lacién marroqui, que corresponde aplicar conforme
al estatuto personal del contrayente. Pues bien, en
el presente caso del acta matrimonial acompanada
se desprende que dos adules, en calidad de testigos
legalmente habilitados, acreditan la emisién del
consentimiento de los contrayentes, la intervencién
preceptiva del wali o tutor matrimonial de la esposa
y el pago de la dote matrimonial. Consta, ademis,
la inscripcion del acta matrimonial en el Registro
local correspondiente (Registro de Matrimonios del
Consulado), prueba en este caso de que el matri-
monio se celebré en una forma autorizada por la
ley personal del contrayente marroqui, conclusién
que coincide con la que se desprende del conoci-
miento oficial de tal legislacion adquirido por este
Centro Directivo, y de que, en consecuencia, el
matrimonio ha producido efectos desde su fecha
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(vid. Resolucién de 16.3.* de junio de 1997). Hay
que recordar que el Cédigo de Familia marroqui
(Mudawana) no impone la intervencién preceptiva
ad solemnitatem del cadi o ministro de culto, y que
la presencia del fedatario publico (adul) encargado

de extender el acta o documento oficial para la
posterior anotacién del matrimonio en el Registro
ptblico competente, como forma ad validitatem,
ha quedado acreditada, segun se ha visto, en el
presente caso.

NOMBRE Y APELLIDOS

Nulidad del auto dictado por el Encargado del Registro Civil modificando los apellidos al
carecer de competencia para ello y denegacion del cambio solicitado ya que aun cuando
el apellido pertenezca legitimamente al interesado y los apellidos resultantes del pretendido
cambio provengan de las dos lineas, paterna y materna, no se considera acreditado
el requisito de la habitualidad de uso siendo indiferente que dos hermanas hayan obtenido

previamente dicho cambio.

RESOLUCION DE 19 DE ABRIL DE 2007

Se pretende por el promotor el cambio de su primer
apellido «P.» por el «P.-Q.». El Juez Encargado dicté
auto denegando el cambio propuesto, auto, que
constituye el objeto del presente recurso.

En materia de apellidos, como regla general,
rige en el Derecho espaiiol el principio de la inmu-
tabilidad de los mismos. Los apellidos atribuidos
inicialmente a las personas no pueden ser modifica-
dos salvo en los casos taxativamente determinados
en la ley. En este sentido es doctrina reiterada del
Consejo de Estado (vid. Dictamen nim. 144/2006)
que aunque la determinacién y modificacién del
nombre y los apellidos sean cuestiones que afec-
tan a la esfera privada de las personas, el interés
putblico en la estabilidad del nombre y los ape-
llidos y en la determinacién de los mismos hace
que la ley prevea y permita su modificacién sélo
en determinados supuestos, y fuera de aquellos
casos solo permita el cambio de apellidos cuando
se den circunstancias excepcionales. Con ello se
trata de evitar que la modificaciéon de los apellidos
quede al arbitrio de los particulares, lo que harfa
quebrar no sélo el interés publico en la estabilidad
del nombre, sino que se podria afectar a su misma
utilidad, al perjudicar la funcién identificadora e
individualizadora de las personas. Estos supuestos
tasados de excepcién en que se admite el cambio
de los apellidos han sido clasificados en los siguien-
tes grupos: 1.° modificaciones derivativas, que se
producen de forma automdtica como consecuencia
del cambio de los apellidos de los progenitores; 2.°
modificaciones resultantes de un cambio del estado
de filiaci6n de la persona; 3.° modificaciones que se
producen por efecto de una simple declaracién de

voluntad de los interesados formalmente emitida;
4.° y, finalmente, los cambios de apellidos que se
producen en virtud de una autorizacién gubernati-
va. Pues bien, en cuanto a los cambios de apellidos
producidos voluntad de los interesados es necesario
que concurran los requisitos establecidos por la Ley
del Registro Civil y su Reglamento (cfr. articulos 57
LRC y 205 RRC).

El Encargado del Registro Civil del domicilio
tiene facultades para decidir en primera instan-
cia un expediente de cambio de apellidos en los
supuestos taxativos que sefialan los articulos 59 de
la Ley del Registro Civil y 209 de su Reglamento.
Como en este caso no se trata de ninguno de dichos
supuestos, la resolucién de la solicitud para cambiar
los apellidos del interesado era de la competencia
del Ministerio de Justicia y hoy, por delegacién, a la
Direccion General de los Registros y del Notariado
(Orden JUS/345/2005, de 7 de febrero), a la que,
una vez instruido, tendria que haberse elevado el
expediente para su resolucién (cfr. articulos 57
LRC y 365 RRC).

Consiguientemente ha de declararse la nuli-
dad de actuaciones, por incompetencia, del auto
dictado por el Juez Encargado del Registro Civil
(cfr. articulos 48 y 62 LEC y 238 y 240 LOPJ, en
relacién con la remisién contenida en el articulo 16
RRC) en lo que se refiere a la autorizacion de cam-
bio de apellidos mencionada y examinar la cuestién
sobre si dicha autorizacién puede ser concedida
por este Centro Directivo, ya que se ha seguido la
necesaria fase de instruccién del expediente ante
el Registro Civil del domicilio (cfr. articulo 365
RRC) y razones de economia procesal aconsejan
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ese examen, ya que serfa superfluo y desproporcio-
nado con la causa (cfr. articulo 354 RRC) exigir la
reiteraciéon formal de otro expediente dirigido al
mismo fin prictico.

La respuesta debe ser negativa porque, aun
cuando el apellido pertenezca legitimamente al
interesado y los apellidos resultantes del pretendi-
do cambio provengan de las dos lineas, paterna y
materna, no se considera acreditado el requisito de
la habitualidad de uso, que se ha pretendido pro-

bar con unas facturas, en su mayoria, carentes de
autenticidad ni tampoco cabe descartar que se trate
de pruebas preconstituidas para obtener el cambio
solicitado. Con el recurso se aportan recortes de
prensa relativos al padre del interesado y alega que
dos hermanas han obtenido el cambio que él ahora
pretende, pero estos hechos nada dicen sobre que
¢l use habitualmente y sea conocido con el apellido
compuesto que propone.

NOMBRE Y APELLIDOS

No puede accederse a la pretension del recurrente que ha adquirido la nacionalidad
espanola, ya que la misma consiste en conservar sus anteriores apellidos siendo asi que
ambos proceden de la linea paterna, en clara contradiccién con los que para los espaioles
resulta de nuestra legislacion de apellidos que estd basada en la idea de duplicidad de
apellidos y de duplicidad de lineas, con arreglo al denominado principio de infungibilidad

de las lineas paterna y materna.

RESOLUCION DE 23 DE MAYO DE 2007

Para el extranjero con filiacién determinada que
adquiere la nacionalidad espafiola han de con-
signarse en su inscripciéon de nacimiento en el
Registro Civil espafiol los apellidos fijados por tal
filiacién, segin las leyes espafiolas, que se sobrepo-
nen a los meramente usados de hecho (cfr. articulo
213, regla 1.2, RRC). En el presente caso, de acuerdo
con las certificaciones angolefias aportadas a este
expediente, el primer apellido del inscrito ha de ser
el primero del padre y el segundo el primero de los
de la madre, esto es, «N.» y «F.», respectivamente,
tal y como se ha hecho constar en la inscripcion de
nacimiento practicada en el Registro Civil Central.

Es cierto, sin embargo, que la solucién legal,
basada en el criterio de la aplicacién de la ley espa-
flola como rectora del nuevo estatuto personal del
nacionalizado (cfr. articulo 9 nim. 1 CC y articulo
1 del Convenio de Munich nim. 19 de la Comisién
Internacional del Estado Civil hecho el 5 de sep-
tiembre de 1980), no deja de plantear problemas
en estas situaciones por el denominado «conflicto
moévil» entre la anterior legislacion personal y la
nueva, ya que plantea el inconveniente de que la
misma persona se ve identificada sucesivamente con
dos apellidos distintos. Para resolver este conflicto
se han planteado dos posibles soluciones. La prime-
ra, basada en la denominada «tesis de la irretroac-
tividad», estd basada en la idea de que el apellido
permanece tal y como se fijé con arreglo a la Ley
nacional anterior y no debe ser cambiado aunque el

sujeto adquiera una nueva nacionalidad, tesis que
presenta la ventaja de la continuidad de la deno-
minacién del sujeto. La segunda solucién, o «tesis
de la retroactividad», parte del postulado contrario,
esto es, de la idea de que el sujeto que cambia de
nacionalidad debe cambiar de apellido para ade-
cuarlo a su nueva Ley nacional. Esta es la tesis que
sigue esta Direccién General de los Registros y del
Notariado, entre otras, en las Resoluciones citadas
en los vistos. Presenta el problema de que se trata
de un cambio forzoso de nombre y apellidos.

Pues bien, para evitar ese inconveniente, la
nueva Ley nacional puede establecer mecanismos
para conservar los apellidos ostentados con arre-
glo a la Ley nacional anterior, con el fin de evitar
los efectos perjudiciales de un cambio forzoso de
apellidos. Precisamente esto es lo que hace en
nuestro Derecho el articulo 199 del Reglamento
del Registro Civil, habilitando un plazo de caduci-
dad de dos meses siguientes a la adquisicion de la
nacionalidad espafiola para manifestar la voluntad
de conservar los apellidos. Como ha puesto de
manifiesto nuestra doctrina cientifica, se trata de un
caso de ultra-aplicacién de la ley nacional anterior
que prolonga su aplicacién en el tiempo respecto
de un sujeto que pierde la nacionalidad anterior al
adquirir la espaiola.

Enefecto,dispone elarticulo19g del Reglamento

del Registro Civil que «El que adquiere la naciona-
lidad espafola conservard los apellidos en forma
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distinta de la legal, siempre que asi lo declare en
el acto de adquirirla, o dentro de los dos meses
siguientes a la adquisicién o a la mayorfa de edad».
Dos son los requisitos que se deben examinar
para apreciar la procedencia de la aplicacion de la
opcidn de conservacién que prevé esta disposicion:
la tempestividad del ejercicio de la misma, esto es,
el cumplimiento del plazo fijado, y la no contra-
riedad con el orden publico del resultado de dicha
declaracién de conservacion.

Por lo que se refiere al primer aspecto citado,
cabe destacar que en el presente caso la concesion
de la nacionalidad espaiola por residencia a favor
del interesado tuvo lugar mediante Resolucién
de esta Direccién General, por delegacién del Sr.
Ministro (Orden ministerial de 26 de junio de 2003)
y la declaracién expresa del interesado relativa a
la conservacién de sus apellidos anteriores tuvo
lugar mediante escrito fechado el 13 de octubre
de 2004. De ello podria desprenderse una primera
apariencia contraria al cumplimiento del plazo de
caducidad de dos meses fijado por el articulo 199
del Reglamento del Registro Civil. Sin embargo,
esta primera apariencia decae ante un estudio mds
atento de la cuestion.

En efecto, la cuestion suscitada se enmarca en
el tema general de la determinacién del momento
temporal en que se perfecciona el proceso de la
adquisicién de la nacionalidad espafiola y de la
posible retroactividad de los efectos de esta ultima,
ya que la norma reglamentaria interpretada fija un
plazo senalando como die a quo aquél en que tenga
lugar la adquisicién de la nacionalidad espafola.

Pues bien, no hay duda, y asi resulta de la
posicién undnime de la doctrina en este punto, de
que la inscripcién en el Registro Civil es un requi-
sito inexcusable para la adquisicién sobrevenida o
derivativa de la nacionalidad espafola (supuestos
de residencia, carta de naturaleza, opcién y recu-
peracién), conforme resulta especialmente de lo
dispuesto en el articulo 330 del Cédigo Civil, que
configura claramente tal inscripcién como cons-
titutiva del fenémeno adquisitivo, al disponer que
«No tendrin efecto alguno legal las naturalizacio-
nes mientras no aparezcan inscritas en el Registro,
cualquiera que sea la prueba con que se acrediten y
la fecha en que en que hubiesen sido concedidas».
Este precepto supone elevar la inscripcion registral
a la categoria de requisito sine qua non de la nueva
situacién juridica derivada del cambio de estado
civil que produce la adquisicién de la nacionali-
dad espafiola. Esta misma conclusién se alcanza,
ratificando la argumentacién anterior, a partir de
la prevision contenida en el articulo 23 del Cédigo
Civil, que subordina «la validez de la adquisicién
de la nacionalidad espafiola» por opcidn, carta de
naturaleza y residencia, entre otros, al requisito de

su inscripeién en el Registro Civil espafiol. En con-
secuencia, mientras esta inscripcion no se practique
los interesados no han llegado a adquirir vilida y
eficazmente la nacionalidad espaola.

Cuestion distinta a la anterior es la relativa
a la posibilidad de entender que la eficacia de la
inscripcién, una vez extendida, se retrotraiga a la
fecha del acta de declaracién de la voluntad de
optar o recuperar o a la de formalizacién del jura-
mento o promesa, por ser éste el momento en el que
el adquirente ha agotado la actividad fundamental
a ¢l exigida, como ha sostenido parte de nuestra
doctrina cientifica, criterio incontrovertido para
los supuestos de opcién y recuperacion, y que este
Centro Directivo ha extendido también respecto
de los supuestos de adquisicién de la nacionalidad
espafiola por residencia, via adquisitiva utilizada
por el ahora recurrente, en base a una aplicacién
analdgica del articulo 64 de la Ley del Registro
Civil, conforme al cual «Se considerard fecha de
la inscripcidn, a partir de la cual surten sus efectos
tales declaraciones, la del acta que constari en
dicho asiento» (vid. Resolucion de 19.1.* de enero de
2007), dando lugar a la retroaccién de efectos a la
fecha en que el interesado ha prestado la promesa o
juramento a que se refiere el articulo 23 del Cédigo
Civil, momento en el cual ha agotado la actividad a
él exigida legalmente para acceder a la nacionalidad
espafola.

Sin embargo, dicha retroaccién de efectos ha
de entender sin perjuicio del obligado respeto a los
limites que en materia de retroactividad de los actos
administrativos impone hoy nuestro Ordenamiento
legal y constitucional. En este sentido ha de recor-
darse que, conforme al articulo 57 nim. 3 de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico
y Procedimiento Administrativo Comun, sélo
«excepcionalmente» se admite que pueda otorgarse
eficacia retroactiva a los actos administrativos que,
como regla general, «producirdn efecto desde la
fecha en que se dicten», esto es, de forma no retro-
activa, precepto que si bien no es aplicable directa-
mente en el dmbito del Registro Civil (vid. articulo
16 RRC), si debe valorarse en la consideraciéon de
la cuestién debatida como elemento interpretativo
(articulo 3 nim. 1 CC) en el contexto de los prin-
cipios de seguridad juridica y de proscripcién de la
retroactividad de las disposiciones sancionadoras,
no favorables o restrictivas de derechos individuales
que garantiza la Constitucién en su articulo 9. No
obstante, es igualmente cierto que aquella excep-
cionalidad de la eficacia retroactiva tiene entre sus
supuestos habilitantes el de los actos in bonus, esto
es, cuando se pueda entender que producen efectos
favorables para los interesados. En consecuencia, la
retroactividad de la eficacia de la inscripcién que
proclama el pdrrafo tercero del articulo 64 de la
Ley del Registro Civil estd sujeta a la condicién de
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actuar in bonus, de forma que queda excluida en los
casos en que pueda entenderse que opera in peius,
esto es, con efectos perjudiciales o limitativos de
los derechos del interesado o de terceros, como
sucedia en el caso resuelto por la Resolucién de
este Centro Directivo de 14.2.* de junio de 2005,
que en base a la existencia de efectos perjudiciales
para el interesado neg6 el reconocimiento de la efi-
cacia retroactiva de la inscripcién, en cuyo sentido
ha de ser interpretada. Exactamente por el mismo
fundamento se debe rechazar la retroactividad en
el caso ahora planteado, de forma que a los efectos
del cémputo del plazo fijado por el articulo 199
del Reglamento del Registro Civil para declarar la
conservacion de los apellidos que correspondian al
interesado conforme a su anterior estatuto personal
debe entenderse como fecha de adquisiciéon de la
nacionalidad espafiola la de su inscripciéon en el
Registro Civil, en este caso el 17 de septiembre de
2004, por lo que la declaracién formulada el 13 de
octubre del mismo afio entra dentro del plazo de
dos meses sefialado por aquel precepto reglamen-
tario.

Desbrozado el camino de este primer obsticulo,
procede ahora que analicemos la concurrencia o
no del que puede resultar de la contrariedad de
los apellidos determinados por el estatuto per-
sonal anterior del recurrente con nuestro orden
publico internacional. Pues bien, procede en esta
sede recordar nuestra doctrina relativa al caricter
de orden publico del doble apellido, paterno y
materno, de los espafioles. Asi hemos dicho en
otras ocasiones (vid. Resoluciones de 7 de octubre
de 1991, 29.1.2 de noviembre de 1995 y 4 de mayo de

2002) que hay que estimar que el principio de que
todo espafiol ha de ser designado legalmente por
dos apellidos es un principio de orden ptblico que
afecta directamente a la organizacién social y que
no es susceptible de variacién alguna —a salvo de lo
que para los binacionales espafioles—comunitarios
resulta del Derecho comunitario—, so pena de con-
sagrar un privilegio para determinada categoria de
espafioles que atentaria, al carecer de justificacién
objetiva suficiente, al principio constitucional de
igualdad de todos los espaioles ante la Ley.

El articulo 199 del Reglamento del Registro
Civil, aunque obedezca a la finalidad de evitar a
quienes adquieren la nacionalidad espaiola even-
tuales perjuicios en su identificacién al quedar
sujetos al régimen espafiol sobre apellidos, no
puede interpretarse en el sentido de permitir la
conservacion de un solo apellido. Pues bien, exac-
tamente por esta misma razén no puede accederse
a la pretension del recurrente, ya que la misma con-
siste en conservar sus anteriores apellidos siendo asi
que ambos proceden de la linea paterna, en clara
contradiccién con los que para los espafioles resulta
de nuestra legislacién de apellidos que estd basada
en la idea de duplicidad de apellidos y de duplici-
dad de lineas, con arreglo al denominado principio
de infungibilidad de las lineas paterna y materna,
en caso de determinacion bilateral de la filiacién
por ambas lineas, principio que no se excepciona
ni siquiera en el dmbito de los expedientes regis-
trales de cambio de apellidos de la competencia de
este Ministerio de Justicia (vid. articulo 59 nim. 3
LRC).

REGIMENES ECONOMICO-MATRIMONIALES

Cuando se trata de adquisiciones de bienes por conyuges extranjeros no es exigible la
determinacion del régimen econémico-matrimonial.

RESOLUCION DE 7 DE MARZO DE 2007

Se debate en el presente recurso si debe o no
inscribirse una escritura en la que un matrimonio
de nacionalidad polaca, adquiere para su sociedad
conyugal. El Registrador suspende la inscripcion
por estimar que no se precisa el régimen matrimo-
nial de los adquirentes.

El recurso ha de ser estimado. Cuando se
trata de adquisiciones realizadas por cényuges
extranjeros, la doctrina de este Centro Directivo,
elaborada, entre otras, por las Resoluciones cita-

das en los «Vistos», consiste en que no es exigible
la determinacién del régimen matrimonial, pues
resulta mds eficaz diferir tal determinacion para el
momento de la enajenacion. Por ello, el articulo 92
del Reglamento Hipotecario establece que, en este
caso, la inscripcién se hard a favor de los adquiren-
tes «con sujecion a su régimen matrimonial». El
mismo articulo permite que se haga la inscripcién,
pues sdlo exige que se exprese el régimen en el
Registro si el mismo constare.
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REGIMENES ECONOMICO-MATRIMONIALES

Denegacion de la anotacion preventiva de embargo al constar inscrita la finca a favor de
unos céonyuges de nacionalidad suiza y para su régimen econémico, al haberse dirigido la

demanda exclusivamente contra el esposo.

RESOLUCION DE 15 DE MARZO DE 2007

Una finca aparece inscrita a favor de unos cényuges
de nacionalidad suiza «quienes la adquieren para su
sociedad conyugal» No se especifican en la inscrip-
cién cuotas en proindiviso.

Se presenta en el Registro mandamiento expe-
dido por el Recaudador Municipal ordenando el
embargo de la finca anteriormente expresada. El
Registrador deniega la anotacién por entender que
debe entablarse el procedimiento no sélo contra el
marido, sino también contra la esposa, no siendo
suficiente la mera notificacién, tnico tramite reali-
zado con la misma.

El Ayuntamiento recurre alegando que hay que
entender que la finca estd inscrita proindiviso por

partes iguales entre los conyuges, por lo que debe
anotarse el embargo.

Para el embargo de los bienes habrin de apli-
carse las normas de la legislacién que rija el régimen
econémico del matrimonio (cfr. articulo 9.2 y 3 del
Cddigo Civil). En el caso de que no se acrediten
las normas aplicables, como ocurre en el caso pre-
sente, puede solucionarse el problema dirigiendo la
demanda contra ambos cényuges, inico supuesto en
el que, si la anotacién concluyera con la venta forzo-
sa de la finca, el funcionario correspondiente podria
actuar en representacion de ambos titulares en caso
de rebeldia. En este supuesto, ademds, la entidad
embargante se verd beneficiada, pues se podri
extender el embargo a la totalidad de la finca.

REGIMENES ECONOMICOS-MATRIMONIALES

Aunque no hay justificacién ni confesion del caricter privativo, dado que el conyuge de
la adjudicataria comparece en la escritura en su propio nombre y derecho y la otorga y
consiente integramente, procede inscribir las fincas con caracter privativo. Si bien no consta
una manifestacion expresa y perfecta de reconocimiento o confesién de privacidad, puede

perfectamente deducirse su existencia.

RESOLUCION DE 12 DE MAYO DE 2007

Previamente al anilisis del fondo del recurso, con-
viene recordar una vez mas dos cuestiones procedi-
mentales, a saber:

a) El informe emitido por la Registradora,
aunque mucho mds ajustado a la doctrina de esta
Direcciéon que el que emitié en el caso que dio
lugar a la Resolucién de 27 de septiembre de 2005,
todavia se denomina «en defensa de la nota», e
insiste, aunque de forma mucho mds moderada que
en aquella ocasién, en extender los argumentos
que, por lo demds, habian quedado suficientemente
expuestos en la nota recurrida. Debe reiterarse
lo sefalado en tal Resolucién y en otras muchas
a propésito del contenido de dicho informe, y su
cardcter puramente procedimental.

b) Del informe de la Registradora resulta que
la notificacién de la calificacién negativa al presen-
tante y al Notario autorizante se realizé6 mediante

telefax. Este Centro Directivo ha tenido ocasién
de manifestar en reiteradas ocasiones la impro-
cedencia del fax como medio de notificacién de
la calificacién (asi, Resoluciones de 11 de junio de
2004, 1 de febrero y 12 de septiembre de 2005 y
19 de abril de 2006), pues tal notificacién queda
sujeta ex articulo 322, parrafo segundo de la Ley
Hipotecaria a lo dispuesto en los articulos 58 y 59
de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun; y, obvio es
decirlo, en ninguno de esos preceptos se admite
el fax como medio de notificacién por una simple
razén: el fax no permite tener constancia de la ade-
cuada recepcion por el destinatario de la califica-
cién efectuada. Vicio que ha quedado parcialmente
sanado, en cuanto al Notario autorizante, por su
conducta posterior, dindose por notificado.
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En cuanto al objeto del recurso, se presenta a
inscripeién una escritura de disolucién y liquida-
cién de una sociedad de responsabilidad limitada,
en la que se adjudican a una socia diversos bienes en
pago de su haber, y otros, entre ellos la finca regis-
tral 33867/52 del Registro de la Propiedad nimero
cuatro de Madrid, cuya Registradora opone como
defecto que debe aclararse si esta adjudicacién en
pago de deuda tiene caricter ganancial o privativo.
Al respecto, debe sefalarse:

a) En el régimen matrimonial de sociedad de
gananciales, la doctrina dominante ha ido decan-
tando la distincién entre los conceptos de titula-
ridad y ganancialidad, de modo que una cosa es
determinar cudl de los cényuges es el titular de una
determinada finca, a cuyo nombre debe inscribirse
ésta, mientras que el cardcter ganancial o privativo
se desenvuelve en un plano distinto a la titularidad,
sin perjuicio de que pueda afectar a las facultades
dispositivas del cényuge titular (cfr. articulos 93 y
siguientes del Reglamento Hipotecario).

Si en el titulo presentado consta la voluntad de
los otorgantes de que la inscripcién se produzca con
un determinado caricter, y a juicio del Registrador
no se cumplen los requisitos para practicar la ins-
cripcion con dicho cardcter solicitado, no parece
que haya motivo para detener la inscripcion, y
resulta preferible que el Registrador inscriba, en su
caso como presuntivamente ganancial, emitiendo
nota de suspensién de la constancia del caricter
solicitado, lo que permitira al interesado recurrir, si
lo considera oportuno, o acreditarlo mds adelante,
haciéndose constar por nota marginal, conforme al
articulo 95.6 del Reglamento Hipotecario, y sin que
sea aplicable el Gltimo pdrrafo del articulo 327 de la
Ley Hipotecaria.

Concluyendo, si no consideraba suficientemen-
te acreditado ni confesado el cardcter privativo de

la adjudicacién, nada impedia a la Registradora
haber practicado la inscripcion con caricter pre-
suntivamente ganancial, sin necesidad de recabar
para ello un nuevo consentimiento.

b) Por ultimo, queda dilucidar la naturaleza
con que debié practicarse la inscripcion. A la vista
de la escritura presentada, hay que convenir con la
Registradora en que adolece de la claridad deseable
en un documento notarial. En efecto, se solicita la
inscripeién privativa de los tres inmuebles adjudi-
cados y se alega como causa el caricter privativo
de las participaciones sociales a cargo de las cuales
opera la adjudicacion, lo que justificaria, en caso de
quedar fehacientemente acreditado, la inscripcion
privativa de tales bienes. Pero se omite toda justifi-
cacién sobre la privatividad de la adjudicacién en
pago de deuda de finca que da lugar al presente
recurso.

Ante tal silencio, la Registradora entiende que
no hay justificacion ni confesion del cardcter priva-
tivo. No obstante, debe recordarse que el conyuge
de la adjudicataria comparece en la escritura en su
propio nombre y derecho y la otorga y consiente
integramente. Ciertamente no consta una manifes-
tacion expresa y perfecta de reconocimiento o con-
fesion de privatividad, pero puede perfectamente
deducirse su existencia, sin que sea necesaria una
ritual repeticién de ciertas palabras o férmulas que,
si bien facilitan la labor de los operadores juridicos,
no son en si mismas imprescindibles. Véanse al
respecto las Resoluciones de 25 de abril y 18 de
octubre de 2005.

Debe concluirse, pues, que procedia la ins-
cripcion de la finca 33867/52 como privativa por
confesién.

SUCESIONES

Denegacién de la inscripcion de una sentencia dictada contra los desconocidos herederos
de una persona fallecida al no haberse garantizado una adecuada defensa de los intereses
de la herencia atin no aceptada, ni por tanto, los del definitivo heredero que sera, en ultima
instancia, el Estado o la entidad publica correspondiente.

RESOLUCION DE 21 DE FEBRERO DE 2007

La presente resolucién tiene por objeto resolver el
recurso interpuesto por doia Maria del Pilar, en
nombre y representaciéon de dofia Candelaria A.M.,
contra la negativa del Registrador de la Propiedad
del ndmero uno de Santa Cruz de Tenerife a ins-
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cribir una sentencia en procedimiento seguido
contra desconocidos herederos de don Santiago y
fundacién «Franciscan.

Son cuatro los defectos alegados por el Sr.
Registrador: 1. Al seguirse un procedimiento contra
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herederos desconocidos es preciso que el Juez pro-
vea lo procedente sobre la seguridad y administra-
cién de la herencia; 2. Al encontrarse en situacion
procesal de rebeldia, es preciso que se acredite que
se han guardado los plazos sefialados en el articulo
502.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, sin que se
haya ejercitado accién de rescisién alguna, 3. No
cumplirse los requisitos exigidos por el articulo 51.9
del Reglamento Hipotecario, en cuanto a la parte
adquirente; 4. Por no constar el estado de cargas y
situacién arrendaticia de la finca.

Respecto del primer defecto, se plantea, una
vez mds, en el presente recurso la delicada cuestién
de precisar el alcance de la calificacién registral
frente a actuaciones judiciales. Segin doctrina rei-
terada de este Centro Directivo (cfr. Resoluciones
citadas en el «vistos»), el respeto a la funcién juris-
diccional que corresponde en exclusiva a los Jueces
y Tribunales, impone a todas las autoridades y fun-
cionarios publicos, incluidos, por tanto, también los
Registradores de la Propiedad, el deber de cumplir
las resoluciones judiciales que hayan ganado firme-
za 0 sean ejecutables de acuerdo con las leyes, sin
que competa, por consiguiente, al Registrador de la
Propiedad calificar los fundamentos ni siquiera los
trimites del procedimiento que las motivan.

No obstante, como también ha sostenido este
Centro Directivo en reiteradas ocasiones, el prin-
cipio constitucional de proteccién jurisdiccional
de los derechos y de interdiccion de la indefension
procesal, que limita los efectos de la cosa juzgada
a quienes hayan sido parte en el procedimiento,
garantizando asi el tracto sucesivo entre los asien-
tos del Registro, que no es sino un trasunto de
la proscripcién de la indefensién, impediria dar
cabida en el Registro a una extralimitacion del Juez
que entrafara una indefensién procesal patente,
razén por la cual, el articulo 100 del Reglamento
Hipotecario (en consonancia con el articulo 18
de la propia Ley) extiende la calificacién registral
frente a actuaciones judiciales a la competencia del
Juez o Tribunal, la adecuacién o congruencia de
su resolucién con el procedimiento seguido y los
obsticulos que surjan del Registro, asi como a las
formalidades extrinsecas del documento presenta-
do, todo ello limitado a los exclusivos efectos de la
inscripcion.

Ese principio de interdiccion de la indefension
procesal exige que el titular registral afectado por
el acto inscribible, cuando no conste su consen-
timiento auténtico, haya sido parte o, si no, haya
tenido, al menos, legalmente la posibilidad de
intervencién en el procedimiento determinante
del asiento. Asi se explica que, aunque no sea
incumbencia del Registrador calificar la persona-
lidad de la parte actora ni la legitimacién pasiva
procesal apreciadas por el Juzgador ni tampoco

la cumplimentacién de los trimites seguidos en
el procedimiento judicial (a diferencia del control
que si le compete, en cambio, sobre los trimites e
incidencias esenciales de un procedimiento o expe-
diente administrativo, si se compara el tenor del
articulo g9 frente al articulo 100 del Reglamento
Hipotecario), su calificacién de actuaciones judi-
ciales si debe alcanzar, en todo caso, al hecho de
que quien aparece protegido por el Registro haya
sido emplazado en el procedimiento, independien-
temente del modo en que se haya cumplimentado
ese emplazamiento, cuya falta si debe denunciar el
Registrador pero cuyo modo sélo compete apreciar
al Juez.

La cuestién a dilucidar, por consiguiente, es si
la demanda interpuesta contra la herencia yacente
y los herederos desconocidos e inciertos, equivale
al emplazamiento de la masa hereditaria atin no
aceptada del titular registral fallecido. No cabe
entender, sin embargo, en este caso que la heren-
cia, siendo ignorados los llamados a aceptarla,
como masa patrimonial carente transitoriamente
de titular, haya sido parte en el proceso, al haberse
omitido el procedimiento legalmente establecido al
efecto, que prevé la adopcién por el Juez de las dis-
posiciones procedentes sobre la seguridad y admi-
nistracién de la herencia, en espera de un heredero
definitivo, designando un administrador que la
represente (articulos 6.4, 7.5, 540, 790.1, 791.2.%,
797 v 798 de la Ley de Enjuiciamiento Civil),
con quien sustanciar entretanto el procedimiento,
sin que la falta de ese cargo que asuma la defensa
juridica de la herencia pueda entenderse supli-
da simplemente mediante la demanda y citacién
genéricas de los causahabientes desconocidos del
causante, con independencia del modo o garantias
de las citaciones practicadas en los autos, pues no
se trata aqui de una eventual tramitacion defectuo-
sa (que no compete al Registrador calificar), sino de
una inadecuacién, en este caso, entre la resolucion
recafda y el procedimiento legalmente previsto,
incongruencia entre resolucién y procedimiento
que si es materia a la que alcanza la potestad de
calificacién registral, conforme al articulo 100 del
Reglamento Hipotecario.

Como dijera esta Direcciéon General (cfr.
Resolucién de 24 de febrero de 2006), la demanda
dirigida contra los herederos desconocidos de una
persona fallecida no garantiza una adecuada defen-
sa de los intereses de la herencia atin no aceptada,
ni por tanto, los del definitivo heredero que serd,
en ultima instancia, el Estado o entidad publica
correspondiente, como resulta de los articulos 956
y siguientes del Cédigo Civil y concordantes de
la legislacién foral, si no se adoptan las oportunas
medidas de administracién y garantia de ese patri-
monio de titular transitoriamente indeterminado.
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El segundo defecto plantea como cuestién
el dilucidar si es inscribible una sentencia dic-
tada en rebeldia del titular registral. La Ley de
Enjuiciamiento Civil (cft. articulo 502) sefala tres
plazos a contar desde la notificacién de la senten-
cia: un primero de veinte dias, para el caso de que
dicha sentencia se hubiera notificado personal-
mente (supuesto que no se da en el presente caso);
un segundo plazo de cuatro meses, para el caso de
que la notificacién no hubiera sido personal; y un
tercer plazo extraordinario mdximo de dieciséis
meses para el supuesto de que el demandado no
hubiera podido ejercitar la accién de rescisién de
la sentencia por continuar subsistiendo la causa
de fuerza mayor que hubiera impedido al rebelde
la comparecencia. Toda vez que caso de existir la
fuerza mayor que justifique la falta de comparecen-
cia, puede continuar durante todo el procedimien-
to e incluso después de dictada la sentencia, una
interpretacion l6gica de la norma, que no conduzca
al absurdo, exige interpretarla en el sentido de que

para poder practicar la inscripcién es preciso que
transcurra el tercer plazo de dieciséis meses, todo
ello, sin perjuicio de que pueda tomarse la anota-
cién preventiva a que se refiere el articulo 524 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil (cfr. Resolucién de
15 de febrero de 2005).

El articulo 51.9 del Reglamento Hipotecario
determina las circunstancias personales que deben
constar de la persona a cuyo favor se practique la
inscripeidn, por lo que habiéndose omitido dichas
circunstancias en el titulo presentado, el defecto
debe ser confirmado.

El dltimo defecto debe ser revocado. La exigen-
cia de expresar la situacién arrendaticia es necesa-
ria expresarla Ginicamente en aquellos supuestos en
los que deba proceder el derecho de retracto, con-
forme al articulo 25 de la Ley de Arrendamientos
Urbanos; pero no en aquellos supuestos, como el de
la adquisicién por usucapion, en los que no concu-
rre dicho derecho.

SUCESIONES

Denegacién de la inscripcién de una escritura de protocolizacién de un cuaderno particional
al no haber intervenido el legatario de parte alicuota.

RESOLUCION DE 22 DE MARZO DE 2007

En el supuesto del presente recurso se plantea el
problema de si se puede proceder a la inscripcién
de una escritura de protocolizacién de cuaderno
particional otorgado por los herederos, sin que
en el mismo haya intervenido el legatario de parte
alicuota.

Ciertamente, la figura del legatario de parte
alicuota no es pacifica en nuestra doctrina. Nuestro
Cédigo Civil no regula el legado parciario como
tal, Gnicamente lo menciona en el ultimo apartado
del articulo 655 en materia de reduccién de dona-
ciones. Por su parte, la Ley Hipotecaria alude a los
legatarios de parte alicuota, aunque sin nombrar-
los expresamente, en el articulo 42.7; a su vez, el
articulo 146.3 del Reglamento Hipotecario dispone
que la anotacion preventiva de derecho hereditario
se practica a solicitud de los legatarios de parte
alicuota, y el articulo 152 de dicho Reglamento
los equipara a los herederos a los efectos de las
anotaciones preventivas. No obstante, es la Ley de
Enjuiciamiento Civil 1/2000, de 7 de enero, la que
mds se ha ocupado de la materia. Asi, el articulo
782.1 reconoce expresamente el derecho del lega-
tario de parte alicuota a reclamar judicialmente la

divisiéon de la herencia, el articulo 783.2 dispone
que, a la vista de la solicitud de divisién judicial,
se mandard convocar a Junta a los herederos, a los
legatarios de parte alicuota y al cédnyuge supérstite,
reconociendo el articulo 784.1 al legatario de cuota
la condicién de miembro de la Junta y de acuerdo
con el articulo 793.3, serd citado para la formacién
de inventario. Sin embargo, la ley no regula expre-
samente cudles son las facultades que le correspon-
den en la particién. En este sentido, partiendo de la
consideraciéon de que los legatarios de parte alicuo-
ta entran en la misma especial situacién de comu-
nidad en que se hallan los coherederos antes de la
particién con respecto a los bienes hereditarios, tal
y como han confirmado el Tribunal Supremo y este
Centro Directivo en numerosas Resoluciones, ha
de reconocérsele un evidente interés en el mante-
nimiento de la integridad del caudal hereditario, no
ya como herederos, sino como copropietarios de los
bienes de la herencia, dada su condicién de comu-
neros. De ahi que de acuerdo con la doctrina conte-
nida en los articulos 397, 1058 y 1059 del Cédigo sea
necesario su consentimiento para efectuar actos de
disposicion sobre los bienes que integran la comu-
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nidad hereditaria. Asimismo, la doctrina mayo-
ritaria admite que el legatario de parte alicuota
pueda ejercitar el retracto de coherederos del
articulo 1067 del Cédigo Civil, partiendo de que
este retracto no se atribuye a los coherederos por
su especifica condicién de tales, sino que estamos
ante un caso particular del retracto de comuneros,
ya que el legatario de parte alicuota, como hemos
dicho, es considerado durante la indivisién de la
herencia como copropietario del activo hereditario
junto con los herederos. Por todo lo expuesto, y
dada la condicién del legatario de parte alicuota
como miembro de la comunidad hereditaria y
copropietario de los bienes de la herencia, parece
légica la necesidad de exigir la intervencién del
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mismo, no sélo para realizar actos de disposicion
sobre los bienes comunes, sino también para pro-
ceder a la extincién de dicha comunidad mediante
la particién.

En cuanto a la valoracién de las fincas atribui-
das al legatario, no es materia ésta que deba ser
objeto de calificacién por el Registrador, midxime
cuando dicha valoracién ha sido efectuada por un
perito nombrado judicialmente.

En consecuencia, esta Direcciéon General ha
acordado estimar parcialmente el recurso en lo
relativo a la valoracion de las fincas atribuidas al
legatario de parte alicuota, y confirmar la nota de
calificacién del Registrador en los demds extremos
de la misma.
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Tras la entrada en vigor de la LO 15/2003
que reformo el articulo 57 del Cédigo Pe-
nal toda sentencia condenatoria por un de-
lito relacionado con la violencia de género
en el dmbito familiar llevard implicita de
forma automdtica («en todo caso» indica el
articulo 57.2 del CP) la pena accesoria de
prohibicién de aproximarse o comunicar
con la victima, o de residir o acudir al lugar
de su residencia. Sea cual sea la gravedad
del delito cometido, los Jueces y Tribunales
han perdido la facultad que contemplaba la
legislacion anterior de imponer la pena si el
caso lo requeria.

La medida es acertada en todos aquellos
casos en los que el acto de violencia de gé-
nero pone fin a la ya deteriorada relacién
de pareja. Sin embargo, existen casos en los
que a pesar de haberse producido el acto de
violencia, posteriormente —incluso antes de
que se dicte sentencia— los miembros de la
pareja vuelven a convivir y es aqui donde se
produce el conflicto entre la realidad y la
pena impuesta, entre el bien social general
de proporcionar una respuesta a la violencia
que se ejerce sobre los miembros de la fami-
lia mas necesitados de proteccion evitando
una posible reiteracién en la conducta agre-
siva y la libertad de la victima de reanudar

su relacién familiar al margen de la tutela
del Estado.

Este derecho a volver a convivir forma
parte de los derechos fundamentales al libre
desarrollo de la personalidad y a la intimi-
dad personal y familiar en la medida en que
la facultad de autodeterminacién conscien-
te y responsable de la victima, la bisqueda
de su autorrealizacién como individuo me-
diante la convivencia afectiva con la perso-
na de su eleccién, se veria cercenada por la
intervencion de los poderes publicos que,
en su afin de proteccién de la victima de la
infraccién penal, mds alld del deseo expreso
de la propia victima y al margen de cual-
quier consideracién sobre la gravedad real
de los hechos y el peligro representado por
el autor, la impiden relacionarse y/o convi-
vir con la persona elegida para el desarrollo
de las facetas afectivas y sentimentales de la
persona.

Es cierto que debemos ser realmente
cautos ante las reconciliaciones tras la pro-
duccién de un acto de violencia de género,
siendo necesario indagar si esa reconcilia-
cién es consciente y voluntaria o viene im-
puesta por las circunstancias. En numerosos
casos nos consta que la reconciliacion puede
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convertirse en una via de escape cuando se
advierte que el proceso penal no da el resul-
tado esperado, la victima esperaba otro tipo
de respuesta y de ayudas. En otras ocasiones,
es simplemente la falta de medios econémi-
cos de la victima la que le lleva a reanudar la
convivencia. Incluso algunas reanudaciones
de convivencia se deben a presiones ejerci-
das por el agresor frente a la victima. Pero
no podemos negar la existencia de casos en
los que verdaderamente la voluntad de la
victima estd encaminada a reanudar la con-
vivencia con el conyuge o compaifiero senti-
mental, la complejidad de las relaciones de
pareja sometida a oscilaciones emocionales
escapan a toda prevision légica.

Por otro lado, hay que tener presente
que no todos los actos de violencia tienen
la misma gravedad. Pensemos simplemente
la distancia que va desde aquella conducta
aislada que hasta el afio 2003 habia mereci-
do la calificacién de falta y que ahora se ha
reconducido al delito de lesiones tipificado
en el articulo 153 del CP, a aquellos otros en
los que se producen lesiones importantes y
de forma reiterada.

Cuando se ha producido la reconciliaciéon
y la misma ha llegado a los tribunales, éstos
han patentizado lo absurdo de la situacién y
han planteado la posible inconstitucionalidad
del texto del articulo 57.2 del CP en lo que se
refiere a la preceptiva imposicién de la pena
de prohibicién de acercamiento a la victima,
cuestién que estd pendiente de resolver por
el Tribunal Constitucional que, por cierto,
acumula un gran nimero de casos en relacién
con la Ley de Violencia Doméstica.

El Tribunal Supremo, en su Sentencia de
26 de septiembre de 2005, analizé la situa-
cién que comentamos. Las conclusiones a
las que lleg6 nuestro mds alto tribunal se en-
cuentran dentro de la l6gica mis aplastante:

«La efectividad de la medida depende —y
esto es lo caracteristico— de la necesaria e
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imprescindible voluntad de la victima —en
cuya proteccién se acuerda— de mantener su
vigencia siempre y en todo momento.

5Qué ocurre si la victima reanuda volunta-
riamente la convivencia con su marido o ex-
conviviente que tiene dictada una medida de
prohibicién de aproximacién a instancias de
aquélla?

Si se opta por el mantenimiento a todo tran-
ce de la efectividad de la medida, habra que
concluir que si la mujer consiente en la con-
vivencia, posterior a la medida, cabria consi-
derarla coautora por cooperacién necesaria
en al menos por induccién, ya que su volun-
tad tendria efectos relevantes cara al delito
de quebrantamiento de medida del articulo
468 del Cédigo Penal, lo que produciria unos
efectos tan perversos que no es preciso razo-
nar, al suponer una intromisién del sistema
penal intolerable en la privacidad de la pare-
ja cuyo derecho mds relevante es el derecho a
“vivir juntos”, como recuerdan las SSTEDH
de 24 de marzo de 1988 y 9 de junio de 1998,
entre otras.

Por otra parte, es claro que la vigencia o anu-
lacién de la medida no puede quedar al arbi-
trio de aquella persona en cuya proteccion se
otorga, porque ello la convierte en drbitro de
una decisién que no sélo le afecta a ella, sino
también a la persona de quien se debe prote-
ger, por lo que un planteamiento que dejara
la virtualidad de la medida a la voluntad de la
persona protegida, tampoco es admisible por
la absoluta falta de seguridad juridica para la
otra persona, que pricticamente podria apa-
recer como autor del quebrantamiento segiin
la exclusiva voluntad de la protegida, ademas
de que ello supondria dejar la efectividad del
pronunciamiento judicial a la decisién de un
particular, lo que no le consiente la naturale-
za publica de la medida.

En esta materia parece decisién mas pruden-
te, compatibilizando la naturaleza publica
de la medida dando seguridad juridica a la
persona, en cuya proteccion se expide, y al
mismo tiempo, el respeto al marco inviolable
de su decisién libremente autodeterminada,
estimar que, en todo caso, la reanudacién de
la convivencia acredita la desapariciéon de
las circunstancias que justificaron la medida
de alejamiento, por lo que ésta debe desapa-
recer y queda extinguida, sin perjuicio que
ante una nueva secuencia de violencia se
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pueda solicitar y obtener —en su caso— otra
medida de alejamiento.

Podemos concluir diciendo que en cuanto la
pena o medida de prohibicién de aproxima-
cién estd directamente enderezada a prote-
ger a la victima de la violencia que pudiera
provenir de su anterior conviviente, la deci-
si6n de la mujer de recibirle y reanudar la
vida con él, acredita de forma fehaciente la
innecesariedad de proteccién, y por tanto
supone de facto el decaimiento de la medida
de forma definitiva, por lo que el plazo de
duracién de la medida fijado por la autori-
dad judicial, quedarfa condicionado a la vo-
luntad de aquélla, sin perjuicio de que ante
un nuevo episodio de ruptura violenta pueda
solicitarse del Juzgado, si es preciso para la
protecciéon de su persona, otra resolucién
semejante.

Esta es la especificidad de esta medida/pena
dado el especifico escenario en el que desa-
rrolla su eficacia.

Una aplicacién de lo expuesto al caso de au-
tos lleva a la conclusién de que en el presente
caso se ha objetivado una duda en la propia
sentencia acerca de si con posterioridad al
otorgamiento del auto de prohibicién de
aproximacidn, se volvié o no a convivir, lo
que proyecta al menos una duda seria y razo-
nable sobre el nicleo del tipo penal: el man-
tenimiento de la voluntad de la excompafiera
de que el recurrente no se le acercara, basta
y sobra esta situacién para estimar que no ha
existido quebrantamiento de medida ni por
tanto delito del articulo 468 del Cédigo Pe-
nal.

Procede estimar esta parte del motivo y ab-
solver al recurrente del delito de quebran-
tamiento, lo que se acordari en la segunda
sentencia.»

Siguiendo el criterio marcado en la sen-
tencia anterior, algunos autores sostienen
que el tenor del articulo 57 CP obliga a im-
poner las penas previstas en dicho precepto
con independencia de la voluntad del con-
denado o de la victima, pero su ejecucién
no puede ir mds alld de lo que en cada mo-
mento se entienda necesario para su protec-
cién; necesidad cuya vigencia estd vinculada
a la decision, libre y voluntaria, de la propia

victima, que en el ejercicio de su libertad,
como manifestacion de la dignidad personal,
puede resolver la innecesariedad de esa pro-
teccion, asumiendo responsablemente las
consecuencias de su actuar.

Sin embargo, un gran ndmero de tri-
bunales espafioles entienden que la victi-
ma podria solicitar que se dejase sin efecto
la medida cautelar de alejamiento pero no
puede disponer de la pena de alejamiento,
ya que una vez dictada la sentencia no es la
pena disponible para la victima, sino que es
una medida adoptada por el Estado de De-
recho para garantizar su adecuada protec-
cién. Igualmente sostienen que no puede
aplicarse la doctrina sentada por el Tribunal
Supremo en su Sentencia de 26 de septiem-
bre de 2005 puesto que en el caso enjuiciado
se trataba del quebrantamiento de una me-
dida cautelar y no de una pena incluida en
una sentencia.

;Qué consecuencias juridicas tendria la
reanudacién de la convivencia tras la firme-
za de la sentencia condenatoria por delito
de violencia doméstica en la que como pena
accesoria se impuso la prohibicién de acer-
camiento a la victima? Sencillamente que se
incurria en un delito de quebrantamiento
de condena. Conveniente serd recordar que
son elementos conformadores del delito de
quebrantamiento de condena los siguientes:

1) La existencia de una resolucién judi-
cial que imponga la medida de prohibicién
de alejamiento.

2) El conocimiento de dicha medida por
parte del condenado.

3) El incumplimiento de la meritada
medida por parte del condenado de forma
consciente y voluntaria.

4) La comision del ilicito no requiere
una reiteracion en la infraccion de la medida
cautelar, significativa de una rebelde oposi-

249



Derecho de Familia

cién a su cumplimiento, sino que su desobe-
diencia ya supone, en si misma, el quebran-
tamiento en aras a la proteccion de la victi-
may ala efectividad y respeto que merecen
las resoluciones judiciales cuya observancia,
en modo alguno, debe quedar sometida a la
voluntad del imputado ni a la voluntad de la
victima a cuyo favor se establecen.

Pues bien, analizados objetivamente los
elementos del tipo del delito, podemos afir-
mar la inexistencia de elemento alguno que
tenga que ver con la ausencia de consenti-
miento de la victima, esto es, que estando
presente éste se excluya la comisién del tipo.
Este delito de quebrantamiento es de resul-
tado cortado: acreditada la existencia de la
medida de alejamiento y acreditado el in-
cumplimiento, se han rellenado las previsio-
nes del tipo, no cabiendo por tanto analizar
la existencia de un perdén o reconciliacién
que haga innecesaria la media o la presencia
de autorizaciones puntales de la victima para
que el imputado pueda vulnerar la medida y
visitar a aquélla o a la descendencia comun.
A falta de mencién expresa en la Ley que
justifique la posicién contraria, conferir re-
levancia tipica al consentimiento pondria en
manos de la victima una potente arma que
podria utilizar de forma arbitraria.

Por tanto, la reanudacién de la conviven-
cia podria conllevar para la victima que con-
siente dicha reanudacién su consideracién
como coautora por cooperacién necesaria,
al menos por induccién, ya que su voluntad
tendria efectos relevantes cara a delito de
quebrantamiento de condena. Para la victi-
ma la condena como autor de un delito de
quebrantamiento de condena, ya que no es

seguro, como afirman algunos autores, que
el consentimiento de la victima implique
la ausencia de dolo especifico en el agresor
condenado.

;Podria la victima comparecer ante el
Juzgado interesando un pronunciamiento
expreso sobre el alzamiento de la pena de
alejamiento? Si se hiciese dicha compare-
cencia, el Juez careceria de facultades para
levantar la pena, ya que una vez que ésta se
ha dictado y es firme, queda dentro de la
fase de ejecutoria penal en la que no tiene
participacion la victima para retirar la pena.
Otra cuestién distinta, es que estuviésemos
ante una medida cautelar, puesto que las
medidas cautelares pueden alzarse, mante-
nerse o incrementarse, pero ello no puede
alcanzar a la pena.

Pero, alguna solucién juridica debe tener
la situacién creada por los cényuges o con-
vivientes que tras el dictado de la sentencia
penal han vuelto a convivir. En efecto, como
reiteradamente estdn afirmando nuestros
tribunales (por todas la SAP de Barcelona,
Sec. 20.2, de 21 de febrero de 2007) «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 comunicacion, estd en la so-
licitud de indulto parcial del Gobierno de
dicha pena y la peticién simultinea al Tri-
bunal que tramita la ejecutoria de la suspen-
sién de la ejecucion de dicha pena mientras
se tramita el indulto y que éste acceda a la
suspensioén de la ejecucién, y ello con la fi-
nalidad de evitar una separacién forzosa
contraria a la voluntad de la pareja».
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G CUESTIONES PROCESALES

Si, conforme a las normas de reparto
existentes en los Juzgados de una de-
terminada ciudad, la competencia para
el conocimiento del procedimiento de
modificaciéon de medidas corresponde
al juzgado que dicté la sentencia de se-
paraciéon o divorcio ;podrd plantear el
demandado una declinatoria basada en
esta norma?

Las normas de reparto sélo tienen
eficacia cuando los juzgados y tribunales
de una ciudad tienen competencia terri-
torial para el conocimiento de un pro-
cedimiento, pero no en aquellos supues-
tos en los que la controversia se plantea
entre dos juzgados de distintas ciudades.
Por tanto, la norma de reparto no podri
ser la base de la declinatoria.

9 PATRIA POTESTAD

El progenitor no custodio viene sistemd-
ticamente incumpliendo su obligacién
alimenticia ;Qué tiempo es necesario
que permanezca en esta situacién para
que pueda presentarse una demanda so-
licitando la privacion de la patria potes-
tad?

Aunque no existe un criterio unitario
en la jurisprudencia se considera razo-
nable la privacién cuando el progenitor
durante mas de tres afios se ha desenten-
dido totalmente de los hijos tanto en el
aspecto econémico como en el personal.
Ademis, suele exigir la jurisprudencia
que durante este tiempo, el progenitor
haya venido percibiendo ingresos de for-
ma regular.

g VIVIENDA FAMILIAR

En el convenio regulador de la separa-
ciéon no se hizo referencia alguna a la
atribucién del uso de la vivienda fami-
liar. ;Puede solicitarse posteriormente
en un procedimiento de modificacion de
medidas que se atribuya el uso de la vi-
vienda a los hijos menores?

Aunque existe un criterio restrictivo
en la jurisprudencia para atribuir el uso
de la vivienda cuando inicialmente no
hubo pronunciamiento alguno al respec-
to, si han cambiado las circunstancias y
los hijos no tienen cubiertas sus necesi-
dades de alojamiento, existen casos en
los que suele estimarse dicha preten-
sién, si bien, un dato fundamental serd
determinar si cuando se fijé la pensién
alimenticia ésta inclufa una partida para
cubrir las necesidades de vivienda de los
hijos.
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Q CUESTIONES PROCESALES

Si se dict6 una sentencia de divorcio en
Alemania y con posterioridad el esposo,
que es espafol y tiene su residencia en
nuestro pais, pretende extinguir la pen-
siébn compensatoria ;qué juzgados serdn
competentes para el conocimiento de
esta demanda?

No existiendo una norma especifica
en el Reglamento nim. 2201/2003 del
Consejo de la Unién Europea de 27 de
noviembre de 2003, habrd que entender
que es de aplicacidn el articulo 7 del ci-
tado reglamento y por tanto habrd que
acudir al articulo 22.3 de la LOPJ, norma
que atribuye la competencia internacio-
nal a los juzgados y tribunales espaioles
al ser el demandante espafiol y tener en
nuestro pais su residencia.

9 GUARDA'Y CUSTODIA

;Qué es lo que hay que acreditar en el
procedimiento de modificaciéon de me-
didas en el que se pretende el cambio de
custodia de los hijos menores?

El objeto del procedimiento de mo-
dificacién de medidas no es determinar
a cudl de los dos progenitores debe atri-
buirse la guarda y custodia, puesto que
esto constituy6 el objeto del anterior
procedimiento de separacién o divorcio.
Ahora, lo que debe decidirse es si, como
consecuencia de un cambio sustancial
de circunstancias, resulta mas benefi-
cioso para los hijos menores que pasen a
residir con el progenitor que hasta ahora
no ha ostentado la custodia.

@ CUESTIONES PROCESALES

Una vez que se ha presentado la deman-
da de modificacion de medidas por la es-
posa para la restricciéon del régimen de
visitas y antes de que conteste a la de-
manda el esposo, se produce un acto de
violencia doméstica jalterard este hecho
la competencia objetiva para el conoci-
miento del procedimiento?

En efecto, esta circunstancia moti-
vard que la competencia se atribuya al
juzgado de Violencia sobre la Mujer al
ser de aplicacidn el articulo 49 bis de la
LEC.

0 PATRIA POTESTAD

Cuando tras la separacién de los pro-
genitores surge la necesidad de decidir
si el hijo debe hacer o no la primera
comunién y ante la discrepancia de
aquéllos se acude al juzgado para que,
conforme a lo establecido en el articulo
156 del CC, se atribuya la facultad de
decidir a uno u otro progenitor ;qué
criterios deben seguirse para tomar la
decisién?

La decisién debe fundamentarse en
criterios objetivos y éstos pueden estar
basados en los antecedentes de la pareja,
asi, por ejemplo, si contrajeron matri-
monio candnico y los hijos fueron bau-
tizados, lo razonable sera que reciban la
primera comunién, debiendo decidirse
en sentido contrario si, por ejemplo, el
hijo no fue bautizado.
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@ CUESTIONES PROCESALES

Presentada una demanda de modificacién
de medidas por el trimite consensual
spuede el tribunal no aprobar algunas de
las cldusulas y hacer uso de lo establecido
en el articulo 777.7 de la LEC?

Consideramos que el tribunal debe
limitarse a aprobar el convenio de modi-
ficacion o a desestimar la demanda, pero
no puede dictar ninguna resolucién que
se aparte del contenido de aquél. Por
tanto, si considera que no se dan las cir-
cunstancias para modificar las medidas
desestimara la demanda sin que sea de
aplicacién lo dispuesto en el articulo
777.7 de la LEC.

Q PATRIA POTESTAD

Habiéndose interrumpido la relacién
paterno-filial desde hace tiempo, la ma-
dre pretende suprimir definitivamente
las visitas y a tal efecto presenta una de-
manda de modificacién de medidas soli-
citando la privacién de la patria potes-
tad. ;Es adecuada esta peticion?

Hay que tener en cuenta que la pri-
vacién de la patria potestad es una me-
dida que se adopta con caricter muy
restrictivo y ante casos evidentes de in-
cumplimiento de las obligaciones pater-
no-filiales. Por ello, salvo que sea paten-
te y reiterado el incumplimiento de las
obligaciones, lo mds prictico es que se
presente una demanda de suspensién o
restriccidon del régimen de visitas.

Por otro lado, debemos tener en
cuenta que conforme a lo establecido en

el articulo 160 del CC «Los progenito-
res, aunque no ejerzan la patria potes-
tad, tienen el derecho de relacionarse
con sus hijos menores, excepto con los
adoptados por otro o conforme a lo dis-
puesto en resolucién judicial», es decir,
que incluso aunque un progenitor esté
privado de la patria potestad es posible
que puedan existir visitas.

@ VIVIENDA FAMILIAR

Si el progenitor custodio inicia una re-
lacién sentimental con una tercera per-
sona y ésta se traslada a convivir al do-
micilio familiar j;serd esta convivencia
motivo para solicitar la extincion del uso
de la vivienda familiar?

En principio, el criterio mayoritario
entre la jurisprudencia es que mientras
el uso de la vivienda se haya atribuido
a los hijos la convivencia del progenitor
custodio con un tercero no alterard aquel
pronunciamiento. Sin embargo, hay que
reconocer que se abre paso una jurispru-
dencia que entiende que esta conviven-
cia supone una alteracién de circunstan-
cias que permite valorar de nuevo la si-
tuacién existente y que en algunos casos
conlleva la extincién del uso.

@ GUARDA Y CUSTODIA

La obstaculizaciéon del cumplimiento del
régimen de visitas por parte del proge-
nitor custodio puede llegar a ser consi-
derada como causa para el cambio de la
custodia de los hijos a favor del otro pro-
genitor, pero para que ello se produzca,
ademds de acreditarse que el incumpli-
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miento del régimen de visitas es impu-
table al progenitor custodio, es criterio
legal y jurisprudencial que el cambio de
custodia resulte beneficioso para el me-
nor. ;Se perjudica el interés del menor si
¢l mismo en la exploracién se opone al
cambio de custodia?

En estos casos se alega por el pro-
genitor custodio lo dramdtico que serd
para el menor el cambio, sin embargo,
los tribunales sefalan que no se duda
que la modificacién de la custodia le va
a suponer al menor un cambio de vida
que le obligard, con el coste natural que
ello supone, a adaptarse e integrarse a la
nueva convivencia, pero también pare-
ce evidente que la dificultad que puede
suponer al menor su aclimatacién a esa
nueva situaciéon no puede resultar mas
perniciosa y perjudicial para él mismo
que el hecho de desarrollarse y crecer
sin oportunidad de mantener una rela-
cién normalizada con el progenitor no
custodio que por no poder llevarse a
cabo llegase a desfigurar de forma irre-
versible la imagen de éste, provocando
la ruptura de todo lazo afectivo y un re-
chazo definitivo carente de justificacion
y propiciado por la actitud de un proge-
nitor cuyo comportamiento es indicativo
de su ineptitud para ejercer la guarda y
custodia de su hijo de la manera mas be-
neficiosa y acorde al interés del menor.

@ CUESTIONES PROCESALES

Cuando existe un peligro real e inmi-
nente para el menor ;puede acudirse al
articulo 158 del CC para suspender las
visitas con el progenitor no custodio o
para que éstas tengan lugar en el punto
de encuentro?

Es jurisprudencia reiterada que la
modificacién de medidas por via del ar-

ticulo 158 del CC debe realizarse siem-
pre con cardcter restrictivo y sélo ante
casos en los que el interés del menor exi-
ja una respuesta urgente. Por ello, habrd
que evaluar la gravedad y trascendencia
de los hechos ocurridos y, lo que es mds
importante, las pruebas con las que con-
tamos, para solicitar la suspension o res-
triccidn de las visitas por via del articulo
158 del CC o bien acudir a un procedi-
miento de modificacién de medidas en el
que también pueden solicitarse medidas
provisionales.

@ PATRIA POTESTAD

Para que proceda la privacién de la pa-
tria potestad ha sefialado reiteradamente
el Tribunal Supremo que la medida debe
adoptarse siempre en beneficio del hijo.
;Cudndo puede considerarse que la ac-
titud del padre perjudica al hijo y que es
beneficioso para este tltimo la privacién
de la patria potestad?

La jurisprudencia ha entendido que
se perjudica al hijo cuando se mantiene
la institucién de la patria potestad que
carece de toda finalidad e interés para un
padre que ha desatendido reiteradamen-
te sus funciones frente al hijo; cuando la
falta de relacién del hijo con el padre
ha motivado que aquél sea un descono-
cido para éste; que el interés del menor
se satisface de mejor modo en su actual
dmbito familiar en el que posiblemente
una tercera persona ya esté responsabi-
lizindose de las funciones de padre que
ha eludido el progenitor biolégico.

@ EJECUCION

Si la sentencia de divorcio se dicta en
el mes de septiembre de 2006 y al fijar
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la pensién alimenticia se indica que se
actualizard anualmente cada primero de
afio, ;cuando llegue el mes de enero de
2007 qué IPC se aplicard para actualizar
la pensi6én?

Habra que aplicar el IPC correspon-
diente a los meses de septiembre a di-
ciembre de 2006.

@ EJECUCION

Si en la sentencia se fija una pensién ali-
menticia de inferior cuantia a la que se
establecié en el auto de medidas provi-
sionales ;puede el ejecutado oponerse a
la ejecucién del auto de medidas en base
a esta circunstancia?

No, puesto que cada resoluciéon que
se dicta en un procedimiento de familia
tiene un determinado plazo de vigencia.
Por tanto, no teniendo caricter retroac-
tivo las medidas que se contienen en la
sentencia, hasta el dictado de la misma,
estaran vigentes las medidas provisiona-
les y durante ese espacio de tiempo el
ejecutado deberd abonar lo establecido
en el auto de medidas.

@: VIVIENDA FAMILIAR

La circunstancia de que la esposa tenga
hijos de un anterior matrimonio jtiene
alguna influencia en el momento de atri-
buir el uso de la vivienda familiar?

La proteccién establecida en los ar-
ticulos g1y siguientes del CC va referida
exclusivamente a los hijos comunes, y no
a los nacidos de la unién de un cényuge
con una tercera persona.

G/ ALIMENTOS

La concesién a la hija mayor de edad
de una beca de estudios ;es motivo para
solicitar la reduccién de la pensién ali-
menticia?

Teniendo en cuenta que la ayuda
econdmica para los estudios no es per-
manente, el criterio mayoritario entre la
jurisprudencia es no reducir la cuantia
de la pensién alimenticia, ya que la beca
debe destinarse a mejorar las condicio-
nes de vida y posibilidades de comple-
mentar la formacién académica.

@: ADOPCION

Iniciado un procedimiento de adopcién
por el compafiero sentimental de la ma-
dre y prestados todos los consentimien-
tos y asentimientos, antes de que se dic-
te el auto aprobando la adopcién, com-
parece la madre bioldgica en el juzgado
y se retracta del asentimiento que presto
en su dia en base a que se ha extinguido
la relacién de pareja que mantenia con el
solicitante de la adopcidn. ;Procederd el
archivo del expediente o deberd conti-
nuarse hasta dictarse el correspondiente
auto aprobando la adopcién?

Aunque se trata de un supuesto que
puede ofrecer distintas soluciones juridi-
cas, entendemos que una vez que la ma-
dre bioldégica ha prestado su asentimien-
to, ya no podrd dejarse sin efecto, salvo
que se acredite que ha existido un vicio
en el consentimiento, por lo que proce-
derad que continde la tramitaciéon del ex-
pediente. No obstante, también podria
interpretarse que al no existir conviven-
cia entre adoptante y la madre bioldgica,
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ya no se cumplen los requisitos previstos comunes a todos los procedimientos de
en el articulo 176.2 del CC, sin embargo, adopcién. Hay que tener en cuenta que
estos requisitos son sélo procedimentales, en el ultimo parrafo del articulo 176 del
es decir, permite que se inicie el proce- CC se indica que «podrd constituirse la
dimiento sin la propuesta de una entidad adopcién, aunque el adoptante hubiere
publica, pero una vez iniciado, el proce- fallecido, si éste hubiese prestado ya ante
dimiento sigue sus trimites normales y el Juez su consentimiento».
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TRIBUNA ABIERTA

La falta de relacion del progenitor con el hijo
(o hijos) menor de edad como causa
de privacion de la patria potestad

AURELIA MARIA ROMERO COLOMA
Abogada. Doctora en Derecho

INTRODUCCION AL TEMA

La patria potestad es, tal como se considera en el Cédigo Civil en la actualidad, una
funcién que ha de ser ejercida en beneficio de los hijos, de acuerdo con su personalidad,
comprensiva de los siguientes deberes y facultades: 1.° Velar por ellos, tenerlos en su com-
paiifa, alimentarlos, educarlos y procurarles una formacién integral; 2.° Representarles y
administrar sus bienes.

El articulo 154 de nuestro Cddigo Civil expresa, asimismo, que los padres podrin co-
rregir, razonable y moderadamente, a sus hijos y recabar, en el ejercicio de su potestad, el
auxilio de la autoridad.

A lavista de lo expuesto, hoy en dia, como no podia ser menos de acuerdo con la evolu-
cién experimentada en el derecho de Familia en Espaia, a la patria potestad se la instituye
como una funcién especificamente concebida en beneficio del menor. El cardcter tuitivo de
la patria potestad aparecia, en cambio, fuertemente destacado con anterioridad a las Refor-
mas del Derecho de Familia operadas en 1981.

Hay que partir, a la hora de enfocar el tema de la privacién de la patria potestad, de una
consideracion doble, tal como se ha puesto de relieve, con gran agudeza, por Carolina del
Carmen CastiLLO MARTINEZ': En primer lugar, la posibilidad de que el despojo a los titulares
de su potestad paterna pueda hacerse depender tanto de un resultado («ponga»), como de la
creacion de una situacion de riesgo para el menor («pueda poner en peligro»).

. CastiLLo MartiNgz, Carolina del Carmen: La privacion de la patria potestad (criterios legales, doctrinales y jurisprudenciales),
Editorial Prictica de Derecho, Valencia, 2000.
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En segundo lugar, la intuicién acerca de lo que debe entenderse por «deberes inheren-
tes» a la patria potestad, a los que, desde 1981, se va a referir el articulo r70.1.° del Cédigo
Civil, en conexién intima con el articulo 154, ya citado, del mencionado corpus legal.

Desde el punto de vista constitucional, es evidente que el interés del menor se despren-
de, con claridad, del articulo 39.4 de la Carta Magna («Los nifios gozarin de la proteccion
prevista en los acuerdos internacionales que velan por sus derechos»), asi como del apartado
3 del mismo articulo 39 («los padres deben prestar asistencia de todo orden a los hijos, ha-
bidos dentro o fuera del matrimonio, durante su minoria de edad, y en los demads casos en
que legalmente proceda»).

SITUACIONES O CIRCUNSTANCIAS QUE INFLUYEN EN EL TEMA
DE LA PATRIA POTESTAD: LA DESPREOCUPACION DE UNO
DE LOS PROGENITORES

No se puede negar que, en la actualidad, hay una gran diversidad de situaciones, de circuns-
tancias y hechos que pueden incidir, en mayor o menor medida, en el complejo y delicado
tema referido a la patria potestad.

En primer lugar, hay que diferenciar dos conceptos: ostentar la patria potestad, de un
lado, y ejercerla, de otro.

Por lo que respecta al ejercicio de la patria potestad, la Ley permite que la realizacién
de las funciones que integran esta institucién corresponda a uno solo de los titulares de
la patria potestad. Aquella persona que, sin ser privada de la patria potestad, carezca del
poder para cumplir sus deberes y derechos, ostentard la patria potestad, pero carecerd de
su ejercicio. Pensemos, por ejemplo, en la situacién de unos progenitores separados y que,
en la resolucién judicial, no se haya determinado nada al respecto en relacién con el tema
de la patria potestad. Es evidente que, aqui, el ejercicio de la misma sdlo va a corresponder
al conviviente, ex articulo 156 in fine: «Si los padres viven separados, la patria potestad se
ejercera por aquel con quien el hijo conviva. Sin embargo, el Juez, a solicitud fundada del
otro progenitor, podrd, en interés del hijo, atribuir al solicitante la patria potestad para que
la ejerza conjuntamente con el otro progenitor o distribuir entre el padre y la madre las
funciones inherentes a su ejercicio.»

La titularidad de la patria potestad podria definirse con referencia a la cualidad o condi-
cién de sujeto activo de la funcién, que, en relacién con los hijos menores no emancipados
—o0, en su caso, sometidos a patria potestad prorrogada o rehabilitada—, le es atribuida al
progenitor respecto del cual se haya determinado la filiacién, salvo cuando ésta haya sido
judicialmente determinada contra su oposicidn, tal como establece el articulo 111.2.° del
Cadigo Civil, o aquél haya sido condenado a causa de las relaciones a que obedezca la ge-
neracién, segtin sentencia penal firme (articulo mr.2.° del Cédigo Civil).

Es decir, con cardcter general, la patria potestad va a corresponder, por lo que respecta a
su titularidad, a ambos progenitores, aunque no convivan, salvo el supuesto de privacién, ex
articulo 170 del Cédigo Civil. La titularidad no admite gradacién: se tiene, o no se tiene.
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Como ha expuesto J.M. Prapa GoNzALEZ?, con independencia de quien la ejerza, los
progenitores que, teniendo los derechos y obligaciones de la patria potestad, no la ejercen,
sin haber sido privados de ella, estin en una situacién similar a la de la suspensién de la pa-
tria potestad en la anterior redaccién del Cédigo Civil y, en principio, se verfan privados de
todas las funciones de ella, lo que significa que, cuando el Cédigo habla de «los padres que
ostenten la patria potestad» o simplemente de «los padres» para atribuirles la representa-
cién o administracion de los bienes de sus hijos, se estd refiriendo, en concreto, a los padres
que, conforme a lo establecido en el articulo 156, ejercen en concreto la patria potestad.

Naturalmente, siempre en aras del beneficio, o interés del hijo menor de edad, los padres
pueden ser suspendidos en el ejercicio y privados de la titularidad y, siempre en interés de
los menores, ser restablecida la patria potestad en ellos.

Luis ZARRALUQUI SANCHEZ-EZNARRIAGA contempla, como un supuesto distinto al mencio-
nado, el de la exclusién, por imperativo legal, en el articulo 111 del Cédigo Civil®. En este
precepto, se establece que, aunque el hijo no ostentard el apellido del progenitor en cues-
tion mas que si lo solicita él mismo o su representante legal, «quedara excluido de la patria
potestad y demds funciones tuitivas y no ostentard derechos por ministerio de la Ley res-
pecto del hijo o de sus descendientes, o en sus herencias, el progenitor: 1. Cuando haya sido
condenado a causa de las relaciones a que obedezca la generacién, segin sentencia penal
firme; 2.° Cuando la filiacién haya sido judicialmente determinada contra su oposicién.»

En estos supuestos, tal como ha expresado ZARRALUQUI, de manera sorprendente no es
de aplicacién el principio del beneficio, o interés, del hijo menor, manteniéndose, sin em-
bargo, las obligaciones del progenitor de velar por los hijos y prestarles alimentos.

Hay que resaltar que estas restricciones dejardn de producir efecto por determinacién
del representante legal del hijo —el otro progenitor, o el tutor, en su caso—, con aprobacién
judicial.

También van a cesar las limitaciones cuando asi lo quiera el propio hijo, una vez alcan-
zada la plena capacidad.

En nuestro Ordenamiento Juridico, hoy en dia, pero no siempre fue asi, la patria potes-
tad no es, propiamente, un derecho subjetivo, sino una potestad que el Derecho Positivo
atribuye, con caricter indisponible, a los progenitores en cuanto medio para el desempefio
de una funcidén: el cuidado y la capacitacién del hijo. Gracias a esta moderna visién de la
patria potestad, puede afirmarse que constituye una institucién especificamente concebida
en beneficio del hijo menor. De este modo, lo han entendido diversos autores en nuestro
pais*.

2. PrapA GONZALEZ, J.M.: «La patria potestad tras la reforma del Codigo Civil», en Revista de Derecho Notarial, enero-marzo,
1982.

3. ZARRALUQUI SANCHEZ-EZNARRIAGA, Luis: «Reflexiones en relacién con la guarda y custodia de los hijos menores en las crisis
de convivencia de sus padres», en La conflictividad en los procesos familiares: vias juridicas para su reduccion, ediciones Dykinson,
Madrid, 2004.

4. La doctrina mayoritariamente en nuestro pais mantiene esta tesis.
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Sin embargo, algunos juristas, como Carolina del Carmen CASTILLO MARTINEZ?, han
puesto de manifiesto, con agudeza, que, tanto en nuestra doctrina, como en nuestra Ju-
risprudencia, con cardcter general, la patria potestad ha tenido un caricter tuitivo, que se
destaca incluso con mis énfasis en la legislacion anterior a las Reformas del Derecho de
Familia por las Leyes de 13 de mayo y 7 de julio de 1981. En este sentido, una interesante
Sentencia del Tribunal Supremo, de 7 de julio de 1975, declaré que «... la patria potestad tie-
ne hoy un indudable caricter de funcién tutelar, como establecida en beneficio de los hijos,
segin declaran, entre otras, las Sentencias de 3 de marzo de 1950, 23 de junio de 1965, 18 de
febrero de 1969 y 5 de octubre de 1973, y, por ello, cuando la conducta de los padres ponga
o pueda poner en peligro la formacién o educacién moral del hijo, cabe privar o suspender
a aquellos del ejercicio de la patria potestad...»

De esta afirmacién de nuestro Tribunal Supremo, ya lejana en el tiempo, cabe realizar
una consideracién. En efecto, en primer lugar, cabe admitir la privacion de la patria potes-
tad cuando la conducta de los padres, o de uno de ellos, produzca el resultado de poner
en peligro la formacién o educacién moral del hijo. Aqui, lo primero que salta a la vista, y
que habria que plantear, es a qué educacién moral se estd refiriendo la Sentencia. Quizas,
la confusién provenga de elevar a postulados enraizados en la Moral a lo que no son sino
principios éticos.

En segundo lugar, cabe, igualmente, admitir la privacién de la patria potestad cuando
exista, o se dé, la posibilidad de que la conducta de los progenitores, o de uno solo de ellos,
ponga en peligro la formacién o educacién moral del hijo o, en otras palabras, antes incluso
de la produccién del resultado. Esta segunda consecuencia es, sin duda, mds grave que la
primera, porque alude, meramente, a una situacién de riesgo para el hijo menor. Pero, en
todo caso, se tratarfa, a mi juicio, de una medida preventiva, pensada para evitar los proba-
bles dafios o perjuicios que un progenitor pueda causar a su hijo.

Hay que tener en cuenta, en todo momento, que el legislador se decantd, a tenor de
y 9 9 M
la normativa del Cédigo Civil, por ofrecer un concepto de patria potestad acorde con la
9
formacién integral del hijo, admitiendo que, en determinados supuestos, esta funcién no
M 9 9
pudiera cumplirse adecuadamente por una o varias causas.

La patria potestad, tal como establece el articulo 154 de nuestro Cddigo Civil, ha de
ejercerse siempre «en beneficio de los hijos y de acuerdo con su personalidad».

El principio del beneficio, o interés, del hijo menor aparece, con caricter general, en
la Ley Organica 1/1996, de Proteccién del Menor, de 15 de enero, que hace un pronuncia-
miento de cierta relevancia en la designacién de este principio.

Efectivamente, su articulo 2 hace esta afirmacién: «En la aplicacién de la presente ley
primara el interés superior de los menores sobre cualquier otro interés legitimo que pudiera
CONCurrir».

5. CasTILLO MARTINEZ, Carolina del Carmen: obra citada.
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Ya Luis ZARRALUQUI advertia que lo categdrico de esta afirmacion parece excluir toda
ponderacién entre los intereses o principios en juego, lo que es evidentemente erréneo®.
Una cosa es que entre intereses iguales o, al menos semejantes, prime el del menor sobre
otro cualquiera, y otra cosa bien distinta, y contraria al Ordenamiento Juridico, seria que
el interés del menor, por insignificante que fuera, se antepusiera al de un mayor de edad,
de muy superior valor. En cualquier caso, el precepto citado estd redactado asi y, hasta el
momento, no se ha modificado.

La Constitucién Espafola de 1978, en el Capitulo III del Titulo I, «Los principios rec-
tores de la Politica Social y Econémica», hace mencién, en primer lugar, a la obligacién de
los Poderes Publicos de asegurar la proteccion social, econémica y juridica de la familia y,
dentro de ésta, con caricter singular, la de los menores.

Esta proteccién integral del menor trasciende nuestras fronteras y estd establecida en
los Tratados Internacionales ratificados por Espafia, especialmente por la Convencién de
los Derechos del Nifo, aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas, de 20
de noviembre de 1989, ratificada por Espafa, por Instrumento de 30 de noviembre de 1990,
que marca el inicio de una nueva filosofia en relacién con el menor de edad. Se trata de una
nueva visiéon de los problemas del menor de edad, marcada por un nuevo concepto de la
patria potestad.

El menor de edad lo es siempre el menor de dieciocho afios, tal como establece el ar-
ticulo 1 de la Convencion.

Este Pacto Internacional, en su articulo 9, concreta la aplicabilidad del criterio del in-
terés superior del nifio en relacién con el derecho que éste tiene de permanecer junto a sus
progenitores. El nimero 1 del citado precepto expresa que las instituciones y autoridades
(se refiere a las instituciones publicas o privadas de bienestar social, a los Tribunales, a las
autoridades administrativas u 6rganos legislativos) deben velar por que el menor no sea se-
parado de sus padres contra la voluntad de éstos, consignando Ginicamente una excepcion: a
reserva de que tal separacion sea necesaria por el interés superior del nifio. Esta excepcion
se extiende, en el nimero 3 de este precepto (articulo 9), respecto del derecho del nifio
separado de sus padres, o de uno de ellos, a mantener relaciones personales y contacto di-
recto con ambos progenitores de modo regular, salvo si ello es contrario al interés superior
del menor.

El Convenio Europeo de Luxemburgo, de 20 de mayo de 1980, al regular la lucha contra
la Sustraccién Internacional de Menores, ratificado por nuestro pais el 9 de mayo de 1984,
sobre reconocimiento y ejecucioén de decisiones en materia de custodia de menores y resta-
blecimiento de dicha custodia, incluye, como causa de posible denegacién del retorno del
menor, en su articulo 10, cuando, por un cambio de circunstancias, incluido el transcurso
del tiempo, los efectos del traslado sean contrarios al interés del menor.

El Convenio de La Haya, de 25 de octubre de 1980, ratificado por Espafia el 28 de mayo
de 1987, sobre aspectos civiles de la sustraccidn internacional de menores, exige, para la

6. ZARRALUQUUI SANCHEZ-EZNARRIAGA, Luis: Reflexiones en relacion con la guarda..., articulo citado en nota 3.
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restitucién del menor que haya transcurrido menos de un afio desde traslado o retencién
ilicitos y, frente a la regla general, excepciona el supuesto de que el menor esté integrado en
su nuevo medio, los supuestos en que exista un grave riesgo de que la restituciéon suponga
un peligro fisico o psiquico, o situacién intolerable para el menor, desarrollando el criterio
protector del menor en su vertiente negativa de eliminacién de perjuicios para éL

Desde el punto de vista histérico-legislativo, la Ley de 13 de mayo de 1981 fue primordial
a la hora de concebir esta nueva visiéon del menor. Se modifico, entre otras instituciones, la
regulacién de la patria potestad, asi como la de la filiacion, suprimiendo la distincién entre
filiacién legitima e ilegitima, lo que, no cabe duda, supuso un importante avance en el reco-
nocimiento de los derechos de los menores, equiparando al padre y a la madre a los efectos
del ejercicio de la patria potestad, e introduciendo la investigacién de la paternidad.

Hechas estas consideraciones previas, voy a entrar ya en el estudio de la privacién de la
patria potestad como consecuencia del incumplimiento, por parte del progenitor no cus-
todio, de uno de los deberes inherentes a esta funcién, consistente en mantener relacién y
comunicacién personal con el hijo. ;Es esta dejacién de este deber causa de privacién de la
patria potestad?

Para abordar este delicado tema, hay que partir de la base legal contenida en el articulo
154 de nuestro Cédigo Civil, ya citado anteriormente, y el articulo 160 del mencionado cor-
pus legal, que establece que «los progenitores, aunque no ejerzan la patria potestad, tienen
el derecho de relacionarse con sus hijos menores.»

Este derecho de los progenitores tiene un doble contenido: en cuanto derecho, de un
lado, y, de otro, en cuanto deber. Es un deber de los progenitores mantener relaciones con
sus hijos, no hacer dejacién de sus responsabilidades para con ellos, siempre en aras del
beneficio o interés del menor.

El tema que planteo ha sido abordado, de manera sintética, por algunos autores preocu-
pados por el Derecho de Familia. En este sentido, cabe citar a Francisco de Asis SERRANO
CasTr0?, que aborda, efectivamente, los problemas imputables al progenitor no custodio,
haciendo referencia a la despreocupacién o dejacién de deberes y responsabilidades. En
definitiva, se trata del supuesto en que el progenitor no custodio se desentiende del hijo, o
hijos. ;Cabe privarle de la patria potestad en estos supuestos?

Para Francisco de Asis SERRANO CASTRO, esta despreocupacién puede venir motivada
por diversos factores, entre los que destaca, precisamente, la propia omisién negligente, e
incluso nula asuncién, de las responsabilidades y obligaciones que entraia el hecho de ser
padre.

Este jurista reconoce que estamos, en la actualidad, en un contexto sociocultural en el
que la figura de la madre desempeila un papel primordial en el cuidado, atencién y edu-
cacién de los hijos y, aunque esta concepcién se vaya superando, por parte de las nuevas
generaciones de padres y madres, dispuestos y comprometidos a participar conjuntamente

7. SERRANO CasTro, Francisco de Asis: «Reparto de la convivencia de los hijos menores con sus progenitores. Puntos de
encuentro familiar», en Los hijos menores de edad en situacion de crisis familiar, ediciones Dykinson, Madrid, 2002.
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en ese cuidado, atencién y educacién, lo cierto es que no resulta extraiio encontrar a mu-
chos que ignoran y quieren seguir ignorando todo el sacrificio que significa la crianza de un
niflo, acentudndose mds esa despreocupacion a posteriori, es decir, no s6lo durante la normal
convivencia de la pareja, sino tras la separacion, o el divorcio, y cuando el cuidado del hijo
menor —aunque sea por cortos espacios de tiempo— exige su exclusiva actuacion.

Esta situacién, o circunstancia, que voy a analizar puede provenir bien del progenitor
no custodio, en algunas ocasiones, y, en otras, es el propio hijo el que rechaza la relacién y
comunicacién con el padre o la madre, en su caso.

A través del estudio de nuestra Jurisprudencia y, muy en especial, de aquellas Sentencias
que he podido analizar y que me han parecido mds interesantes, paso a examinar la proble-
mitica que genera el tema.

La doctrina, en este punto, con Carolina del Carmen CASTILLO MARTINEZ a la cabeza®,
ha puesto de relieve que, cuando la ausencia de relacién personal del progenitor con el hijo
es por un periodo de tiempo continuado y responde a causas inicamente imputables a la
voluntad del progenitor, debe acordarse la privacién de la patria potestad.

Es ésta una tesis que, sin duda, me parece acertada y que estd bien fundamentada, te-
niendo en cuenta que el amor hacia un hijo debe verse reflejado en un comportamiento de
cercania fisica, de relacion afectuosa, que, evidentemente, no se cumple en los supuestos de
distanciamiento y abandono.

La Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de julio de 2002 entré a resolver un supuesto
de distanciamiento, despreocupacién, alejamiento temporal del progenitor con respecto a
su hijo. El Juzgado de 1.2 Instancia dict6 resolucién decretando que la patria potestad sobre
el hijo menor de edad se efectuaria exclusivamente por la madre, quedando bajo su guarda
y custodia, y estableciendo un régimen de relaciones paterno-filiales.

En apelacién, el Tribunal desestimé el recurso interpuesto por la madre y, contra esta
Sentencia, se alz6 el recurso de casacion en base a los siguientes extremos: A) Infraccién del
articulo 170, en relacién con el 154 del Cédigo Civil, y 39.3 de la Constitucién; B) Infraccién
del articulo 160 del Cédigo Civil.

El Ministerio Fiscal emiti6 Informe, que me interesa destacar ahora: La parte apelante
insiste en las pretensiones sobre privacién de la patria potestad y no concesién de comu-
nicaciones paterno-filiales deducidas en su demanda reconvencional, y ello sobre la base,
alegada, de que el progenitor, desde que cesé la convivencia marital, cuando el menor
contaba con tan sélo un mes de edad, no se ha vuelto a preocupar del mismo, siendo las
motivaciones del demandante, en relacién con la accién ejercitada, ajenas a un verdadero
deseo de relacionarse con el hijo comin, y conectindose mds bien con el intento de asumir
una obligacién legal en Espafa que favorezca la renovacién de su permiso de residencia en
nuestro pais. La direccion Letrada de la madre afiade que el progenitor no ha hecho intento
alguno de ver al hijo menor en todo el curso del procedimiento.

8. CasTiLLO MARTINEZ, Carolina del Carmen: obra citada.
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El Ministerio Fiscal indica, en su Informe, que «viene configurada la patria potestad
en nuestro ordenamiento juridico como una funcién instituida en beneficio de los hijos,
que abarca un conjunto de derechos concedidos por la Ley a los padres sobre la persona
y bienes de los descendientes en tanto son menores y no emancipados, para facilitar el
cumplimiento de los deberes de sostenimiento y educacidén que pesa sobre dichos proge-
nitores, y constituye una relacién central de la que irradian multitud de derechos y de-
beres, instituidos todos ellos, no en interés del titular, sino en el del sujeto pasivo (...). En
l6gica correlacién con tal doctrina dimanante del articulo 154 del Cédigo Civil, el mismo
texto legal, en su articulo 170, faculta la privacién judicial de dicha potestad por incumpli-
miento de los deberes inherentes a la misma, como mecanismo tendente a la prevencion
o represion de sus abusos, siempre bajo el principio fundamental del beneficio del menor,
en cuanto la conducta de uno o ambos progenitores pueda poner en peligro el desarrollo
o formacién, fisico o moral, del sujeto infantil, mas cuando tales factores de riesgo o no
concurren o no han sido acreditados, atin existiendo un cierto abandono o despreocupa-
cién en el cumplimiento de los deberes integrados en la referida funcién, no se debe llegar
a la sancién permitida por el articulo 170, mixime si dicha medida judicial no se revela
como util o beneficiosa para la prole. Sobre tales imprescindibles premisas legales, no se
han ofrecido a la consideracién del Tribunal motivos hibiles en derecho, en su conexién
con los datos ficticos que deben sustentarlos, para acceder a la pretensién deducida, en
primer término, por la parte apelante, en cuanto la escasa prueba incorporada a los autos
lo iinico que pone de manifiesto es la falta de relaciones del actor con el hijo comtn, pero
no las causas de dicha situacién, que cada parte imputa a la conducta, ya de impedimento
u obstaculizacidn, ya de dejacién, del otro progenitor, sin que tales diferencias de punto
de vista hayan sido esclarecidas en el curso de la litis, en ninguna de sus instancias; en
cualquier caso, el actor, a través de la relacién entablada, muestra una decidida voluntad
de afrontar de futuro aquellos deberes que, hasta el presente, no habfan encontrado el
necesario cumplimiento, sin que consten motivaciones, cual las expuestas por la apelante,
ajenas a la propia naturaleza y finalidad de la relacién paterno-filial, ni tampoco acreditado
que las situaciones que ello ha de comportar se ofrezcan a tenor de lo actuado, como un
factor de riesgo para quien debe ser protegido en sus legitimos intereses, por encima de
los antagonismos de sus procreadores. En consecuencia, y habiéndose atribuido en la sen-
tencia de instancia, el ejercicio exclusivo de la patria potestad a la madre, en cumplimiento
de lo al respecto prevenido en el tltimo parrafo del articulo 156 del Cédigo Civil, extremo
este que ambas partes asumen, no se aprecia, sin embargo, por la Sala circunstancias de
especial gravedad que impongan o aconsejen el excluir al otro progenitor de la titularidad
de la patria potestad...»

El Informe del Ministerio Fiscal pone de relieve, asimismo, la ausencia de razones, en el
plano de relaciones afectivas y de tipo psicolégico, que desaconsejen el contacto paterno-fi-
lial, siendo, en cambio, adecuado ofrecer, de cara al futuro, al menor la posibilidad de tener
una relacién con la figura parental.

Me interesa destacar los Fundamentos Juridicos de esta Sentencia, al expresar que «la
patria potestad de la prole actiia como derecho inherente de la paternidad u maternidad
y, en nuestro ambito, tiene indudable caricter de funcién tutelar que la configura como
institucion a favor de los hijos, asi lo dice el referido articulo 14, y lo tiene declarado la ju-
risprudencia desde antiguo (...)».
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«La proteccion a cargo de la familia, que impone la condicién de menor, conforme de-
clara el articulo 24 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (Nueva York,
19 de diciembre de 1966), y que refiere el articulo 39.3 de la Constitucidn, en su vertiente
obligatoria de derecho-funcién, llevé al legislador a la procura de un ejercicio correcto de
la patria potestad, y evitar que pudiera resultar contrario a los intereses de los hijos, por
ello el articulo 170 del Cédigo Civil establece que se pueda privar total o parcialmente de su
potestad a los progenitores mediante sentencia civil, que ha de fundarse en incumplimiento
de los deberes inherentes a la misma, lo que ha de presentarse plenamente probado (Sen-
tencia de 6 de julio de 1996). Se trata de una declaracién genérica al no precisar el Cédigo
las conductas determinantes de tal sancion, por lo que los Tribunales, en cada caso concre-
to, han de decidir el alcance de los incumplimientos, midiendo su gravedad y también su
reiteracion».

«En el caso que nos ocupa desarrolla el motivo que el demandante ha dejado de cumplir
sus deberes de padre, pues al poco tiempo del nacimiento del menor (10 de enero de 1992)
abandoné el hogar que compartia con la recurrente y se despreocupé de su hijo, sin que
mantuviera relacion fisica y menos afectiva alguna, lo que si bien resulta cierto, ha de inter-
pretarse no con la crudeza que objetivamente parece presentar de momento tal hecho, sino
ponderando las circunstancias, efectos y consecuencias de las conductas, en proyeccién al
mejor y mayor bien del nifio, lo que con notable acierto llevé a cabo el Juez de 1.2 Instancia
y el Tribunal de Apelacién, pues, ya el hecho de la ruptura y acaparamiento del hijo por la
madre, lo que ha de elogiarse, toda vez que fue quien lo atendié y cuidé, evidentemente no
se presentaba como situacién que favoreciera, aunque no la imposibilitara, la asistencia y
relacién del padre con su hijo».

«Se trata, por tanto, de concurrir alejamiento temporal con imprecisién de las causas
que instauraron esa situacién. Tampoco se probd que la reanudacién pretendida de la re-
lacién padre-hijo se presentase como de riesgo para el menor, pues, al contrario, con las
medidas de comunicaciones controladas y progresivas que la sentencia establece, se viene a
propiciar una efectiva recuperacién del tiempo perdido».

«Es humano y de tener en cuenta que el padre trate de romper el aislamiento mantenido
y superar la separacién precedente, lo que pone de manifiesto el ejercicio de la accién en-
tablada, no constando otras motivaciones o intereses espurios. En resumen, no se aprecian
motivos ni causas intensas graves para no otorgar al padre la titularidad de la patria potestad
del hijo conjuntamente con la recurrente».

«El derecho de los hijos a conocer y relacionarse con sus progenitores y la continuacién
de estas relaciones en el futuro, a medida que resulten mas frecuentes y faciliten el cono-
cimiento mutuo, no se puede predecir y en todo caso el hijo en su momento es quien debe
de decidir, pero no se puede privar ni negar al demandante de principio, con los datos que
integran el factum del pleito, la oportunidad, de acuerdo a la legalidad, de poder ejercer
como padre, y cumplir los deberes que como tal le corresponden».

«La despreocupacién y alejamiento temporal al menos externo y formal, sin perjuicio
de la concurrencia de posibles desavenencias con la madre, no constituye causa suficiente
para decretar la privacion de la patria potestad, ya que tampoco estamos ante un supuesto
de desamparo total al menor (...), razones todas suficientes para el rechazo del motivo.»
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La Sentencia hace referencia, asimismo, al articulo 160 del Cédigo Civil, que establece
el derecho del padre, o de la madre, para relacionarse con sus hijos, aunque no ejerzan la
patria potestad. Es un precepto de caricter imperativo, al declarar que no podrin impe-
dirse, sin justa causa, las relaciones personales, autorizando a los Jueces a resolver segin lo
que sea mds conveniente para el hijo menor. Recordemos que el principio del favor filii ha
de estar presente siempre en el entorno de las relaciones familiares.

A juicio de Covadonga RuisANCHEZ CAPELASTEGUP, el desinterés por el hijo menor es un
problema en el que hay que entrar a valorar el dafio o peligro —riesgo, diria yo, en algunos
casos— para el desarrollo del menor. Y, hay que afiadir, desde mi punto de vista, para el
libre desenvolvimiento de su personalidad, de su caricter y de su forma de vida y de cara a
afrontar la existencia una vez que sea mayor de edad.

Desde el punto de vista del progenitor no conviviente, los deberes, bdsicamente, se ci-
fien a prestar alimentos y visitar al hijo menor de edad.

En nuestro pais, la Jurisprudencia ha mantenido que no existe base, en estos supuestos
M M 9
para privar al progenitor de la patria potestad, razonindose en el sentido de que esa medi-
da, tan dristica y grave, no va a suponer para el menor beneficio alguno, y el rechazo que
9 y M 9
produce como medida meramente punitiva.

Veamos, a este respecto, algunas Sentencias que son interesantes y expresivas de lo que
vengo diciendo: La Sentencia del Tribunal Supremo de 12 de julio de 2004 denegé la priva-
cién de la patria potestad que la madre solicitaba. El supuesto se recondujo a un padre que,
desde el nacimiento del hijo y hasta que éste hubo cumplido 10 aiios de edad, no se interesé
por él. En ese momento, el progenitor reclamé sus derechos sobre el menor, pidi6 régimen
de visitas y ofrecié pagar alimentos.

La Audiencia Provincial de Zaragoza de 19 de diciembre de 2005 rechazd, asimismo,
privar de la patria potestad al padre que no pagé pensién alguna ni visité a su hijo. La Sen-
tencia razono la denegacion solicitada por la madre afirmando que el mantenimiento de la
patria potestad en el progenitor incumplidor no era perjudicial para el hijo y, en consecuen-
cia, la medida no era necesaria en funcién de su interés.

He podido consultar Sentencias en las que, al contrario de la tesis mantenida por las
citadas supra, se priva de la patria potestad al progenitor que ha incumplido con sus deberes
para con el hijo. En este sentido, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Alava de 10 de
noviembre de 2005, declardé que «... la privacién de la patria potestad en nuestro ordena-
miento juridico (penal o civil) estd contemplada como una sancién por el incumplimiento
de los deberes inherentes a la patria potestad. El articulo 170, en este sentido, establece
claramente que el padre puede ser privado de la patria potestad por sentencia fundada en
el incumplimiento de los deberes inherentes a la patria potestad, que estin recogidos en el
articulo 154 del Cédigo Civil. En igual sentido el articulo 92 del Cédigo Civil prevé la pri-
vacién de la patria potestad en los casos de crisis matrimonial (como puede ser éste), cuando
se revele causa para ello.

9. RuisANcHEZ CapPELASTEGUI, Covadonga: La privacion de la patria potestad, Atelier, Barcelona, 2006.
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«Que la patria potestad puede ser privada por el simple incumplimiento grave de los
deberes que estin incluidos en aquélla se observa didfanamente en la Sentencia del Tribunal
Supremo, Sala 1.2, Sentencia de 11 de octubre de 2004 (...), que tiene una base fictica similar
a la contemplada en este proceso, puesto que en aquélla se sefiala que “desde hace varios
afios, mas de seis en la actualidad, el citado padre biolégico no ha visto a su hija, hasta el
punto de que no cree que le reconozca si le ve; igualmente, desde enero de 1992 no se ha
preocupado de la alimentacién y sustento de su hija...”

Igualmente indica, en lo que nos interesa, que “ha incumplido gravisimamente sus de-
beres familiares, en forma tal que se hace acreedor a la privacién por via de sancién de la
patria potestad que comparte hasta ahora con la madre de su hija...”»

Es importante resefiar que esta Sentencia prosigue su argumentacion sefialando que
estas circunstancias citadas debian llevar, ademads, a denegar el ejercicio de cualquier dere-
cho de visita a la hija, incongruente con su actitud de desinterés hacia ella, cuyo derecho
a relacionarse con la menor sélo estd justificado por el bien que a ésta pudiera reportar, no
estimdndose en absoluto beneficiosa en las actuales circunstancias esa relacion.

Es decir, esta Sentencia llega, con argumentos similares a la anterior, a unas conclusiones
opuestas por lo que respecta a la problematica que plantea, en esta sede, tanto el beneficio o
interés del hijo menor de edad, como el propio derecho que tiene el progenitor de relacio-
narse con aquél. Asi, se puede constatar que la Sentencia declara que la sancién de privacién
del derecho de relacionarse con el menor por parte del progenitor tiene un fundamento,
implicito, cual es la proteccion del interés del hijo, porque hay que entender que un padre,
o una madre, que no han cumplido sus deberes, se muestran como una persona perjudicial
para el nifio, al resultarle como una persona practicamente extrafia, que no guarda el sustento
basico de las relaciones familiares, que es el afecto, el carifio, el amor paterno-filial. Afirma la
Sentencia —que estimo que afronta una meritoria ponderacién de los intereses en juego— que
s6lo en supuestos excepcionales, especialmente vinculados al incumplimiento no imputable o
justificable, podria entenderse que un incumplimiento grave, o reiterado, de aquellos deberes
no provocaria, al mismo tiempo, un perjuicio para la relacién padre-hijo, siendo entonces lo
mas beneficioso para el nifio la ruptura de ese vinculo paterno o materno.

En otras palabras, se afirma que sélo cuando el incumplimiento es imputable al proge-
nitor incumplidor, cabria la privacién de la patria potestad. Pero, en otros supuestos, no
cabria esa privacion.

Aunque, a primera vista, el argumento pueda parecer correcto, cabe hacer una matiza-
cién: si el progenitor incumple sus deberes paterno-filiales por culpa del otro progenitor, es
decir, de manera justificada y no imputable, no cabria privarle de la patria potestad, pero es
que, en este supuesto, hay que aiadir que tal incumplimiento no seria tal, y no cabria, por
tanto, hablar de progenitor incumplidor.

En los demds supuestos, es decir, cuando el progenitor, sin causa justificada, hace de-
jaciéon de los deberes para con su hijo menor, entonces si cabria la privacién de la patria
potestad. Estariamos ante el supuesto de un progenitor incumplidor.

La Sentencia apunta que, en el supuesto debatido, objeto de la litis, los nifios tenfan 8
o0 9 afios, el mayor de ellos, y el pequeiio entre 5y 6 afios, respectivamente, es decir, unas
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edades atn tempranas, por lo que el recuerdo que puedan tener de su padre es mds bien
remoto. El progenitor habia dejado de abonar las pensiones alimenticias pactadas y no habia
cumplido ninguno de los deberes previstos en el articulo 154 del Cédigo Civil.

El progenitor, incumplidor de sus deberes como tal, insistié, en varias ocasiones, en que
la Juzgadora no habia concretado cudl era el interés de los hijos menores en privarle de la
patria potestad. La Sentencia razona, afirmando que, ante el grave y reiterado incumpli-
miento del deber de visitas y comunicacién, asi como de los otros deberes previstos en el ar-
ticulo 154 del Cédigo Civil, y teniendo en cuenta el fundamento implicito de la sancién de
la privacion, habia que reprochar al recurrente que no hubiera explicitado en qué beneficia
a los hijos menores la continuacién de esa patria potestad y el régimen de comunicacién.

Hay que resaltar que el progenitor vivia muy distante de los hijos menores, pero, en
cualquier caso, aunque la comunicacién no fuera ficil precisamente, durante cuatro afios
no hubo ninguna relacién interpersonal entre progenitor e hijos.

No se aporta causa alguna de justificacién para el incumplimiento de alimentar a los
hijos menores, no se ha preocupado de velar por ellos, ni de educarles, ni, por supuesto, de
procurarles una formacién integral.

Desde mi punto de vista, en este supuesto, no se aprecia cuil pueda ser el interés, o be-
neficio, del hijo menor con respecto a que el progenitor siga ostentando la patria potestad.
La patria potestad, como ya ha quedado analizado, es una funcién, un derecho-deber. Pero,
en cuanto expresién de un deber, en el supuesto en concreto que estoy analizando, no se
ha cumplido ninguno de los deberes establecidos en el articulo 154 del Cédigo Civil. De
modo que puede afirmarse que el progenitor sélo lo era de nombre, no por su actuacion.
;Beneficia esta circunstancia en algo a los hijos menores de edad? ;Es el hecho de seguir
ostentando el progenitor la patria potestad un beneficio para estos hijos?

Estimo que, tras los planteamientos inicialmente establecidos, no lo es. La Sentencia
también lo estimé asi, afirmando que, aunque el deber de alimentos subsiste, dadas las cir-
cunstancias del supuesto, el progenitor seria una persona desconocida o extrafia para estos
menores, no constatindose ningtin beneficio o interés en la continuacién de la patria po-
testad.

Yo afado ademis lo siguiente: la continuacién de la patria potestad en la persona del
progenitor no aiade ninglin beneficio a los hijos menores, puesto que no la ejerce como tal,
al hacer dejacién de los deberes que le son impuestos por el Ordenamiento Juridico-Civil y,
por tanto, su privacién estaria mds que justificada, no pudiéndose amparar el progenitor en
unos derechos como padre que ha perdido al no asumir los deberes correspondientes.

Otras Sentencias de las Audiencias Provinciales también han entendido que la privacién
de la patria potestad al progenitor incumplidor del deber de relacionarse con sus hijos me-
nores era una medida que no tenia por qué ser perjudicial o dafiina para éstos.

La Sentencia de la Audiencia Provincial de Huelva de 1 de julio de 1992 es muy expresiva
a este respecto, subrayando que «por una menor afectividad no procede privar de la patria
potestad a ningn padre, pero si cuando ella es la exteriorizacién de un incumplimiento
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grave o reiterado de los deberes paterno-filiales, siendo aquella la sancién prevista en el
articulo 170 del Cédigo Civil. Los padres estdn obligados, y ése es el contenido de la patria
potestad, que ha de ejercitarse en interés de los hijos, a velar por ellos, teniéndolos en su
compaiifa, alimentindolos, educindolos y procurindoles una formacién integral (...), cuan-
do los padres estin separados, en interés del menor y para mantener los vinculos, no sélo
con el que no tiene la guarda y custodia, sino con la familia del mismo, el articulo g4 del
Cédigo Civil establece con cardcter imperativo el derecho de aquel con el que no convive
a visitarlo y comunicar con éL En este caso concreto, tras la separacidn, la recurrente no ha
tenido nada mas que dos contactos ocasionales sin que la misma haya acreditado que ello
fuera imputable a causas ajenas a su voluntad, aunque si alegé las dificultades provocadas
por el sefior T. y a haber estado enferma, sin embargo nada de ello se ha acreditado (...) La
falta de relacién personal entre la madre y el hijo no ha sido justificada por aquélla, pero es
que, ademds, no consta que tuviera contactos de otro tipo, ni que se ocupara de su educa-
cién, por tanto, el incumplimiento de sus deberes es s6lo a ella imputable.»

Idéntico criterio mantiene la Sentencia de la Audiencia Provincial de Albacete de 21
de mayo de 1996 al acordar la privacién de la patria potestad al progenitor que incumplié
sus deberes, constando acreditado, a tenor de lo confesado por el propio demandado, que
éste no habia visitado a su hija durante cuatro afos, constando, asimismo, la existencia de
un documento por el que aquél renuncia a su derecho a visitar a su hija a cambio de que la
actora renunciara igualmente a reclamarle el pago de pensiones.

El interés, o beneficio, del hijo menor aparece como un principio o valor esencial en
muchas de las Sentencias relativas a este tema. Asi, la Sentencia de la Audiencia Provincial
de Ciudad Real de 25 de julio de 1996 que acordé la privacién de la patria potestad al pro-
genitor, en defensa del superior interés de la hija menor de edad, nacida el 10 de noviembre
de 1990, porque, tal como declaré la Sentencia, «se acredita, revisada la prueba, cémo el
demandante, a partir del mes de enero de 1991, se desentendié de su hija, no cumpliendo
con sus deberes ni ejerciendo derechos que hoy reclama.»

En esta tltima Sentencia citada, sin duda tuvo relevancia la actitud de la menor, que fue
explorada y que manifesté no conocer al actor, identificando, en cambio, a la pareja senti-
mental de su madre con la figura paterna.

Un amplio sector jurisprudencial, en nuestro pais, mantiene, sin embargo, una inter-
pretacion restrictiva de las causas de privacién de la patria potestad y, en concreto, de la
fundada en el incumplimiento de deberes. En este sentido, la Sentencia de 6 de julio de
1996, entrando a resolver un supuesto en el que la madre alegaba infraccion de los articulos
170 y 154 del Cédigo Civil, al haber incumplido el progenitor los deberes inherentes a la
patria potestad con respecto a su hijo —no le habia visitado, ni contactado con el menor en
los ultimos afios, ni le habfa prestado alimentos, agregando que el estado de inestabilidad
psicolégica del progenitor podia perjudicar el estado del hijo, su bienestar emocional—.

El Tribunal Supremo, en su Fundamento Juridico Cuarto, razona declarando que

«.. el articulo 170 del Cédigo Civil, en cuanto contenedor de una norma sancionadora,
debe ser objeto de interpretacion restrictiva, la aplicabilidad del mismo exige que, en el
caso concreto de que se trate, aparezca plenamente probado que el progenitor, al que se
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pretende privar de la patria potestad, haya dejado de cumplir los deberes inherentes a la
misma, incumplimiento que, segin declaran las coincidentes sentencias de la instancia,
no se ha probado en el presente supuesto litigioso, pues si el menor ha vivido siempre en
compaiia de la madre, incluso en ciudad distinta que la de residencia del padre, no ha
sido posible que éste pudiera (...) “desarrollar en condiciones de normalidad, las funciones
tuitivas, los deberes y las facultades que la patria potestad entrafia”, sin que, por otra parte,
la falta de prestacién econdmica para alimentos del menor, atendidas las circunstancias es-
peciales de este caso (en que la madre tiene un importante puesto profesional), pueda ser,
por si sola, causa suficiente para privarle de la patria potestad, mdxime cuando la madre,
como declara probado las sentencia recurrida, “nunca ha reclamado alimentos para el hijo
comun”, a lo que ha de agregarse que la referida sentencia también declara probado que “el
padre ha iniciado diversos expedientes de jurisdiccién voluntaria encaminados a conseguir
hacer efectivas facultades integradas en la patria potestad, lo que no ha logrado debido a la
oposicién materna que provocd el sobreseimiento de los mismos; ello es expresivo de una
voluntad del padre contraria a la ruptura de las relaciones con su hijo”, declarando, por
ultimo, la repetida sentencia, que aqui se recurre, que no aparece acreditado que la falta de
comunicacién del padre con el hijo “haya obedecido a causas imputables de manera exclu-
siva al propio padre como sostiene la madre recurrente...”.»

Como regla general, se observa, a lo largo de las Sentencias que he tenido ocasion de
consultar y analizar, que no se priva al progenitor incumplidor de sus deberes de la patria
potestad siempre que éste haya mostrado algin interés hacia el hijo menor, o haya hecho
intentos, aunque éstos sean frustrados, de comunicarse y tener relacion con él, teniendo
en cuenta un factor importante: siempre que el otro progenitor ponga obsticulos, trabas o
impedimentos a su ex consorte en el sentido de no facilitarle la comunicacién o relacién
personal con el hijo menor, la Jurisprudencia va a ser reacia a privar, en estos casos, de la
patria potestad, porque entiende que el progenitor incumplidor lo ha sido no por propia
voluntad o libremente, sino debido a la coaccién o presion del otro.

La Sentencia del Tribunal Supremo de 11 de octubre de 2004 entré a resolver el recurso
interpuesto por un progenitor, que habia sido privado de la patria potestad de la hija en
base a los articulos 170, 156 y 154 del Cédigo Civil, referente al derecho de relacionarse
con los hijos que tienen los progenitores. El Ministerio Fiscal informé emitiendo dictamen
en el que sefialaba que el progenitor habia incumplido gravisimamente sus deberes fami-
liares, en forma tal que se hacfa acreedor a la privacién por via de sancién, debiendo esta
circunstancia llevarle a la denegacién del ejercicio de cualquier derecho de visita a la hija,
incongruente con su actitud de franco desinterés hacia ella, cuyo derecho a relacionarse
con la menor sélo estd justificado por el bien que a ésta pudiera reportarle, no estimandose
en absoluto beneficiosa en las actuales circunstancias esa relaciéon. El Ministerio Fiscal, en
su elaborada exposicion, a mi juicio con gran agudeza, sefialaba que no sélo habia que tener
en cuenta la desidia y desgana hacia la relacién con la hija, que se desprende de la actitud
absolutamente incumplidora de sus deberes de progenitor, sino, ademads, la futilidad de los
argumentos que ha venido dando para justificar no ir a ver a su hija —la altura del muro del
colegio—, lo que, desde mi punto de vista, resulta caprichoso e incoherente.

El Tribunal Supremo, en este ultimo supuesto citado, resolvié privar de la patria potes-
tad al padre, a tenor de su comportamiento hacia su hija, en el sentido que, desde el dia
en que ésta nacid, los Gnicos deberes que ha probado haber cumplido son el pago de unas
mensualidades de pensién, y ello debido a que la madre tuvo que reclamarle judicialmente
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alimentos para su hija, afirmando que «la consideracién del incumplimiento especificado
como grave no impide el control previsto en el articulo 158 del Cédigo Civil, reiterado en
la Ley Orgdnica 1/1996, de 15 de enero (proteccién juridica del menor), ni el derecho del
menor a ser oido, ni a su informacién adecuada, debiendo buscarse su desarrollo integral,
de acuerdo con su personalidad, ni las prestaciones alimenticias impuestas al padre que
contempla el articulo 110 del Cédigo Civil, que trascienden a la patria potestad y funcién
familiar, todo ello conforme a las previsiones contenidas en su articulo 39 de la Constitucion
Espaiiola, de manera que tampoco resultard inttil recordar la proteccién familiar contenida
en los articulos 226 y 228 del Cédigo Penal de 1995, nada de lo cual impedira en el futuro
que, en beneficio o interés de la hija, puedan los Tribunales acordar la recuperacién de la
patria potestad, cuando hubieren cesado las causas que motivaron la privacién (...).»

A la vista de las Sentencias analizadas y comentadas, es oportuno resaltar que, en aque-
llos supuestos en los que, efectivamente, se produce una ausencia de relacién de uno de los
progenitores con su hijo menor de edad (o hijos), sin que el otro consorte haya forzado, de
alguna forma, o intervenido de modo negativo para que esta relacion tuviera lugar normal-
mente, hay que concluir que, en beneficio, o interés, del hijo menor, lo mas conveniente
serd privar a dicho progenitor incumplidor, de manera voluntaria, libre, de sus obligaciones
para con su hijo (o hijos).

Si se apela al interés del menor, hay que apelar en consecuencia a una situacién que, a
todas luces, serd manifiesta: el hijo no sabrd quién es su padre (o madre), porque no identifi-
card al progenitor con la figura paterna (o materna, en su caso). Naturalmente, siempre cabe
que el progenitor incumplidor asuma sus deberes como padre (o madre). Y, cuando esto
suceda, cabe la rehabilitacion de la patria potestad. Pero, mientras la situacién sea omisiva,
es decir, haya una ausencia de relacién, de contacto personal del progenitor con el hijo (o
hijos) menor de edad, evidenciando ello una despreocupacion, un desinterés, estimo que la
respuesta del Ordenamiento Juridico-Civil ha de ser la privacién de la patria potestad en
cuanto que ésta debe ser siempre una funcién, un derecho-deber, en beneficio del hijo.
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PUBLICACIONES, NOTICIAS Y DATOS DE INTERES

TRATADO DE DERECHO DE FAMILIA: Tomo IV
“La modificacién y extincion de las medidas: Aspectos sustantivos y procesales”

Editorial Lex Nova publica el tomo IV de la coleccién Tratado de Derecho de Familia cuyo autor
es Antonio Javier PErREZ MARTIN. Este volumen que se une a los anteriormente publicados
(Procedimiento contencioso Vol. 1y 2,y Ejecucién de sentencias) estd dedicado con caricter
exclusivo al estudio de la modificacién y extinciéon de las medidas que se adoptan en los
procedimientos matrimoniales y de uniones de hecho.

Las relaciones humanas y econémicas son tan cambiantes que lo que hoy parece
inalterable, estitico o imposible de modificar, mafana tiene una distinta configuracién.

Las medidas que se acuerdan en los procedimientos matrimoniales y de regulacién de
parejas de hecho, aunque nacen con vocacién de permanencia no se quedan estiticas en
el tiempo, y conforme van pasando los afos, se producen hechos que modifican o alteran
las circunstancias que concurrian cuando se adoptaron las medidas. Estos hechos exigen
que se valore la situacion actual y se adapten las medidas a las circunstancias personales y
econdmicas que concurren en el presente.

Como la modificacién debe atender a parimetros objetivos, el legislador y la
jurisprudencia han ido perfilando los requisitos que deben concurrir en toda demanda de
modificacién para que pueda ser estimada: a) Que los hechos en los que se base la demanda
se hayan producido con posterioridad al dictado de la sentencia que fijé las medidas; b)
Que la variacién o cambio de circunstancias tenga relevancia legal y entidad suficiente
como para justificar la modificaciéon pretendida; c) Que el cambio de circunstancias sea
permanente, o al menos que no obedezca a una situacién de caricter transitorio; d) Que
se trate de circunstancias sobrevenidas ajenas a la voluntad del cényuge que solicita la
modificacién y e) Que se acredite en forma por el cényuge que solicita la modificacion el
cambio de circunstancias.

La peculiaridad de cada una de las medidas que se adoptan en los procedimientos
matrimoniales justifica que, después de analizar detalladamente los aspectos procesales de
la modificacién de medidas, se dedique en la obra un tema a cada una de ellas.

La primera medida que se analiza es la patria potestad, medida que tiene fecha de
caducidad ya que conforme los hijos van alcanzando la mayoria de edad desaparece la labor
tuitiva de los padres, si bien hasta que ello acontezca, pueden producirse hechos que exijan
una alteracién del pronunciamiento de la sentencia relativo a la misma, bien porque exista
motivo para privar a uno de los progenitores de su titularidad o del ejercicio, o bien porque,
habiendo cesado las causas que provocaron la privacion, se solicite la recuperacion de la
patria potestad.

El tema tercero estd dedicado a la modificacién de la guarda y custodia. Este tipo de
accion, junto con las modificaciones de las medidas de caricter econdmico constituye el
objeto de la mayoria de los procedimientos de modificacién que se tramitan ante nuestros
tribunales. Después de los requisitos generales que son necesarios para que proceda la
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modificacién, se abordan los posibles supuestos que pueden darse en la prictica, es decir,
el cambio de custodia a favor del otro progenitor, el cambio a la custodia compartida o de
la custodia compartida a la custodia de un solo progenitor, y el reparto de la custodia de los
hijos entre ambos progenitores.

Las modificaciones que afectan al régimen de visitas constituyen el nicleo del tema
cuarto. Estas modificaciones pueden estar dirigidas bien a la ampliacién de las visitas, e
incluso a la fijacién de un régimen si en la anterior sentencia no se determiné, o bien a la
reduccién de las visitas, y en el peor de los casos a la suspension de toda relacién paterno
filial cuando se acredite que las visitas son perjudiciales para los hijos. Ademads, también se
estudian las peticiones que tienen por objeto la modificacién de las condiciones en que se
llevan a efecto las visitas.

El tema quinto aborda el complicado tema de la modificacién y extincién de la medida
relativa a la atribucién del uso de la vivienda familiar. El objeto de estos procedimientos
de modificacién puede ser multiple, asi, por ejemplo, puede solicitarse la atribucién del
uso de la vivienda familiar cuando inicialmente no se hizo pronunciamiento alguno al
respecto, o cuando se atribuyé a un cényuge o progenitor y posteriormente se alteran las
circunstancias de tal forma que cambia el interés mas necesitado de proteccién y se solicita
una modificacién en la atribucién. También es factible que el procedimiento de modificacién
se inste para cambiar las condiciones de uso del inmueble solicitando, por ejemplo, la
limitacién temporal cuando los hijos han alcanzado independencia econémica. Por lo que
respecta a la extincién del uso de la vivienda las causas o motivos que lo justifican pueden
estar en relacidn con el contenido de las cliusulas del convenio regulador; por la falta de
uso de la vivienda; por la independencia econémica de los hijos a los que se les atribuy¢ el
uso de la vivienda familiar; por desaparecer el interés mds necesitado de proteccion; por
la convivencia de un tercero en el domicilio familiar, etc. Junto a estas cuestiones también
deben analizarse las consecuencias que la liquidacién de la sociedad de gananciales o la
division de la cosa comtn tienen en la atribucion del uso de la vivienda familiar. Por dltimo,
estudian las acciones emprendidas por los propietarios del inmueble que son terceros a la
litis matrimonial o de pareja contra los ocupantes del mismo.

Las causas de aumento, reduccion y extincién de la pensién alimenticia constituye el
centro de atencién en el tema sexto. Con minuciosidad de analizan todas las circunstancias
que inciden en este tipo de acciones abordando las dos perspectivas que inciden en la
pensién, de un lado las variaciones en las necesidades de los hijos y de otro las alteraciones
de fortuna de los progenitores.

Por tltimo, el tema séptimo se dedica a la pensién compensatoria, comenzando con la
problematica que afecta a las peticiones de aumento de la cuantia, pasando a continuacién a
los supuestos en que se solicita la reduccién de su cuantia por alteraciones en la fortuna de
los conyuges, y se finaliza con el estudio de las causas de extincién de la pension.

Como ya es habitual en los volimenes de esta coleccién, cada uno de los temas se inicia
con unos detallados comentarios pricticos a los que les sigue una amplia selecciéon de
jurisprudencia que, en este caso, hemos potenciado teniendo en cuenta las acciones que se
ejercitan en este tipo de procedimientos y lo especifico de cada uno de los supuestos que
llevan a las partes a la presentacién de una demanda de modificacién de medidas. Tras la
jurisprudencia se incluyen los casos practicos y los formularios que ayudan a dar una visién
mids prictica a todas las cuestiones juridicas que son objeto de estudio en este volumen.

278



PUBLICACIONES, NOTICIAS Y DATOS DE INTERES

LEXFAMILY.ES: La Revista Digital de Derecho de familia.

Desde primeros de septiembre de 2007y en la direccion www.lexfamily.es estd disponible
en internet la primera Revista Digital de Derecho de Familia. Esta publicacién digital pretende
ser un punto de encuentro para todos los profesionales del derecho que se dedican al
Derecho de Familia.

El contenido de la pigina esta estructurado en diversas secciones: Opinién, Actualidad,
Jurisprudencia, Cilculo de pensién alimenticia, Seccién Prictica, Abogados de Familia, No
todo es Derecho y un Blog para el foro abierto.

Actualmente, el acceso a todas las secciones, tiene caricter gratuito.
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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.I100 249,7 362,1 412,0 481,9
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
1.700 385,9 559,6 636,7 744,8
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
2.000 454,0 658,3 749,1 876,2
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
2.900 658,3 954,5 1.086,2 1.270,5
2.975 675,3 97952 L.114,3 1.303,4
3.050 692,4 1.003,9 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

282



PUBLICACIONES, NOTICIAS Y DATOS DE INTERES

*o1poIsnd ou aoyrudgoad [op sosaidur sof e uapuodsarrod e[y erdwid e[ 9p saaofeA sof A ‘orpoisnd royuaoad [op sosaxSur sof e
uopuodsariod euwnjod erdwrid e op saJofea sor “sofiy oxmend Aey 1s €61 £ solty sax ey 1s S9°1 “sofiy sop Aeyf 1s S¥‘1 J0d asredridnmu uaqoap sasogea so1 :YLON

809 ¥.LS otS 90S Tl 194 Yob 0L€ 9€€ zo€ 99¢ 1434 00¢ 991 0041
609 SLS 1vS LoS Ly 6EY Sotr 1£LE LEE €o€ 69z S€e 10T £91 059’1
119 LLS £¥S QoS 1 0h4 oty 9ot (743 139 Yo€ olz 9€e T0T Qo1 009°T
z19 QLS ¥+S o1$ 9L¥ (1474 Loy €8 6€¢ So€ 1z LEe €oz 691 0SS'1
€19 648 S¥S 1S LLY 1944 6ot SLE 129 90¢ tle g¢e Yoz o/1 0051
Y19 0gS 9¥S TIS QLY 1444 oty 9LE (149 Qo€ Yl 6€z Soz 11 oSt
S19 189S L¥S €18 6LY Sty 814 LLE €ve 60¢ Sle e Loz €1 oot
919 zgS gvs 1§ ogt (144 (214 QLE 4%’ o1€ 9Lz (144 g0t 124 0S€1
L19 €gS 6+S S1S gt Lyy 944 6LE 129 € Lle 1944 60z Sir 00€'1
619 SgS 0SS 915 zg¥ ght 1414 0g€ 9¥€ (3¢5 gLz 1447 01¢ 9L1 oSz'1
0z9 9gS 2SS QIS 104 (144 St 19€ LE €1 6/z She 11T L1 0021
129 LgS €SS 615 Sob 5% L1v zg€ ghe 1€ 0gc 9bz (a4 QL1 oSI'1
229 98S ¥SS 0zS 9gt (494 344 g€ oS¢ 91€ 192 Lz €1z 641 00I'T
€29 6gS S 1S Lgt €St 61 Sg€ 1€ L1€ €9z 6vz S1z ogI 0501
Yz9 06S 9SS (4] folol 4 14514 ozl 9g¢ (499 Q1€ ¥ge oSz 91z zQI 0001
Szg 16S LSS €eS 6gt SSt 1z¥ g€ £6¢ 61¢ Sge 15z L1z €91 0S6
Lzg z6S Qss YzS o6¥ 9S¥ (424 99¢ ¥S€ 0z€ 99¢ (1 Q1T Yg1 006
929 +6S 09S 92S 161 LSy (%44 6g¢ SGE 12€ Lge €Sz 612 Sgr 0Sg
6z9 S6S 19S LeS g6t 6S¥ 434 06¢ 9S€ (449 99e ¥Se oze 9Q1 009
0€9 96S z9S QeS Y6y og¥ 9zl T6€ gse €c€ 69c SSe 122 Lg1 oSz
1€9 L6S €95 62S Sé¥ 9% Ley €6¢ 6S€ (49 162 LSz (44 991 004
z€9 Q68 ¥9S o€S 961 (1014 Qe ¥6¢ 09¢ 9z€ (444 qSe Yez 061 0S9
€9 66S SoS 1€S L6Y Eotr (144 S6€ 19€ Lz€ €6z 65z Sez 061 009
0Sgz 00T 0SSz ootz oSzz 001’z 0561 0091 0S9'1 00S'1 0S€1 0021 0So'1 006

(SOSHIDNI NAIIDYAd SHIOLINEDO0Yd SOIV X OfIH O'T0S NN ALSIXH OANVND)
SVIDLLNHITY SHNOISNHd dd VOILLSIAVLISH VIdVL

283






famihia

AVANCES JURISPRUDENCIALES







AVANCES JURISPRUDENCIALES

SEPARACION, DIVORCIO Y NULIDAD MATRIMONIAL

Constando que los cédnyuges estuvieron previamente inscritos oficialmente como pareja de he-
cho y que las relaciones entre ambos databan de tiempo atrds, no puede entenderse que el
esposo estuviese sometido a presién o condicionamiento alguno para contraer matrimonio, por
lo que no procede declarar la nulidad matrimonial.

AP Cordoba, Sec. 2., Sentencia de 16 de febrero de 2007.

PATRIA POTESTAD

Aunque se atribuye a los abuelos la custodia de los menores no procede otorgarles las funciones
de la patria potestad al no haberse acordado la privacién de la misma a su madre.
AP Barcelona, Sec. 12.°, Sentencia de 9 de marzo de 2007.

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

Tribunal Supremo, Sala 1.", Sentencia de 20 de abril de 2007.

Responsabilidad del Ayuntamiento y de la entidad aseguradora por las lesiones sufridas por un
menor al caerle encima de la cara la porteria, no anclada en el pavimento, en cuyo larguero se
habia colgado con los brazos con ocasion de hallarse jugando al fitbol.

Tribunal Supremo, Sala 1., Sentencia de 13 de junio de 2007.

GUARDA Y CUSTODIA

No se considera decisiva la manifestacién del hijo de nueve afios 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.", Sentencia de 27 de marzo de 2007.

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.

A pesar de haberse puesto de manifiesto en esta alzada que el hijo mayor de edad que vivia con
el padre desde el cese de la convivencia familiar ha pasado a vivir, durante la sustanciacion de la
apelacién, con la madre, no constan en las actuaciones datos objetivos que aconsejen el cambio
de la guarda y custodia del otro hijo del padre a la madre, ni ello se deriva tampoco del informe
emitido por el Equipo de Asesoramiento Técnico Civil.

AP Barcelona, Sec. 12.°, Sentencia de 29 de marzo de 2007.
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Cuando se produjo la separacién el menor continué en compaiia de la madre que es quien pre-
senta mayor disponibilidad en relacién con las circunstancias especificas del mismo y por ello
procede atribuirle a aquélla su custodia.

AP A Coruiia, Sec. 5., Sentencia de 11 de abril de 2007.

La Sala considera mds beneficioso para la hija otorgar la custodia al padre, ya que si contintia
con la madre, la hija se vera privada de su padre, como de forma incomprensible y reiterada ha
hecho la misma, hasta el punto de preferir que la hija esté sin padre ni madre desde hace meses,
concretamente desde enero de este afio, escondida con alguna persona, pero sin la presencia tan
fundamental de los padres, desoyendo y desobedeciendo las decisiones judiciales de la instancia,
tanto en el orden civil como penal.

AP Valencia, Sec. 10.", Sentencia de 25 de mayo de 2007.

REGIMEN DE VISITAS

Aunque los hijos niegan cualquier tipo de relacién con el padre, tal manifestacién y deseo lo basan
en presuntos malos tratos fisicos y verbales, sin ser capaces de relatar puntualmente un solo episo-
dio de tales hechos, por lo que es procedente la fijacién de un régimen de visitas progresivo.

AP Barcelona, Sec. 12.°, Sentencia de 14 de marzo de 2007.

El criterio determinante para la pernocta no debe ser exclusivamente la edad del menor pues la
indiscriminada fijacién 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 vayan normalizando las relaciones padre e hija.
AP A Coruiia, Sec. 5., Sentencia de 14 de marzo de 2007.

Teniendo en cuenta que la menor no identifica a su padre como tal, no lo conoce, de mantenerse
sin contacto alguno con el mismo dificilmente podra recuperarse la figura paterna cuando ello
puede ser factible mediante el establecimiento de un sistema, aunque restringido, de comunica-
cién de la menor con su padre que le permita ir conociéndolo e identificarlo como tal.

AP Barcelona, Sec. 12.°, Sentencia de 15 de marzo de 2007.

Ya que el padre dispone de vehiculo propio, se acuerda que sea el encargado de llevar y traer a la
menor para que tenga lugar el régimen de visitas fijado a favor de la abuela que carece de vehiculo.
AP Barcelona, Sec. 12.", Sentencia de 16 de marzo de 2007.

Si bien la previsién de que puedan efectuarse comunicaciones intersemanales entre padre e hijo
puede entenderse como algo beneficioso, a fin de que mantengan una relacién 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 dfas resulta excesivo, pudiendo alterar los hdbitos del menor, e
interferir en sus actividades semanales, por lo que se considera mis adecuado limitar esas visitas
intersemanales a dos dias.

AP A Corufia, Sec. 5., Sentencia de 27 de marzo de 2007.

El régimen de visitas que comprende dos meses en verano, un periodo equivalente a la Semana
Santa en cada afio, y las Navidades en afios alternos, ademds de prever que «cuantas veces el
padre se desplace para ver a los hijos podra tenerlos consigo cuanto tiempo sea preciso sin alte-
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racién de sus actividades académicas», es suficientemente amplio para garantizar la continuidad
de la relacién del padre con los hijos que residen en EEUU.
AP Barcelona, Sec. 12.°, Sentencia de 29 de marzo de 2007.

Dada la falta de relacién paterno-filial y la visién negativa que la hija tiene del padre se establece
un régimen de visitas restrictivo que ird amplidndose de forma gradual.
AP Barcelona, Sec. 12.°, Sentencia de 29 de marzo de 2007.

La residencia de los hijos del matrimonio en el domicilio familiar, ubicado en Barcelona, junto
con la madre que ejerce la custodia y la residencia del padre en la localidad de Sitges, hace
inviable la pretensién del padre de llevar a los hijos al colegio todos los dias por la mafiana, sin
perjuicio de que avise a la madre en el supuesto de no poder hacerlo.

AP Barcelona, Sec. 12.°, Sentencia de 29 de marzo de 2007.

VIVIENDA Y AJUAR FAMILIAR

El titulo por el que el hijo ocupaba la vivienda no puede ser modificado por el hecho de que una
sentencia de separacién judicial le atribuya el uso de la vivienda familiar a la esposa, pues si con
anterioridad a esta resolucidn, el hijo, nuera y nieto, la venian ocupando en precario, no puede
ser alterada la naturaleza de la ocupacién por una resolucién judicial ajena al propietario.
AP A Corufia, Sec. 3., Sentencia de 1 de marzo de 2007.

Aunque en un proceso anterior se dejo sin efecto la atribucién del uso de la vivienda, procede,
ante una alteracién sustancial de circunstancias, que se reponga dicha atribucién de uso a favor
de la esposa e hija: en su dia dicho domicilio quedé deshabitado, pues el hijo se trasladé a vivir
con el padre y la hija se marché con la madre a otra ciudad para evitar la situacién de riesgo al
consumo de estupefacientes en que habia incurrido el otro hijo. En la actualidad, la hija ma-
nifest6 su deseo de volver a su antiguo domicilio, en el que reside junto a la madre y donde ha
venido cursando sus estudios, debiendo reponerse tal derecho de uso.

AP Zaragoza, Sec. 2.°, Sentencia de 7 de marzo de 2007.

Si en el proceso de separacion se impuso al esposo la obligacién de abonar la totalidad del
préstamo hipotecario, no procede en el divorcio, acceder a la peticién de que tales cuotas sean
abonadas al 50% por ambos cényuges: la capacidad econdmica del esposo es muy superior a la
de la esposa, e incluso es superior a la que tenia al momento en que se adopté la medida, por lo
que no se aprecia alteracién sustancial que justifique tal peticién.

AP Zaragoza, Sec. 2.°, Sentencia de 13 de marzo de 2007.

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 suspensién de la vida en comtn de los casados que toda separacién judicial
implica.

AP A Coruiia, Sec. 5., Sentencia de 29 de marzo de 2007.
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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 la misma 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.

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 Cdrdoba, Sec. 2., Sentencia de 19 de abril de 2007.

PENSION ALIMENTICIA

No puede fijarse en un procedimiento matrimonial una pensién alimenticia para una hija que
cuenta con 27 aflos y por propia decisién se independizé marchando del hogar para pasar a con-
vivir durante varios afios con su novio, de cuya relacién ha tenido un hijo, realizando trabajos
temporales.

AP A Coruiia, Sec. 4., Sentencia de 5 de marzo de 2007.

Los términos literales del articulo 93 del CC compelen al Juez a fijar en todo caso la pensién ali-
menticia, y ello con independencia de que el padre transitoriamente se encuentre en prision.
AP Cardoba, Sec. 2., Sentencia de 12 de marzo de 2007.

Aunque la hija percibe 411 euros mensuales por un trabajo a media jornada, habiéndose acre-
ditado que continta con los estudios universitarios no procede extinguir la pensién, aunque si
rebajar su cuantia.

AP Barcelona, Sec. 12.°, Sentencia de 15 de marzo de 2007.

Cuando se tramité la separacién la esposa se encontraba en situacién de desempleo. En la ac-
tualidad trabajaba como cajera de un supermercado, ademds de haber dejado de residir en el
inmueble que ocupaba para hacerlo con su propio padre, viendo asi cubiertas sus necesidades de
vivienda y las propias del hijo comun de las partes. Tales circunstancias determinan que aquélla
puede contribuir en forma directa a las necesidades alimenticias del hijo comiin, lo que ha de
ser tenido en cuenta para reducir la cuantia de la pension alimenticia que abona el progenitor
no custodio.

AP Barcelona, Sec. 12.°, Sentencia de 28 de marzo de 2007.

Resulta acreditado un cambio sustancial de circunstancias que autoriza la reduccién de la pen-
si6n alimenticia, ya que con motivo de la jubilacién el padre percibird unos ingresos de 960
euros, siendo imposible abonar una pensién alimenticia de 600 euros.

AP Barcelona, Sec. 12.", Sentencia de 29 de marzo de 2007.

No cabe entender como gastos extraordinarios los de matricula y material usual de estudios,
claramente encuadrables en el concepto de gasto ordinario y, por lo tanto, dentro de la pensién
de alimentos. Lo mismo es de entender respecto de los medicamentos de problemas de salud
crénicos, en cuanto forman parte de los gastos usuales.

AP Cordoba, Sec. 2., Sentencia de 12 de abril de 2007.
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Salvo pacto expreso, no tienen la consideracién de gastos extraordinarios ni los costos del baile,
inglés, basquet que realizan los hijos como actividades extraescolares, pues éstas (al igual que
el montante a que ascienden los libros, material escolar, comedor del colegio, excursiones y
colonias escolares, etc.) tienen la consideracién de gastos de formacion.

AP Barcelona, Sec. 18.°, Auto de 7 de junio de 2007.

PENSION COMPENSATORIA

No procede fijar limitacién temporal a la pensién compensatoria de la esposa que, por su con-
dicién de minusvilida, sélo ha logrado un contrato a tiempo parcial con un salario mensual
de 500 euros: sus condiciones precarias de salud y su desvinculacién durante afios del mundo
laboral hacen presumibles sus dificultades para obtener un trabajo fijo y estable que mejore sus
actuales condiciones laborales. Andlisis de los requisitos para la limitacién temporal: se requiere
apreciar una potencialidad real para desenvolverse auténomamente, que es ajena al futurismo
o adivinacién.

AP Zaragoza, Sec. 2., Sentencia de 13 de marzo de 2007 .

No existen impedimentos serios para que a un plazo medio, que se estima en cinco afos, la es-
posa pueda encontrar trabajo como de hecho ha acaecido recientemente de forma esporadica,
siendo ésta una via apropiada para la consolidacién de su acceso al mercado laboral en dicho
plazo, de manera que la limitacién que ahora se establece, de un lado, es suficientemente amplia
como para cumplir con el principio de solidaridad posconyugal a que obedece la pensién y, de
otro, sirva de acicate para que procure por sus propios medios alcanzar aquella finalidad sin
estar a expensas del obligado.

AP Cordoba, Sec. 2., Sentencia de 15 de marzo de 2007.

Se comparten plenamente por la Sala los argumentos de la Juez de instancia cuando afirma que
la funcién compensatoria de la pensién concedida a la esposa, fruto de principios minimos de
solidaridad conyugal, tiene atin plena vigencia y justificacién legal y moral, y que no puede su-
primirse la misma por concurrir una relacién incipiente. Esta relacién incipiente no constituye
hoy por hoy un proyecto de vida en comun.

AP Barcelona, Sec. 18.“, Sentencia de 20 de marzo de 2007.

Tan sélo se constata una relacién sentimental de la ex esposa que no llegé a cuajar ni a constituir una
situacién andloga a una convivencia more uxorio. Del informe de detectives practicado tan sélo se consta-
tan, en los cinco dias del seguimiento, las visitas de la tercera persona al domicilio de la demandada.
AP Barcelona, Sec. 12.°, Sentencia de 21 de marzo de 2007.

Estamos ante una causa legal de extincién del derecho a la pensién compensatoria que debe
operar de forma imperativa y automdtica una vez demostrada que la acreedora convive marital-
mente con otra persona, y el simple hecho de que dicha relacién se haya iniciado recientemente
no le atribuye un caricter ocasional ni contradice su estabilidad.

AP A Coruiia, Sec. 5.°, Sentencia de 29 de marzo de 2007.

El informe del detective revela que la demandada ha ampliado sus actividades de prestacién
de servicios domésticos, de tal forma que de las 5 0 6 horas de trabajo semanales, ha pasado a
desarrollar tal actividad durante quince horas semanales, lo que le reporta unos ingresos men-
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suales del orden de 540 euros mensuales, lo que justifica la reduccién de la cuantia de la pensién
compensatoria.
AP Barcelona, Sec. 12.", Sentencia de 29 de marzo de 2007.

Teniendo en cuenta que durante la convivencia matrimonial la esposa estuvo trabajando y que
cesd en el trabajo unos afios antes del procedimiento de divorcio, se fija pensién compensatoria
durante 3 afos.

AP Barcelona, Sec. 12.", Sentencia de 29 de marzo de 2007.

No procede fijar limitacién temporal a la pensién compensatoria ya que la esposa no ha trabaja-
do durante los dieciocho afios de convivencia matrimonial en los que se ha dedicado al cuidado
de la familia y del hogar. Actualmente vive con su hermana, con quien comparte los gastos de la
vivienda, y con su hija. Su estado de salud le impide trabajar por ahora pues debe ser operada
quirdrgicamente de las articulaciones de las extremidades superiores.

AP Barcelona, Sec. 12.", Sentencia de 29 de marzo de 2007.

Este Tribunal no estd de acuerdo con que la pensién compensatoria se abone de una sola vez
pues si bien es correcto el argumento de que no puede tener la pensién un caricter indefinido
parece mds aconsejable graduarla por mensualidades y fijarle un limite temporal.
AP Cérdoba, Sec. 2.", Sentencia de 19 de abril de 2007.

> >

CUESTIONES PROCESALES

Apreciacién de la caducidad de la instancia al haber transcurrido dos afios desde la dltima ac-
tuacién sin que la actora haya realizado ninguna alegacion sobre el domicilio del demandado.
AP Barcelona, Sec. 12.°, Auto de 29 de marzo de 2007.

Inadmisién del recurso de casacién interpuesto contra la sentencia dictada en un procedimiento
de desahucio por precario al no acreditarse el interés casacional ya que las sentencias que cita
en relacién a que «es titulo suficiente para excluir el precario la sentencia matrimonial que atri-
buye el uso de la vivienda» se refieren a supuestos de hecho diferentes existiendo por tanto un
artificioso interés casacional.

Tribunal Supremo, Sala 1., Auto de 20 de marzo de 2007.

Inadmision del recurso de casacion interpuesto en relacion con la legitimacién del progenitor
para reclamar en un juicio verbal los alimentos de los hijos mayores que conviven con él, ya que
dicha cuestién al ser estrictamente procesal debe canalizarse a través del recurso extraordinario
por infraccién procesal.

Tribunal Supremo, Sala 1., Auto de 20 de marzo de 2007.

Aun cuando en la grabacién que se ha remitido a esta Sala el volumen de la voz de las partes y
del testigo es bajo, ha sido suficiente para tomar conocimiento de lo declarado por ellos, maxi-
me, cuando los Letrados, a quienes se les escucha perfectamente, repetian constantemente las
respuestas que daban. Ademds ninguna indefensién podria habérsele causado al demandado
cuando su recurso versa inicamente en relacion a la cuantia de la pensién alimenticia, y ésta se
ha calculado atendiendo a datos que obran en las pruebas documentales.

AP A Coruiia, Sec. 5., Sentencia de 27 de marzo de 2007.
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Recurso extraordinario por infraccién procesal en procedimiento de divorcio contencioso tra-
mitado por razén de la materia. Se desestima la queja por cuanto no cabe presentacién auténo-
ma del recurso extraordinario por infraccién procesal.

Tribunal Supremo, Sala 1., Auto de 27 de marzo de 2007.

Debe desestimarse la peticién de nulidad de actuaciones por cuanto el Juez consideré que, en vista
de lo actuado, no era necesaria la prueba pericial psicolégica, sin que la parte protestase dicha de-
cisién, ni se opusiera de otro modo a dicha decisién, no cabiendo por tanto alegarla en apelacién.
AP Barcelona, Sec. 12.°, Sentencia de 29 de marzo de 2007.

Estimaci6n del recurso de revision al haberse acreditado que la ex esposa conocia perfectamen-
te que el ex esposo, tras la separacién, trasladé su residencia a Alemania y sin embargo, designd
como domicilio el dltimo domicilio que aquél tuvo en Espaia.

Tribunal Supremo, Sala 1., Sentencia de g de mayo de 2007.

CONVENIO REGULADOR

En el caso de autos no se ha alegado la concurrencia de ninguna causa de nulidad o vicio que
determine la ineficacia del convenio. En el interrogatorio practicado al demandante, que es el
que cuestione su eficacia, afirmé que ambos estaban de acuerdo con lo que firmaron, por lo que
el acuerdo es vélido y eficaz y condiciona el contenido de las medidas que ahora se pretenden
como derivadas del divorcio, especialmente aquellas medidas de contenido patrimonial o eco-
némico que afectan a ambos litigantes.

AP Barcelona, Sec. 18.", Sentencia de 8 de febrero de 2007.

No habiéndose impugnado el convenio regulador de la separacién 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.

EJECUCION DE SENTENCIAS

La reclamacién del pago del IBI de inmuebles consorciales es una cuestién a dilucidar en el
proceso de liquidacién y no a través de ejecucion de sentencia de divorcio, ya que en ésta nada
se establece sobre el abono de tales tributos. No obstante, habiéndose avenido la esposa a abonar
la mitad de la suma reclamada, procede aceptar tal abono en dicho tramite de ejecucién.

AP Zaragoza, Sec. 2.°, Auto de 7 de marzo de 2007.

Desestimacién de la reclamacién de pensiones acordadas en el procedimiento de divorcio que
se solicitan junto a la ejecucién de las medidas de la separacién.
AP Barcelona, Sec. 12.°, Auto de 15 de marzo de 2007.

La fecha a considerar a efectos de caducidad es la de presentacién de la demanda, es decir,
cuando se estampa el sello de Registro de entrada, sin que el requerimiento para aportacién del
testimonio de las sentencias, implique que se presenté con fecha posterior.

AP Barcelona, Sec. 12.°, Auto de 29 de marzo de 2007.
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Desestimacién de la causa de oposicién basada en la existencia de un convenio extrajudicial
habida cuenta que, siendo el objeto de reclamacién la pensién alimenticia, seria ineficaz el pacto
de transaccién o compensacion.

AP Barcelona, Sec. 12.°, Auto de 29 de marzo de 2007.

Debe admitirse como motivo de oposicién al despacho de ejecucion de resoluciones judiciales la
pluspeticién cuando se han reclamado por la ejecutante cantidades superiores a las que constan
en el titulo ejecutivo, conceptos no debidos o plazos no vencidos.

AP Barcelona, Sec. 12.°, Auto de 29 de marzo de 2007.

REGIMENES ECONOMICO-MATRIMONIALES

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 aquélla la totalidad de la vivienda familiar, se acuerda la
nulidad de la particién aprobada en la sentencia de liquidacién de la sociedad de gananciales.
AP Cordoba, Sec. 2., Sentencia de 19 de abril de 2007.

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 se-
paracién, el padre no aporté cantidad alguna para atender los alimentos de los hijos.

AP Madrid, Sec. 24.°, Sentencia de 23 de abril de 2007.

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 invirtié en atender
las necesidades de la sociedad.

AP Madrid, Sec. 24.°, Sentencia de 23 de abril de 2007.

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.

Al apreciarse simulacién en fraude de acreedores se acuerda la nulidad de las aportaciones de
bienes inmuebles efectuadas por los cédnyuges a una sociedad mercantil después de haberse
constituido en fladores solidarios en una operacién crediticia.

Tribunal Supremo, Sala 1., Sentencia de 27 de abril de 2007.

Nulidad de compraventa otorgada por el marido una vez disuelta la sociedad de gananciales al
faltar el consentimiento del otro cényuge.
Tribunal Supremo, Sala 1., Sentencia de g de mayo de 2007.

La circunstancia de que en un procedimiento de modificaciéon de medidas se indicase que no
existian deudas con terceros no implica que en la liquidacién de la sociedad de gananciales no
pueda discutirse la existencia o no de deudas.

Tribunal Supremo, Sala 1., Sentencia de g de mayo de 2007.
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Inexistencia de derecho de crédito de los conyuges por las cantidades que aportaron para la
adquisicion de una vivienda antes de contraer matrimonio y que posteriormente vendieron y
con su producto adquirieron una vivienda que ya tuvo caricter ganancial al adquirirse constante
el matrimonio.

Tribunal Supremo, Sala 1., Sentencia de g de mayo de 2007.

Cuando trata de la liquidacién de la sociedad, el Cédigo Civil no contempla una preferencia en
la atribucién de la vivienda conyugal a ninguno de los cényuges y, mucho menos, prevé que deba
aplicarse en este caso la regla del articulo 96 del CC, que exige la concurrencia de unas condicio-
nes para atribuir el uso, no la propiedad, de la vivienda conyugal cuando los cényuges se separen o
divorcien.

Tribunal Supremo, Sala 1., Sentencia de g de mayo de 2007.

A pesar de que en la escritura puiblica se hizo constar que el inmueble tenfa caricter ganancial,
el resto de pruebas practicadas lleva al tribunal a declarar que el mismo pertenece privativa-
mente a la esposa.

Tribunal Supremo, Sala 1., Sentencia de 29 de mayo de 2007.

Para la adquisicién de la vecindad civil por residencia no se computa el tiempo en que el esposo
no tenia capacidad de obrar; la llamada emancipacién ticita del antiguo articulo 160 del CC no
alcanzaba a la esfera personal y no computaba para la adquisicién de la vecindad civil. Al con-
traer matrimonio no habia adquirido la vecindad catalana por residencia durante diez afios y por
tanto el régimen del matrimonio era el de gananciales.

Tribunal Supremo, Sala 1., Sentencia de 7 de junio de 2007.

Caricter ganancial de la vivienda sin que pueda destruirse la presuncién de ganancialidad por
el hecho de que el dinero invertido en la adquisicién provenga de un préstamo efectuado por
un tercero, ya que éste tendra derecho a que se le devuelva su importe pero el inmueble tendrd
cardcter ganancial.

Tribunal Supremo, Sala 1., Sentencia de 26 de junio de 2007.

Lo determinante para incluir en el activo de la sociedad de gananciales la indemnizacién por
despido laboral de uno de los cényuges es la fecha de percepcién de la misma, esto es, antes o
después de que se disuelva la sociedad.

Tribunal Supremo, Sala 1., Sentencia de 26 de junio de 2007.

La atribucién del uso de la vivienda a los hijos comunes tendra sus efectos en el momento de
la valoracién del inmueble a efectos de su venta en publica subasta en la que podran participar
licitadores extrafos.

Tribunal Supremo, Sala 1.°, Sentencia de 27 de junio de 2007.

Responsabilidad de los bienes que se adjudicé la esposa al ser ineficaces las capitulaciones ma-
trimoniales otorgadas después de que el esposo, de profesién comerciante, solicitase un crédito
que fue afianzado por una tercera persona, siendo impagado dicho crédito y reclamando la
avalista por via de regreso.

Tribunal Supremo, Sala 1.°, Sentencia de 3 de julio de 2007.

295



Derecho de Familia

PROCEDIMIENTOS DE MENORES

Habiéndose acreditado la existencia de malos tratos fisicos por parte del padre de los menores
que motivaron la intervencién de la entidad publica y la constitucién del acogimiento por los
abuelos maternos, se declara el desamparo de los mismos al haber posibilitado la madre la con-
vivencia de aquéllos con el padre.

AP Asturias, Sec. 1., Sentencia de 11 de enero de 2007.

No cabe la constitucién de la tutela sobre un menor de edad sujeto a la patria potestad de sus pa-
dres cuando éstos no han sido privados de la misma, sin perjuicio de que se constituya una guarda
de hecho.

AP Barcelona, Sec. 18.°, Auto de 23 de enero de 2007.

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.

El momento concreto en que debe tenerse en cuenta si los padres biolégicos 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.

No es necesaria la aprobacién judicial de la particién 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 andloga naturaleza, con lo cual
se cumple el articulo 1061 del CC.

DGRN, Resolucion de 28 de junio de 2007.

FILIACION

Apreciaciéon de la caducidad de la accién de impugnacién del reconocimiento de filiacién pater-
na efectuado ante el Encargado del Registro Civil.
AP A Coruiia, Sec. 3., Sentencia de 23 de febrero de 2007.

Habiendo sido acreditada la existencia de relaciones de noviazgo, de las que se deriva una pre-
suncién 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 biolégicas 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.

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
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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.

UNIONES DE HECHO

No se fija compensatoria al cesar la convivencia en una pareja de hecho que se prolongé durante
ocho afios toda vez que no hubo descendencia ni se ha acreditado una especial dedicacién al
hogar por parte de la solicitante.

AP Cirdoba, Sec. 2., Sentencia de 27 de febrero de 2007.

El recurso de casacién de los procedimientos relativos a las uniones de hecho en el que se venti-
len cuestiones patrimoniales entre los convivientes debe canalizarse por el ordinal segundo del
articulo 477.2 de la LEC, ya que el procedimiento fue tramitado por su cuantia y no en razén
de la materia.

Tribunal Supremo, Sala 1., Auto de 27 de marzo de 2007.

Se considera comun la vivienda familiar en la que residié la pareja de hecho durante la convi-
vencia, y al haberse acreditado que la conviviente aporté determinadas sumas de dinero que se
destinaron a la ampliacién y mejora del inmueble, se acuerda que el conviviente abone a aquélla
el 50% del valor de la misma. Al no haberse acreditado la legislacién alemana se aplica la ley
espafola.

Tribunal Supremo, Sala 1.", Sentencia de 4 de julio de 2007.

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.

La circunstancia de que el ex esposo haya dado de baja el servicio de electricidad de la vivienda
que se atribuyo 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.

CUESTIONES REGISTRALES

A peticién de la interesada, mayor de edad, se acuerda que, por traslado de la inscripcién exten-
dida, se practique una nueva inscripcién de nacimiento canceldndose las anotaciones marginales
obrantes en la misma relativas al divorcio de sus padres.

DGRN, Resolucion de 8 de junio de 2007.
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La oposicién del marido a la filiacién matrimonial, sin acompafiamiento de prueba suficiente
para destruir la presuncién legal, no puede tener valor alguno en el 4mbito registral, debiendo
hacerse valer la impugnacién de la paternidad en la via judicial oportuna.

DGRN, Resolucion de 8 de junio de 2007.

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

DGRN, Resolucion de 20 de junio de 2007.

Aunque alguna legislacién extranjera permita imponer tres nombres al nacido, en la legislacién
espafiola sélo se permiten dos nombres no pudiendo entenderse que exista discriminacién de los
nacionales respecto a los extranjeros.
DGRN, Resolucion de 25 de junio de 2007.

Denegado el acceso al Registro de la Propiedad del acta de protocolizacién de una particién
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 inscripcién por
entender que previamente se ha de liquidar la sociedad conyugal que existi6 entre la causante y
su esposo, y ha de resultar incluida dicha participacién en la herencia de la esposa.

DGRN, Resolucion de 27 de junio de 2007.

Se deniega la inscripcién de un Auto judicial recaido en procedimiento de ejecucién de senten-
cia 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.

DGRN, Resolucion de 19 de julio de 2007.

SUCESIONES

No procede incluir en el caudal hereditario una cantidad por la utilizacién que una hija de uno
de los herederos hizo durante afios de la vivienda propiedad del difunto.
Tribunal Supremo, Sala 1., Sentencia de 4 de junio de 2007.

Nulidad de las escrituras de compraventa efectuadas entre la abuela y unos nietos al haberse
efectuado en fraude de los derechos legitimarios, sin que pueda considerarse que se trata de
donaciones encubiertas.

Tribunal Supremo, Sala 1., Sentencia de 20 de junio de 2007.

Procedencia de la colacién de las donaciones efectuadas en vida por los padres aunque las mis-
mas puedan imputarse a las legitimas de los donatarios y el exceso se incluya dentro del tercio
de libre disposicion.

Tribunal Supremo, Sala 1., Sentencia de 2 de julio de 2007.
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La herencia comprende todos los derechos del causante en el momento de su fallecimiento. Se
incluye el derecho a percibir una indemnizacién por extincién de arrendamiento en virtud de
expropiacion ya iniciada.

Tribunal Supremo, Sala 1., Sentencia de 17 de julio de 2007.

OTRAS CUESTIONES

Se declara al demandado incapaz inicamente 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.

Validez del contrato de renta vitalicia concertado entre los padres y un hijo, sin que sea obstdculo
para ello que los padres se reservasen el derecho de uso y habitacidn.
Tribunal Supremo, Sala 1.°, Sentencia de 7 de junio de 2007.

No se concede la indemnizacién del articulo 41 del CF dado que durante el matrimonio la es-
posa trabajé en la empresa del marido y percibié un sueldo que no se ha acreditado que fuese
insuficiente, ademds de que, todos los bienes que adquirieron constante la convivencia, lo fue-
ron en comunidad al 50%.

AP Barcelona, Sec. 18.°, Sentencia de 7 de junio de 2007.

Rescisiéon de compraventa de una parte de un inmueble efectuada entre padre e hijo. Insolvencia
posterior del hijo para hacer frente a las deudas contraidas como fiador de la empresa de la que
era socio y que se encuentra en suspensién de pagos.

Tribunal Supremo, Sala 1., Sentencia de 19 de junio de 2007.
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en Word u otro formato compatible. Deberin escribirse a espacio y medio, a cuerpo
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