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PRESENTACION

En el afio 1985, don Pedro y dofla Maria contrajeron matrimonio, y de esta unién
nacieron tres hijos: Anabel, Pedro Luis y M.? Luisa. Como la convivencia no iba por buen
camino, la esposa present6 en el aflo 1999 demanda de separacién, y aunque solicité que
se le atribuyera la custodia de los hijos, la sentencia resolvié atribuirla a don Pedro y fijar
a cargo de la esposa una pensién alimenticia de 120 euros.

A los siete meses de dictarse la sentencia de separacién, la esposa, junto a su compa-
fiero sentimental, presentaron una demanda de filiacién en la que acumuladamente se
ejercitaron las acciones de impugnacién de la filiacién matrimonial paterna y la accién
de reclamacién de la filiacién paterna no matrimonial de la dltima de las hijas, M.? Luisa.
Tras practicarse la oportuna prueba bioldgica, con el resultado positivo, se dicté sentencia
estimando la demanda y declarando que don Pedro no era el padre de M.? Luisa, y si don
Fernando, la persona con la que convivia la madre. La consecuencia de ello fue que M.?
Luisa dejé de convivir con don Pedro y sus hermanos Anabel y Pedro Luis, e inicié la con-
vivencia con su madre y con su nuevo «padre bioldgico».

Tras los quietos y frios folios de los autos del procedimiento de filiacién se hallaba el
tremendo dolor de un padre que lo fue con todas sus ganas pero que ahora, por decision
judicial, debia dejar de serlo. ;Qué siente una persona a la que de la noche a la mafana se
le dice que debe dejar de ser padre? Hemos visto muchas veces a padres que, por decla-
rarse el desamparo de sus hijos, pierden su custodia y tras los sucesivos procedimientos de
acogimiento y adopcién ven como definitivamente el que fue su hijo va ser hijo de otras
personas. Pero en estos casos, la causa que provocé el desamparo, en la mayoria de los
supuestos imputable a los padres bioldgicos, hace que estos se reprochen su torpeza en el
pasado y asuman cierta culpa en su pérdida de la condicién de padre. Sin embargo, don
Pedro no puede reprocharse a si mismo ninguna conducta indigna para justificar que ha
dejado de ser padre. Sencillamente fue engafiado por su esposa.

No hace mucho salté a los medios de comunicacién una experiencia piloto en un hos-
pital del Reino Unido que consistia en que inmediatamente después del nacimiento se
practicaban las pruebas bioldgicas para evitar que, por confusién, unos padres se lleven
un hijo que no es suyo, pero la realidad es que la experiencia fue un desastre, nadie podia
imaginarse el gran nimero de infidelidades que pasaban desapercibidas. En los casos en
los que inicialmente se detecté que el marido de la madre no era el padre biolégico, aquél
no ejercié de padre, ya que tras el resultado de la segunda prueba bioldgica, y el légico
«esto debe ser un error» por parte de la madre —la frase tipica de los esposos en situaciones
comprometidas es «esto no es lo que parece»—, suponemos que la pareja finalizé la convi-
vencia.
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Si cuando nacié M.* Luisa, don Pedro se hubiese hecho las pruebas biolégicas, tras
conocer tan magno engafo, se habrian precipitado los acontecimientos y la separacién se
hubiese adelantado, y lo que es mds importante, don Pedro nunca se hubiese sentido padre
de M. Luisa. Pero claro, las cosas no fueron asi y don Pedro le dio todo el carifio y todas
las atenciones del mundo.

Don Pedro, desolado y vilipendiado, se preguntaba si las cosas se quedarian asi. Tendria
que aguantarse con lo sucedido o alguien deberia repararle el dafio moral que habia sufri-
do y para siempre seguiria padeciendo. Como es ldgico, estas cuestiones juridicas deben
resolverse por expertos, y asi don Pedro se puso en manos de un abogado quien después de
estudiar el caso y a pesar de no encontrar jurisprudencia que apoyase su postura, valien-
temente decidié iniciar un procedimiento judicial contra la ex esposa y contra el padre
biolégico de M.* Luisa para que reparasen a don Pedro el dafio moral. En su demanda,
entre otras hizo tres reclamaciones: a) Dafio moral por la pérdida por el actor del vinculo
biolégico que en la apariencia mantenia con M.? Luisa; b) Dafio moral por el deterioro de
su fama y honor, como consecuencia de la concepcién extramatrimonial de M.? Luisa y de
la confabulacién existente entre los demandados para que la nifa fuera tenida como hija del
actor, y ¢) Dafo patrimonial, por enriquecimiento injusto del codemandado don Fernando
—el padre biolégico—, por los alimentos que don Pedro, sin obligacién alguna, al no ser hija
suya, presté a M.* Luisa.

Como era de esperar, el juzgado de Primera Instancia no le dio la razén a don Pedro,
y desestimé integramente la demanda y lo que es peor, le impuso las costas. Como don
Pedro pensaba que llevaba toda la razén, interpuso recurso de apelacién, y finalmente la
Audiencia Provincial de Ledn estimé su pretensién, aunque no totalmente, pero al menos
le reconoci6 30.000 euros en concepto de daiio moral por la pérdida del vinculo biolégico
y 16.200 euros por dafio patrimonial, por enriquecimiento injusto del padre biolégico por
los alimentos que don Pedro, sin obligacién alguna, al no ser hija suya, presté a M.? Luisa.

Senalé la Audiencia Provincial que como razona el Tribunal Supremo en su Sentencia
de 30 de julio de 1999, nim. 701/1999, «Indudablemente, el quebrantamiento de los debe-
res conyugales especificados en los articulos 67 y 68 del Cédigo Civil, son merecedores
de un innegable reproche ético-social, reproche que, tal vez, se acentie mds en aquellos
supuestos que afecten al deber de mutua fidelidad, en los que, asimismo, es indudable
que la Unica consecuencia juridica que contempla nuestra legislacién substantiva es la de
estimar su ruptura como una de las causas de separacién matrimonial en su articulo 82
pero sin asignarle, en contra del infractor, efectos econémicos, los que, en ninglin caso
es posible comprenderles dentro del caso de pension compensatoria que se regula en el
articulo 97, e, igualmente, no cabe comprender su exigibilidad dentro del precepto gené-
rico del articulo 1101, por mis que se estimen como contractuales tales deberes en razén
a la propia naturaleza del matrimonio, pues lo contrario llevaria a estimar que cualquier
causa de alteracién de la convivencia matrimonial, obligaria a indemnizar». Ahora bien,
el mismo Tribunal Supremo, en Sentencia 22 de julio de 1999, nim. 687/1999 y ante una
reclamacién de alimentos abonada por el actor a la demandada a favor de uno que resulté
no ser hijo suyo, mds otra cantidad por dafio moral, por la ocultacién por la demandada de
la verdadera paternidad de aquél, pese a mantener la desestimacién de aquélla, da a enten-
der que hubiera accedido a ambas reclamaciones de haber sido susceptible de ser calificada
de dolosa la actuacién y conducta de la demandada en torno a la ocultacién al actor de la
identidad del padre del menor nacido dentro del matrimonio, estableciendo en el Sexto de
sus Fundamentos que «Ciertamente, los supuestos que comportan la aplicacién del articulo
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1902 del texto legal sustantivo vienen a originar, como consecuencia de esa aplicacion, una
reparacion por el dafio causado que puede hacerse extensivo al doble dmbito patrimonial y
moral, pero ello no resulta aplicable al caso de autos, en el que, como ha quedado razonado,
no era posible hacer aplicacion del meritado precepto, debido a no haberse apreciado una
conducta dolosa en el comportamiento atribuido a dofia Maria Concepcién...».

Luego, lo verdaderamente determinante para que surja el derecho a una indemnizacién
es el dolo del o de los demandados a la hora de ocultar, de forma continuada, la verdadera
filiacién de la menor. En el caso de don Pedro, la Audiencia entendi6 que existia ese dolo
ya que la ex esposa, preguntada en el acto del juicio por el letrado de su marido desde cudn-
do tuvo conocimiento de que M.* Luisa no era hija de don Pedro, no dud6 en manifestar
que desde el momento mismo en que supo que estaba embarazada, siendo ademds signi-
ficativo que fuese el padrino don Fernando —padre biolégico—. Constatado el dolo, no es
dificil imaginar un considerable daflo moral en don Pedro y, por ello, a falta de otra forma
de reparacidn, se fij6 la indemnizacién de 30.000 euros que, por supuesto, no compensa el
sufrimiento padecido por don Pedro pero que sirven para reparar un agravio moral.

Por lo que respecta al enriquecimiento injusto de don Fernando, que siendo el padre
biolégico del menor sélo figuré como «padrino» sin obligacién alimenticia alguna, entendi6
la Audiencia Provincial que también procedia, ya que durante nueve afios se mantuvo al
margen de la obligacién que, como padre biolégico, tenia de dar alimentos a su hija. Para
fijar la indemnizacién se tomé como base 150 euros mensuales durante los citados nueve
anos.
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Esta situacién de permanente enfrentamiento entre la abuela materna y el padre de la menor ha
de redundar indudablemente en perjuicio de ésta, que se ve asi involucrada en una problematica
a la que es ajena, pero cuyas consecuencias adversas soporta, por lo que el establecimiento del
régimen de visitas solicitado por la abuela en nada ha de favorecer el equilibrio emocional de la
menor, sino que al contrario, resulta desaconsejable en las actuales circunstancias.

AP Asturias, Sec. 4., Sentencia de 28 de diciembre de 2006 173
Larecogida y entrega del menor fuera del domicilio familiar constituye un supuesto excepcional
que sélo estd justificado en casos de conflictividad familiar y no cuando haya existido un
incidente aislado.

AP Teruel, Sec. 1., Sentencia de 16 de enero de 2007 174

El régimen de visitas con pernocta viene estableciéndose habitualmente a partir de los tres afios
de edad.
AP Murcia, Sec. 1.“, Sentencia de 16 de enero de 2007 175

No procede suprimir las visitas intersemanales con pernocta en base a las alegaciones de la madre
de falta de entendimiento y de flexibilidad de los progenitores en las recogidas y entregas.
AP A Coruiia, Sec. 4., Sentencia de 17 de enero de 2007 175
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VIVIENDA FAMILIAR

Se otorga ala esposa el uso de la vivienda familiar, si bien se permite al esposo que siga residiendo
en la referida vivienda junto a la esposa, hasta que obtenga plaza en una residencia de ancianos:
la esposa carece de ingresos, frente la pensién de 524 euros que percibe el marido, y ademads,
éste ha solicitado una plaza en una residencia cuyo importe serd en gran medida satisfecho por
la Comunidad de Madrid, y segtin ha informado la asistenta social, tiene una puntuacién alta
para la obtencién de esa plaza.

AP Madrid, Sec. 22.°, Sentencia de 20 de noviembre de 2006 176
La tnica atribucién de uso que se contempla en el Cédigo Civil, lo es al amparo del articulo 96
del mismo, y con referencia a la vivienda familiar, por lo que excede del 4mbito del derecho de
familia la atribucién de uso de la segunda vivienda sin perjuicio de lo que resulte del proceso de
liquidacién de la sociedad legal de gananciales que conformaron los litigantes.

AP Madrid, Sec. 24.°, Sentencia de 30 de noviembre de 2006 177
Respecto a la vivienda comiin cuyo uso se ha atribuido a la esposa, el esposo debe abonar la mitad
del IBI, de los gastos extraordinarios de comunidad y de las obras de reparacién necesarias. Por
tanto la esposa abonard en su integridad la tasa de recogida de basura y las cuotas ordinarias de
la comunidad.

AP A Coruiia, Sec. 4., Sentencia de 10 de enero de 2007 178
Habiendo venido residiendo el matrimonio en un inmueble propiedad privativa de la esposa, no
procede con ocasién del procedimiento de separacién la atribucién del uso de otro domicilio
propiedad de la sociedad de gananciales.

AP Pontevedra, Sec. 3., Sentencia de 23 de enero de 2007 180

PENSION ALIMENTICIA

Consta en autos que en la actualidad el hijo estd estudiando, aunque ello no le impide trabajar
los fines de semana en una pizzeria. Los ingresos que puede obtener por un trabajo, eventual
y no cotidiano no le suponen otra cosa que una ayuda para sus propios gastos, pero en modo
alguno le facultarfa para hacer una vida independiente.

AP Asturias, Sec. 5., Sentencia de 29 de diciembre de 2006 180
Habiendo quedado acreditado que el hijo se encuentra actualmente preparando oposiciones
para el ingreso en el Cuerpo de Policia, no procede extinguir la pensién alimenticia, por mas
que también se haya acreditado que trabaja 24 horas semanales como repartidor de pizzas.
AP A Coruiia, Sec. 4.°, Sentencia de 8 de enero de 2007 181
Basta en el presente caso para rechazar la pretension del apelante el hecho por él reconocido
de que la disminucién de sus ingresos fue debida a cambiar de puesto de trabajo de manera
voluntaria.

AP Murcia, Sec. 1., Sentencia de 15 de enero de 2007 182
El hecho de que el obligado al pago de los alimentos haya voluntariamente satisfecho mas cantidad
de la sefalada en la sentencia de separacion y que esa cantidad la haya abonado mensualmente,
entrafia un claro reconocimiento de que las necesidades de la menor han ido aumentando.

AP Asturias, Sec. 1.“, Sentencia de 16 de enero de 2007 182
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Los gastos, de los que se present6 la oportuna documentacion, se refieren exclusivamente a
tratamiento bucodental, no cubierto por la seguridad social, debiendo ser considerados como
extraordinarios, siendo innecesario el previo acuerdo entre los progenitores.

AP Asturias, Sec. 1., Auto de 18 de enero de 2007 183

Reduccién de la pensién alimenticia del hijo de 20 afios que realiza ocasionalmente trabajos no
ficiles de comprobar.

AP A Coruiia, Sec. 3., Sentencia de 25 de enero de 2007 184

PENSION COMPENSATORIA

No procede extinguir la pensién compensatoria pactada en la separacién, pues con anterioridad
a la firma del Convenio la esposa ya venia desarrollando los mismos trabajos que hoy realiza,
caracterizados por la inestabilidad. Tampoco se ha probado que mantenga una relacién more
uxorio recogida en el articulo 101 CC que requiere: auténtica comunidad de vida, espiritual
y corporal, estabilidad y plena comunidad de intereses con arraigo en el pasado y previsible
proyeccién de continuidad. Tales datos no pueden desprenderse de un informe de detectives
en el que se hace un seguimiento sélo durante 4 dias.

AP Madrid, Sec. 22.°, Sentencia de 17 de noviembre de 2006 184
Aunque en el convenio regulador se pacté expresamente que la extincién de la pensién
compensatoria sélo procederia cuando la ex esposa contrajese nuevo matrimonio, interpretando
dicha cldusula conforme a la realidad social, debe admitirse la posibilidad de que su extincién
también pueda tener lugar por una convivencia more uxorio prolongada en el tiempo, no
teniendo esta cualidad la convivencia que se acredita en el procedimiento.

AP Cordoba, Sec. 1., Sentencia de 24 de noviembre de 2006 185
Extincién de la pensién compensatoria que ha venido percibiendo la esposa durante 24 afios,
cuando el matrimonio se prolongé exclusivamente durante 6 afios, constatindose una desidia
total de la esposa en la bisqueda de un puesto de trabajo.

AP Asturias, Sec. 4., Sentencia de 4 de diciembre de 2006 187

El hecho de que el hijo, aprovechando un viaje a Espafia decidiese quedarse a vivir con el
padre, y motivase que la madre decidiera abandonar el trabajo que desarrollaba en su pais
para trasladar su residencia a Espafia, no puede estimarse que altere esa situaciéon de absoluta
independencia econdmica mantenida tanto durante la convivencia matrimonial como en la
fecha del cese de la misma y hasta mds de tres aflos después, a efectos de solicitar una pensién
compensatoria.

AP Asturias, Sec. 6., Sentencia de 22 de diciembre de 2006 188
Se estima adecuado fijar la pensién compensatoria en el 20% de los ingresos netos que por
cualquier concepto perciba el esposo.

AP Asturias, Sec. 1., Sentencia de 28 de diciembre de 2006 189
Extincién de la pensién alimenticia de la esposa al dictarse la sentencia de divorcio, no
pudiendo incrementarse la cuantia de la pensién compensatoria al no haber sido solicitada
por la esposa.

AP Ciudad Real, Sec. 1., Sentencia de 11 de enero de 2007 190
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Aunque se haya acreditado una prolongada separacién de hecho procede fijar una pensién
compensatoria toda vez que durante gran parte de aquélla, el esposo entregaba cantidades a la
esposa para atender las necesidades alimenticias de la familia.

AP A Coruiia, Sec. 3., Sentencia de 12 de enero de 2007 190

Desestimacién de la peticiéon de incremento de la pensién compensatoria basada en un
agravamiento de las enfermedades del cényuge beneficiario de la misma.

AP Albacete, Sec. 1., Sentencia de 22 de enero de 2007 191

Por mis que la esposa alegue que su convivencia con un tercero obedece sélo a «mutua
compaiia» sin que exista mds relacion ente ellos, se considera que es causa para la extincién de
la pensién compensatoria.

AP Albacete, Sec. 1.“, Sentencia de 22 de enero de 2007 192

CONVENIO REGULADOR

Habiendo pactado los conyuges la venta de la vivienda suntuaria para con su producto adquirir
dos viviendas, procede respetar dicho pacto y atribuir el uso de la vivienda familiar hasta tanto
tenga lugar la venta del inmueble.

AP Madrid, Sec. 24.", Sentencia de 30 de noviembre de 2006 192
Se revoca el auto del juzgado de instancia que modificé el régimen de custodia compartida
pactado en el convenio regulador, ya que no existe ningiin obsticulo para que la alternancia de
los hijos con los progenitores sea semanal y no trimestral como acordé el juzgado.

AP Sevilla, Sec. 2., Auto de 30 de noviembre de 2006 193
Eficacia del convenio regulador no ratificado judicialmente aun cuando posteriormente se
hubiese dictado sentencia de divorcio en procedimiento contencioso, que no contemplé el
pacto cuya ejecucién ahora se solicita.

AP Segovia, Sec. 1., Sentencia de 22 de diciembre de 2006 194

CUESTIONES PROCESALES

No se produce indefensién a las hijas mayores de edad por no haber sido demandadas, ni oidas
en un procedimiento de modificacién de medidas en que se insta la supresién de su pensién
de alimentos: cuestién resuelta por la STS de 24 de abril de 2000: corresponde tnicamente a
los progenitores la legitimacion, tanto activa como pasiva, para defender los derechos de los
hijos mayores de edad en los procesos matrimoniales, al igual que ocurre en los procesos de
modificacién de medidas, en los que no se altera la legitimacién procesal.

AP Madrid, Sec. 22.°, Sentencia de 14 de noviembre de 2006 196
Falta de competencia de los Tribunales espafioles para conocer el divorcio de un matrimonio de
colombianos, celebrado en Colombia, donde radicé el tltimo domicilio familiar y llevan 26 afios
de separacién de hecho sin que se sepa nada del esposo. No aplicacién de ningin reglamento
europeo para determinar la jurisdiccién, al existir en el esposo una falta total de vinculos con el
territorio de cualesquiera de los Estados miembros: ausencia de nacionalidad de dichos estados
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y carencia de domicilio o residencia en los mismos: no se conoce su paradero y no se sabe si estd
vivo o muerto. No concurren los requisitos del articulo 22.3.° LOP]J.

AP Madrid, Sec. 22.°, Auto de 20 de noviembre de 2006 197

No se accede a la nulidad de actuaciones que solicita la parte por no haberse concedido el
tramite de conclusiones tras la practica de la prueba propuesta.

AP Albacete, Sec. 1., Sentencia de 19 de enero de 2007 198

No se considera vélida la citacién a juicio realizada por correo con acuse de recibo o por
telegrama cuando no consta la recepcién por el interesado, no pudiendo admitirse que la falta
de asistencia fuese achacable al demandado que no comparecié ante la oficina de Correos para
recoger la citacién tras dejarse el aviso de entrega.

AP Murcia, Sec. 1., Sentencia de 23 de enero de 2007 199

Por via de aclaracién de sentencia no puede atribuirse el uso de la vivienda familiar cuando en
la sentencia no hay ninguna referencia a esta cuestion.

AP La Rioja, Sec. 1.°, Auto de 30 de enero de 2007 200

EJECUCION DE SENTENCIA

Desestimacién de la causa de oposicién a una demanda ejecutiva de reclamacién de pensiones
alimenticias y compensatorias basada en la compensacién por haber abonado el ejecutado los
gastos de matricula y el alquiler de la vivienda que ocupan la madre y los hijos.

AP Asturias, Sec. 7., Sentencia de 28 de diciembre de 2006 201
Denegacién del despacho de ejecucién cuando se reclama el pago de la pensién de un mes y
se solicita diez dias después de los 5 primeros dias del mes previstos para el pago, puesto que
siendo de aplicacion el articulo 548 de la LEC, hay que esperar 20 dias desde el incumplimiento
para instar la ejecucion.

AP Soria, Sec. 1., Auto de 18 de enero de 2007 202
La alegacién de que no tiene que pagar la pensién alimenticia porque el hijo es independiente
econémicamente no puede ser atendida en fase de ejecucién.

AP Ciudad Real, Sec. 2., Auto de 23 de enero de 2007 203
No puede el juzgado aplicar de oficio el plazo de prescripcién quinquenal del articulo 1966
del CC. Habiéndose pactado la actualizacién de la pensién compensatoria conforme al IPC no
cabe cuestionarla con el argumento de que las pensiones no se actualizan en Suiza conforme a
dicho indice.

AP A Coruiia, Sec. 4., Sentencia de 24 de enero de 2007 204

REGIMENES ECONOMICOS

Procede acceder a la peticion de la actora de incluir en el activo ganancial el crédito que
ostenta la sociedad conyugal frente al esposo por las rentas percibidas por el alquiler de la nave
industrial.

AP Pontevedra, Sec. 3., Sentencia de 18 de enero de 2007 204
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A pesar de que existié una previa separacién de hecho, se acuerda que la disolucién de la
sociedad de gananciales se produjo con la sentencia de separacién, ya que si en lo personal
estuvieron separados de hecho, en lo patrimonial existié una actividad econémica comun.

AP Pontevedra, Sec. 3., Sentencia de 22 de enero de 2007 205
No procede dejar sin efecto lo acordado en la liquidacién de la sociedad de gananciales puesto
que el esposo no ha acreditado que en aquel momento las alteraciones psiquicas que alega le
ocasionaran la falta de conciencia de la trascendencia procesal de sus actos.

AP A Coruiia, Sec. 3., Sentencia de 24 de enero de 2007 206
Una indemnizacién obtenida por declaraciéon de invalidez permanente absoluta se concibe
como rendimiento del trabajo, y tiene un caricter econémico que no puede identificarse con
el derecho personalisimo a trabajar, ni con los bienes inherentes a su persona, por lo que tiene
naturaleza ganancial.

AP Asturias, Sec. 1., Sentencia de 25 de enero de 2007 207
La indemnizacién percibida de una aseguradora a consecuencia de un accidente de circulaciéon
sufrido por el esposo tiene naturaleza privativa.

AP Asturias, Sec. 1., Sentencia de 25 de enero de 2007 207
Ha de estimarse que la disolucién de la sociedad conyugal tuvo lugar en junio de 1997, en que se
produjo la separacién de hecho y el cese definitivo de la convivencia conyugal, teniendo desde
entonces los cdnyuges economias separadas.

AP La Rioja, Sec. 1.°, Sentencia de 26 de enero de 2007 208
No se incluye en el activo de la sociedad la cantidad que la esposa extrajo de la cuenta bancaria
al quedar acreditado que se dedicé a atender los gastos odontolégicos.

AP A Coruidia, Sec. 4. Sentencia de 29 de enero de 2007 209

PROCEDIMIENTOS DE MENORES

No es necesario el consentimiento de la madre biolégica para la adopcién, sino que debe ser
simplemente oida, al estar incursa en causa de privacién de la patria potestad por incumplimiento
reiterado de sus deberes materno-filiales: se declaré el desamparo de la menor 3 dias después
de su nacimiento, al haber firmado antes del parto un consentimiento para darla en adopcién;
tampoco ha cumplido las visitas, sin que pueda ser excusa no tener medios econémicos, pues ni
solicité ayuda a los Servicios Sociales para ello. Tampoco se ha opuesto nunca a las resoluciones
administrativas de desamparo y acogimiento preadoptivo.

AP Murcia, Sec. 1°, Sentencia de 13 de noviembre de 2006 209
El perjuicio que conlleva para los nietos el establecimiento de la medida interesada por
la apelante es patente, pues aquéllos estin ya actualmente en situacién de acogimiento
preadoptivo, con el que se pretende su integraciéon en una nueva familia y entorno social y
geogrifico, lo que unido a su corta edad, 4 y 3 aflos, convierte en insoslayable la total ruptura
con la familia de origen.

AP Murcia, Sec. 1.", Sentencia de 20 de noviembre de 2006 211
La aparicién de la figura del padre en estos momentos, no puede llevarnos a sustituir de forma
absoluta a la familia acogedora, en la que la menor estd bien aceptada e integrada, por la persona

17



Derecho de Familia

del padre, que de momento es un extrafio a quien practicamente no conoce y a cuyos hdbitos
y costumbres ha de irse acomodando y adaptando progresivamente, por lo que procede dejar
sin efecto el acogimiento permanente y transformarlo en simple, con fijacién de visitas a favor
del padre.

AP Asturias, Sec. 4., Sentencia de 26 de diciembre de 2006 212
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
convivencia de aquéllos con el padre.

AP Asturias, Sec. 1., Sentencia de 11 de enero de 2007 214

FILIACION

Estimacion de la demanda de impugnacién del reconocimiento de filiacién paterna realizado
por error, atin cuando no se ha practicado la prueba bioldgica.

AP Huesca, Sec. 1.°, Sentencia de 29 de enero de 2007 215
Inadmisién a trdmite de la demanda de impugnacién de la filiacién paterna al apreciarse la
caducidad de la accién.

AP A Coruiia, Sec. 4., Auto de 30 de enero de 2007 218

UNIONES DE HECHO

Aunque los convivientes mantuvieron cuentas bancarias independientes donde ingresaron
el producto de su trabajo, ha quedado acreditado que con cargo a las mismas se atendieron
gastos imputables al otro conviviente o gastos comunes. Siendo imposible realizar una exacta
contabilidad de lo acontecido en los 15 afios de convivencia, prudencialmente se fija la cantidad
de 25.000 euros que un conviviente debe entregar al otro en concepto de liquidacién final.

AP Zaragoza, Sec. 5., Sentencia de 15 de diciembre de 2006 219

Desestimacioén de la accién de anulacién del convenio suscrito entre los convivientes para
liquidar el patrimonio comtn al no haberse acreditado ni vicio en el consentimiento ni
intimidacién.

AP Asturias, Sec. 6., Sentencia de 18 de diciembre de 2006 221

Existe una comunidad de bienes entre los integrantes de la pareja que se deduce del hecho de la
compra por mitad del inmueble y pago de los vencimientos en una cuenta comin, procediendo
la divisién del mismo, si bien, antes de repartir el precio entre ambos, deberd abonarse al
conviviente los gastos que realizé en beneficio de la comunidad.

AP Guadalajara, Sentencia de 23 de enero de 2007 222

CUESTIONES PENALES

Se revoca la sentencia de instancia que condenaba a la madre como autora de dos delitos del
articulo 450.1.° CP por omisién del deber de impedir los delitos cometidos por su compaiiero
sentimental contra sus hijos menores. Resulta vulnerado el principio acusatorio pues se retir6
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la acusacién por la via del articulo 450.1.° CP, subsumiendo su conducta en el tipo del articulo
450.2.° CP. La acusacién ha de ser clara y precisa respecto del hecho y del delito por el que se
formula, y la sentencia no puede condenar sorpresivamente por algo por lo que no se acusé.
Doctrina al respecto del Tribunal Supremo.

AP Baleares, Sec. 1., Sentencia de 20 de noviembre de 2006 224

Procede la condena por un delito de abandono de familia (articulo 227 CP), pues la situacién
de escasez de medios econdmicos —percibia sélo el subsidio por desempleo de 375 euros—, s6lo
podria justificarse, desde el punto de vista penal, si durante ese periodo de tiempo hubiera
hecho pagos parciales. Al no haber abonado cantidad alguna, dejando a su hija en situacién de
desamparo econémico, concurre el elemento subjetivo del injusto.

AP Ciceres, Sec. 2., Sentencia de 1 de diciembre de 2006 226

No existe infraccién del principio non bis in idem porque para calificar la habitualidad de un
delito de violencia familiar (articulo 173 CP) se tengan en cuenta dos delitos de lesiones por los
que se le condena en la misma sentencia, asi como otros hechos anteriores que ya fueron objeto
de sentencias condenatorias. Distincion entre los delitos del articulo 173.2.° y 153 CP: el delito
de habitualidad atenta contra la paz familiar, con independencia de los hechos que pudieran
ser constitutivos de ese maltrato habitual, que afectan al bien juridico que cada delito (lesiones,
coacciones, amenazas, etc.) protege (integridad fisica, psiquica, etc.)

AP Ciceres, Sec. 2., Sentencia de 11 de diciembre de 2006 227

REGIMEN DE VISITAS

Condena a ambos progenitores a someterse a un proceso de terapia familiar en un centro
hospitalario a fin de que ambos superen las secuelas y trastornos que les ha deparado la
ruptura.

Juzgado de 1. Instancia n.” 7 de Sevilla, Auto de 21 de febrero de 2007 229

RESOLUCIONES DE LA DGRN

FILIACION

Las adopciones constituidas con arreglo al vigente derecho etiope cumplen la regla de
correspondencia de efectos y, por tanto, pueden ser reconocidas en Espafia como verdaderas
adopciones.

DGRN Resolucion de 23 de noviembre de 2006 235

Denegacion del reconocimiento de paternidad realizado por una persona incapaz respecto a un
hijo mayor de edad, aunque cuente con la asistencia del tutor.

DGRN Resolucion de g de enero de 2007 241
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Denegacidén de la inscripcion del reconocimiento de filiacién paterna efectuado, al tratarse de
un reconocimiento de complacencia, sin que sea obstdculo para ello que se haya presentado una
prueba biolégica, ya que al no haberse practicado ésta dentro de un procedimiento judicial y
con las debidas garantias, resulta ineficaz.

DGRN Resolucion de 23 de enero de 2007 242

PATRIA POTESTAD

Desestimacion de la solicitud de cambio de nombre formulada tnicamente por la madre
del menor, sin que el padre, también titular de la patria potestad, haya intervenido en el
expediente.

DGRN Resolucion de 26 de diciembre de 2006 243

MATRIMONIO

No puede inscribirse un matrimonio in articulo mortis si el contrayente no presté su
consentimiento, aun cuando se hubiese iniciado el expediente matrimonial y aquél se hubiese
ratificado en éL

DGRN Resolucion de g de enero de 2007 244
Denegacién de la inscripciéon de un matrimonio contraido entre los interesados por el rito
cordnico el 26 de enero de 2002, fecha en la que la contrayente se encontraba ligada por
matrimonio civil celebrado en Espaa el 8 de julio de 1994, cuya disolucién no se produjo hasta
el 9 de septiembre de 2004, en que se dict6 la sentencia de divorcio.

DGRN Resolucion de 12 de enero de 2007 244
Las anomalias o deficiencias psiquicas, aun cuando hayan dado lugar a una incapacitacién
judicial del sujeto afectado, sélo impiden el matrimonio si imposibilitan el consentimiento
matrimonial, lo cual se ha de determinar a través del dictamen médico previsto en el articulo
56.2 del CC, que en este caso ha sido favorable para permitir la aprobacién del expediente, a
pesar de la oposicion de los padres de la contrayente incapaz.

DGRN Resolucion de 17 de enero de 2007 245

REGIMENES ECONOMICOS MATRIMONIALES

Denegacién de la inscripcién de unas capitulaciones matrimoniales otorgadas en Pakistin
por un matrimonio mixto (espafola y pakistani) al no reunir las formalidades del articulo 1357
del CC.

DGRN Resolucion de 12 de enero de 2007 246
Denegacién de la anotacién de embargo sobre un inmueble que pertenece a un matrimonio de
nacionalidad marroqui al haberse seguido el procedimiento inicamente contra el esposo.
DGRN Resolucion de 24 de noviembre de 2006 249
Es admisible la anotacién preventiva de embargo en un procedimiento de separacién donde,
disuelta la sociedad de gananciales entre ellos existente, pero todavia no liquidada, se acuerda,
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a favor de uno de los cényuges, el embargo sobre la global cuota ganancial del deudor y se dice
se practique sobre un determinado bien que consta inscrito como ganancial en cuanto a los
derechos que le pudieran corresponder al demandado.

DGRN Resolucion de 18 de enero de 2007 249

SUCESIONES

No cabe inscribir en el Registro de la Propiedad un auto que ordena la adjudicacién de los
derechos hereditarios que al deudor corresponde sobre determinados bienes a favor de la
entidad acreedora, constando aun aquéllos inscritos a favor del causante, sin que conste haber
realizado la previa particién de la herencia en que son adjudicados dichos bienes al deudor, y
sin acompaiar el titulo de la sucesion.

DGRN Resolucion de 1 de diciembre de 2006 251

SECCION PRACTICA

Cambio de residencia del progenitor custodio en relacién con la custodia de los hijos 255

TRIBUNA ABIERTA

Atribucién del cardcter privativo a un bien por acuerdo de las partes: pacto de privatividad en
el régimen de separacién de bienes

Juan Jos¢é Reyes Gallur 269

PUBLICACIONES, NOTICIAS Y DATOS DE INTERES

Congreso Internacional de Mediacién, Sevilla 14 y 15 de mayo de 2007. “Mediacién: de la Con-
frontacién a la Colaboracién. Nueva Cultura Complementaria al Procedimiento Judicial”.

277
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La circunstancia de que las parejas de hecho no tengan asignado un régimen econémico
subsidiario que, a falta de pacto, regule las relaciones patrimoniales entre los convivien-
tes, plantea numerosas incertidumbres en el momento del cese de la relacion, sobre todo
cuando los bienes que se han adquirido estin a nombre de uno solo de ellos. En el presente
articulo, de forma casuistica, se analizarin numerosos supuestos y se expondran los criterios
que nuestros tribunales vienen aplicando para considerar si existié o no voluntad de hacer
comunes los bienes que se adquirieron durante la convivencia.

PATRIMONIAL RELATIONSHIPS IN UNIONS BY FACT

The circumstance that the couples by fact don’t have assigned a subsidiary economic
regime that, for lack of pact, regulate the patrimonial relationships among the persons
living together, outlines numerous uncertainties in the moment of the ceasing of the
relationship, mainly when the goods that have been acquired are to name of one alone of
them. In the present article, in a casuistical way, numerous suppositions will be analyzed
and will be exposed the criteria that our tribunals come applying to consider if it existed or
not the will of making common the goods that were acquired during the coexistence.
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L. INTRODUCCION

Dos personas que estén unidas sentimentalmente y que quieran convivir juntas pueden
optar por contraer matrimonio, por constituir una pareja de hecho de las reguladas en las
distintas leyes autondmicas o sencillamente comenzar la convivencia sin someterse a for-
malidad alguna. Todas estas clases de convivencia tienen amparo legal puesto que, como
reiteradamente ha sefialado el Tribunal Constitucional, el concepto de familia del articulo
39.1 de la Constitucién no se agota en el modelo matrimonial y, por tanto, dentro del mismo
estd también incluida la convivencia more uxorio.

Ante la parilisis del legislador nacional, con las leyes autonémicas de parejas de hecho
se ha pretendido regular esta forma de convivencia que dia a dia va teniendo mds acepta-
cién en nuestro pais y que se va aproximando, en nimero de parejas, a las matrimoniales.
Sin embargo, las distintas y variadas leyes no han solucionado el problema, ya que siempre
seguirdn existiendo parejas que convivan sin haber contraido matrimonio y sin constituirse
formalmente como parejas de hecho. Los motivos que llevan a estas personas a mantenerse
al margen de las regulaciones legales pueden ser de distinto tipo, sencillamente porque
no desean someterse a ninguna regulacion o porque legalmente no pueden acogerse a las
leyes de parejas de hecho, como es el caso de las personas que estin separadas de hecho o
judicialmente y conviven con otras que a su vez pueden estar o no ligadas por vinculo ma-
trimonial con un tercero, ya que en las legislaciones autondmicas de parejas de hecho, las
personas casadas que atin no han obtenido el divorcio o la nulidad no pueden constituirse
en una pareja de hecho.

Las dos primeras formas de convivencia, es decir, matrimonio y unién de hecho formal-
mente constituida, generan derechos y obligaciones expresamente reguladas por las leyes.
La tercera de las opciones, al no contar con regulacién legal, parece que no otorga a los
convivientes derecho alguno, sin embargo, ello no es asi. No podemos caer en el error de
clasificar a las parejas de hecho en legales e ilegales. Como sefalaba la STS de 10 de marzo
de 1998 «La convivencia more uxorio, entendida como una relacién a semejanza de la matri-
monial, sin haber recibido sancién legal, no estd regulada legalmente, ni tampoco prohibida
por el Derecho: es ajuridica, pero no antijuridica; carece de normativa legal, pero produce o
puede producir una serie de efectos que tienen trascendencia juridica y deben ser resueltos
con arreglo al sistema de fuentes del Derecho».

II. REGIMEN JURIDICO DE LA UNION DE HECHO DURANTE
LA CONVIVENCIA

Como es mds que evidente, la convivencia genera unas necesidades ya que los integrantes
de la pareja deben residir en una vivienda, bien sea en régimen de alquiler o propiedad, y
deben soportar los gastos que ello implica (comunidad de propietarios, suministros, im-
puestos, etc.) Igualmente deben atenderse las necesidades de alimentacién, vestido, asis-
tencia médica, etc. y si existe descendencia habria que cumplir las obligaciones de la patria
potestad, entre las que se encuentra la obligacién alimenticia. Por otro lado, si se contraen
deudas constante la convivencia habra que determinar quién es el obligado a su pago, y co-
rrelativamente si se adquieren bienes en comin o con caricter privativo habra que precisar
quién puede disponer de los mismos y su régimen de administracién y gestion.
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;Coémo se atienden los gastos derivados de las necesidades de la familia? ;Quién res-
ponde de las deudas que se generen constante la convivencia? ;Qué facultades de gestién,
administracién y disposicién tienen los convivientes? Contestar a estas interrogantes nos
exige diferenciar a las uniones de hecho que estin constituidas legalmente de aquellas otras
que, como ya indicamos en el apartado anterior, no quieren someterse a ninguna formali-

dad.

IL1. Uniones de hecho constituidas formalmente conforme a las leyes autonémicas
A) Régimen econémico de las uniones de hecho

A diferencia de lo que sucede con los matrimonios, no existe norma legal nacional o autoné-
mica que atribuya a las uniones de hecho, con caricter supletorio o subsidiario, un determi-
nado régimen econémico. Todas las normas autonémicas hacen expresa referencia a que los
convivientes pueden otorgar los pactos que consideren oportunos para regular las relacio-
nes econémicas durante la convivencia y para liquidarlas tras el cese de la pareja, es decir,
para establecer un determinado régimen econémico. Con esta finalidad, en Andalucia el
articulo 11 de la Ley 5/2002, de 16 de diciembre, de Parejas de Hecho prevé la posibilidad
de que los integrantes de la pareja acudan a la administracién para conseguir informacion
sobre los aspectos a tratar en la escritura publica que se redacte, que podra referirse a las
siguientes materias: a) Contribucién a las cargas familiares. b) Régimen de titularidad y dis-
posicion de bienes y ganancias, con la constitucion, en su caso, de una sociedad universal en
cualquiera de sus modalidades. ¢) Derecho a alimentos. d) Efectos patrimoniales derivados
de la disolucién de la pareja de hecho: distribucién y adjudicacién de bienes; atribucién
del uso de la vivienda y del ajuar familiar; contribucién a las cargas familiares y alimentos;
indemnizacién a favor de alguno de sus miembros.

Por tanto, serdn los propios convivientes los encargados de establecer el régimen juri-
dico que quieren para su relacién de pareja, ya sea al inicio de la convivencia o durante la
misma, debiendo ademds admitirse la posibilidad de que posteriormente lo modifiquen tan-
tas veces como sean necesarias o convenga a los interesados. Dichas pactos, dependiendo de
la autonomia, deberan otorgarse en escritura publica o bastara cualquier forma admitida en
derecho, oral o escrita. Igualmente habra que tener en cuenta que, serdn nulos y careceran
de validez los pactos contrarios a las leyes, limitativos de la igualdad de derechos que co-
rresponden a cada conviviente o gravemente perjudiciales para uno de ellos. Lo que sucede
en la prictica es que no es muy usual que se otorguen pactos con esta finalidad, con lo que,
no existiendo un régimen supletorio a falta de pacto, la realidad es que la unién de hecho
carece de un régimen juridico concreto y especifico.

Aunque solo sea a efectos meramente anecdéticos, hay que hacer referencia al dislate
legislativo en que incurrié el legislador gallego al introducir en la Ley 2/2006, de 14 de
junio, de Derecho Civil de Galicia, en la Disposicion Adicional Tercera, una total equipara-
cién entre los matrimonios y las relaciones maritales mantenidas con intencién o vocacién
de permanencia, y en virtud de ella se extendia a los miembros de la pareja los derechos y
obligaciones que esta ley reconoce a los cényuges, y entre otras cuestiones, como es obvio
ya que no existia exclusién alguna, al régimen econémico matrimonial, concretamente el
de gananciales cuando no existian capitulaciones matrimoniales. Después de un periodo
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de vigencia de esta normativa, la ley 10/2007, de 28 de junio, reforma aquella disposicién
adicional en el sentido de que, para que los efectos de la convivencia se equiparen a los del
matrimonio, serd necesario que los convivientes expresamente asi lo quieran y en este sen-
tido se indica que «Los miembros de la unién de hecho podrin establecer vilidamente en
escritura publica los pactos que estimen convenientes para regir las relaciones econémicas
durante la convivencia y para liquidarla». Es decir, que si quieren un régimen similar al de
la sociedad de gananciales deben pactarlo no siendo por tanto este régimen aplicable con
caracter subsidiario o supletorio a las parejas de hecho.

B) Contribucion a las cargas familiares

En defecto de pacto, se presumiri, salvo prueba en contrario, que los miembros de la pareja
contribuyen al mantenimiento del hogar y a los gastos comunes con el trabajo doméstico y
con sus recursos, en proporcion a sus ingresos respectivos y, si no son suficientes, de acuer-
do con sus patrimonios respectivos. Este principio se incluye en la mayoria de las leyes de
parejas de hecho. Algunas leyes son mds concretas en este sentido y, como por ejemplo, en
Baleares, la Ley 18/2001, de 19 de diciembre, de Parejas Estables indica en su articulo 5 que:

«Tienen la consideracién de gastos para el sustento de las cargas familiares los necesarios para el
mantenimiento de la pareja y de los hijos, comunes o no, que convivan con ellos, de acuerdo con
los usos sociales y el nivel de vida de la pareja, y especialmente: a) Los originados en concepto
de alimentos, en el sentido mds amplio; b) Los de conservacién de la vivienda u otros bienes de
uso de la pareja; ¢) Los originados por las atenciones de previsiones médicas y sanitarias; No se
consideran gastos comunes aquellos derivados de la gestion y de la defensa de los bienes propios
de cada miembro, ni los que, en general, corresponden al interés exclusivo de uno de los miem-
bros de la pareja.»

Como se sefiala en articulo 5 de la Ley foral 6/2000, de 3 de julio, para la igualdad juri-
dica de las Parejas Estables en Navarra:

«Se considerara contribucion a los gastos comunes el trabajo doméstico, la colaboracién personal
o profesional no retribuida o insuficientemente retribuida a la profesién o a la empresa del otro
miembro.»

C) Adquisiciéon, administracién y disposicién de los bienes

Cada miembro de la pareja conserva el dominio, el disfrute y la administracién de sus bie-
nes, asi como de los que adquiera durante la convivencia, ya sea a titulo de propietario
exclusivo o en pro indiviso. Unicamente en algunas de las leyes autonémicas se establecen
restricciones para la disposicion de la vivienda familiar, asi, por ejemplo, en Cataluia sefiala
el articulo 11 de la Ley 10/1998, de 15 de julio, de Uniones Estables de Pareja que:

«1. El conviviente titular de la vivienda comun o de los muebles de uso ordinario no puede llevar
a cabo ningin acto de enajenacién, de gravamen o, en general, de disposicién de su derecho que
comprometa su uso sin el consentimiento del otro o, en su defecto, de la autorizacién judicial.
2. El acto efectuado sin consentimiento o sin la autorizacién prescrita por el apartado 1 es anu-
lable a instancia del otro conviviente en el plazo de cuatro afios desde que tenga conocimiento
del mismo o desde su inscripcién en el Registro de la Propiedad. 3. No procederi la anulacién
permitida por el apartado 2 cuando el adquirente acttie de buena fe y a titulo oneroso si, ademads,
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el titular ha manifestado que el inmueble no tenfa la condicién de vivienda comin, aunque sea
manifestacién inexacta. Sin embargo, el que ha dispuesto del mismo responde de los perjuicios
que cause, de acuerdo con la legislacién aplicable.»

D) Responsabilidad

En la mayoria de las leyes autonémicas de parejas de hecho se incluye un articulo en que
se que hace referencia a que los miembros de la pareja son responsables solidarios frente a
terceras personas de las obligaciones contraidas por los gastos necesarios para el manteni-
miento de la casa, siempre y cuando los mismos se adecuen a los usos sociales y al nivel de
vida de la pareja.

I1.2. Uniones de hecho sin constituirse formalmente

A falta de regulacion legal, la atencion de los gastos que genera la convivencia estard en
funcién de los pactos expresos o ticitos a los que haya llegado cada una de las parejas. Habrd
casos en los que ambos obtengan ingresos y otros en los que uno solo de los convivientes
realice un trabajo remunerado mientras que el otro aporte su contribucién a la familia de-
dicindose a su atencion.

Por lo que respecta a la gestién, administracién y disposicién de los bienes cada con-
viviente conserva el dominio y disfrute de los que sean de su propiedad, sin que existan
restricciones para la disposicion de los bienes.

En cuanto a la responsabilidad, no existe precepto alguno que extienda a un conviviente
la responsabilidad de las deudas contraidas exclusivamente por el otro, aun cuando sean
para la atencién de las necesidades de la familia.

III. DISOLUCION DE LA UNION DE HECHO

Los matrimonios no tienen el monopolio de las crisis de pareja, y por ello, toda unién de
hecho, puede fracasar y llevar a los convivientes a una confrontacién similar a la que man-
tienen los conyuges.

En las distintas leyes autonémicas se regulan las causas por las que se considera extinguida
la unién y que en sintesis son las siguientes: a) Por la muerte o declaracién de fallecimiento
de uno de sus integrantes; b) Por matrimonio de uno de sus miembros; ¢) Por mutuo acuerdo;
d) Por voluntad unilateral de uno de los miembros de la pareja, notificada fehacientemente
al otro; e) Por cese efectivo de la convivencia por un periodo superior a un afo; f) En los
supuestos acordados por sus miembros en escritura publica. Cuando se ha inscrito la pareja
en algun registro publico, su disolucién también deberd constar en dicho registro.

Por lo que respecta a las uniones de hecho que no se constituyeron formalmente, la mis-
ma finalizard también por el fallecimiento y por el cese consensuado o unilateral impuesto
por alguno de ellos.
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En consecuencia, una vez disuelta la unién de hecho, procedera el inicio de la fase de
liquidacién del patrimonio comtn, donde habri que diferenciar la determinacién del patri-
monio comun de las operaciones meramente liquidatorias.

IV. DETERMINACION DE LA EXISTENCIA DE UN PATRIMONIO COMUN

Cuando se produce la separacion o el divorcio de un matrimonio, dependiendo del régimen
econdmico por el que se rigiese, habra que proceder al reparto de los bienes que se hayan
adquirido durante la vigencia de dicho régimen. Si se trataba de la sociedad de ganancia-
les, a cada conyuge le pertenecerd el 50 % de la masa ganancial. En el caso del régimen de
participacion, habra que estar a lo pactado. Por tltimo, si el régimen era el de separacién de
bienes, no es necesario reparto alguno y, en principio, cada conyuge serd propietario de los
bienes que haya adquirido durante el régimen.

Como ya hemos comentado anteriormente, las uniones de hecho —se hayan constituido o
no formalmente— no tienen régimen econémico preestablecido y que funcione con caricter
subsidiario como sucede en el matrimonio. Habrd situaciones en las que los convivientes
han ido adquiriendo bienes por mitades indivisas —o en las proporciones que hayan estima-
do conveniente— y asi figure en los correspondientes registros ptblicos. Sin embargo, es
frecuente ver supuestos en los que todos o la mayoria de los bienes formalmente han sido
adquiridos por uno solo de los convivientes, y en estos casos, el conviviente no titular de
los bienes entiende que tiene derecho a que se proceda al reparto de los adquiridos durante
la convivencia, ante lo que el otro conviviente suele oponerse, en unos casos negando la
propia existencia de la pareja, y en otros, aun reconociendo que hubo una convivencia more
uxorio, cuestionando que durante la convivencia hubiese habido voluntad de adquirir bienes
en comun.

Por tanto, el integrante de la pareja que quiera reivindicar su parte en los bienes adqui-
ridos constante la convivencia, deberd acreditar en primer lugar que ha existido una convi-
vencia estable andloga a la matrimonial y que durante la misma existié voluntad de consti-
tuir una comunidad de pérdidas y ganancias. Analicemos detenidamente estos requisitos:

IV.1. Acreditacion de la convivencia

Como paso previo al reparto de bienes, serd necesario acreditar que ha existido una convi-
vencia entre las partes, que la misma se prolongé en el tiempo y que era similar a la matri-
monial.

Habra supuestos en los que, si se otorgd una escritura publica al inicio de la conviven-
cia para regular sus relaciones o los integrantes de la pareja se inscribieron en un Registro
Publico, la convivencia se acredite ficilmente mediante la presentacion de una copia de la
escritura o de un certificado registral. En otros casos, dicha acreditacién podri efectuarse
mediante la aportacién de documentos en los que consten estos extremos (por ejemplo, con
un certificado de empadronamiento).
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El problema surge cuando una de las partes niega la propia existencia de la unién, por
lo que serd objeto del procedimiento la declaracion expresa de que entre las partes hubo
una convivencia more uxorio durante un determinado tiempo. En este sentido habrd que
tener en cuenta que la STS de 18 de mayo de 1992 sefialé que «La convivencia more uxorio
ha de desarrollarse en régimen convivencial de coexistencia diaria, estable, con permanen-
cia temporal consolidada a lo largo de los afos, practicada de forma externa y publica con
acreditadas actuaciones conjuntas de los interesados, credndose asi una comunidad de vida,
intereses y fines, en el nicleo de un mismo hogar». Es decir, que hubo entre las partes una
relacién prolongada compartiendo casa y lecho. Obviamente, aunque el Tribunal Supremo
haga referencia a una coexistencia diaria, deben admitirse excepciones justificadas en razén
de trabajo, enfermedades, etc.

La circunstancia de que la profesién del conviviente fuese la de marinero, ausentindose largas
temporadas en el mar, no impide considerar acreditada la existencia de la relacién more uxorio,
ya que durante su estancia en tierra hacia vida en comun con la actora (AP Las Palmas, Sec. 3.2,
Sentencia de 17 de diciembre de 2004).

Como en las leyes autonémicas de parejas de hecho se regulan los requisitos que deben
cumplirse para la existencia de la unién, cabe cuestionarse si habrd que atenerse a esta
normativa o basta con acreditar los requisitos indicados por el Tribunal Supremo en la sen-
tencia que hemos resefiado, para considerar probada la existencia de la relacién more uxorio.
Como lo que aqui se estd cuestionando es la existencia de una unién de hecho a efectos de
considerar si se ha constituido o no un patrimonio comin, habrd que estar a lo que indica el
Tribunal Supremo, puesto que los requisitos que se establecen en la normativa autonémica
estin en relacién con los derechos alli reconocidos y como puede comprobarse, en ninguna
de ellas se contempla el posible reparto del patrimonio. En consecuencia, a los efectos que
ahora nos interesan, no hay distincién entre uniones de hecho constituidas formalmente
y las que conviven al margen de cualquier regulacion legal. Precisamente por ello, los es-
pacios de tiempo que se fijan en las leyes como duracién minima de la unién no resultan
aplicables, siendo meramente indicativos, no habiendo establecido el Tribunal Supremo en
su abundante jurisprudencia la exigencia de un determinado plazo de convivencia.

IV.2. Determinacién del caricter comin de los bienes adquiridos durante
la convivencia

Es constante, pacifica y reiterada la jurisprudencia del Tribunal Supremo en cuanto a que
no cabe la posibilidad de considerar que toda unién more uxorio, por el mero y exclusivo
hecho de iniciarse, haya de llevar aparejado el surgimiento automatico de un régimen de
comunidad de bienes (llimese gananciales, sociedad universal de ganancias, condominio
ordinario o de cualquiera otra forma). Es decir, que el hecho de que uno de los convivientes
realice un trabajo remunerado y el otro se dedique a atender las necesidades de la casay de
la familia, no implica que los bienes que se adquieran pertenezcan a los dos. Desde ahora
hay que dejar claro que una cuestién es el perjuicio que un conviviente puede haber tenido
con el cese de la convivencia que debe reclamarse acudiendo a la analogfa del articulo 97
del CC, al enriquecimiento injusto o a los principios generales del derecho, y otra distinta
que, ademads de esta pension o indemnizacién, pueda reclamar que todos los bienes o parte
de los que se adquirieron constante la convivencia también son de su propiedad.
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Si la convivencia no lleva implicitamente aparejada la existencia de una comunidad de
pérdidas y ganancias, ;podra acudirse a la analogia y entender que son aplicables las normas
de los regimenes econémico-matrimoniales? Como sefiala nuestro mds Alto Tribunal en la
Sentencia de 4 de marzo de 1997: «No procede la aplicacién analégica del régimen legal de
gananciales a las uniones de hecho. Es contradictorio que en el momento en que se disuelva
la unién de hecho, se quiera la aplicaciéon (ahora beneficiosa) de las normas legales sobre
los efectos econémicos de la desaparicion de aquel estado cuando el matrimonio también
se disuelve, normas que excluyeron las partes al inicio de su convivencia». Por otra parte,
también ha indicado el Tribunal Supremo en su Sentencia de 18 de mayo de 1992 que «si no
resulta de ficil encaje analégico para aplicar a las uniones no matrimoniales, el régimen de
gananciales, lo mismo sucede respecto al de separacién de bienes, cuando no medié conve-
nio o pacto alguno al respecto».

Si no existe la posibilidad de aplicar analégicamente las normas de la sociedad de ga-
nanciales qué es lo determinante para que pueda considerarse que los bienes adquiridos
durante la convivencia pertenecen a ambos convivientes. El Tribunal Supremo ha sefialado
que en estos casos habrin de ser los convivientes interesados los que, por pacto expreso o
por sus facta concludentia (aportaciéon continuada y duradera de sus ganancias o de su trabajo
al acervo comun, o como ha sefalado la jurisprudencia, que hubiesen venido funcionando
como una sola economia) evidencien que su inequivoca voluntad fue la de hacer comunes
todos o algunos de los bienes adquiridos durante la vigencia de la unién de hecho. O dicho
de otro modo, que se hayan realizado actos que patenticen su voluntad de constituir un
condominio o una sociedad particular o universal de ganancias.

Como es evidente, los supuestos de pactos expresos no plantean problemas, Gnicamente
habra que comprobar que respetan los limites del articulo 1255 del CC y acto seguido dar
cumplimiento al contenido de los mismos. A nivel doctrinal se ha discutido si los convi-
vientes pueden pactar que el régimen juridico de la convivencia se desarrollard conforme
a la sociedad de gananciales, régimen de participaciéon o de separacién de bienes. Aunque
un sector entiende que los regimenes econdmicos que se regulan en el Cédigo Civil sélo
pueden acogerse cuando los integrantes de la pareja van a contraer o ya han contraido
matrimonio, el sector mayoritario no ve obsticulo alguno para que los convivientes puedan
pactar cualquiera de los regimenes econdmicos previstos en el Codigo Civil o el que esti-
men conveniente y mejor se adapte a sus necesidades.

Las cuestiones controvertidas surgen cuando faltan los pactos, en cuyo caso, hay que
acreditar que la voluntad de los convivientes fue la de formar un patrimonio comun, o al
menos que parte del mismo perteneciese a ambos. Las convivencias more uxorio han plan-
teado siempre la dificultad propia de las relaciones juridicas tacitas. Es decir, la necesidad
de averiguar el contenido de la voluntad interna de sus componentes, debiendo afadirse en
este caso la dificultad genérica de que nos encontramos ante un fenémeno no estrictamente
patrimonial, como pudiera ser una copropiedad ordinaria o una sociedad irregular, sino
con unos componentes personales y de convivencia que no se hallan sujetos a los principios
contables basicos, puesto que los flujos econémicos de sus componentes y del ente comin
que configuran son dificilmente discernibles e identificables. Siendo muchas veces —si no
siempre— imposible realizar una diseccién limpia de los estados de «debe» y «haber» que
surgieron —si surgieron— durante la convivencia.
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Aunque, dada la singularidad y diversidad de circunstancias que presentan las uniones
de hecho, no pueden establecerse reglas de aplicacién general siendo necesario descender
al caso concreto, si consideramos oportuno resefiar unas pautas genéricas respecto a lo que
suele llevar a los tribunales a considerar la existencia de la comunidad de pérdidas y ga-
nancias o bien a negar su existencia, para, a continuacién, profundizar en la jurisprudencia
para sistematizar los casos que han llegado a nuestros tribunales con la finalidad de ver la
solucion juridica que se ha acogido en cada supuesto.

A) Criterios generales favorables para interpretar que ha existido voluntad de crear
un patrimonio comin

A) EJERCICIO CONJUNTO DE UNA ACTIVIDAD COMERCIAL

Si, constante la convivencia, los integrantes de la pareja instalan un negocio en el que am-
bos prestan su esfuerzo y con las ganancias obtenidas se adquieren unos bienes, es criterio
generalizado en la jurisprudencia que, aunque los bienes formalmente figuren exclusiva-
mente a nombre de uno de los convivientes, ha existido pacto ticito dirigido a formar un
patrimonio comun. Para ello no es obsticulo que uno de los convivientes haya compatibili-
zado esta actividad con las atenciones al hogar y a la familia.

El encuadre normativo legal de la relacién patrimonial creada por los convivientes pre-
senta cierta dificultad pero, como sefiala el Tribunal Supremo, puede acudirse a la comu-
nidad de bienes sui generis, o a la sociedad irregular ya que como consecuencia del esfuerzo
mutuo en actividades comerciales coincidentes e integradas en un hacer conjunto dentro
del operar mercantil se gener6 un patrimonio comunal.

Conforme indica el articulo 1665 del CC: «La sociedad es un contrato por el cual dos o
mds personas se obligan a poner en comun dinero, bienes o industria, con dnimo de partir
entre si las ganancias». Aunque esta sociedad se puede constituir en cualquier forma (salvo
que se aporten a ella bienes inmuebles o derechos reales, en cuyo caso serd necesaria la es-
critura puablica) la realidad es que una pareja de hecho no suele constituir formalmente una
sociedad, por lo que estarfamos ante una sociedad irregular que es el supuesto contemplado
en el articulo 1669 del CC «No tendrin personalidad juridica las sociedades cuyos pactos se
mantengan secretos entre los socios, y en los que cada uno de éstos contrate en su propio
nombre con terceros. Esta clase de sociedades se regird por las disposiciones relativas a la
comunidad de bienes».

Ahora bien, teniendo en cuenta que la sociedad (sea irregular o no) puede ser universal
o particular (articulo 1671 del CC) esta circunstancia también serd decisiva para la determi-
nacion del cardcter comunal de los bienes. Veamos a continuacion los supuestos que pueden
presentarse:

— Supuestos en los que se considera que existe una sociedad universal de ganancias.
Cuando ambos convivientes conjuntamente realizan aportaciones patrimoniales o el es-
fuerzo personal a una actividad comercial, siguiendo el criterio del Tribunal Supremo, debe
considerarse que se ha creado una sociedad universal de ganancias en la que ambos con-
vivientes participan por mitad, tanto en lo que respecta a los ingresos como en los gastos.
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Légicamente, quedan al margen de esta sociedad o comunidad universal los bienes que
pertenecian a los convivientes antes de iniciarse la convivencia y los que han adquirido
de terceros a titulo gratuito. Igualmente hay que precisar que esta sociedad universal es
compatible con el mantenimiento por parte de algiin conviviente de alguna cuenta bancaria
privativa abierta antes de comenzar la convivencia. Por ultimo, en aquellos casos en los que
uno de los convivientes es propietario de algin inmueble con anterioridad al inicio de la
convivencia y estd pendiente el pago de una parte del préstamo hipotecario, se considera-
ran que son comunes los pagos realizados constante la convivencia, pero esta circunstancia
s6lo dara derecho a un crédito y no a que parte de la vivienda pueda considerarse privativa,
incluso aunque se trate de la vivienda familiar.

Existencia de una sociedad irregular entre los convivientes (él ejerci6 la profesiéon de agente
comercial, representante y distribuidor de comestibles y ella, si bien se dedicaba a las labores
propias del hogar, prestaba su ayuda y colaboracién a las actividades negociales que desarrollaba
su pareja) siendo procedente la liquidacion de todos los bienes adquiridos durante la convivencia
y con arreglo a cuotas iguales, sin que sea obsticulo que dichos bienes se encuentren inscritos
exclusivamente a nombre del conviviente (Tribunal Supremo, Sala 1.2, Sentencia de 18 de mayo
de 1992).

El largo periodo de convivencia, en el que ambos convivientes ejercieron juntos diversas activida-
des industriales y adquirieron bienes conjuntamente o individualmente uno de ellos pero para la
sociedad que su prolongada convivencia y trabajo en comun habia consolidado, lleva a declarar la
existencia de una sociedad civil irregular de cardcter universal que de acuerdo con el articulo 1669,
parrafo segundo, del Cédigo Civil habra de regirse por las disposiciones relativas a la comunidad de
bienes (Tribunal Supremo, Sala 1.2, Sentencia de 18 de marzo de 1995).

Acreditada la existencia de una actividad econémica conjunta (explotacién de establecimientos
hoteleros) hay que considerar que se ha generado un patrimonio comun (Tribunal Supremo, Sala
1.2, Sentencia de 23 de julio de 1998).

La actividad econémica conjunta desarrollada durante la unién de hecho con aportacién de es-
fuerzo personal de ambos deriva en la existencia de actos concluyentes reveladores de un pacto
tacito dirigido a formar un patrimonio comunal que, en aplicacién del articulo 392 del CC, debe
repartirse por mitad entre ambos (AP Alava, Sec. 2.2, Sentencia de 17 de abril de 1999).

Emprendiendo ambos convivientes la explotacién conjunta de un bar en la que los dos partici-
paron de forma activa haciendo comunes tanto los ingresos como los gastos, existiendo cuentas
bancarias comunes y solicitando conjuntamente un préstamo bancario, se declara la existencia de
una comunidad en la que cada uno participa al 50%. No obstante, se declara el caricter privativo
de un inmueble sin perjuicio del derecho de crédito del otro conviviente por las cuotas abonadas
del préstamo hipotecario (AP Alicante, Sec. 6.2, Sentencia de 16 de septiembre de 2003).

Caricter comun de la vivienda adquirida constante la convivencia ya que resulta ilégico que con-
viviendo juntos, trabajando en el mismo negocio de hostelerfa y aportando el mismo esfuerzo en
todos los érdenes luego resulte que uno solo de ellos es el que ostenta toda la propiedad de lo ad-
quirido durante la convivencia (AP Valencia, Sec. 10.2, Sentencia de 22 de septiembre de 2004).

Convivencia de hecho estable, en la que la pareja instauré una comunidad de bienes, establecien-
do una unidad patrimonial reflejada en la existencia de una tnica cuenta bancaria a través de la
que llevaban la explotacién de un negocio que generé un patrimonio comun: aunque el préstamo
se peticionara s6lo a nombre de la mujer, no excluye al otro conviviente, debiéndose hacer frente
por ambos al pago de sus cuotas, debiendo el demandado abonar a su pareja las cuotas satisfechas
en exclusividad por ésta. Habiéndose abonado la fianza del local con el dinero de dicho présta-
mo, la conviviente sélo puede reclamar al otro la mitad (AP Milaga, Sec. 6.2, Sentencia de 10 de
noviembre de 2005).
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Acreditada la existencia de una unién de hecho que se prolongé durante al menos diez afios y
la exploracién conjunta de un negocio de artesania manteniendo cuentas bancarias comunes, se
considera que existia la voluntad de creacién de un patrimonio comin que corresponde dividir al
haber cesado aquella unién (Tribunal Supremo, Sala 1.2, Sentencia de 22 de febrero de 2006).

— Supuestos en los que se considera que existe una sociedad particular y, en conse-
cuencia, los convivientes no tienen la voluntad de hacer comunes todos los bienes, sino
unicamente alguno o algunos. Cuando los integrantes de la pareja no contribuyen econd-
micamente ni con el esfuerzo personal en todos los negocios, sino Gnicamente en alguno
de ellos, no estaremos ante una sociedad universal sino particular respecto al negocio o
negocios concretos en los que exista esa colaboracion.

Existencia de una sociedad irregular entre los componentes de una unién de hecho respecto
exclusivamente a uno de los negocios del conviviente, sin que pueda extenderse al resto de ellos.
En base al trabajo personal de la conviviente en dicho negocio se acuerda que, en ejecucién de
sentencia, se liquide la sociedad y se distribuyan las pérdidas y ganancias entre ambos socios
(Tribunal Supremo, Sala 1.2, Sentencia de 18 de febrero de 1993).

Sin perjuicio de lo indicado anteriormente, hay que hacer mencién a que en cierta
ocasion en la que se tuvo por acreditada la realizaciéon de una actividad comin por los con-
vivientes (escuela de tenis), no se ha considerado que existiese una comunidad de bienes, y
valorando el perjuicio que tuvo uno de los convivientes al extinguirse la relacién y aplican-
do la doctrina del enriquecimiento injusto, se establecié una indemnizacidn.

Aun cuando se reconoce que ha existido entre las partes una convivencia more uxorio y que han
explotado un negocio comun (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 Milaga, Sec. 4.2, Sentencia de 6 de febrero de 2007).

B) AMBOS CONVIVIENTES TRABAJAN DE FORMA INDEPENDIENTE PERO UNEN SUS INGRESOS
PARA HACER FRENTE A TODOS LOS GASTOS COMUNES INCLUIDA LA COMPRA DE BIENES

En el apartado anterior vimos el supuesto en el que ambos convivientes conjuntamente
ejercian una actividad comercial o empresarial. En el presente caso analizaremos la situa-
cién que se presenta cuando ambos convivientes ejercen actividades laborales o empresa-
riales independientes pero ingresan su producto en una cuenta comin, cuenta en la que se
domicilian los pagos para atender las necesidades de la familia e incluso se utiliza para la
compra de bienes. Esta situacién provoca una confusion consciente de ingresos y es consi-
derada por la jurisprudencia como un signo inequivoco de la voluntad de los convivientes
de formar un patrimonio comun.

Cabe deducir que los convivientes mantuvieron voluntariamente un régimen de comunidad or-
dinaria de bienes cuando existieron cuentas corrientes indistintas donde ingresaban el producto
de su trabajo y posteriormente sus respectivas pensiones de jubilacién (AP Asturias, Sec. 4.2,
Sentencia de 18 de febrero de 1998).

El inmueble fue adquirido por los convivientes que compartian ingresos y gastos bajo una rela-
cién de confianza, lo que implica, de forma concluyente, la voluntad de atribuir cardcter comin
al bien adquirido con los ingresos que ambos aportaban( AP Pontevedra, Sec. 1.2 , Sentencia de
6 de junio de 1998).
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B) Criterios generales que llevan a considerar que no ha existido voluntad de formar
un patrimonio comin

A) OBTENCION DE INGRESOS POR UN SOLO CONVIVIENTE

Al igual que sucede en los matrimonios que se rigen por el sistema de separacién de bienes
en los que uno sélo de los cédnyuges obtiene ingresos, es perfectamente posible que esa mis-
ma situacién se traslade a una pareja de hecho. El conviviente que obtenga ingresos apor-
tard el metdlico necesario para atender las necesidades de la familia y el otro conviviente
aportard su trabajo en la casa. Pues bien, siendo ello asi, la jurisprudencia no considera que
la dedicacién a los hijos y al hogar familiar implique automdticamente la existencia de una
comunidad de bienes ni de una sociedad irregular que justifique el reparto de los bienes
adquiridos durante la convivencia. En estos casos el conviviente perjudicado tras la ruptura
podri reclamar al otro una pensién compensatoria o una indemnizacion si concurren los
presupuestos para ello (enriquecimiento injusto), pero no tiene derecho a participar en los
bienes adquiridos por el otro conviviente, salvo que existan otros datos que evidencien la
voluntad de formar una comunidad de ganancias entre los convivientes (compra de bienes
en comdn, mantenimiento de cuentas comunes, etc.)

Inexistencia de constituciéon de comunidad a efectos de la propiedad de los bienes en una convi-
vencia more uxorio al no acreditarse una voluntad expresa o ticita a pesar del dilatado periodo en
que aquélla se prolongé (AP Almeria, Sec. 2.2, Sentencia de 24 de enero de 2000).

B) OBTENCION DE INGRESOS POR AMBOS CONVIVIENTES Y MANTENIMIENTO DE ECONOMI{AS
INDEPENDIENTES

Este es un caso claro y evidente de que los convivientes no han querido formar ninguna comu-
nidad de ganancias. Después de aportar cada uno de ellos lo necesario para atender los gastos
de la familia, el resto de sus ingresos irdn destinados a engrosar sus respectivos patrimonios,
sin que finalizada la convivencia, exista derecho a participar en las ganancias del otro.

Inexistencia de comunidad de bienes entre los convivientes al no aparecer probado que, ni por
pacto expreso, ni por acuerdo tdcito que pueda inferirse de sus actos concluyentes, la voluntad de
éstos fuera la de hacer comin los bienes y ganancias obtenidas durante la convivencia. Durante
los dos afios y dos meses que duré la unién cada uno percibié los ingresos que generaban sus
trabajos, sin que existiesen cuentas corrientes conjuntas (Tribunal Supremo, Sala 1.2, Sentencia
de 21 de octubre de 1992).

No procede declarar la propiedad comin de los bienes, habida cuenta que la convivencia vino
rigiéndose por un sistema afin a la separacién de bienes, siendo significativo que la escritura pad-
blica de compraventa se otorgase sélo por la conviviente y ésta solicitase un préstamo hipotecario
para el abono del precio (Tribunal Supremo, Sala 1.2, Sentencia de 4 de abril de 1997).

Aunque ha quedado acreditada la relacién de convivencia no se estima que exista una comunidad
econdmica ya que cada uno tenia su propia cuenta bancaria, sus propios ingresos y, lo que es mas
revelador, fueron abonando por separado los recibos de amortizacién del préstamo hipotecario,
unico bien que adquirieron en comdn (AP Asturias, Sec. 5.2, Sentencia de 23 de mayo de 2005).

Se desestima la demanda de juicio ordinario interpuesta por los hijos contra la que fue pareja de
hecho del padre, y en la que solicitaban se declarara la existencia de una sociedad civil irregular
en relacién a un hotel rural o, subsidiariamente, la liquidacién de una comunidad ordinaria. No
se ha acreditado que el padre de los actores invirtiera ni trabajo ni dinero en la construccién de la
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casa construida en terreno propiedad de la pareja del padre. El fallecido no ostenta la condicién
de conviviente perjudicado (AP Valencia, Sec. 10.2, Sentencia de 12 de julio de 2005).

La circunstancia de que los convivientes hubiesen efectuado algunas operaciones con-
juntas, como por ejemplo, la suscripcién de unos préstamos, no es motivo suficiente para
enervar la conclusion a la que llegamos en el parrafo anterior.

El hecho de haber acreditado que durante la convivencia de la unién de hecho suscribieron jun-
tos dos contratos de préstamo no es suficiente para deducir la voluntad expresa o ticita de hacer
comunes los bienes o ganancias obtenidas durante la supuesta unién de hecho (AP Toledo, Sec.
1.2, Sentencia de 13 de octubre de 2000).

Igualmente el hecho de que otorgasen testamento de uno a favor del otro, tampoco con-
lleva que deba entenderse que hubo voluntad de crear un patrimonio comun.

No puede declararse que existiese una comunidad de pérdidas y ganancias entre los convivientes
al no haber existido confusién alguna entre los patrimonios, no habiendo ni siquiera aperturado
cuentas bancarias conjuntamente ni comprado bienes en pro indiviso. La circunstancia de que la
pareja hubiese otorgado testamento instituyendo de heredero al otro miembro no es suficiente para
efectuar la declaracién que se pretende (AP Lugo, Sec. 2.2, Sentencia de 21 de junio de 2006).

C) Compra de bienes a nombre de ambos convivientes

La adquisicién conjunta de bienes también es un hecho con el que la jurisprudencia viene
presumiendo que existe aparentemente una voluntad de hacer comin el bien objeto de la
compra.

Cuando las aportaciones dinerarias para la adquisicion son iguales en ambos convivien-
tes, la consideracién de bien comiin es practicamente inamovible. Sin embargo, una impor-
tante problemitica se presenta cuando esta aportacién es muy distinta o incluso cuando la
aportacion econdmica la hace exclusivamente uno de ellos aunque la escritura se otorga a
nombre de los dos convivientes y por mitad. Esta situacién también sucede con frecuencia
en el régimen de separacién de bienes donde uno de los conyuges se dedica a realizar una
actividad laboral o profesional mientras que el otro atiende la casa y la familia.

Estando el bien inscrito en el Registro de la Propiedad a nombre de ambos convivientes,
cuando se extingue la relacién de pareja, puede suceder que ambos acepten esta situacion,
con lo cual se pasaria directamente a la fase de liquidacion, pero también es posible que uno
de ellos quiera que se declare que el bien inmueble le pertenece con caricter exclusivo. En
estos casos, es conveniente tener en cuenta que, como ha sefialado reiteradamente la juris-
prudencia, cuando se solicita la declaracion exclusiva de propiedad el hecho del pago del
precio no es cuestién que haga cambiar la titularidad pro indiviso sobre el inmueble litigio-
s0, si no se insta al mismo tiempo la nulidad del contrato de compraventa que hizo posible
la adquisicion por vicio en el consentimiento o falta de alguno de los requisitos que resultan
esenciales en todo contrato (voluntad, objeto y causa) —articulos 1261 y siguientes del Codi-
go Civil—, ya que si no se solicita dicha nulidad, el contrato es vilido y eficaz, produciendo
la adquisicion de la propiedad pro indiviso y por partes iguales entre los adquirentes, por
lo que perfeccionado el contrato al existir el titulo y el modo de adquisicién (escritura y
posesion conjunta por ambos cuando se realizé la compraventa) deviene incélume. En este
sentido es ilustrativa la STS de 14 de mayo de 2004: «la compraventa otorgada en escritura
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putblica es vilida y eficaz, ya que ni se ha alegado ni se ha pedido su invalidez o su inefica-
cia. Por ella, con titulo y modo, ambos litigantes, entonces convivientes, adquirieron “por
mitades indivisas”, como se dice literalmente. El que pruebe, como afirma la sentencia de la
Audiencia Provincial, “que fue adquirida con dinero de la exclusiva propiedad del mismo”
(el demandante, conviviente) no implica que la vivienda sea de su exclusiva propiedad; ésta
la adquirieron los dos, con intencién consciente y libre: él aporté dinero, ella aporté su
colaboracién personal; de la misma forma que en un matrimonio con régimen econémico-
matrimonial de separacién de bienes, convenido en capitulaciones (cada vez mds frecuen-
te) o como régimen legal presuntivo (en Catalufia y Baleares) seria absurdo que tras una
separacion y a salvo las medidas que prevé la ley, el esposo que fuera el Gnico que tuviera
capacidad econémica, obtuviera la propiedad exclusiva de todo lo adquirido a nombre de
los dos: son los casos frecuentisimos, en que el fruto del ahorro —de los dos— se pone a nom-
bre de ambos. Es decir, la prueba de la aportacién econémica no implica la consecuencia
juridica de la propiedad exclusiva de lo adquirido, siendo asi que el negocio juridico de
adquisicién no ha sido impugnado y dindose el caso de las aportaciones personales de la
convivencia concurren con las econémicas, siendo indiscutible que el ahorro y el esfuerzo
para tal adquisicion son comunes. Por tanto, no puede estimarse la demanda en que pide la
declaracion de propiedad exclusiva de la vivienda adquirida en comun».

Como vemos, en estos casos, junto a la presuncion de existencia de voluntad de formar
un patrimonio comun generada por el otorgamiento de la escritura ptblica de compraventa
a nombre de ambos, la jurisprudencia viene tomando en consideracién el trabajo que uno
de los convivientes ha podido realizar atendiendo a las necesidades de la casa y la familia,
si bien esta tesis se aplica cuando la convivencia se prolongé bastantes afios (AP Zaragoza,
Sec. 6.2, Sentencia de 20 de marzo de 2006).

Propiedad comun de la vivienda adquirida durante la convivencia e inscrita en pro indiviso a
nombre de ambos aunque el precio de la misma se abonase con los ingresos que obtenia el con-
viviente, ya que ella se dedicaba al cuidado de la familia (Tribunal Supremo, Sala 1.2, Sentencia
de 14 de mayo de 2004).

No habiéndose prolongado excesivamente en el tiempo la convivencia more uxorio no puede apli-
carse el criterio seguido por el Tribunal Supremo en su Sentencia de 14 de mayo de 2004 para
considerar como aportacién a la comunidad el trabajo de uno de ellos a la casa y a la familia (AP
Zaragoza, Sec. 5.2, Sentencia de 20 de marzo de 2000).

Caricter comtn del inmueble adquirido constante la convivencia al constar registralmente en pro
indiviso, sin que, rota la convivencia, pueda reivindicar el conviviente la totalidad del inmueble
alegando que el dinero para la compra se extrajo de una cuenta de su propiedad, cuando la con-
viviente aport6 su esfuerzo personal en la comunidad de vida que ambos formaron. Por otro lado,
hay que tener en cuenta que no se pide la nulidad de la escritura y que el actor no puede ir en
contra de sus propios actos después de haber permitido la copropiedad durante tantos afios (AP
Huelva, Sec. 1.3; Sentencia de 14 de junio de 2006).

Existencia de voluntad de formar un patrimonio comdn cuando los convivientes adquirieron
los bienes en pro indiviso y durante la convivencia compartieron ingresos y gastos en cuentas
conjuntas, no siendo obstdculo que él aportase mds cantidad de dinero, ya que ella también se
dedicaba a la casa y a la atencién del hijo comtn (AP Las Palmas de Gran Canaria, Sec. 4.2, Sen-
tencia de 23 de junio de 2006).

Al no haberse acreditado por el conviviente la alegacién de que en la compra del inmueble
existi6 un pacto verbal de fiducia, procede declarar que la vivienda pertenece en pro indiviso a
ambos convivientes (AP Baleares, Sec. 3.2, Sentencia de 24 de octubre de 2006).
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También hay que comentar el supuesto que se presenta cuando un conviviente adquiere
el inmueble en contrato privado y posteriormente, ya iniciada la convivencia, se otorga la
escritura publica a nombre de ambos. En estos casos la solucién acogida por la jurispruden-
cia es establecer un pro indiviso en funcién de las cantidades aportadas tanto antes como
durante la convivencia.

Aunque el inmueble se adquirié por el conviviente antes de iniciar su relacién con la demandada,
el hecho de que la escritura publica se otorgase a nombre de ambos, motiva que la parte propor-
cional abonada tras el inicio de la convivencia tenga cardcter comin, no siendo obstdculo que ella
no percibiese ingresos, ya que el pago de la hipoteca se hizo con el esfuerzo (econémico de él y
personal de ella) y el ahorro comin (AP Madrid, Sec. 12.2, Sentencia de 4 de octubre de 2006).

No obstante, la presuncién establecida a favor del caricter comtn de los bienes, puede
destruirse con prueba en contrario, especialmente cuando el otro conviviente no ha hecho
aportacion alguna, ni dineraria ni de esfuerzo personal. Asi, en el caso analizado en la STS
de 6 de abril de 2000, a pesar de haberse otorgado una escritura pdblica en la que aparecen
como compradores dos personas que estaban unidas sentimentalmente, se declara la nuli-
dad de la misma y se acuerda que el inmueble pertenece en su totalidad a uno de ellos que
fue el que abono el precio, sin que pueda entenderse que hubo una donacién ya que falté el
requisito esencial de la escritura publica. En este caso, aunque el importe de la compraven-
ta fue satisfecho por uno de los convivientes con dinero privativo, el proyecto de contraer
matrimonio en el futuro, motivé que el inmueble se inscribiese en el Registro de la Propie-
dad a nombre de ambos convivientes. Frustrado el compromiso matrimonial, el conviviente
que aport6 los fondos para la compraventa del inmueble reclamé su titularidad exclusiva,
peticiéon que fue estimada al no quedar acreditada la puesta en comin de dinero, bienes o
industria, ni aportacién patrimonial alguna por el otro conviviente. En iguales términos se
pronuncia la STS de 22 de septiembre de 2001.

A pesar de haberse otorgado una escritura publica en la que aparecen como compradores dos
personas que estaban unidas sentimentalmente, se declara la nulidad de la misma y se acuerda
que el inmueble pertenece en su totalidad a uno de ellos que fue el que aboné el precio, sin que
pueda entenderse que hubo una donacién ya que falté el requisito esencial de la escritura ptblica
(Tribunal Supremo, Sala 1.2, Sentencia de 6 de abril de 2000).

Adquirido un inmueble en documento privado, la circunstancia de que la compradora inicie con
posterioridad una relaciéon de unién de hecho con un tercero y que en la escritura publica del
inmueble aparezca que se adquiere por mitad y pro indiviso por ambos convivientes no le otorga
la propiedad al conviviente que no figuraba en el documento privado, sin que pueda entenderse
que existe una donacién encubierta al no constar la misma en escritura publica (Tribunal Supre-
mo, Sala 1.2, Sentencia de 22 de septiembre de 2001).

Acreditado que no existié una comunidad de ganancias entre los convivientes, ya que uno solo
de ellos obtenfa ingresos y que la vivienda que se adquiri6 constante la convivencia se aboné con
el producto de la venta de otra vivienda propiedad exclusiva del conviviente, procede declarar
que éste es el propietario exclusivo de la misma, no siendo obsticulo para ello que en el Registro
de la Propiedad figurase a nombre de ambos (AP Burgos, Sec. 3.2, Sentencia de 13 de noviembre
de 2001).

Por dltimo, habra que hacer referencia a que la circunstancia de que en el Registro de la
Propiedad aparezca un inmueble a nombre de los dos convivientes, no excluye el ejercicio
de acciones entre comuneros para exigir el abono reciproco de las rentas y frutos que cada
uno haya percibido de los bienes comunes (por ejemplo, utilizacién del inmueble durante
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un determinado espacio de tiempo excluyendo al otro del mismo derecho a ocuparlo); las
mejoras utiles y necesarias hechas en los mismos y los daflos ocasionados por malicia o ne-
gligencia. También se contabilizarin los pagos que antes de la convivencia y tras el cese de
de la misma pudo hacer alguno de ellos, por ejemplo, para el pago de la hipoteca, asi como
los impuestos y demds cargas que sean consecuencia de la propiedad del inmueble. Sin
embargo, estos créditos no ampliarin el porcentaje del pro indiviso, pero si darian derecho
a reclamar el 50% al otro conviviente o que, cuando se lleve a efecto la divisiéon de la cosa
comun se le abone con cardcter previo al reparto del precio entre ambos.

Acreditada la unién de hecho e inscrito el inmueble a nombre de ambos, se condena a la convi-
viente a abonar al conviviente la cantidad que éste pag6 de mas en los vencimientos del préstamo
hipotecario desde que cesé la convivencia (AP Cantabria, Sec. 2.2, Sentencia de 23 de octubre
de 2006).

Existe una comunidad de bienes entre los integrantes de la pareja de hecho que se deduce del
hecho de compra por mitad del inmueble y pago de los vencimientos en una cuenta comun,
procediendo la divisién del inmueble, si bien, antes de repartir el precio entre ambos, debera
abonarse al conviviente los gastos que realizé en beneficio de la comunidad (AP Guadalajara,
Sentencia de 23 de enero de 2007).

D) Compra de bienes a nombre de uno solo de los convivientes

Este es el caso exactamente contrario al anterior. Constante la convivencia, se adquieren
bienes pero a nombre exclusivo de uno de ellos. Aqui, ya no existe la presuncién favorable
que la jurisprudencia otorgaba para considerar comin el bien, sino que se invierte la pre-
suncién en el sentido de que se considera que la voluntad de los convivientes fue que los
bienes que cada uno adquiria tenfan caracter privativo.

Cuando el precio de los bienes ha sido aportado por uno solo de los convivientes, la
jurisprudencia se inclina por declarar el caricter privativo de estos bienes.

La convivencia more uxorio no implica la creacién de una comunidad de bienes entre los con-
vivientes y por tanto, no habiéndose acreditado la aportaciéon econémica del conviviente en la
adquisicién del patrimonio del otro, o la realizacién de trabajo por cuenta del mismo, no procede
liquidacién patrimonial alguna (AP Madrid, Sec. 1.2, Sentencia de 27 de enero de 1998).

No puede considerarse que existié entre los convivientes una comunidad de pérdidas y ganan-
cias, ya que durante la convivencia ambos adquirieron por separado bienes, no abrieron cuentas
bancarias conjuntas, ni mezclaron sus ingresos, sino que €l se limitaba a abonar lo necesario para
la alimentacién y vestido y ella ponia la vivienda (AP Murecia, Sec. 1.2, Sentencia de 8 de marzo
de 2004).

Caridcter privativo del inmueble adquirido constante la convivencia more uxorio y que figura ins-
crito exclusivamente a nombre de la conviviente al no haberse acreditado que hubo una inequi-
voca voluntad de hacer comunes todos o algunos de los bienes adquiridos durante la convivencia
(Tribunal Supremo, Sala 1.2, Sentencia de 27 de mayo de 2004).

Caricter privativo del inmueble al haberse acreditado que el conviviente lo adquirié con dinero
privativo y antes de iniciarse la convivencia (AP Valencia, Sec. 10.2, Sentencia de 22 de septiem-
bre de 2004).

No se reconoce derecho alguno al integrante de una pareja de hecho respecto a los inmuebles que
se compraron constante la convivencia al quedar acreditado que se adquirieron con dinero ex-
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clusivo del otro conviviente, sin que pueda declararse que existié una comunidad de bienes entre
ambos (AP Barcelona, Sec. 18.2, Sentencia de 2 de febrero de 2005).

No se entiende que existiese una comunidad de bienes en la convivencia mantenida durante 13
afios entre los integrantes de una pareja de hecho habiéndose adquirido los bienes con los ingresos
exclusivos de uno de ellos, sin que conste una dedicacién especial del otro a la familia y tareas
domésticas. No modifica la anterior conclusién la circunstancia de que pudiesen tener cuentas co-
rrientes conjuntas o que la conviviente estuviese integrada en la cartilla sanitaria del conviviente
(AP Valladolid, Sec. 1.2, Sentencia de 3 de marzo de 2005).

Caricter privativo del inmueble adquirido tras el inicio de la convivencia, al constar que ambos
mantenian cuentas bancarias independientes en las que ingresaban sus respectivas néminas, que
¢l adquirié un inmueble y que las cuotas del préstamo se domiciliaron en su cuenta (AP Malaga,
Sec. 4.2, Sentencia de 20 de marzo de 2006).

Caricter privativo de la vivienda adquirida por la conviviente constante la relacion more uxorio
con el actor, sin que la circunstancia de que el préstamo hipotecario sus suscribiera por ambos
modifique tal calificacién, al no haberse acreditado que los ingresos en la cuenta comin que efec-
tuaba el conviviente se destinasen a atender la hipoteca sino a otros gastos comunes. No obstante,
en todo caso, podria reclamar la restitucién de lo abonado por el pago de la hipoteca (AP Madrid,
Sec. 19.2, Sentencia de 5 de julio de 2006).

Habiendo adquirido el inmueble antes del inicio de la convivencia y habiéndose cargado los ven-
cimientos del préstamo en una cuenta exclusiva del conviviente, no procede declarar que entre
ellos existié una comunidad de bienes (AP Toledo, Sec. 1.2, Sentencia de 18 de abril de 2006).

Por més que se concedieran poder de disposicidn sobre las respectivas cuentas que cada uno tenia
para ingresar el producto de su trabajo, no constan que convinieran una comunidad de bienes
como la pretendida, ya que cuando adquirieron bienes se cuidaron de ponerlos a nombre de uno
u otro (AP Huesca, Sentencia de 8 de septiembre de 2006).

No se considera que hubiese voluntad entre los convivientes de crear una comunidad de pérdidas
y ganancias, por lo que el inmueble es de la titularidad exclusiva de la conviviente, ya que las
aportaciones del actor lo han sido para los gastos ordinarios de la convivencia de ambos, inclu-
yendo entre otros gastos los correspondientes al abono de las cuotas de los préstamos pedidos por
la pareja (AP Valladolid, Sec. 1.2, Sentencia de 20 de noviembre de 2006).

Se considera que el inmueble pertenecia en su integridad a la conviviente, hoy fallecida, puesto
que asi consta en la escritura de compra y porque el conviviente no ha acreditado haber hecho
aportacién econémica alguna, no siendo determinante que éste apareciese como fiador en el
préstamo hipotecario, ya que los vencimientos se cargaban en una cuenta de titularidad exclusiva
de la conviviente (AP Asturias, Sec. 6.2, Sentencia de 24 de noviembre de 2006).

Cuando el comprador se encuentra casado en régimen de gananciales, si comparece
sblo, el Notario se encargara de solicitar los datos de su conyuge y, salvo que se acredite otra
cosa, en la escritura se hard constar que se adquiere para su régimen econémico matrimo-
nial. Sin embargo, esta salvaguarda no entra en funcionamiento en el caso de las parejas de
hecho, por lo que si comparece uno solo de los convivientes la inscripcidn se extenderd a su
nombre sin hacerse la mas minima mencién al otro conviviente y ello a pesar de que pudiese
existir un pacto de comunidad entre los convivientes.

El caso es que, cuando se rompe la relacién de pareja, el conviviente no titular de los
bienes ve como, tras los afos de convivencia, carece de patrimonio y en muchos casos de
ingresos. En estos supuestos, puede optar por reclamar una indemnizacién o pensién por
los afios de convivencia si ha existido un enriquecimiento injusto. Sin embargo, también
cabe la posibilidad de que presente una demanda reivindicando su parte de los bienes, ale-
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gando y acreditando que existi6 la voluntad de hacer comunes los bienes que se adquirieron
durante la misma.

El hecho de que registralmente aparezcan los bienes a nombre de uno solo de los convi-
vientes no constituird ningun obsticulo para que el conviviente no titular pueda reivindicar
su parte de ellos. En este sentido hay que recordar que, por un lado, el articulo 38 de la Ley
Hipotecaria —«A todos los efectos legales se presumird que los derechos reales inscritos en
el Registro existen y pertenecen a su titular en la forma determinada por el asiento respec-
tivo. De igual modo se presumird que quien tenga inscrito el dominio de los inmuebles o
derechos reales tiene la posesion de los mismos»— sélo contiene una presunciéon que puede
destruirse por prueba en contrario y, por otro lado, que la fuerza probatoria que el articulo
1218 del CC atribuye a los documentos publicos se extiende, exclusivamente, al hecho que
motiva su otorgamiento, en este caso, la escritura pablica de compraventa y a su fecha, asi
como al hecho de que los otorgantes han hecho determinadas declaraciones ante el Notario,
pero no se refiere a la verdad intrinseca de esas declaraciones que pueden ser desvirtuadas
por prueba en contrario, si bien, en tanto no sean desvirtuadas esas declaraciones a través de
pruebas documentales o de otra clase, las mismas surten plenos efectos y afectan, incluso, a
los terceros (Tribunal Supremo, Sala 1.2, Sentencia de 22 de enero de 2001).

Existencia de una comunidad de bienes formada entre los convivientes respecto a la vivienda
adquirida constante esa convivencia sin que sea obstdculo para ello que la misma figure registral-
mente inscrita a nombre de la conviviente, ya que el préstamo contraido para su pago se domici-
li6 en una cuenta de la que es tnico titular el conviviente (AP Barcelona, Sec 4.2, Sentencia de
20 de diciembre de 2001).

Aunque la vivienda figura a nombre de la conviviente, se considera acreditada la existencia de
una comunidad de ganancias, ya que aperturaron cuentas bancarias conjuntas donde ingresaban
sus respectivos sueldos y de la que salia el dinero para hacer frente a los gastos de la familia y
donde se domicilié el préstamo hipotecario (AP A Coruia, Sec. 4.2, Sentencia de 10 de junio de
2002).

Existencia de un patrimonio comin en una unién de hecho que se prolongé durante aproxima-
damente 11 afios, de la que nacieron dos hijos, existiendo cuentas bancarias conjuntas y habiendo
adquirido bienes en comun, no siendo obsticulo para tal declaraciéon que alguno de ellos figure
exclusivamente a nombre de uno de los convivientes (AP Alicante, Sec. 7.2, Sentencia de 25 de
septiembre de 2002).

Habiéndose hecho constar en la escritura de compraventa que se adquirfa el inmueble por don
Adolfo, casado con dofa Julieta (aunque no existia matrimonio) y formalizado el préstamo hipo-
tecario por ambos convivientes, domicilidndose los vencimientos en una cuenta comiin, procede
declarar que la vivienda pertenece a ambos en pro indiviso y, por tanto, procede rectificar la
inscripcién registral en la que figuraba de titularidad exclusiva del conviviente (AP Las Palmas,
Sec. 3.2, Sentencia de 17 de diciembre de 2004).

En una pareja de hecho de cardcter estable que generé un patrimonio comun, no constituye
obstdculo para la apreciacién de la comunidad de bienes el hecho de que la titularidad formal
de una vivienda aparezca sélo a nombre de uno de los convivientes: el dinero entregado tuvo su
origen en un fondo comin del que ambos eran participes, superponiéndose la verdadera titula-
ridad compartida a la titularidad dominical fiduciaria (AP Milaga, Sec. 6.2, Sentencia de 10 de
noviembre de 2005).

Por tdltimo, debemos comentar el supuesto en el que el conviviente a cuyo favor apa-
recfa la inscripcién del Registro de la Propiedad dispone de la vivienda unilateralmente
v la enajena a un tercero antes de que el otro conviviente ejercite las acciones que crea
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corresponderle. El conviviente perjudicado, tiene dos opciones, bien instar una demanda
pidiendo la nulidad de la compraventa y ejercitando al mismo tiempo la accién declarativa
solicitar que se declare la existencia de una unién de hecho y que tiene derecho a la mitad
de los bienes adquiridos durante la convivencia, o bien, si el tercer adquirente es de buena
fe, instar la accién declarativa de existencia de una unién de hecho y solicitar la condena
del demandado a abonar el 50% del precio de la venta de los bienes.

Se declara la existencia entre los convivientes de affectio societatis sin que sea obsticulo para ello
que la conviviente, a efectos de la seguridad social, apareciese como empleada de hogar del
conviviente, y en consecuencia se acuerda condenar a la conviviente a abonar al actor una can-
tidad por enriquecimiento injusto habida cuenta que aquélla enajené a un tercero el inmueble
que se adquirié durante la convivencia (Tribunal Supremo, Sala 1.2, Sentencia de 26 de mayo
de 2006).

E) Compra de unos bienes en comin y otros con caracter privativo

Anteriormente sefialamos que en ocasiones cabia presumir la voluntad de constituir una
comunidad cuando los convivientes declaran haber comprado bienes en pro indiviso. Sin
embargo, esta circunstancia no implica que los convivientes hayan pactado una comunidad
ordinaria en la que deban incluirse todos los bienes adquiridos por éstos durante el trans-
curso de la convivencia. En estos supuestos la jurisprudencia suele inclinarse por diferen-
ciar la posible voluntad de hacer comunes unos determinados bienes y excluye que la misma
pueda extenderse a todos los bienes que adquirieron cada uno de los convivientes. La STS
de 18 de mayo de 1992 sefalé que cabe la posibilidad de que la proyeccién patrimonial de
la unién de hecho «se presente en dos aspectos, como de cotitularidad respecto a los bienes
adquiridos conjuntamente por ambos, y como de separacién respecto a aquellos en los que
no consta acreditada la concurrencia de voluntad comun adquisitiva, que operarfan como
propios o exclusivamente privativos». Es decir, que volvemos a lo que indicamos anterior-
mente, que puede existir una comunidad universal o particular.

No se considera que hubiese pacto alguno para hacer comin un inmueble, aun cuando los convi-
vientes adquirieron en comtn otra vivienda distinta a la que ahora se discute (TS] de Catalufa,
Sentencia de 10 de marzo de 1997).

F) Menciones erréneas en cuanto al régimen econdémico en el momento de la compra
de los bienes

Analizando la jurisprudencia hemos encontrado supuestos, especialmente al otorgar escri-
turas de compraventa, en los que el comprador manifestaba que se encontraba casado con
el otro conviviente o que se adquirian para la sociedad de gananciales. Esta circunstancia ha
motivado demandas solicitando que se declare comin el bien adquirido. La respuesta que
ha dado la jurisprudencia es considerar que la sola mencién de este dato en la escritura de
compraventa no supone que el conviviente no titular del inmueble ostente sobre el mismo
derecho alguno, salvo que por otras pruebas se acredite que ambos tuvieron la intencién de
constituir una comunidad de ganancias.

No existiendo entre los convivientes voluntad de constitucién de un patrimonio unico e indistin-
to, no procede presumir la existencia de una comunidad de bienes entre los mismos. La simple
mencién que, por error, se contenia en la escritura de compraventa de que el conviviente estaba
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casado con la actora no supone que la misma ostentara los derechos de casada sobre el mismo
(Tribunal Supremo, Sala 1.2, Sentencia de 27 de mayo de 1998).

La circunstancia de que en las escrituras de compraventa se hiciese constar que el conviviente
adquiria los inmuebles para la sociedad de gananciales que tenia con la conviviente, cuando
ambos no estaban casados, evidencia que se quisieron hacer comunes dichos bienes, porque no
podia caber error en saber que no estaban casados y que por tanto no estaban sujetos al régimen
de gananciales. Consta ademds que los préstamos para el pago de los inmuebles se solicitaban
conjuntamente (AP Granada, Sec. 4.2, Sentencia de 5 de mayo de 2006).

G) Problematica de las cuentas bancarias

Las cuentas bancarias que utilicen los convivientes durante su relacién de pareja, depen-
diendo de si son comunes o cada uno de ellos mantiene cuentas independientes, suele ser
un dato importante para determinar si realmente existié entre ambos una comunidad de
bienes y ganancias, o por el contrario la voluntad fue mantener patrimonios separados.

Cuando cesa la convivencia, suele plantearse qué sucede con el saldo que arrojen las
cuentas. Si las cuentas son comunes y se acredita que existié voluntad de compartir ingresos
y gastos, lo mis frecuente es que se considere que el saldo pertenece por mitad a ambos
convivientes. En cambio, si esa voluntad no queda acreditada, habrd que estar al criterio
reiterado de nuestro mas Alto Tribunal en cuanto a que «la titularidad indistinta lo nico
que atribuye a los titulares frente al Banco depositario es facultad dispositiva del saldo que
arroje la cuenta, pero no determina, por si sola, la existencia de un condominio y menos
por partes iguales sobre dicho saldo de los dos (o mds) titulares indistintos de la cuenta, ya
que esto habrd de venir determinado Gnicamente por las relaciones internas entre ambos
titulares, y mds concretamente, por la originaria pertenencia de los fondos o numerario de
que se nutre dicha cuenta». La Sentencia del TS de 29 de octubre de 1997, indicé que «no
basta la mera convivencia, ni tampoco bastaria la titularidad o posesién conjunta de cuentas
bancarias si en éstas no se acreditan asientos positivos efectuados indistintamente por las
dos partes (STS de 29 de octubre de 1997)».

Por lo que respecta a las cuentas de las que son titulares exclusivos cada uno de los
convivientes, existe una presuncion favorable a que el saldo pertenece exclusivamente al
titular. No obstante, se ha planteado alguna controversia en relacién con aquellas cuentas
en las que si bien aparece como titular un conviviente, expresamente consta autorizado el
otro para disponer de los fondos existentes en la cuenta. En el caso analizado por la STS
de 19 de octubre de 2006, aun cuando la conviviente estaba autorizada para disponer de
la cuenta exclusiva del otro conviviente, no se entendié que existiese una comunidad de
pérdidas y ganancias.

La titularidad indistinta lo Gnico que atribuye a los titulares frente al banco depositario es la
facultad dispositiva del saldo que arroje la cuenta, pero no determina por si sola la existencia de
condominio y menos por partes iguales sobre dicho saldo de los dos o mas titulares indistintos de
la cuenta, ya que eso habrd de venir determinado inicamente por las relaciones internas entre
ambos titulares y, mds concretamente, por la originaria pertenencia de los fondos (Tribunal Su-
premo, Sala 1.2, Sentencia de 29 de mayo de 2000).

Caricter comin del saldo existente en las cuentas bancarias que los convivientes aperturaron
constante la convivencia, al no haberse acreditado la procedencia del dinero que se ingresaba en
las mismas (AP Malaga, Sec. 6.2, Sentencia de 18 de mayo de 2006).
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La circunstancia de que un conviviente autorizase a otro a disponer sin limitacién alguna de las
sumas existentes en una cuenta bancaria de titularidad exclusiva suya 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).

Aunque los convivientes mantuvieron cuentas bancarias independientes donde ingresaron el
producto de su trabajo, ha quedado acreditado que con cargo a las mismas se atendieron gastos
imputables al otro conviviente o gastos comunes. Siendo imposible realizar una exacta contabili-
dad de lo acontecido en los 15 aflos de convivencia, prudencialmente se fija la cantidad de 25.000
euros que un conviviente debe entregar al otro en concepto de liquidacién final (AP Zaragoza,
Sec. 5.2, Sentencia de 15 de diciembre de 2006).

H) Porcentaje de participacion de cada conviviente en la comunidad

Una vez que se declara que entre los convivientes existié una comunidad de pérdidas y
ganancias, el paso siguiente serd plantearnos el porcentaje de participaciéon de cada uno de
ellos en la comunidad, ya que habra supuestos en los que los ingresos que perciban no sean
iguales. En principio, hay que tener presente que en el articulo 393.2 del CC se establece
una presuncion: «Se presumen iguales, mientras no se pruebe lo contrario, las porciones
correspondientes a los participes en la comunidad», y como ha sefialado la jurisprudencia,
se necesitan pruebas muy s6lidas para la destruccién de la presuncién, debiendo precisarse
que no sélo hay que tener en cuenta las aportaciones dinerarias que se hayan hecho a la
comunidad, sino también los esfuerzos personales en beneficio de la misma.

No habiéndose enervado la presuncién iuris tantum del articulo 393.2 del CC procede que el re-
parto de los bienes adquiridos durante la vigencia de la comunidad de bienes se haga por mitad
(Tribunal Supremo, Sala 1.2, Sentencia de 29 de octubre de 1997).

Para el caso de que uno de los convivientes tras la crisis de pareja y ya en solitario siga
haciendo frente a la deuda pendiente, habrd que incluir en el pasivo de la comunidad una
deuda a favor de dicho conviviente, si bien, ello no dard derecho a elevar el porcentaje de
propiedad en el bien.

Al no haberse pactado cuotas participativas entre los convivientes, corresponderd a cada uno de
ellos el 50% del valor del inmueble, si bien, habrd que tener en cuenta las cantidades abonadas
por uno solo de ellos después del cese de la convivencia (AP Granada, Sec. 3.2, Sentencia de 6
de junio de 1998).

Liquidacién al 50% si bien existe un crédito a favor de uno de los convivientes por el pago en
exclusiva del préstamo hipotecario tras el cese de la convivencia (AP Palencia, Sentencia de 15
de noviembre de 1999).

Para el supuesto de que antes del inicio de la convivencia un conviviente hubiese abo-
nado parte del precio de la compraventa y el resto se hubiese abonado constante la misma,
como ya apuntamos anteriormente, la solucién juridica que estin dando nuestros tribunales
es considerar la existencia de una comunidad de bienes por indiviso en la que una parte serd
privativa y otra comun en funcién de las cantidades aportadas.
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I) Supuestos en los que, atin declariandose que no existe comunidad, se reconocen
créditos de un conviviente frente a otro

Esta es otra de las posibilidades que pueden presentarse en las uniones de hecho, ya que
es perfectamente admisible que, permaneciendo separados los patrimonios de cada uno de
ellos, existan ciertas vinculaciones entre los convivientes. Asi, por ejemplo, puede existir
una cuenta comin con la que sufragar los gastos que genera la familia, mientras que cada
uno mantenga una cuenta independiente. Es mds, puede darse la circunstancia de que haya
transmisiones monetarias de uno a otro, pero este hecho no puede sin mis llevarnos a la
conclusién de que existe una comunidad universal de pérdidas y ganancias. No obstante,
con la finalidad de evitar enriquecimientos injustos, lo que si se admite es que, finalizada la
relacién de pareja, un conviviente abone a otro las cantidades que este ultimo invirtié en
bienes propiedad del primero.

La mera titularidad de cuentas conjuntas no supone que existiera un pacto expreso o tcito para
hacer comin lo adquirido durante la convivencia more uxorio, no obstante si uno de los convivien-
tes contribuy6 en la compra de un bien propiedad del otro, tendra derecho a su correspondiente
reintegro (AP Baleares, Sec. 5.2, Sentencia de 27 de enero de 2000).

Adquirido un inmueble por uno de los convivientes con los fondos provenientes de una cuenta
bancaria de la que es tnico titular, la carga de la prueba de que los fondos de dicha cuenta prove-
nfan de aportaciones de ambos convivientes recae sobre el conviviente no titular. No habiéndose
acreditado esta circunstancia habra que estar al contenido de la escritura publica de compraventa
y, por tanto, el inmueble pertenece tnica y exclusivamente a uno de los convivientes. La cuantia
de los pagos que realiz6 el otro, después del fallecimiento de aquél, podran reclamarse a sus he-
rederos de conformidad con lo establecido en el articulo 1158 del CC (Tribunal Supremo, Sala 1.2,
Sentencia de 22 de enero de 2001).

V. LA LIQUIDACION DEL PATRIMONIO DE LA UNION DE HECHO

Una vez que ha quedado perfectamente determinado la existencia de un patrimonio comdn
y la voluntad de los convivientes de poner fin a la copropiedad, el paso siguiente serd soli-
citar la particién o divisién de los bienes y las deudas.

Conforme indica el articulo 406 del CC, la divisién de la comunidad de bienes sigue las
mismas reglas que la divisién de la herencia y, por tanto, una de las formas por las que puede
practicarse es por acuerdo de los interesados. La division asi practicada tiene naturaleza
contractual (Sentencias del TS de 19 de junio de 1997 y 18 de marzo de 1999) al surgir del
acuerdo undnime de las voluntades de los interesados, que se perfecciona con la concu-
rrencia de los requisitos del articulo 1261 del Cédigo Civil, al acomodarse a sus intereses
(Sentencias del TS de 3 de enero de 1962, 25 de febrero y 21 de mayo de 1966, 18 de febrero
de 1967, 8 y 12 de febrero de 1996), no exige forma especial (Sentencia de 13 de marzo de
2003) y ni siquiera exige que afecte a la totalidad de los bienes (Sentencia del TS de 19 de
junio de 1997 ya citada).

Desestimacion de la accién de anulacién del convenio suscrito entre los convivientes para liqui-
dar el patrimonio comun al no haberse acreditado ni vicio en el consentimiento ni intimidacién
(AP Asturias, Sec. 6.2, Sentencia de 18 de diciembre de 2006).
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Otra forma de realizar la particion, si hay acuerdo en este extremo, serd designando las
partes un contador partidor, o bien solicitando que se designe de la lista de contadores.

Pero si ninguna de estas formas es utilizada por los convivientes, no queda otra opcién
que solicitar judicialmente la liquidacién de la comunidad.

Por ultimo, hay que hacer expresa mencidn a los supuestos en los que, por existir des-
cendencia comun, se ha acordado la atribucién del uso de la vivienda familiar a los hijos y al
otro progenitor. Es criterio jurisprudencial reiterado permitir el ejercicio de la actio communi
dividundo, si bien respetando la atribuciéon del uso.

Habiéndose atribuido el uso de la vivienda familiar a la madre y a los hijos menores habidos de la
union, la venta del inmueble comiin en publica subasta deberd respetar dicho uso hasta su extin-
ci6on (AP Baleares, Sec. 3.2, Sentencia de 19 de diciembre de 2006).

VI. ASPECTOS PROCESALES DE LA DETERMINACION Y LIQUIDACION
DEL PATRIMONIO COMUN EN LAS UNIONES DE HECHO

Tanto la declaracién de existencia de una relacién more uxorio analoga a la matrimonial en la
que hubo voluntad de formar un patrimonio comtn, como las propias operaciones liquida-
torias (accién de divisién de cosa comtn del articulo 400 del CC) deben canalizarse a través
del procedimiento ordinario, teniendo la competencia el Juzgado de Primera Instancia del
domicilio del demandado al ser de aplicacién la norma contenida en el articulo 50 de la
LEC. Tal y como puede comprobarse en la jurisprudencia, no existe inconveniente alguno
en la acumulacion en un solo procedimiento de todas las peticiones.

En relacién con el tipo de procedimiento, se ha cuestionado en la prictica si pueden ser
de aplicacién las normas contenidas en los articulos 782 y siguientes de la LEC dado que
el articulo 406 del CC indica que la divisién de la comunidad de bienes sigue las mismas
reglas que la division de la herencia. La respuesta que ha dado la jurisprudencia es negativa,
ya que se interpreta que la remisién a las normas de la particién de la herencia que se hace
en el citado articulo 406 del CC lo es inicamente a las normas sustantivas y no a las normas
procesales.

Inadmisién de la demanda por no considerarse adecuados los tramites del procedimiento especial
para la divisién de la herencia (articulos 782 y siguientes de la LEC) para la liquidacién de la co-
munidad de bienes formada por una unién de hecho, toda vez que la remisién que hace el articulo
406 del CC sélo es a las normas sustantivas (AP Jaén, Sec. 2.2, Auto de 8 de mayo de 2006).

Teniendo en cuenta que, como vimos anteriormente, el conviviente perjudicado en el
cese de la convivencia podia optar por solicitar una indemnizacién por enriquecimiento
injusto o bien la mitad, o parte, de los bienes adquiridos durante la relacién de pareja, se
ha constatado en la prictica como, aun cuando inicialmente se reclamaba la declaracién de
existencia de comunidad de ganancias entre los convivientes, en las conclusiones finales se
modifica la peticion en el sentido de que se le conceda una pensién o una indemnizacion,
lo que no es procesalmente muy correcto, sin embargo, debe tenerse en cuenta lo sefialado
por el Tribunal Supremo en las Sentencias de 16 de diciembre de 1996 y 27 de marzo de
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2001 «no es cambio de causa petendi que daria lugar a incongruencia, la variacién del punto
de vista juridico cuando se parte de los mismos hechos y se respeta el suplico, aunque se
acuda a la institucién del enriquecimiento sin causa». Sin embargo, procesalmente quizis lo
mids correcto serd solicitar por un lado la pensién o indemnizacién y por otro la declaracién
de existencia de una comunidad de bienes, aunque ambas acciones se ejerciten en la misma
demanda.

Por tltimo, sélo indicar que dictada sentencia por el Juzgado de Primera Instancia, y
tras la interposicién del recurso de apelacion, dictada en segunda sentencia por la Audien-
cia Provincial, el recurso de casacion debe canalizarse por el ordinal segundo del articulo
477.2 de la LEC.

El recurso de casacién de los procedimientos relativos a las uniones de hecho en el que
se ventilen cuestiones patrimoniales entre los convivientes debe canalizarse por el or-
dinal segundo del articulo 477.2 de la LEC, ya que el procedimiento fue tramitado por
su cuantia y no en razoén de la materia (Tribunal Supremo, Sala 1.2, Auto de 27 de marzo
de 2007).
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BELEN CASADO CASADO

Profesora de Derecho Civil. Universidad de Malaga

La no necesidad del asentimiento de los padres biolégicos en el procedimiento de adopcién
de un menor cuando se encuentran éstos incursos en causa de privacién de la patria po-
testad (articulo 177.2 CC), supone una forma indirecta de «privar» a los progenitores de la
titularidad de la patria potestad, ya que se procede a aprobar la adopcién del menor sin su
asentimiento y se extingue el vinculo juridico (titularidad de la patria potestad). Es por ello
por lo que entendemos que en la imposicién judicial de esta medida deberian observarse
mayores garantias o cautelas procesales. Analizando la prictica judicial observamos que se
valora de forma objetiva cualquier situaciéon de incumplimiento de los deberes legales im-
puestos por el articulo 154 CC, sobre todo, ante una declaracién de desamparo del menor y
ante una situacion preadoptiva. Debemos cuestionarnos, por tanto, una aplicacién demasia-
do automdtica de la aprobacién de la adopcién sin dar derecho al menos a los progenitores
a pronunciarse sobre la misma, sobre todo cuando el posible incumplimiento de deberes
pueda estar «justificado» por la existencia de una causa de exoneracion de responsabilidad
o ante una situaciéon de ausencia de culpabilidad.

THE CONSENT OF THE BIOLOGICAL PARENTS IN THE PROCEDURE
OF ADOPTION OF MINORS

The non necessity of the consent of the biological parents in the procedure of a minor
adoption when these are involved in cause of privation of the native imperium (art. 177.2
CC), implies an indirect form «to deprive» to the progenitors of the ownership of the
native imperium, since it is approved the minor adoption without their consent and the
juridical entail is extinguished (ownership of the native imperium). It is for it for what we
understand that in the judicial imposition of this measure bigger guarantees or procedural
cautions should be observed. Analyzing the judicial practice observes that it is valued in an
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objective way any situation of nonfulfillment of the legal duties imposed by the art. 154 CC,
mainly, before a declaration of the minor abandonment and before a pre-adoptive situation.
We should question ourselves, therefore, a too automatic application of the approval of the
adoption without giving right at least to the progenitors to be pronounced on the same
one, mainly when the possible nonfulfillment of duties can be «justified» for the existence
of a cause of exoneration of responsibility or before a situation of absence of guilt.

Sumario

II. ANALISIS DE ALGUNAS SENTENCIAS DONDE SE PLANTEA LA
NECESIDAD DEL ASENTIMIENTO DE LOS PADRES BIOLOGICOS PARA LA
ADOPCION DEL MENOR

III. LA NO NECESIDAD DE ASENTIMIENTO DE LOS PADRES

BIOLOGICOS CUANDO HAN INCURRIDO EN CAUSA DE PRIVACION DE
LA PATRIA POTESTAD, UN PLANTEAMIENTO DE LOS PROBLEMAS Y
CONSECUENCIAS DE SU IMPOSICION JUDICIAL

L. INTRODUCCION

Establece el articulo 177.2 CC la necesidad de que los padres bioldgicos del menor presten
su asentimiento para que quede constituida legalmente la adopcidn. Se trata de un «asenti-
miento», término diferente al «consentimiento» que deben prestar adoptantes y adoptado,
cuando este ultimo sea mayor de doce afios (articulo 177.1 CC), y que ha dado lugar al con-
siguiente debate doctrinal sobre su especifico significado. La mayoria de los autores opina
que este «asentimiento» es una especie de consentimiento realizado por personas que salen
fuera de la esfera negocial; como una forma de manifestar el acuerdo de personas que no
participan en el negocio juridico y, por lo tanto, no pueden consentir el mismo, sino sélo
asentir el negocio que otros realizan'. Muestran los padres bioldgicos, de esta manera, que
estin de acuerdo con la adopcién que se va a realizar®.

1. FELIU REY, MLL., Comentarios a la Ley de Adopcion, Madrid, 1989, pp. 148 y 149: «El Diccionario de la Lengua de la Real Academia
Espafiola define la voz “asentimiento” en los siguientes términos: “admitir como cierto o conveniente lo que otro ha afirma-
do o propuesto antes”, esto es, el asentimiento es prestado por persona ajena a la relacién obligacional, complementando o
dando fuerza operativa a aquélla, pero en ningtin caso constituyéndola. Es decir, supondria la emisién de un juicio de valor
positivo o negativo, de cardcter necesario, y cuya ausencia puede influir en la eficacia de la relacién que se constituyé».
También recoge este autor la definicién de asentimiento realizado por FERNANDEZ MARTIN-GRANIZO como «aquella decla-
racién unilateral, recepticia o no de la voluntad, encaminada a facilitar la realizacién o producir la validez de un negocio
juridico, de cualquier clase que éste sea y celebrado por otra persona».

2. De ahi que pueda hablarse de via excepcional de pérdida voluntaria (renuncia) a la patria potestad, BErcoviz RODRIGUEZ-
Cano, R., Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones Forales, 11I-2, Madrid, 1982, pp. 321y 322.
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Aunque el significado de este «asentimiento» parece estar claro, el precepto que vamos
a analizar plantea una cuestién doctrinal mds profunda, que se sitGa mas alld del significado
del término «asentimiento». Si analizamos la mencién literal del mismo podemos observar
que éste afirma literalmente: «deberin asentir la adopcidn los padres del adoptando que no se
hallare emancipado, a menos que estén privados de la patria potestad por sentencia firme o
incursos en causa legal para tal privaciom. Esta situacion solo podrd apreciarse en procedimiento
Jjudicial contradictorio, el cual podrd tramitarse como dispone el articulo 1827 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil».

La necesidad de este asentimiento cuando los padres no estdn privados de la patria po-
testad pero, como recoge el precepto, pueden estar incursos en causa legal para tal privacion, es
la que plantea mayores problemas en la prictica jurisprudencial. Encontramos multitud de
sentencias donde se cuestiona la necesidad de este asentimiento por los padres biolégicos, y
para ello el Juez o la Sala entran a analizar si han incurrido los padres bioldgicos en causa le-
gal de privacion de la patria potestad. Ninguna sentencia se plantea cuando los padres efec-
tivamente han sido privados de la patria potestad por sentencia firme, en base al articulo 170
CC; esta claro, en estos casos, que no serd necesario el asentimiento, puesto que los padres
ya no son titulares de la patria potestad. Pero cuando dicha sentencia de privacion no existe
habrd que analizar la conducta del progenitor.

Es muy habitual que los padres se opongan al procedimiento de adopcién del menor
argumentando que su asentimiento es necesario y que sin el mismo no es posible aprobar la
propuesta de adopcién. Es como una especie de arma de defensa de los padres biol6gicos
para impedir la adopcién de su hijo, mds aun teniendo en cuenta que la adopcién rompe
cualquier vinculo con la familia de origen y es irrevocable*. Sin embargo, también es ésta
una especie de arma defensiva utilizada por los érganos administrativos o por los érganos
judiciales: argumentando y probando que los padres biolégicos han incurrido en causa de
privacién de la patria potestad consiguen salvar el escollo del asentimiento y aprobar la
propuesta de adopcion con la oposicién de los padress.

El mismo Cdédigo Civil recoge la necesidad de que esta cuestion se tramite a través de
un procedimiento contradictorio, donde se valore por el Juez si los padres han incurrido
en causa de privacién de la patria potestad (articulo 1827 LEC)S. Pero si no resulta proba-
do que los padres hayan incurrido en causa de privacién, la cuestioén se complica atin mas
porque ahora entramos en el debate de considerar hasta qué punto este asentimiento de los
padres bioldgicos es conditio iuris y sin el mismo no es posible aprobar la adopcién, o puede
ser aprobada la adopcién pese a la falta de este asentimiento”.

3. La negrita es nuestra.

4. Vid. articulos 178 y 180 CC. Vid. también MENDEZ PEREZ, ]., ob. cit., pp. 205 y 206, donde habla de los efectos juridicos de
la adopcidn; entre ellos y en el orden de la patria potestad, la adopcion supone la adquisicion de la patria potestad por los
padres adoptivos. También afirma que es por ello por lo que el articulo 169.3 CC recoge como un supuesto de terminacion
de la patria potestad la adopcién del hijo.

5. Naturalmente, cuando asi lo aconseje el interés del menor, como interés tltimo que debe presidir toda la normativa sobre
adopcién y, en general, sobre menores.

6. Vid. articulo 781 LEC.

7. La Jurisprudencia no es clara en este sentido. Hay una postura que se muestra partidaria de la consideracién de este asen-
timiento como conditio iuris; otra postura que afirma que puede ser aprobada la propuesta de adopcidn sin este asentimiento,
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Nos planteamos el verdadero sentido de la expresién «estar incursos en causa de pri-
vacién de la patria potestad», ;a qué hace referencia el precepto con esta expresién? Para
entender el alcance de la misma debemos remitirnos necesariamente al articulo 170 CC,
precepto que recoge la sancién de privacion de la patria potestad. La doctrina entiende, y
asi ha sido afirmada de forma reiterada por los autores, que la causa de privacién es exclu-
sivamente el incumplimiento de los deberes inherentes a la patria potestad del articulo 154
CC, pero esta privacion puede realizarse en un procedimiento civil, penal o matrimonial®.

«Estar incursos en causa de privacion de la patria potestad» supone entonces haber incum-
plido los deberes inherentes a la misma del articulo 154 CC.»

Desde esta vision explicativa previa de algunas cuestiones que puede plantear un estu-
dio inicial del precepto, hemos querido centrarnos en analizar efectivamente la aplicacién
prictica de este articulo, es decir, estudiar aquellas sentencias donde se cuestiona si es o
no necesario el asentimiento de los padres bioldgicos para aprobar la adopcidn; las causas
y conductas de los progenitores afectados que llevan al tribunal a entender que, para este
caso en concreto, no serd necesario el asentimiento de los padres bioldgicos puesto que se
da el supuesto de hecho que recoge la norma, esto es, puesto que los padres «han incurrido en
causa de privacién de la patria potestad».

Queremos también realizar posteriormente un andlisis critico de la conveniencia de esta
medida, sobre todo, desde los resultados que conlleva su imposicién en la prictica; explicar
el verdadero sentido de la misma tal y como actualmente se estd aplicando en los Tribunales
de Justicia, y todo ello, desde la conviccién previa de que esta medida causa muy graves
consecuencias y no puede ser declarada sin que se observe procesalmente una serie de ga-
rantias o cautelas legales.

II. ANALISIS DE ALGUNAS SENTENCIAS DONDE SE PLANTEA )
LA NECESIDAD DEL ASENTIMIENTO DE LOS PADRES BIOLOGICOS
PARA LA ADOPCION DEL MENOR

El planteamiento judicial de la necesidad del asentimiento de los padres biolégicos por
estar éstos posiblemente incursos en causa de privacion de la patria potestad, deriva de una
situacién previa de desamparo y asuncién automadtica de la tutela del menor por parte de la
Administracién. En algunas ocasiones también aparece una situacién de guarda del menor
por la Administracion a peticién de los padres, pero esta guarda igualmente desemboca en

y la postura intermedia que manifiesta que puede ser aprobada la adopcidn sin este asentimiento, pero siempre que asi lo
aconseje el interés del menor. La falta de asentimiento de los padres biolégicos, segin la postura intermedia, sélo es un plus
negativo para la adopcién pero no un obsticulo insalvable. Las sentencias que consideran no vinculante el asentimiento no
son muy numerosas. Entre ellas destacamos: SAP de Albacete de 8 de mayo de 1996, Autos de la AP de Barcelona de 5 de
marzo de 1991 y de 9 de febrero de 1998. Predominan las sentencias que manifiestan que este asentimiento es vinculante;
entre ellas destacamos: SAP de Zaragoza de 30 de mayo de 1992, de Navarra de 22 de junio de 1992, de Teruel de 15 de abril
de 1993, de Sevilla de 27 de enero de 1995. Es una muestra de las sentencias que se decantan por la postura intermedia la de
la AP de Cidiz de 11 de abril de 2005. Igualmente vid. sobre este tema el detallado estudio que realiza Garcia Pastor, M., en
su obra «El valor del asentimiento de los padres en la constitucion de la adopcién», en Revista de Derecho de Familia, ntm. 8,
2000, pp. 55-83, estudio que le lleva a afirmar que este asentimiento debe ser vinculante para el Juez y no debe ser aprobada
la adopcidn sin la existencia del mismo.

8. Vid. Diez-Picazo, L., «Notas sobre la reforma del Cédigo Civil en materia de patria potestad», en 4DC, 1982, pp. 8 y 9 y LOPEZ,
MontEs Y Roca, Derecho de Familia, (obra colectiva coordinada por E. Roca), tercera edicion, Valencia, 1997, pp. 346, 347 y 348.
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la posterior declaracién de desamparo, acogimiento y adopcién del menor?. El analisis juris-
prudencial realizado revela este dato de forma clara. Todas las sentencias analizadas hablan
directa o indirectamente de una situacién previa de desamparo del menor y de las posterio-
res actuaciones administrativas o judiciales para la asuncién de la tutela legal del menor o la
entrega de este menor en acogimiento, aunque las mismas estén directamente resolviendo
la cuestion de si se tiene o no en cuenta el asentimiento de los padres bioldgicos™.

Para ver si puede ser aprobada la propuesta de adopcioén sin la aquiescencia de los pa-
dres bioldgicos, el Juez entra a valorar si el progenitor del menor ha incurrido en causa de
privacién de la patria potestad, como recoge el articulo 177.2 CC. Esta valoracién estard
relacionada con la constatacién de un incumplimiento de los deberes inherentes a la patria
potestad establecidos en el articulo 154 CC. La causa de privacion de la patria potestad del
articulo 170 CC es este incumplimiento legal y, por tanto, incurrir en causa de privacién
de la patria potestad supone incumplir los deberes inherentes a la misma. Las sentencias
analizadas comprueban entonces si se ha dado dicho incumplimiento, y lo hacen a través
del andlisis de ciertas conductas de los padres biolégicos o ciertas situaciones lesivas para el
menor que son reveladoras, por si mismas, de tal incumplimiento”.

La mayoria de las sentencias estudiadas son sentencias desestimatorias para los padres
biolégicos, es decir, la mayoria de las sentencias dicta una resolucién donde se declara no
ser necesario el asentimiento para la adopcién de su hijo, al encontrarse éstos incursos en
causa de privacion de la patria potestad™. Sélo algunas sentencias no hablan de la existencia
de un incumplimiento de los deberes inherentes a la patria potestad del articulo 154 CC,
pero dictan el mismo fallo desestimatorio para los padres bioldgicos, basindose en el interés
del menor. No es aconsejable en estos casos, afirman, el retorno del menor con la familia de
origen debido a la plena adaptacién con la familia de acogida y al tiempo trascurrido en esta
situacién. Asi, por ejemplo, la SAP de Ciddiz de 11 de abril de 2005, se manifiesta partidaria
de la postura intermedia en cuanto al valor del asentimiento, pues considera que puede
prescindirse de este asentimiento cuando el interés del menor asi lo aconseje™® y no habla
de incumplimiento de los deberes del articulo 154 CC, pero dicta un fallo desestimatorio
porque no estima aconsejable el retorno del hijo al hogar familiar. Se trata de un caso de
padres toxicomanos, y los informes demuestran que no estaban rehabilitados. El menor
habia estado desde el afio 1999 hasta el 2005 con la familia de acogida y afirma la sentencia

9. Vid. SSAP de Murcia de 25 de abril y de 25 de octubre de 2005.

10. Asi, por ejemplo, la SAP de Orense de 8 de junio de 2004; la SAP de Alicante de 7 de febrero de 2005; SAP de Lugo de 4
de marzo de 2005; las SSAP de Cadiz de 11 de abril, de 12 de mayo y de 18 de julio de 2005; SSAP de Alicante de 19 de mayo
y de 9 de junio de 2005; SSAP de Castellén de 22 de junio y de 7 de julio de 2005; SAP de Valencia de 13 de septiembre de
2005; SSAP de Milaga de 16 de mayo, de 22 de julio y de 17 de septiembre de 2005, etc.

. Todas las sentencias analizadas relacionan la expresién literal del articulo 177.2 CC de haber incurrido en «causa de
privacion de la patria potestad» con conductas de los progenitores que demuestren la existencia de un incumplimiento de
los deberes inherentes a la patria potestad del articulo 154 CC. Vid. en este sentido, por ejemplo, la SAP de Lugo de 4 de
marzo de 2005; SAP de Malaga de 16 de mayo de 2005; SAP de Murcia de 25 de octubre de 2005; SAP de Avila de 25 de
noviembre de 2005.

12. SSAP de Alicante de 7 de febrero de 2005, AP de Valencia de 22 de junio de 2005, AP de Castellén, de 12 de diciembre
de 2005.

13. Recoge, de esta manera, la manifestacién de la postura intermedia jurisprudencial sobre el valor del asentimiento, en este
sentido: «La falta de asentimiento introduciria solamente un “plus” en contra de la adopcién en el expediente de jurisdiccién
voluntaria, pero no impediria que la negativa a prestar el asentimiento no supone un obsticulo para que el érgano jurisdic-
cional pueda entrar en el examen de cudl es el interés del menor adoptando, y por ende, dilucidar cul es la resolucién mas
adecuada en el supuesto que se analiza».
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que, aunque los informes de los padres biolégicos fueran favorables, el tiempo trascurrido
no permite la devolucién a la familia biolégica, por los dafios sicolégicos que podria causar
al menor su retorno. Igualmente, la SAP de Orense de 8 de junio de 2004, en un supuesto de
desamparo de menores y tutela ex lege de la Administracién, con el padre y abuela paterna
alcohdlicos y madre con trastorno esquizofrénico, no dice nada de la existencia de un in-
cumplimiento de deberes o de que los padres se encuentren incursos en causa de privaciéon
de la patria potestad, sino que afirma que ha de tenerse en cuenta el tiempo transcurrido
desde que los menores salieron del circulo familiar y que se encuentran en una situaciéon de
acogimiento preadoptivo; la situacién afectiva de los menores, afirma la Audiencia, podria
verse perjudicada en detrimento del interés del menor, y estima que no es procedente el
reintegro de los menores al circulo familiar a no ser que la Administracion, de no verificarse la
adopcion y a la vista de las nuevas circunstancias y previos los oportunos informes, acordase otra cosa. La
madre s6lo deberd, por tanto, ser oida y puede prescindirse de su asentimiento por estos
motivos expuestos, segin estima la Audiencia.

No obstante, algunas sentencias declaran la nulidad de las actuaciones y la necesidad del
asentimiento de los padres bioldgicos, porque fue dictada la resolucién judicial de adopcién
sin tener en cuenta la oposicion o sin que fuera discutida en procedimiento contradictorio
la necesidad del asentimiento. Vemos en estos casos que la negativa judicial a la adopcién
se basa, mds bien, en un defecto de forma o en un defecto procesal, con la consiguiente
indefensién que produce para los padres bioldgicos esta situacion. Es esto lo que ocurre
en la SAP de Segovia de 8 de marzo de 2005. La Audiencia revoca el auto que aprueba la
adopcién del menor por nulidad del procedimiento. Fueron citados los padres biolégicos a
fin de presentar el asentimiento pero el padre resulté ilocalizable y la madre se opuso a la
adopcién. Se aprueba la adopcidn con la negativa de la madre sin que conste que estuviera
incursa en causa de privacién de la patria potestad. Afirma la Audiencia que no se ha segui-
do procedimiento contradictorio en relacién con la madre disconforme con la adopcién y
por ello declara la nulidad del procedimiento. También habria que destacar en este sentido
la STS de 21 de septiembre de 1999, donde se declara la nulidad de pleno derecho de una
renuncia anticipada a los derechos-deberes expectantes sobre una menor. Se trata de un
escrito que firma la madre antes de nacer la menor donde renuncia a los derechos-deberes
una vez nazca a favor de la entidad publica, a los efectos de su guarda inmediata al parto,
acogimiento familiar y adopcion. El Tribunal Supremo declara que el asentimiento pres-
tado por la madre es radicalmente nulo por su contradiccién con la norma imperativa del
articulo 177.2 CC, al haberse prestado antes de los treinta dias posteriores al parto. Como
podemos observar, es la contradiccién a la norma imperativa del articulo 177.2 la que lleva
a declarar al TS la nulidad de la adopcién y nada tiene que ver con la valoracion de las cir-
cunstancias que concurren en el supuesto de hecho a efectos de constatar si ha habido o no
causa de privacion de la patria potestad.

Sobre el cardcter vinculante o no vinculante del asentimiento, la mayoria de las senten-
cias analizadas no se pronuncia. Afirman éstas que el padre o la madre biol6gica han incurri-
do en causa de privacion de la patria potestad y, a partir de ahi, estiman que su asentimiento
no es necesario para la adopcién. Sélo hemos encontrado una sentencia donde no se habla
de incumplimiento de los deberes inherentes a la patria potestad, recoge las diferentes pos-
turas sobre el cardcter vinculante o no del asentimiento y se pronuncia a favor de la postura
intermedia, que considera que el asentimiento es vinculante para la adopcién pero que sélo
supone un «plus» para la aprobacién de la misma, que puede ceder en interés del menor.
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Se muestra finalmente partidaria de esta postura y aprueba la adopcién, pese a la oposicién
de los padres*.

Como ya hemos mencionado, el incumplimiento de los deberes inherentes a la patria po-
testad queda manifestado en la realizacién de una serie de conductas por los progenitores.
Son conductas que suponen este incumplimiento de deberes en las sentencias analizadas,
por ejemplo, y sobre todo, las situaciones de despreocupacién hacia el menor demostradas
en el procedimiento; algunas unidas a la no oposicion a la declaracién de desamparo, aco-
gimiento o asuncién de la tutela por la Administracién, el incumplimiento del régimen de
visitas cuando los menores han estado, por ejemplo, en una situaciéon de guarda voluntaria.
También la materializacién de un concreto resultado lesivo para el menor puede ser, por si
misma, tenida en cuenta para valorar un incumplimiento de deberes inherentes a la patria
potestad, como la constatacién en el menor de una situacién de carencia econémica, afecti-
va, social, higiénica o sanitaria; situaciones de embarazo no controlado médicamente; falta
de vacunacién adecuada; sindrome de abstinencia en el menor; bajo peso y estatura unido a
restos de cocaina en orina al nacer; consentimiento de malos tratos hacia el menor; uso del
menor para la mendicidad, etc. La mayoria de las veces, todas estas situaciones aparecen a
modo de cdctel con otros factores negativos, que influyen decididamente en el desarrollo,
educacion y formacién del menor, como, por ejemplo, falta de vivienda en condiciones
adecuadas, desestructuracion del grupo familiar, drogadiccion, delincuencia y prisién de
progenitores, enfermedades como alcoholismo y ludopatia en padres y abuelos, malos tratos
entre familiares, deplorables condiciones de vida, etc.

Habria muchas sentencias que sefialar en el sentido anteriormente expuesto; recogere-
mos, no obstante, una muestra de lo que acabamos de exponer:

— La SAP de Castellén de 7 de julio de 2005 habla de incumplimiento grave y conti-
nuado de los deberes de proteccién mis elementales del articulo 154 CC. La madre de la
menor habia entregado a ésta poco después de nacer a una persona que apenas conocia
para su cuidado permanente. Pagé la retribucién acordada cuatro meses, pero después dejé
de cumplir con esta obligacién. La persona encargada del cuidado de la menor entregé a
la menor a los servicios sociales cuando observé que la madre no se interesaba por ésta y ni
siquiera atendia las llamadas telefénicas que le hacia. Posteriormente se declaré el desam-
paro de la menor. La actitud de la madre de incomparencencia a las citaciones judiciales
por asuntos relacionados con su hija, la no visita a la menor cuando estuvo en el hospital
ingresada con fiebres altas, un embarazo no controlado médicamente, la no existencia de
cartilla de vacunacién de la menor y la falta de muchas vacunas suministradas, fueron las
conductas que hicieron declarar a la Audiencia la existencia efectiva del incumplimiento
de deberes del articulo 154 CC, con el consiguiente fallo de no necesidad del asentimiento
de la madre para ser aprobada la adopcion por estar incursa ésta en causa de privacioén de
la patria potestad.

— También habla de incumplimiento de los deberes inherentes a la patria potestad la
SAP de Milaga de 16 de mayo de 2005, ante un supuesto de lesiones del menor y atencién
de éste por los servicios sociales por malos tratos del compafiero sentimental de la madre.

14. Vid. 1a ya mencionada SAP de Cidiz de 11 de abril de 2005.
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La Audiencia entendi6 que la madre habia incumplido los deberes del articulo 154 CC por-
que habia consentido esta situacién, y falla en el sentido de considerar que no es necesario
su asentimiento para la adopcion del menor.

— La SAP de Murcia de 25 de octubre de 2005, ante una situacién de guarda del menor
a peticién de la madre, estima que la actitud de desinterés de los padres en todo el procedi-
miento, donde se suspendi6 incluso el régimen de visitas porque éste no se cumplia y se acor-
dé la declaracién de desamparo, tutela por la Administracién y acogimiento preadoptivo,
supone un claro incumplimiento de los deberes inherentes a la patria potestad del articulo
154, y por ello igualmente declara la no necesidad de su asentimiento para la adopcion.

— La SAP de Salamanca de 1 de julio de 2005 recoge también un supuesto donde la ma-
dre del menor se opone a la adopcién de su hijo. Manifiesta que no estd incursa en causa
de privaciéon y que, por tanto, es necesario su asentimiento para aprobar la adopcién. La
Audiencia entendi6 que la conducta de la madre de no haber impugnado la declaracién de
desamparo por incumplimiento de deberes, la aprobacion de la propuesta de acogimiento
preadoptivo, el no acudir a las citaciones por asuntos relaciones con el menor, el ambien-
te drogodependiente que existia en la familia y los otros cuatro hijos que tiene también
abandonados (dos que estdn con los abuelos maternos y dos han sido ya adoptados) hacen
que la madre esté incursa en causa de privacion de la patria potestad y no sea necesario su
asentimiento para la adopcién.

— La SAP de Asturias de 29 de junio de 2005 muestra igualmente un supuesto donde
se entendié que habia incumplimiento de deberes del articulo 154 CC por hechos y con-
ductas como: la consideracién de prematuro del hijo, restos téxicos en la orina al nacer,
no realizacién de visitas al menor, desconocimiento del paradero de los padres, situacién
de acogimiento preadoptivo no recurrido por la madre, existencia de otro hijo adoptado,
condiciones de vivienda deplorables (llena de suciedad y basura), desestructuracién del
grupo familiar, drogadiccién, delincuencia y enfermedad, alcoholismo, ludopatia de padres
y abuelos, existencia de malos tratos entre ellos, deplorables condiciones de vida y utiliza-
cién de los nifos para la mendicidad.

— La SAP de Valencia de 22 de junio de 2005 estimé6 que habia también incumplimiento
de deberes inherentes a la patria potestad por la existencia de malos tratos infligidos al
menor por el padre, situacién de toxicomania del padre, mendicidad y bajo nivel cultural
y de higiene.

— La SAP de Alicante de 7 de febrero de 2005 habla de incumplimiento de deberes del
articulo 154 CC de la madre por conductas como: no abandono del consumo de drogas
durante el embarazo y nacimiento del nifio con sindrome de abstinencia, declaracién de
desamparo del menor, adopciéon de medida de acogimiento preadoptivo y desatencion del
régimen de visitas que habia sido establecido para fomentar el vinculo materno-filial. La
madre se defiende argumentando que estaba en prisién y que en la actualidad estd sometida
a un tratamiento de deshabituacion a las drogas. Sin embargo, la Audiencia literalmente
afirma: No se trata de considerar si la madre merece una nueva oportunidad; de lo que se trata es de
determinar si en la relacion con su hijo ha cumplido sus deberes, pues en otro caso se encuentra incursa en
causa legal de privacion de la patria potestad.
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Los padres biolégicos intentan, quizds en un momento ya tardio, recuperar a su hijo,
cuando sus condiciones personales han mejorado. Se ha solucionado, por ejemplo, su pro-
blema de drogadiccidn, se encuentra rehabilitado o muestra un informe favorable a su re-
cuperacion, ha salido o estd a punto de salir en libertad y de acabar, por tanto, su situacién
de reclusién; ha mejorado sus condiciones laborales y el entorno familiar y social en que
vivia... Por ello se oponen a la adopcién de su hijo, pero la Audiencia, en estos casos, afirma
que no debe valorarse esta situaciéon nueva creada, sino que el incumplimiento de deberes
inherentes a la patria potestad ha de valorarse en el momento en que se declar6 la situacién
de desamparo y no en la actualidad. Ademads, valora toda la conducta del padre o madre
bioldgica desde dicha declaracidn, y la adaptacién del menor a su nueva situacién en una
familia de acogida para concluir que la despreocupacién demostrada hacia el menor en
todos estos afos y el interés del menor, al estar éste plenamente adaptado e integrado en
la nueva familia, lleva a declarar que no es necesario su asentimiento en la adopcién, y no
estima procedente reintegrar al menor en la familia de origen’.

Aunque de lo dispuesto en algunas sentencias parece concluirse que la situaciéon de des-
amparo muestra por s misma un incumplimiento de deberes inherentes a la patria potestad,
porque todas las sentencias se pronuncian en el sentido de que desamparo es igual, por tan-
to, a incumplimiento de deberes, encontramos algunas sentencias donde se habla de desam-
paro y no se habla de incumplimiento de deberes™. Para valorar este hecho serd decisivo el
estudio especifico de la conducta de los padres biolégicos en el sentido que hemos expuesto
anteriormente. Aunque si es verdad que esto ocurre en la mayoria de los casos (desamparo
igual a incumplimiento), la situacién de desamparo no puede ser, por si misma, un criterio a
tener en cuenta para decir que efectivamente ha tenido lugar dicho incumplimiento.

El tema de la prejudicialidad civil o penal también lo hemos encontrado resuelto en
algunas sentencias. En un supuesto de prejudicialidad penal, porque el padre habia in-
tentado matar a la madre en presencia de los hijos, se afirma que puede ser estimado en
un procedimiento civil si el padre ha incurrido o no en causa de privacién de la patria
potestad, con independencia de la resolucion del procedimiento penal. Se trataba de una
tentativa de homicidio y la sentencia otorga a la jurisdiccién civil, como por otro lado es
procedente, la competencia de valorar si efectivamente hay una situacién de incumpli-
miento de deberes civiles (articulo 154 CC). Tampoco es necesario que haya habido una
sentencia civil de privacién de la patria potestad para que pueda apreciarse dicha situacién
de incumplimiento".

También podemos concluir en este estudio que una situaciéon de toxicomania o de pri-
sién del progenitor, por si misma, no supone un incumplimiento de deberes, sino que es la

15. Esto es lo que encontramos en sentencias como la SAP de Avila de 25 de noviembre de 2005, en un supuesto de padre
drogadicto e ingresado en prisién, ahora rehabilitado, fuera de la cdrcel y trabajando. Afirma la Audiencia literalmente que:
«Queda claramente probado que el padre ha desatendido durante todo el tiempo al menor Leonardo y el hecho de que
acredite que ha trabajado el padre durante tres meses, unido al certificado de deshabituacién de las drogas no acredita que
el padre se encuentre en condiciones de hacerse cargo del menor». El momento en que debe valorarse el incumplimiento de
deberes es el inicial, cuando se declaré el desamparo, no el actual, «atender a las peticiones del padre supondria romper sus
esquemas hasta ahora trazados y retroceder en la educacién e instrucciéon del menor». En el mismo sentido la SAP de Asturias
de 29 de junio de 2005, 0 las SSAP de Cidiz de 12 de mayo y de 18 de julio de 2005.

16. SAP de Cédiz de 11 de abril de 2005 o0 la SAP de Orense de 8 de junio de 2004.
17. Vid. la SAP de Lugo de 4 de marzo de 2005 y SAP de Castellén de 12 de diciembre de 2005.
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actuacion del padre o madre, con independencia de esta situacion, la que se tiene en cuenta
para decidir si hay incumplimiento. No obstante, si es cierto que, en la mayoria de las casos
analizados, estas situaciones coinciden, es decir, se trata de padres o madres toxicomanos/as
o en prisiéon que, ademds, han realizado ciertas conductas que suponen dicho incumpli-
miento®. Sin embargo, puede ser mds complicada la valoracién por la Sala de las situaciones
de enfermedad mental o problemas psicolégicos de los progenitores. No habla de incumpli-
miento de deberes, pero tampoco explica por qué no serd necesario el asentimiento de este
progenitor. Aprueba la adopcién a través exclusivamente del principio favor fili®.

Las sentencias valoran, en general, las conductas de incumplimiento de los deberes inhe-
rentes a la patria potestad de forma objetiva, sin atender, por tanto, a situaciones justificadas
de imposibilidad o de no intencionalidad, ya que nada se argumenta sobre este aspecto®. No
obstante, apreciamos que cuando parece vislumbrarse algin signo de falta de intencionalidad
o de existencia de alguna causa de justificacién, desestiman la demanda en interés del menory
no hablan de incumplimiento de deberes legales. No tienen en cuenta la falta de asentimiento,
no es conveniente para el interés del menor que éste regrese a su familia de origen; la plena
adaptabilidad e integracién en la familia de acogida no hace conveniente el retorno al entorno
familiar, y en base a ello dictan una sentencia desestimatoria para los padres biolégicos™.

I1I. LA NO NECESIDAD DE ASENTIMIENTO DE LOS PADRES BIOLOGICOS
CUANDO HAN INCURRIDO EN CAUSA DE PRIVACION
DE LA PATRIA POTESTAD, UN PLANTEAMIENTO DE LOS PROBLEMAS
Y CONSECUENCIAS DE SU IMPOSICION JUDICIAL

El articulo 177.2 CC, concretamente su mencién especifica a la no necesidad de asentimien-
to cuando los padres estuvieran incursos en causa legal de privacién de la patria potestad
(articulo 1771.2. 2.° CC), fue una novedad introducida en el Cédigo Civil en la Ley de Re-
forma de la Adopcién de 1987. Ya el Proyecto de Ley de 10 de marzo de 1986 recogia expre-

18. Asi, por ejemplo, la SAP de Alicante de 7 de febrero de 2005 expone la situacién en prision del progenitor y su adiccién
a las drogas, pero habla de incumplimiento por no abandono durante el embarazo del consumo de drogas, sindrome de absti-
nencia del menor, desatencién del régimen de visitas fijado, etc. La SAP de Valencia de 22 de junio de 2005 también trata de
un supuesto de ingreso en prisién y, de manera independiente, de un incumplimiento de las funciones inherentes a la patria
potestad por malos tratos infligidos por el padre. La SAP de Cidiz de 12 de mayo de 2005 trata un supuesto de ingreso en
prisién del progenitor, pero habla del abandono de los menores, de una declaracion de desamparo no recurrida y de carencias
afectivas, econdmicas y sociales en el menor de gran entidad.

19. Asi, por ejemplo, la SAP de Orense de 8 de junio de 2004, en un supuesto de padre alcohélico y madre con trastorno
esquizofrénico, o la SAP de Las Palmas de 17 de marzo de 2005, que afirma que la madre bioldgica estaba afectada por una
situacion psicoldgica critica y que no estaba en condiciones de asumir los cuidados de su hijo.

20. Por ejemplo, en la SAP de Castellén de 7 de julio de 2005, en el escrito del recurso se afirma que a la madre no le era
imputable el incumplimiento; su precaria situaciéon econémica y patrimonial y su ansia de acceder al mercado laboral fue
lo que ocasiond dicho incumplimiento. Sin embargo, la Audiencia afirma que no se puede atender a estas circunstancias
«porque no es posible reputarlas como suficientes»... «No se ha podido explicar en el juicio por qué la actora no pudo
hacerse cargo del menor». Aunque parece que la Audiencia no niega que puedan tenerse en cuenta ciertas circunstancias
o causas de justificacion, pero en este caso no son suficientes las alegadas, o no demuestran éstas su falta de culpabilidad en
lo ocurrido.

21. /id. SAP de Orense de 8 de junio de 2004 y SAP de Valencia de 26 de septiembre de 2005, esta tltima habla de la enfer-
medad mental de la madre y de un incumplimiento grave de deberes, pero no especifica qué conductas han dado lugar a
dicho incumplimiento.
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samente esta mencién en el articulo 176.2.d)*, pero, como decimos, no encontramos ningtin
antecedente antes de la Reforma de 1987. No obstante, si hay antecedentes de la necesidad
del asentimiento o consentimiento de los padres biolégicos cuando no hayan sido privados
de la patria potestad o en cuanto titulares de la patria potestad del menor. Asi, por ejemplo,
antes de la reforma del afio 1987, el antiguo articulo 173 CC recogia expresamente: «<Habrian
de prestar consentimiento para la adopcién... C) El padre y la madre, conjuntamente o por
separado, del adoptando menor de edad sujeto a patria potestad», y excluye la necesidad de
este consentimiento, debiendo ser simplemente oidos los padres que hubieran sido privados
o suspendidos del ejercicio de la patria potestad?.

Si nos vamos mds lejos en el tiempo, antes de la Reforma en materia de adopcion de 4 de
julio de 1970, el antiguo articulo 176.1.° CC exigia respecto del menor el consentimiento de
las personas que debieran darlo para su matrimonio®.

Si bien esto es cierto, encontramos un precepto del Cdodigo Civil a partir de la Reforma
de 4 de julio de 1970, concretamente el antiguo articulo 174 que permite pueda prescindirse
de este consentimiento para la adopcion por parte de los padres bioldgicos cuando el me-
nor estuviera abandonado. Literalmente recoge este articulo: «<En la adopciéon de menores
abandonados no serd necesario el consentimiento de los padres o del tutor prevenido en el
articulo anterior, sin perjuicio de que se oiga a los padres si fueren conocidos o se presenta-
ren®». También menciona que se considerard abandonado aquel menor de edad que carezca
de persona que le asegure la guarda, alimento y educacién, y que para apreciar la situacién
de abandono sera irrelevante que ésta se haya producido por causas voluntarias o involun-
tarias. Por supuesto que este precepto estd mdis relacionado con el actual articulo 172 CC
que con el que estamos estudiando, pero es relevante en cuanto establece que puede pres-
cindirse del consentimiento de los padres para la adopcién en estos casos. Debe, por tanto,
vincularse este precepto con nuestra regulacion actual de desamparo, siendo trascendente
la relevancia de la voluntariedad o no en el abandono del menor.

22. Sefalaba expresamente el precepto que: «También es necesario que ante el Juez o en documento auténtico presten su
asentimiento el conyuge del adoptante y los padres del adoptando. No se requiere este asentimiento: d) Tratindose de los
padres si estdn privados legalmente de la patria potestad o dan causa de ello». /id. LLEDO YAGUE, F., «Comentario al Proyecto
de Ley de Adopcién», en ADC, 1986, p. 1204, PiLLADO MONTERO, A., «Notas sobre el Proyecto de Ley de Reforma en materia
de adopcioén», en Revista de Derecho Privado, 1987, p. 451, Diaz DE LEZCANO SEVILLANO, I., «Consentimiento, asentimiento y
audiencia en la nueva Ley de Adopcion», en RCDI, 1989, pp. 16, 17 y 18.

23. Vid. Garcia CANTERO, G., «El nuevo régimen de la adopcién», en ADC, 1971, p. 798, ARCE Y FLOREZ-VALDES, J., «En torno
al consentimiento para la adopcién a tenor de la Ley de 4 de julio de 1970», en RGL], 1970, p. 623.

24. Vid. ARCE Y FLOREZ-VALDES, J., «En torno al consentimiento...», ob. cit., pp. 627 y 628, HUALDE SANCHEZ, ].J., Comentarios
a las Reformas del Cadigo Civil, (AA.VV.) coordinados por Rodrigo BercoviTz, Madrid, 1993, comentario al articulo 177 CC,
pp. 182y ss.

Asi configurado este consentimiento y siendo igualmente preceptivo respecto del tutor con su tutelado, puede considerarse
que este consentimiento es un complemento a la falta de capacidad del adoptando. Sin embargo, esta afirmacion es negada
actualmente por la doctrina. Sobre esto ultimo vid. VARGAS CABRERA, B., La proteccion de menores en el ordenamiento juridico,
Granada, 1994, p. 232, citando a FELIU REy, 1., Comentarios a la Ley de Adopcion, ob. cit., p. 150.

25. Vid. BErcoviTz RoDRiGUEZ-CaNO, R., Comentarios a las Reformas del Derecho de Familia, vol. 11, (AA.VV.), Madrid, 1984,
comentario al articulo 174 CC. En parecido sentido el actual articulo 348.6 del Code Francés estima que se puede aprobar la
adopcién con el rechazo del consentimiento de los padres cuando se hayan desinteresado del nifio con el riesgo de compro-
meter su salud o moralidad: «Le tribunal peut prononcer I’adoption s’il estime abusif le refus de consentement opposé par
les parents légitimes et naturels ou par 'un d’entre eux seulement, lorsqu’ils se sont désintéressés de ’enfant au risque d’en
compromettre la santé ou la moralité. Il en est de méme en cas de refus abusif de consentement du conseil de famille».

26. Estudiando los trabajos doctrinales de la reforma de la adopcién de 4 de julio de 1970, se puede comprobar que esta
referencia a la voluntariedad o no del abandono del menor por parte de los padres fue objeto de enmienda legislativa, para
conseguir la referencia tinica a supuestos voluntarios de abandono paterno, pero no se consigui6 obtener resultados favorables
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Pues bien, la no necesidad de prestar asentimiento por parte de los padres bioldgicos
cuando han incurrido en causa de privacién de la patria potestad no es exactamente lo
mismo que la no necesidad de consentir la adopcién de los padres que han abandonado al
menor” (como establecia el articulo 174 CC), pero es indudable que aquellos padres que
han incurrido en causa de privacién o que han incumplido los deberes inherentes a la patria
potestad, han podido dejar al menor en una situacién de desamparo. De hecho, si obser-
vamos las sentencias analizadas en el apartado anterior®, la no necesidad del asentimiento
se plantea judicialmente ante menores desamparados, cuya tutela ha sido asumida por la
entidad publica, y que posteriormente han sido dados en acogimiento; a continuacién se
inicia el procedimiento de adopcidn.

Otro dato a tener en cuenta es que los efectos practicos de esta medida son muy pareci-
dos a los efectos que produce una sentencia de privacién de la patria potestad. Los padres
no podrin oponerse a la adopcién del menor; ésta serd aprobada sin su asentimiento y, como
consecuencia, la titularidad de la patria potestad de los padres bioldgicos quedara extingui-
da a favor de los adoptantes (articulo 169.3.° CC). Es mds, incluso podemos decir que esta
medida tendria peores consecuencias en la prictica que la medida de privacién de la patria
potestad del articulo 170 CC, en cuanto esta privacién puede ser parcial y recuperable, y la
medida del articulo 177.2.2.° CC produce la ruptura total y definitiva de los vinculos filiales,
con la salvedad de lo dispuesto en el articulo 180 CC.

Es por ello por lo que muchos autores han cuestionado la oportunidad de esta referencia
legal, sobre todo, por las consecuencias que la misma provoca y por la violacién del princi-
pio de presuncién de inocencia®. Si bien es cierto que la Ley establece un procedimiento a
través del cual se va a valorar si los padres bioldgicos han incurrido efectivamente en causa

en este sentido y finalmente fue aprobada la Ley de 4 de julio de 1970 con la referencia a la voluntariedad o involuntariedad
de la situacién de abandono del menor, vid., Garcia CANTERO, G., ob. cit., pp. 793 y ss. No obstante hay quien sostiene que,
ain siendo ello asi, solamente las causas voluntarias de abandono son las que pueden llegar a provocar una situacién de no
necesidad del consentimiento de los padres biolégicos en relacién con el antiguo articulo 174 CC, ARCE Y FLOREZ-VALDES,
J., «El abandono y su declaracién judicial, en orden a la adopcién de menores abandonados», en Revista de Derecho Privado,
1978, p. 368.

La regulacién actual de desamparo del menor, a partir de la Ley de 11 de noviembre de 1987, actual articulo 172 CC, atiende
igualmente a la declaracién de desamparo, con independencia de las causas voluntarias o involuntarias de los padres biologi-
cos para que el menor se encuentre en dicha situacion. Unicamente la presencia de una situacién de riesgo, o de una situacién
de falta de asistencia moral y material del menor como consecuencia del incumplimiento de los deberes inherentes a la patria
potestad, hace posible tal declaracién por la entidad publica. La referencia literal del articulo 172 CC a que dicha declara-
cién de desamparo se produce por el «incumplimiento, o del imposible o inadecuado ejercicio de los deberes inherentes a la
patria potestad», entendemos es una muestra evidente de lo que acabamos de afirmar. Vid. FELIU Rey, 1., Comentarios a la Ley
de Adopcidn, ob. cit., pp. 31y ss.

27. El incumplimiento de deberes atiende al dato fictico de dicho incumplimiento sin entrar a valorar si, pese al mismo,
otras personas han asumido los cuidados y atenciones respecto al menor, y éste no ha caido, por tanto, en una situacién de
desamparo efectivo.

28. Vid. anterior apartado «Anilisis de algunas sentencias donde se plantea la necesidad del asentimiento de los padres bio-
légicos para la adopcién del menor».

29. Ruiz-rico Ruiz, J.M., «La tutela ex lege, la guarda y el acogimiento de menores», en AC, 1988, p. 66, Diaz DE LEzcAaNO
SEVILLANO, L., ob. cit., p. 29, PILLADO MONTERO, A., ob. cit., p. 452, CERDA GIMENO, J., «Notas de urgencia acerca del nuevo
Proyecto de Ley de Reforma de la Adopcién», en RCDI, nim. 580, 1987, p. 734, Hijas FERNANDEZ, E., «Las manifestaciones de
la voluntad en la constitucién de la adopcién», en RGD, 1993, p. 2749, habla de la ambigiiedad de la expresion «estar incurso
en causa de privacién», de su indefinicién, y de la inseguridad juridica y discrecionalidad que produce el mismo. Opinién
contraria es la manifestada por HUALDE SANCHEZ, ].J., ob. cit., p. 185, que recoge la opinién de la doctrina en el sentido de
que pudiera considerarse una limitacién al derecho de los padres carente de la proporcionalidad para los fines que busca (el
interés del hijo) y que los coloca en una situacién de imposibilidad de defender adecuadamente sus derechos derivados de la
patria potestad, pero termina diciendo que no hay motivos para sostener una opinién de este tipo.
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de privacién®, este procedimiento no parece guardar las oportunas garantias procesales,
presumiendo el incumplimiento y la culpabilidad de los padres afectados, y haciendo recaer
la carga de probar que esto no es asi en los progenitores del menor3.

Cuando el articulo 177.2 CC recoge la no necesidad del asentimiento de los padres que
efectivamente hayan sido privados de la patria potestad, no hace mds que establecer la con-
secuencia natural de la sentencia de privacidn, esto es, no deberan asentir puesto que ya no
son titulares de la patria potestad y este asentimiento tiene precisamente como fundamento
dicha titularidad3. Pero cuando el articulo 177.2.2.° CC establece esta misma consecuencia
para los padres «incursos en causa de privacién», estd sancionando directamente la conduc-
ta de los progenitores que no han sido privados de la patria potestad. Si lo que pretende
el precepto es que dicho incumplimiento sea valorado igualmente en el procedimiento de
adopcioén, habria que establecer un cauce procesal, sobre todo, a nivel de garantias proce-
sales, que sea igual que el cauce procesal de privacién de la patria potestad del articulo 170
CC porque, en definitiva, impone las mismas consecuencias por la misma actuacion.

Entendemos, al igual que un sector mayoritario de la doctrina, que el procedimiento
actualmente existente no observa estas garantias procesales. Cuando hablamos de garantias
procesales hablamos no sélo de la presunciéon de inocencia sino también de la exigencia
de una valoracion de la culpabilidad de la conducta de los progenitores. Quiere ello decir
que habria que probar que los padres del menor han incumplido de forma culpable sus de-
beres como tales, no siendo posible la imposicién de la medida cuando no es reprochable
la conducta de incumplimiento en términos de culpabilidad. Desde esta perspectiva, si se
declara judicialmente, para todos los supuestos de desamparo de menores, que ha habido
incumplimiento de deberes, sin valorar la culpabilidad o voluntariedad de los padres en
dicha situacién, puesto que no resulta exigida esta voluntariedad para ser declarado el des-
amparo como tal, estamos imponiendo de forma objetiva la sancién sin tener en cuenta la
culpabilidad del sujeto implicado.

Si bien la declaracién de desamparo debe abstraerse de esta consideracion en aras al
interés del menor, su posible lesién o la situacién inmediata de falta de asistencia moral o
material, ello no es posible, de ninguna manera, para establecer una medida legal que supo-
ne la pérdida para los progenitores de sus derechos como titulares de la patria potestad. No
podemos por esta via solucionar el problema social de desamparo de menores, aprobando
judicialmente las adopciones de éstos sin contar con el asentimiento de los padres biold-
gicos. El interés del menor, como tnico argumento que puede ser alegado en defensa de
esta privaciéon de derechos a los padres, no sirve por si solo para justificar esta actuacién
judicial3.

30. Vid. articulos 781 y 1827 LEC.

31 Vid., sobre el desarrollo de este procedimiento, UTRERA GUTIERREZ, J.L., Tratado de Derecho de Familia, Aspectos Procesales y
Sustantivos (AA.VV.), coordinados por GONzZALEZ POVEDA y GONZALVEZ VICENTE, Madrid, 2005, pp. 342 y ss.

32. FELIU REY, I, ob. cit., p. 150, VARGAS CABRERA, B., ob. cit., p. 232.

33. También con el argumento del interés del menor se quiere negar por la doctrina que la privacion de la patria potestad del
articulo 170 CC sea una sancién. Se impone esta privacion porque es aconsejable para el interés y no porque pretenda la Ley
con ello castigar al autor de la conducta. Nosotros pensamos que ello no es en absoluto asi; el interés del menor actia como
un limite para su imposicién, no acordando dicha privacién si perjudica al menor, pero no es el fundamento principal de la
medida. En relacién con este tema y especificamente referido a la cuestién del asentimiento de los padres biolégicos, GArcia
Pastor, M., ob. cit., p. 79, respecto al cardcter vinculante del asentimiento, pero trasladable también a este contexto sostiene

63



Derecho de Familia

Pretender que para los supuestos de menores desamparados no sea necesario observar
unas garantias procesales, flexibilizando la imposicién de una sancién civil, nos recuerda a
la mencidn literal del antiguo articulo 174 CC, y aqui también se intent6 via enmienda y se
interpretd via doctrinal que era necesaria la culpabilidad de los progenitores para que dicha
medida encontrara cierta justificacion. Hacer lo contrario supondria lesionar los derechos
de los titulares de la patria potestad para solucionar una situacién que tendria un remedio
asistencial publico, si bien limitado al ingreso residencial o acogimiento.

No obstante, queremos resaltar que la conducta culpable de los padres en el incumpli-
miento de sus deberes queda perfectamente demostrada con la prueba de la despreocupa-
cién total por parte de éstos hacia el menor, mediante conductas como la no oposicién a la
declaracién de desamparo o a la constitucién de un acogimiento preadoptivo. Se trata de
conductas tipicamente culpables que deberin ser valoradas judicialmente para decidir si
ha habido incumplimiento. A estas conductas precisamente hacen referencia las sentencias
analizadas, siendo ellas muestra de esta exigencia de culpabilidad que deberia tener, a nues-
tro entender, una expresa concrecion legal3.

que «ello no puede significar que siempre y en toda circunstancia el criterio para decidir la adopcién sea el interés del hijo;
es decir, que siempre, aunque los padres no hayan incumplido, si el juez considera que protege mejor el interés del hijo el
ser adoptado, deba dar lugar a la adopcién».

34. En este sentido, por ejemplo, en Cataluia, el articulo 122.1.b) CFC establece que deberdn asentir la adopcién el padre o
la madre del adoptado o adoptada, salvo que estén privados legalmente o estén sometidos a causa de privacién de ésta o en
el supuesto de que el menor haya estado en situacién de acogida preadoptiva sin oposicién, durante mis de un afio, o con
oposicion desestimada judicialmente, MENDEZ PEREZ, ]., La adopcion, Comentarios a la legislacion del Estado 'y de las Comunidades
Autdnomas con jurisprudencia, Barcelona, 2000, p. 139.
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Mayo de 2006 marca un hito en el dmbito de la reproduccion asistida en nuestro pais: en
este mes se promulgo la Ley 14/2006, sobre Técnicas de Reproduccion Asistida, norma que
derogo la hasta entonces vigente Ley 35/1988.

Multitud de cuestiones sugerentes se plantean al hilo de la misma, pero el objeto del pre-
sente trabajo serd el estudio del llamado «contrato de donacién», piedra angular del sistema,
al que se dedica el articulo 5 del nuevo texto legal. Este contrato ya existia en el articulo 5
del texto de 1988, y no diferia esencialmente del disefiado en la regulacién vigente, pero
el nuevo texto ha pulido dicha regulacién y ha eliminado alguna referencia polémica. El
estudio del mismo serd nuestra intencién, incidiendo especialmente en la tramitacién parla-
mentaria del precepto regulador, en la naturaleza y caracteres del propio contrato, asi como
en las partes contractuales del mismo y en las posibles personas interesadas.

SOME DOUBTS ON THE DENOMINATED “CONTRACT OF DONATION OF
GAMETES AND PREEMBRYOS”

May 2006 mark a landmark in the environment of the attended reproduction in our
country: in this month was promulgated the Law 14/2006, on Attended Reproduction
Techniques, norm that abolished the until then effective Law 35/1988.

Multitude of stimulating questions are outlined according to it, but the object of the present
work will be the study of the called “donation contract”, angular stone of the system, to
which is dedicated the article 5 of the new legal text. This contract already existed in the
article 5 of the text of 1988, and it didn’t differ essentially of the one designed in the effective
regulation, but the new text has polished this regulation and it has eliminated some polemic
reference. The study of it will be our intention, impacting especially in the parliamentary
procedure of the regulating order, in the nature and characters of the own contract, as well
as in the contractual parts of the same one and in possible interested people.
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III. REFLEXIONES SOBRE LA REGULACION DEL ARTICULO 5

IIL1. Naturaleza juridica y caracteres del contrato: contrato de donacién
IIL.2. Las partes contractuales y otros interesados
IIL3. El articulo 5.8: cierre del precepto

I. MODIFICACION LEGAL: LA LEY 14/2006

En el dmbito de la reproduccién asistida en Espafia existe un antes y un después de mayo de
2006. En este mes se promulgé la Ley 14/2006, sobre Técnicas de Reproduccién Asistida,
que derogé la hasta entonces vigente Ley 35/1988, de 22 de noviembre.

La Exposicién de Motivos de la Ley 14/2006 aclara por qué era necesario promulgar una
nueva legislacién que respondiera a las nuevas necesidades sociales del momento: «el im-
portante avance cientifico constatado en los ultimos afios, el desarrollo de nuevas técnicas
de reproduccién, el aumento del potencial investigador y la necesidad de dar respuesta al
problema del destino de los preembriones supernumerarios hicieron necesaria una reforma
o revisién en profundidad de la Ley 35/1988, de 22 de noviembre. La Ley 45/2003, de 21 de
noviembre, por la que se modifica la Ley 35/1988, de 22 de noviembre, sélo dio una respues-
ta parcial a tales exigencias» (Exposicién de Motivos, I, 4 y 5).

En el apartado segundo de la Exposicién de Motivos se aclaran las novedades del nuevo
texto: en primer lugar, define claramente, con efectos exclusivamente circunscritos a su
ambito propio de aplicacidn, el concepto de preembridn (embrién in vitro constituido por
el grupo de células resultantes de la divisiéon progresiva del ovocito desde que es fecun-
dado hasta 14 dias mds tarde). Ademads, prohibe la clonacién en seres humanos con fines
reproductivos.

En tercer lugar, también las técnicas de reproduccion asistida que pueden practicarse
son objeto de nueva regulacién. La nueva Ley no establece una lista cerrada de posibilida-
des técnicas conocidas, como se hacia antes, sino que se sigue el criterio mds abierto de enu-
merar las técnicas que, segun el estado de la ciencia y la prictica clinica, pueden realizarse
hoy dia. Por otra parte, se ha producido una evolucién notable en la utilizacién y aplicacién
de las técnicas de reproduccién asistida en su vertiente de solucién de los problemas de
esterilidad, al extender también su dmbito de actuacién al desarrollo de otras complemen-
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tarias para permitir evitar, en ciertos casos, la aparicion de enfermedades, en particular en
las personas nacidas que carecen de tratamiento curativo.

Por ltimo, se eliminan las diferencias en la consideracién de los preembriones que se
encontrasen crioconservados con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley 45/2003, de
21 de noviembre, y los que pudieran generarse posteriormente, en cuanto a sus destinos
posibles, siempre supeditados a la voluntad de los progenitores y, en el caso de la inves-
tigacién, a condiciones estrictas de autorizacién, seguimiento y control por parte de las
autoridades sanitarias correspondientes. Se eliminan los limites que se establecieron en
la Ley 45/2003, de 21 de noviembre, para la generacién de ovocitos en cada ciclo repro-
ductivo, limites que deberin derivar de manera exclusiva de las indicaciones clinicas que
existan en cada caso.

Y dentro de la cantidad de cuestiones sugerentes que se pueden estudiar en este nuevo
texto legal, nos interesa tratar una més vinculada al &mbito del Derecho privado en el que
nos conducimos, como es la del llamado «contrato de donacién» que se perfila en el articulo
5 de la norma'. El sistema en si no podria funcionar si no existieran estas «donaciones», pie-
dra angular del mismo. Ya el articulo 5 del texto de 1988 regulaba la cuestién, y no diferia
esencialmente de la regulacion vigente, sino que el nuevo texto ha pulido la regulacién y ha
eliminado alguna referencia polémica, como veremos.

En nuestro estudio vamos a comenzar repasando la tramitacién parlamentaria del hoy
vigente articulo g, para saber como se llegd a esa redaccién, y con posterioridad nos inser-
taremos plenamente en su regulacion: el contrato (su naturaleza y caracteres) y sus partes
contractuales y personas interesadas.

II. TRAMITACION PARLAMENTARIA DEL ARTICULO 5 DE LA LEY 14/2006

La regulacién sobre el llamado «contrato de donacién de gametos y preembriones» se en-
cuentra en el articulo 5 de la Ley 14/2006. Sin embargo, antes de dedicar nuestra atencién
al mismo, resulta muy interesante saber cémo se llega exactamente a dicha redaccion.

En el Proyecto de Ley que fue presentado en el Congreso’, el texto era el siguiente:
«Articulo 5. Donantes y contratos de donacién.

1. La donacién de gametos y preembriones para las finalidades autorizadas por esta ley es un con-
trato gratuito, formal y confidencial concertado entre el donante y el centro autorizado.

2. La donacién sélo serd revocable cuando el donante precisase para si los gametos donados,
siempre que en la fecha de la revocacién aquéllos estén disponibles. A la revocacién procedera la
devolucion por el donante de los gastos de todo tipo originados al centro receptor.

1. Nos referiremos en todo momento a la donacién de gametos y preembriones con intencién reproductora, disefiada en la
Ley 14/2006, por lo que no debemos confundir este negocio objeto de nuestro estudio con la donacién de muestras bioldgicas
humanas con intenciones de investigacién, regulada en la Ley 14/2007, de 3 de julio, de Investigacién biomédica (BOE nim.
159, de 4 de julio de 2007). Es claramente perceptible la diferente finalidad de ambos negocios.

2. Proyecto de Ley 121/000039, de Técnicas de Reproduccion Humana Asistida, publicado en Boletin Oficial de las Cortes
Generales, Congreso de los Diputados, VIII Legislatura, Serie A (Proyectos de Ley), 13 de mayo de 2005, nim. 39-1.
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3- La donacién nunca tendra caricter lucrativo o comercial. La compensacién econdmica resar-
citoria que se pueda fijar para compensar las molestias fisicas, de desplazamiento o laborales que
se puedan derivar de la donacién no podrd suponer incentivo econémico para ésta. La Comisién
Nacional de Reproduccién Humana Asistida fijard periédicamente los criterios y limites econd-
micos que garanticen el respeto al carcter gratuito de la donacidn.

4. El contrato se formalizard por escrito entre los donantes y el centro autorizado. Antes
de la formalizacidén, los donantes habran de ser informados de los fines y consecuencias del
acto.

5. La donacién serd anénima y debera garantizarse la confidencialidad de los datos de identidad
de los donantes por los bancos de gametos, asi como, en su caso, por los registros de donantes y
de actividad de los centros que se constituyan.

Los hijos nacidos tienen derecho por si o por sus representantes legales a obtener informacion
general de los donantes que no incluya su identidad. Igual derecho corresponde a las receptoras
de los gametos.

Sélo excepcionalmente, en circunstancias extraordinarias que comporten un peligro cierto para
la vida o la salud del hijo o cuando proceda con arreglo a las leyes procesales penales, podra re-
velarse la identidad de los donantes, siempre que dicha revelacién sea indispensable para evitar
el peligro o para conseguir el fin legal propuesto. Dicha revelacién tendrd caricter restringido y
no implicard en ningun caso publicidad de la identidad de los donantes.

6. Los donantes deberan tener mas de 18 afos, buen estado de salud psicofisica y plena capacidad
de obrar. Deberan acreditar el cumplimiento de un protocolo obligatorio de estudio de los do-
nantes que incluird sus caracteristicas fenotipicas y psicoldgicas, asi como las condiciones clinicas
y determinaciones analiticas que sean necesarias para demostrar que los donantes no padecen
enfermedades genéticas, hereditarias o infecciosas transmisibles a la descendencia. Estas mismas
condiciones serdn aplicables a las muestras de donantes procedentes de otros paises; en este caso,
los responsables del centro remisor correspondiente deberan acreditar el cumplimiento de todas
aquellas condiciones y pruebas cuya determinacién no se pueda practicar en las muestras envia-
das a su recepcién. En todo caso, los centros autorizados podran rechazar la donacién cuando las
condiciones psicofisicas del donante no sean las adecuadas.

7. El nimero miximo autorizado de hijos nacidos en Espaia que hubieran sido generados con
gametos de un mismo donante no debera ser superior a seis. A los efectos del mantenimiento
efectivo de ese limite, los donantes deberdn declarar en cada donacién si han realizado otras
previas, asi como las condiciones de éstas, e indicar el momento y el centro en el que se hubieran
realizado dichas donaciones.

Serd responsabilidad de cada centro o servicio que utilice gametos de donantes comprobar de
manera fehaciente la identidad de los donantes, asi como, en su caso, las consecuencias de las
donaciones anteriores realizadas en cuanto a la generacién de hijos nacidos previamente. Si se
acreditase que el nimero de éstos superaba el limite establecido, se procedera a la destruccién
de las muestras procedentes de ese donante.

A partir de la entrada en funcionamiento del Registro nacional de donantes a que se refiere el
articulo 20, la comprobacién de dichos datos podrd hacerse mediante consulta al registro corres-
pondiente.

8. Las disposiciones de este articulo serdn de aplicacién a los supuestos de donacién de gametos
sobrantes no utilizados en la reproduccion de la propia pareja para la reproduccion de personas
ajenas a ella.»
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A este articulo se presentaron, en el Congreso, diversas Enmiendas’: en concreto, las
Enmiendas ndmeros 74, 695, 70°, 807 y 81°. Admitidas las Enmiendas 69 y 70, y perfilado
el parrafo tercero en el Dictamen de la Comisidn®, el texto qued6 redactado del siguiente
modo:

3. Boletin Oficial de las Cortes Generales, Congreso de los Diputados, VIII Legislatura, Serie A (Proyectos de Ley), 28 de
septiembre de 2005, niim. 39-8.

4. Presentada por el Grupo Parlamentario Vasco (EAJ-PNV), pretendia modificar el apartado 3 del articulo 5, que quedaba
redactado de este modo: «3. La donacién nunca tendra cardcter lucrativo o comercial. La compensacién econdmica resar-
citoria que se puede fijar para compensar las molestias fisicas, de desplazamiento o laborales que se puedan derivar de la
donacién no podrd suponer incentivo econémico para ésta. La Comision Nacional de Reproduccién Humana Asistida fijard
periédicamente los criterios basicos que garanticen el respeto al caricter gratuito de la donacién». La justificacién era la
siguiente: «El desarrollo de los criterios particulares y limites econémicos que garanticen el respeto al cardcter gratuito de la
donacién debe ser regulado por las autoridades sanitarias correspondientes al ser ésta una competencia ejecutiva que tiene
que ver con las circunstancias particulares de cada Comunidad Auténomay.

5. Presentada por el Grupo Parlamentario Socialista, proponia modificar el pirrafo segundo del articulo 5.5, que quedaba
redactado del siguiente modo: «Los hijos nacidos tienen derecho por si o por sus representantes legales a obtener informa-
cién general de los donantes que no incluya su identidad. Igual derecho corresponde a las receptoras de los gametos y de
los preembriones». La motivacién es la siguiente: «Teniendo en cuenta que este articulo regula la donacién de gametos y
de preembriones, el derecho a obtener informacién general de los donantes que no incluya su identidad debe corresponder
también en el caso de donacién de los preembriones».

6. Presentada por el Grupo Parlamentario Socialista, proponia modificar el apartado 6 del articulo 5, que quedaria redactado
del siguiente modo: «6. Los donantes deberan tener mds de dieciocho afios, buen estado de salud psicofisica y plena capacidad
de obrar. Su estado psicofisico debera cumplir las exigencias de un protocolo obligatorio de estudio de los donantes que
incluird sus caracteristicas fenotipicas y psicolégicas, asi como las condiciones clinicas y determinaciones analiticas necesarias
para demostrar, segtin el estado de los conocimientos de la ciencia y de la técnica existentes en el momento de su realizacion,
que los donantes no padecen enfermedades genéticas, hereditarias o infecciosas transmisibles a la descendencia. Estas mismas
condiciones serdn aplicables a las muestras de donantes procedentes de otros paises; en este caso, los responsables del centro
remisor correspondiente deberdn acreditar el cumplimiento de todas aquellas condiciones y pruebas cuya determinacién no
se pueda practicar en las muestras enviadas a su recepcién. En todo caso, los centros autorizados podran rechazar la donacién
cuando las condiciones psicofisicas del donante no sean las adecuadas». La motivacién era la mejora técnica del precepto.

7. Presentada por el Grupo Parlamentario Catalin (Convergéncia i Uni6), proponia modificar el apartado 3 del articulo 5,
que quedaba redactado del siguiente modo: «3. La donacién nunca tendri caricter lucrativo o comercial. La compensacion
econdmica resarcitoria que se pueda fijar, limitada estrictamente a aliviar los gastos y los inconvenientes que se deriven
de la donacién, no podrd suponer un incentivo econémico para ésta. El Ministerio de Sanidad fijard las condiciones de la
compensacion y autorizard su importe, que se publicard en el «<BOE». La justificacién reside en concordar con la Directiva
2004/23/CE, de 31 de marzo de 2004, y la Resolucién del Parlamento Europeo de 10 de marzo de 2005, sobre el comercio
de évulos humanos.

8. Presentada por el Grupo Parlamentario Cataldn (Convergeéncia i Unié), proponia modificar los apartados 4 a 6 del articulo
5, que quedarian redactados del siguiente modo: «4. El contrato se formalizard por escrito entre los/las donantes y el centro
autorizado. Antes de la formalizacion, los donantes habran de ser informados de los fines y consecuencias del acto. / 5. La
donacién serd anénima y deberd garantizarse la confidencialidad de los datos de identidad de los/las donantes por los bancos
de gametos, asi como, en su caso, por los registros de donantes y de actividad de los centros que se constituyan. / Los hijos
nacidos tienen derecho por si o por sus representantes legales a obtener informacién general de los/las donantes que no
incluya su identidad. Igual derecho corresponde a las receptoras de los gametos. / Sélo excepcionalmente, en circunstancias
extraordinarias que comporten un peligro cierto para la vida o la salud del hijo o cuando proceda con arreglo a las leyes pro-
cesales penales, podrd revelarse la identidad de los/las donantes, siempre que dicha revelacion sea indispensable para evitar
el peligro o para conseguir el fin legal propuesto. Dicha revelacion tendra caracter restringido, y no implicard en ningn caso
publicidad de la identidad de los/las donantes. / 6. Los/las donantes deberan tener mds de dieciocho afos, buen estado de
salud psicofisica y plena capacidad de obrar. Deberdn acreditar el cumplimiento de un protocolo obligatorio de estudio de
los/las donantes que incluira sus caracteristicas fenotipicas y psicolégicas, asi como las condiciones clinicas y determinaciones
analiticas, que sean necesarias para demostrar que los/las donantes no padecen enfermedades genéticas, hereditarias o infec-
ciosas transmisibles a la descendencia. Estas mismas condiciones serdn aplicables a las muestras de donantes procedentes de
otros paises; en este caso, los responsables del centro remisor correspondiente deberan acreditar el cumplimiento de todas
aquellas condiciones y pruebas cuya determinacién no se pueda practicar en las muestras enviadas a su recepcién. En todo
caso, los centros autorizados podran rechazar la donacién cuando las condiciones psicofisicas del/la donante no sean las ade-
cuadas». La justificacién era que «Puesto que existen mujeres donantes de évulos deberia garantizarse también la utilizacién
del determinante de género femenino en relacién al concepto de donante».

9. Vid. Informe de la Ponencia [Boletin Oficial de las Cortes Generales, Congreso de los Diputados, VIII Legislatura, Serie
A (Proyectos de Ley), 20 de diciembre de 2005, ntim. 39-10].

10. Boletin Oficial de las Cortes Generales, Congreso de los Diputados, VIII Legislatura, Serie A (Proyectos de Ley), 20 de
diciembre de 2005, ndm. 39-13.
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«Articulo 5. Donantes y contratos de donacién.

1. La donacién de gametos y preembriones para las finalidades autorizadas por esta Ley es un
contrato gratuito, formal y confidencial concertado entre el donante y el centro autorizado.

2. La donacién sélo serd revocable cuando el donante precisase para si los gametos donados,
siempre que en la fecha de la revocacién aquéllos estén disponibles. A la revocacién procedera la
devolucion por el donante de los gastos de todo tipo originados al centro receptor.

3. La donacién nunca tendra cardcter lucrativo o comercial. La compensacién econémica resar-
citoria que se pueda fijar para compensar las molestias fisicas, de desplazamiento o laborales que
se puedan derivar de la donacién no podra suponer incentivo econdémico para ésta. El Ministerio
de Sanidad y Consumo, previo informe de la Comisién Nacional de Reproduccién Humana Asis-
tida fijara periédicamente los criterios y limites econémicos que garanticen el respeto al caricter
gratuito de la donacién.

4. El contrato se formalizara por escrito entre los donantes y el centro autorizado. Antes de la
formalizacién, los donantes habrin de ser informados de los fines y consecuencias del acto.

5. La donacién serd anénima y debera garantizarse la confidencialidad de los datos de identidad
de los donantes por los bancos de gametos, asi como, en su caso, por los registros de donantes y
de actividad de los centros que se constituyan.

Los hijos nacidos tienen derecho por si o por sus representantes legales a obtener informacién
general de los donantes que no incluya su identidad. Igual derecho corresponde a las receptoras
de los gametos y de los preembriones.

Sélo excepcionalmente, en circunstancias extraordinarias que comporten un peligro cierto para
la vida o la salud del hijo o cuando proceda con arreglo a las Leyes procesales penales, podra
revelarse la identidad de los donantes, siempre que dicha revelacién sea indispensable para evitar
el peligro o para conseguir el fin legal propuesto. Dicha revelacién tendra caricter restringido y
no implicard en ningin caso publicidad de la identidad de los donantes.

6. Los donantes deberdn tener mds de 18 afios, buen estado de salud psicofisica y plena capaci-
dad de obrar. Su estado psicofisico deberd cumplir las exigencias de un protocolo obligatorio de
estudio de los donantes que incluird sus caracteristicas fenotipicas y psicoldgicas, asi como las
condiciones clinicas y determinaciones analiticas necesarias para demostrar, segun el estado de
los conocimientos de la ciencia y de la técnica existentes en el momento de su realizacién, que
los donantes no padecen enfermedades genéticas, hereditarias o infecciosas transmisibles a la
descendencia. Estas mismas condiciones serdn aplicables a las muestras de donantes procedentes
de otros paises; en este caso, los responsables del centro remisor correspondiente deberdn acre-
ditar el cumplimiento de todas aquellas condiciones y pruebas cuya determinacién no se pueda
practicar en las muestras enviadas a su recepcién. En todo caso, los centros autorizados podrin
rechazar la donacién cuando las condiciones psicofisicas del donante no sean las adecuadas.

7. El nimero maximo autorizado de hijos nacidos en Espafia que hubieran sido generados con
gametos de un mismo donante no debera ser superior a seis. A los efectos del mantenimiento
efectivo de ese limite, los donantes deberdn declarar en cada donacién si han realizado otras
previas, asi como las condiciones de éstas, e indicar el momento y el centro en el que se hubieran
realizado dichas donaciones.

Serd responsabilidad de cada centro o servicio que utilice gametos de donantes comprobar de
manera fehaciente la identidad de los donantes, asi como, en su caso, las consecuencias de las
donaciones anteriores realizadas en cuanto a la generacién de hijos nacidos previamente. Si se
acreditase que el nimero de éstos superaba el limite establecido, se procedera a la destruccién
de las muestras procedentes de ese donante.

A partir de la entrada en funcionamiento del Registro nacional de donantes a que se refiere el
articulo 20, la comprobacién de dichos datos podra hacerse mediante consulta al registro corres-
pondiente.
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8. Las disposiciones de este articulo serdn de aplicacién a los supuestos de donacién de gametos
sobrantes no utilizados en la reproduccién de la propia pareja para la reproduccién de personas
ajenas a ella.»

Este texto fue el remitido al Senado por el Congreso de los Diputados”. En el Senado
se presenté una Enmienda de interés”, la nimero 4% (ademds de la genérica 20"), que no
fue admitida’s.

Después de terminado el procedimiento de elaboracién®, el articulo finalmente apro-
bado por el Congreso”, y que ya serd el de la Ley 14/2006, de 26 de mayo®, quedé del
siguiente modo:

«Articulo 5. Donantes y contratos de donacién.

1. La donacién de gametos y preembriones para las finalidades autorizadas por esta Ley es un
contrato gratuito, formal y confidencial concertado entre el donante y el centro autorizado.

11. Boletin Oficial de las Cortes Generales, Senado, VIII Legislatura, Serie II (Proyectos de Ley), 27 de febrero de 2006, nim.
44 (a). Proyecto de Ley 621/000044.

12. Boletin Oficial de las Cortes Generales, Senado, VIII Legislatura, Serie II (Proyectos de Ley), 22 de marzo de 2006,
nam. 44 (c).

13. Presentada por el Grupo Parlamentario de Senadores Nacionalistas Vascos, pretendia que el articulo 5.3 quedase redacta-
do del siguiente modo: «3. La donacién nunca tendrd cardcter lucrativo o comercial. La compensacion econémica resarcitoria
que se pueda fijar s6lo podrd compensar estrictamente las molestias fisicas y los gastos de desplazamiento y laborales que
se puedan derivar de la donacién, y no podra suponer incentivo econémico para ésta. / Cualquier actividad de publicidad
o promocién por parte de centros autorizados que incentive la donacién de células y tejidos humanos deberd respetar el
cardcter altruista de aquélla, no pudiendo, en ningtn caso, alentar la donacién mediante la oferta de compensaciones o bene-
ficios econémicos. / La Comisién Nacional de Reproduccién Humana Asistida fijard periédicamente las condiciones basicas
que garanticen el respeto al cardcter gratuito de la donacién asi como el respeto a las normas en materia de publicidad. Las
administraciones sanitarias fijaran los limites econémicos a aplicar y llevardn a cabo de forma coordinada la inspeccién y
control del cumplimiento por parte de los centros ubicados en sus respectivos territorios, de lo dispuesto en este apartado».
La justificacion es la siguiente: «La Directiva 2004/23 establece unos principios en relacion con la donacién de células y
tejidos. Entre ellos destaca la necesidad de prohibir las donaciones remuneradas de células y tejidos. El proyecto introduce
este principio de forma tajante en su articulo 5.3 si bien entendemos que es posible mejorar su contenido y hacerlo mais
acorde con los mandatos de la citada directiva. / Asi en cuanto a las compensaciones que puede recibir la persona donante
se incluye mediante la enmienda el término “estrictamente” como cualificador de la limitacién de la compensacién a reci-
bir. / Por otro lado, el proyecto habia olvidado las actividades de promocién y publicidad que llevan a cabo los centros y es
necesario incluir determinadas normas respecto a las mismas acordes con la Directiva 2003/23. Por ello se afiade que dichas
actividades publicitarias en apoyo de la donacién no podran, en ningtn caso, llevarse a cabo con vistas a ofrecer o buscar un
beneficio econémico.

Por tltimo, si bien el proyecto contempla que la Comisién Nacional se encargue de fijar los criterios y limites econémicos a
aplicar para garantizar el cardcter altruista de la donacién, entendemos que la labor de la comisién ha de ser la de establecer
las condiciones bdsicas para garantizar los principios que marca el propio articulo pero sin perjuicio de que el desarrollo de
los criterios particulares y limites econémicos que garanticen la aplicacién de dichos principios debe ser regulado por las
autoridades sanitarias correspondientes al ser ésta una competencia ejecutiva. Por otra parte, se contempla esta previsién
con otra funcién tipicamente ejecutiva cual es la de inspeccionar y controlar a los centros ubicados en el dmbito territorial
de cada administracién sanitaria».

14. Presentada por el Grupo Parlamentario Popular en el Senado, pretendia modificar en todo el texto la palabra «preem-
brién» o «preembriones» por «embrién preimplantatorio» o «embriones preimplantatorios». La justificacion residia en que
«El concepto preembrién carece de base cientifica. El término adecuado para el embrién antes de la implantacién, obtenido
in vitro o in vivo, es el de embrién preimplantatorio».

15. Vid. Informe de la Ponencia [Boletin Oficial de las Cortes, Senado, VIII Legislatura, Serie II (Proyectos de Ley), 4 de abril
de 2006, nim. 44 (d)], y Dictamen de la Comisién (Boletin Oficial de las Cortes, Senado, VIII Legislatura, Serie II (Proyectos
de Ley), 24 de abril de 2006, nim. 44 (e)].

16. Vid. Texto aprobado por el Senado [Boletin Oficial de las Cortes Generales, Senado, VIII Legislatura, Serie II (Proyectos
de Ley), 10 de mayo de 2006, nim. 44 ()], y Enmiendas [Boletin Oficial de las Cortes Generales, Congreso de los Diputados,
VIII Legislatura, Serie A (Proyectos de Ley), 10 de mayo de 2006, nim. 39-15].

17. Boletin Oficial de las Cortes Generales, Congreso de los Diputados, VIII Legislatura, Serie A (Proyectos de Ley), 22 de
mayo de 2006, nim. 39-16.

18. BOE num. 126, de 27 de mayo.
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2. La donacién sélo serd revocable cuando el donante precisase para si los gametos donados,
siempre que en la fecha de la revocacion aquéllos estén disponibles. A la revocacién procedera la
devolucién por el donante de los gastos de todo tipo originados al centro receptor.

3- La donacién nunca tendra caricter lucrativo o comercial. La compensacién econémica resar-
citoria que se pueda fijar sélo podra compensar estrictamente las molestias fisicas y los gastos de
desplazamiento y laborales que se puedan derivar de la donacién y no podra suponer incentivo
econémico para ésta.

Cualquier actividad de publicidad o promocién por parte de centros autorizados que incentive
la donacién de células y tejidos humanos deberd respetar el cardcter altruista de aquélla, no pu-
diendo, en ningun caso, alentar la donacién mediante la oferta de compensaciones o beneficios
econémicos.

El Ministerio de Sanidad y Consumo, previo informe de la Comisiéon Nacional de Reproduccion
Humana Asistida, fijard periédicamente las condiciones basicas que garanticen el respeto al ca-
ricter gratuito de la donacién.

4. El contrato se formalizard por escrito entre los donantes y el centro autorizado. Antes de la
formalizacién, los donantes habran de ser informados de los fines y consecuencias del acto.

5. La donacién serd anénima y deberd garantizarse la confidencialidad de los datos de identidad
de los donantes por los bancos de gametos, asi como, en su caso, por los registros de donantes y
de actividad de los centros que se constituyan.

Los hijos nacidos tienen derecho por si o por sus representantes legales a obtener informacién
general de los donantes que no incluya su identidad. Igual derecho corresponde a las receptoras
de los gametos y de los preembriones.

Sélo excepcionalmente, en circunstancias extraordinarias que comporten un peligro cierto para
la vida o la salud del hijo o cuando proceda con arreglo a las Leyes procesales penales, podra
revelarse la identidad de los donantes, siempre que dicha revelacién sea indispensable para evitar
el peligro o para conseguir el fin legal propuesto. Dicha revelacién tendra caricter restringido y
no implicard en ningtn caso publicidad de la identidad de los donantes.

6. Los donantes deberdn tener mds de 18 afos, buen estado de salud psicofisica y plena capaci-
dad de obrar. Su estado psicofisico debera cumplir las exigencias de un protocolo obligatorio de
estudio de los donantes que incluira sus caracteristicas fenotipicas y psicoldgicas, asi como las
condiciones clinicas y determinaciones analiticas necesarias para demostrar, segun el estado de
los conocimientos de la ciencia y de la técnica existentes en el momento de su realizacién, que
los donantes no padecen enfermedades genéticas, hereditarias o infecciosas transmisibles a la
descendencia. Estas mismas condiciones serdn aplicables a las muestras de donantes proceden-
tes de otros paises; en este caso, los responsables del centro remisor correspondiente deberin
acreditar el cumplimiento de todas aquellas condiciones y pruebas cuya determinacién no se
pueda practicar en las muestras enviadas a su recepciéon. En todo caso, los centros autorizados
podrin rechazar la donacién cuando las condiciones psicofisicas del donante no sean las ade-
cuadas.

7. El ntimero médximo autorizado de hijos nacidos en Espaia que hubieran sido generados con
gametos de un mismo donante no debera ser superior a seis. A los efectos del mantenimiento
efectivo de ese limite, los donantes deberin declarar en cada donacién si han realizado otras
previas, asi como las condiciones de éstas, e indicar el momento y el centro en el que se hubieran
realizado dichas donaciones.

Sera responsabilidad de cada centro o servicio que utilice gametos de donantes comprobar de
manera fehaciente la identidad de los donantes, asi como, en su caso, las consecuencias de las
donaciones anteriores realizadas en cuanto a la generacién de hijos nacidos previamente. Si se
acreditase que el nimero de éstos superaba el limite establecido, se procederd a la destruccién
de las muestras procedentes de ese donante.
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A partir de la entrada en funcionamiento del Registro nacional de donantes a que se refiere el
articulo 21, la comprobacién de dichos datos podra hacerse mediante consulta al registro corres-
pondiente.

8. Las disposiciones de este articulo serdn de aplicacién a los supuestos de donacién de gametos
sobrantes no utilizados en la reproduccién de la propia pareja para la reproduccién de personas
ajenas a ella.»

Seri éste el texto con el que se debe trabajar, por ser el de la Ley vigente.

III. REFLEXIONES SOBRE LA REGULACION DEL ARTICULO g

Una vez repasado el iter legislativo que ha conducido hasta el actual articulo 5, es el momen-
to de detenernos en la regulacién de dicho precepto. Vamos a dividir nuestro estudio si-
guiendo las ideas principales que se aprecian en esta regulacion, y que adelantamos antes de
detenernos en ellas, asi como de reflexionar sobre su mayor o menor correccion juridica:

— Nos encontramos ante un contrato denominado de donacién, contrato que se caracte-
riza por ser formal, gratuito y confidencial. Ademads, puede ser revocable siempre que dicha
revocacion se realice conforme al articulo 5.2.

— Dicho contrato tiene dos partes determinadas: el donante y el centro autorizado. Por
otro lado, también se debe incidir en la figura de la usuaria, que sin ser parte contractual
serd la destinataria del material donado, asi como en la figura de su cényuge, en su caso.

— Las disposiciones del articulo 5 son de aplicacion a los supuestos de donacién de ga-
metos sobrantes no utilizados en la reproduccién de la propia pareja para la reproduccion
de personas ajenas a ella.

ITL1. Naturaleza juridica y caracteres del contrato: contrato de donacién

La primera cuestién que salta a la vista leyendo el articulo 5 es que se califica al contrato
celebrado como de donacién. El propio rétulo del precepto asi induce a pensarlo («donan-
tes y contrato de donacién»), y posteriormente el apartado primero del articulo 5 sefiala de
modo expreso que «La donacién de gametos y preembriones para las finalidades autorizadas
por esta Ley es un contrato gratuito, formal y confidencial concertado entre el donante y
el centro autorizado».

Obviando las dudas sobre la propia naturaleza contractual de la donacién, se califica
como donacio6n a este contrato que se celebra, algo que puede no estar del todo claro, pues
no parece encajar simple y llanamente dentro del disefio del articulo 618 CC».

19. Sobre la naturaleza juridica de la donacién, en general, vid. los trabajos de CARRION OLMOS, S., «Algunas consideraciones
sobre la naturaleza de la donacién (Con especial referencia a la mecdnica traslativa de aquélla)», 4C, 1996-3, ref. XXX VI, pp.
775-794 y Estudios en homenaje a la Profesora Teresa Puente, vol. 1, Valencia, 1996, pp. 199-219, DE L0S M0zo0s, J.L., La donacion en
el Codigo Civil y a traves de la jurisprudencia, Dykinson, 2000, pp. 46-64, y CANO MARTINEZ DE VELASCO, ].I., «La naturaleza de la
donacién», R/N, nam. 38, 2001, pp. 71-99.

73



Derecho de Familia

De hecho, ya en la Ley 35/1988 se configuraba de ese modo y la doctrina discutié bastante
dicha configuracién. Asi, por ejemplo, VIDAL MARTINEZ indicaba que la Ley calificaba «ro-
tundamente» al contrato como de donacién, sugiriendo que puede que no fuese tan clara
esa solucion®. CLAVERiA GOSALBEZ, en interesante trabajo, tras destacar que la calificacién
juridica no es aséptica en cuanto a sus consecuencias, indicaba que «sélo por imagen, me-
taféricamente» se puede hablar de donacién, pues ni el objeto ni la funcién de este negocio
juridico relativo a las técnicas de reproduccién artificial humana se corresponde con los
elementos tradicionales del Derecho civil patrimonial vigente*. Por tanto, resulta inadmisi-
ble hablar de donacién en este caso, y al negocio no le resultan aplicables los articulos 618 y
siguientes CC, ni directa ni analégicamente®.

PANTALEON PRIETO, por su parte, incidia en hablar de donantes aunque no fuera exacto el
término (pues existia habitualmente algin tipo de precio a cambio de la «donacién»), pero
actuaba asi para evitar tener que recurrir a la venta. MONTES PENADES sefialaba que, pese
a que no estamos exactamente ante una donacion, «le son aplicables los parimetros basicos
de esta figura»*4, y CARCABA FERNANDEZ, por dltimo, aludia a que, pese a la diccidn literal de
la norma, no estibamos ante una auténtica donacién, a la que no resultaban aplicables ni
siquiera analégicamente los articulos 618 y siguientes del CC. Indicaba que estibamos «ante
un negocio hasta ahora no tipificado y al que, por llamarle de alguna manera y en base a su
gratuidad, llamdbamos donacién»*.

;Estamos realmente ante una donacién? Parece evidente que no es asi: lo que nos encon-
tramos aqui no es exactamente ese «acto de liberalidad por el cual una persona dispone gra-
tuitamente de una cosa en favor de otra, que la acepta», al que alude el articulo 618 CC. Si
es cierto, como indicara PANTALEON, que se pretende desvincular de todo tipo de negocios
onerosos y, por eso, se incide expresamente en que estamos ante una donacién. Pero esa
mencion del articulo 5 a la donacién, como indicamos, no es mas que un modo de resaltar
la gratuidad presente en el negocio (gratuidad que repasaremos a continuacién, y que es
necesario matizar parcialmente). Por tanto, pese a compartir con la donacién ese dnimo li-
beral inspirador, no se puede considerar que estemos ante una donacién en sentido estricto,
sino ante un negocio atipico que comparte con la donacién algo de su filosofia orientadora.
Es criticable que el legislador no haya asimilado todas las criticas expuestas por la doctrina
al hilo de la anterior regulacién, pues podia haber aprovechado el nuevo texto legal para
zanjar el tema de la naturaleza juridica del contrato, creando y configurando un nuevo tipo

20. VIDAL MARTINEZ, [., «Las técnicas de reproduccion asistida en el Derecho espaiol», en VipaL MarTINEZ, ]. (Coord.):
Derechos reproductivos y técnicas de reproduccion asistida, Comares-Ministerio de Sanidad y Consumo, Granada, 1988, p. 91. Sobre
la cuestién en general, vid. CorraL TaLciani, H., «La nueva legislacién espafiola sobre técnicas de reproduccion artificial y
procedimientos afines», RDP, 1992, pp. 197-198.

21. CLAVERIA GosALBEz, L.H., «Las categorias negociales y su adaptacién en funcién de la reproduccién humana», en La
filiacion a finales del siglo XX. Problemdticas planteadas por los avances cientificos en materia de reproduccion humana. II Congreso Mundial
Vasco. Vitoria-Gasteiz, 28 de septiembre a 2 de octubre de 1987, Trivium, 1988, p. 238.

22. CLAVERIA GosALBEZ, L.H., «Las categorias negociales...», cit., p. 239.

23. PANTALEON PrieTO, F., «Procreacién artificial y responsabilidad civils, en La filiacion a finales del siglo XX..., cit.,
PP- 253-255-

24. MonTEs PENADES, V.L., «Las categorias negociales en las técnicas de reproduccion asistida», 4C, nim. 47, 19-25 diciembre
1994, ref. XLVIIL, p. 977.

25. CARCABA FERNANDEZ, M., Los problemas juridicos planteados por las nuevas técnicas de procreacion humana, Bosch, Barcelona, 1995,
p. 110.
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contractual, y no para continuar la deficiente regulacién existente hasta entonces al respec-
to. Por tanto, como graficamente expusiera CLAVERIA GOSALBEZ, sélo de modo metaférico
podemos seguir hablando de donacién, algo que, para facilitar nuestra exposicion, seguire-
mos realizando nosotros también. Pero teniendo claro que estamos ante un negocio que no
es donacién y al que no se pueden aplicar los preceptos reguladores de ésta. El régimen a
seguir serd el de la Ley 14/2006 y, para llenar cualquier laguna que pueda existir, debemos
conducirnos conforme a los principios inspiradores de dicha norma, no acudir al régimen
general de las donaciones en el CC*.

Por otra parte, este contrato aparece configurado expresamente con varias caracteristi-
cas que el legislador desea que conformen el mismo, como son la gratuidad, la formalidad
y la confidencialidad, y asi aparecen citadas expresamente en el articulo 5.1 [«La donacién
(...) es un contrato gratuito, formal y confidencial concertado entre el donante y el centro
autorizado»). Caracteres, todos ellos, observables ya en el texto de 1988, debido a que esta-
mos ante principios que parecen l6gicos”. Repasaremos cada uno de ellos pues, aunque son
principios légicos en si, las verdaderas dudas estardn en sus concretos contornos.

a) En primer lugar, estamos ante un contrato gratuito. El apartado tercero del articulo
5 se ocupa de esta caracteristica:

«La donacién nunca tendrd cardcter lucrativo o comercial. La compensacién econémica resar-
citoria que se pueda fijar s6lo podrd compensar estrictamente las molestias fisicas y los gastos de
desplazamiento y laborales que se puedan derivar de la donacién y no podra suponer incentivo
econdmico para ésta. / Cualquier actividad de publicidad o promocién por parte de centros
autorizados que incentive la donacién de células y tejidos humanos debera respetar el cardcter
altruista de aquélla, no pudiendo, en ninguin caso, alentar la donacién mediante la oferta de com-
pensaciones o beneficios econémicos. / El Ministerio de Sanidad y Consumo, previo informe de
la Comisién Nacional de Reproduccién Humana Asistida, fijard periédicamente las condiciones
bésicas que garanticen el respeto al cardcter gratuito de la donacién.»

De entrada, el contrato no puede tener caricter lucrativo o comercial. Ello parece
correcto, y aunque hubo quien llegé a hablar de que nos conduciamos con una res extra
commercium?®, esto tampoco es exacto: si aceptdsemos ese punto de partida, la conclusién
habria de ser la prohibicién por el Derecho de toda prictica de inseminacién artificial
con donante®, ya que estariamos cerrando el paso a la operatividad de la autonomia de
la voluntad.

La gratuidad, en realidad, es una estrategia respetable (aunque no la nica), coherente
con las connotaciones de exclusividad médica y finalidad terapéutica que se pretenden

26. Es necesario reiterar la idea ya expuesta: hubiese sido una buena ocasién para que el legislador, teniendo presentes las
severas criticas doctrinales respecto de la cuestién, hubiese configurado un nuevo negocio y lo hubiese dotado de un régimen
juridico propio, con mis detenimiento, dentro del propio articulo 5 de la Ley.

27. CArRcABA FERNANDEZ los califica de principios generales del Derecho aplicables incluso antes de 1988 (Los problemas juridicos
planteados por las nuevas técnicas de procreacion humana, cit., p. 104).

28. En este sentido, ABELLAN, F., «Reproduccién humana asistida y responsabilidad médica. (Consideraciones legales y éti-
cas sobre casos pricticos)», Biblioteca de derecho y ciencias de la vida, nim. 12, Comares, Granada, 2001, p. 92. VIDAL MARTINEZ
entiende, pese a todo, que esto no impide la entrada en el mercado de gametos y preembriones humanos («Las técnicas de
reproduccion asistida en el Derecho espaiol», cit., p. 92).

29. DELGADO ECHEVERRIA, J., «Los consentimientos relevantes en la fecundacion asistida. En especial, el determinante de la
asuncién de una paternidad que biolégicamente no corresponde», en La filiacion a finales del siglo XX..., cit., p. 210.
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para la inseminacién artificial con donante, pero no es necesariamente una exigencia juri-
dica®’, aunque no se puede negar que en nuestra legislacion se ha convertido en uno de los
grandes principios organizativos tradicionales®. Defender la falta de gratuidad por natura-
leza podria producir una comercializacién del semen y su insercién en las normas propias
del mercado, por medio de las cuales, por ejemplo, un semen podria ser mds valioso que
otro, teniendo en cuenta las caracteristicas del donante®* (y esto es algo que se considera
positivo). En congruencia con todo ello, cualquier actividad publicitaria de los centros
autorizados que incentive la donacién de células y tejidos humanos deberd respetar el
cardcter altruista de la misma, no pudiendo, en ningin caso, alentar la donacién mediante
la oferta de compensaciones o beneficios econémicos. Ademds, la Administracién Piblica
debe velar para que todo se desarrolle conforme al espiritu citado: el Ministerio de Sani-
dad y Consumo, previo informe de la Comisién Nacional de Reproduccién Humana Asis-
tida, fijara periddicamente las condiciones bisicas que garanticen el respeto al caricter
gratuito de la donacion.

Sin embargo, pese a todo lo indicado, s que se puede fijar una compensacién econémica
resarcitoria para el donante, aunque sé6lo con la intencién de remunerar estrictamente las
molestias fisicas y los gastos de desplazamiento y laborales que se puedan derivar de la do-
nacion. Por tanto, queda claro que no podra suponer incentivo econémico para la donacidn,
aunque no deja de ser complicado conducirnos en esta cuestién. Parece correcto estable-
cer esta posibilidad de remunerar: la remuneracién es una prictica extendida y es mejor
integrarla en el texto legal antes que lanzarla a la clandestinidad legal. Pero es complicado
generalizar sobre las cantidades a abonar: debe fijarse de tal modo que la existencia de
esta compensacion respete en todo momento el caricter gratuito de la donacion (algo que
tampoco sera ficil en todo caso). Lo importante es que el no donante se sienta remunerado
econdémicamente, sino gratificado3.

Precisamente por todo este juego de situaciones expuestas, MONTES PENADES sefialé que
esta gratuidad, en realidad, «<no pasa de constituir una expresién de buenas intenciones por
parte del legislador»3*. No es cierto, o no debe serlo: la gratuidad es el principio que inspira
la cuestién, y la fijacién de una cantidad a modo de remuneracién no debe convertirse en
un incentivo econémico para llevar a cabo este negocio.

Para terminar con este presupuesto debe sefialarse que en la anterior regulacién no se
dedicaba una atencién expresa tan completa como ahora a esta cuestion: el antiguo articulo
5 se limitaba a indicar, en su pdrrafo tercero, que «la donacién nunca tendra caricter lu-
crativo o comercial». Es satisfactoria la modificacién producida con el nuevo articulo 5, por

30. DELGADO ECHEVERRIA, J., «Los consentimientos relevantes...», cit., p. 210.

31. En este sentido, LEMA ANON, C., «Los problemas pendientes de la regulacion juridica espafiola sobre reproduccién
humana asistida: la Sentencia del Tribunal Constitucional y el I Informe de la Comision Nacional de Reproduccién Humana
Asistida (Parte I), Revista de Derecho y Genoma Humano, nim. 12, 2000, p. 62.

32. En este sentido, CArcaBA FERNANDEZ, M., Los problemas juridicos planteados por las nuevas técnicas de procreacion bumana, cit.,
p. 107.

33. Las SSTC 216/1997, de 4 de diciembre y 116/1999, de 17 de junio, ya han indicado que la existencia de esta compensacién
no conlleva la patrimonializacién de la persona ni de la relacion.

34. MoNTES PENADES, V.L., «Las categorias negociales...», cit., p. 958.
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tanto, pues se percibe la preocupacién del legislador en el sentido de completar adecuada-
mente la regulacion.

b) En segundo lugar, estamos ante un contrato formal. El contrato debe cubrir una for-
ma concreta, desarrollada en el apartado cuarto del articulo 5: «El contrato se formalizard
por escrito entre los donantes y el centro autorizado. Antes de la formalizacién, los donan-
tes habran de ser informados de los fines y consecuencias del acto». Por tanto, es claro el
caricter formal del negocio: se pretende la emisién de un consentimiento informado por
parte del donante.

Es logico que se quiebre la regla genérica del articulo 1278 CC, pues se pretende que el
donante sea consciente de qué negocio estd realizando exactamente®. Esto ya se producia
en el anterior articulo 5 de la Ley 35/1988, donde el parrafo cuarto del mismo mostraba una
redaccién pricticamente idéntica a la del actual articulo 5.4.

¢) En tercer lugar, estamos ante un contrato confidencial. Sefala el apartado quinto del
articulo 5 que «La donacidn serd anénima y deberd garantizarse la confidencialidad de los
datos de identidad de los donantes por los bancos de gametos, asi como, en su caso, por los
registros de donantes y de actividad de los centros que se constituyan. / Los hijos nacidos
tienen derecho por si o por sus representantes legales a obtener informacién general de los
donantes que no incluya su identidad. Igual derecho corresponde a las receptoras de los
gametos y de los preembriones. / Sélo excepcionalmente, en circunstancias extraordina-
rias que comporten un peligro cierto para la vida o la salud del hijo o cuando proceda con
arreglo a las Leyes procesales penales, podrd revelarse la identidad de los donantes, siempre
que dicha revelacién sea indispensable para evitar el peligro o para conseguir el fin legal
propuesto. Dicha revelacién tendrd cardcter restringido y no implicard en ningtn caso pu-
blicidad de la identidad de los donantes».

El anonimato del donante ha sido uno de los temas mas polémicos que ha planteado la
fecundacién artificial®. Como se puede comprobar, estamos ante un sistema de anonima-
to relativo, ya que se abre la puerta a que se pueda conocer la identidad de los donantes:
s6lo excepcionalmente y en circunstancias extraordinarias que comporten un peligro cierto
para la vida o la salud del hijo o cuando proceda con arreglo a las Leyes procesales penales,
puede revelarse la identidad de los donantes, y siempre teniendo en cuenta que dicha reve-
lacién sea indispensable para evitar el peligro o para conseguir el fin legal propuesto. Nos
conducimos, por tanto, con conceptos juridicos indeterminados que deben ser llenados de

35. Es fundamental la cuestién de la informacion, ya citada en la propia Exposicion de Motivos, apartado II: «Por otro lado,
la realidad de la aplicacién de las técnicas de reproduccion asistida en nuestro pais no puede ser ajena a la consideracién de
que dichas técnicas se han desarrollado de manera extensiva en especial en el dmbito privado. De esa realidad se deriva que
la intervencién de los poderes publicos en este campo debe ir dirigida también a compensar la asimetria de informacién que
existe entre quienes acuden a demandar la aplicacién de estas técnicas y quienes las aplican, de manera que se garantice en
lo posible el equilibrio de intereses entre unos y otros. / Uno de los mecanismos prioritarios para contribuir a la equidad de
esa relacion es la disponibilidad de una informacién accesible a los usuarios de las técnicas que sea clara y precisa sobre la
actividad y los resultados de los centros y servicios que las practican. Esta necesidad se traduce en la Ley en el reforzamiento
de los registros y otros mecanismos de informacién que deben constituirse, hasta el punto de considerar dicha informacién
publica como un elemento esencial de la prictica de las técnicas, de manera que se proporcionen a los ciudadanos que
acuden a los centros los instrumentos adecuados de informacién que les permitan ejercer con criterios sélidos su capacidad
de decision».

36. En este sentido, CAMara AcuiLa, M. P., «Sobre la constitucionalidad de la Ley de Técnicas de Reproduccién Asistida
(Comentario a la STC 116/1999, de 17 de junio)», Derecho Privado y Constitucion, nim. 13, 1999, p. 135.
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contenido en cada caso concreto (y esto siempre genera cierto grado de inseguridad juridi-
ca). La indicada revelacidn, ademds, tendrd caricter restringido y no implicard en ningin
caso publicidad de la identidad de los donantes. Conjugar tantos intereses presentes no deja
de ser una importante labor de encaje juridico?.

Esta regulacion, por tltimo, es parecida a la anteriormente vigente en el articulo 5.5 de
la Ley 35/1988, aunque mds pulida y perfeccionada en su redaccién.

d) Por ultimo, no se puede negar la revocabilidad del negocio. El apartado segundo del
articulo 5 es claro: «La donacidn sélo sera revocable cuando el donante precisase para si los
gametos donados, siempre que en la fecha de la revocacién aquéllos estén disponibles. A
la revocacion procederd la devolucién por el donante de los gastos de todo tipo originados
al centro receptor». Sobre la oportunidad (e, incluso la constitucionalidads®) de esta re-
vocabilidad se han vertido importantes dudas, y respecto del texto anteriormente vigente
(el articulo 5.2 de la Ley 35/1988), cabe destacar la eliminacién de la necesidad de que el
donante precisase los gametos «por infertilidad sobrevenida», fuente de problemas ya des-
tacados por la doctrina.

El hecho de mencionar expresamente esta causa de revocacion es positivo, en el sentido
de que garantiza la seguridad juridica. Recordemos que no operaban las causas de revoca-
cién establecidas en el régimen general de las donaciones, que no encajan adecuadamente
con la filosofia del caso que nos ocupa.

IIL.2. Las partes contractuales y otros interesados

El polémico contrato ante el que nos encontramos se celebra entre unas partes muy concre-
tas: el donante y el centro autorizado. El articulo 5.1 es claro, como ya hemos comprobado:
«La donacién de gametos y preembriones para las finalidades autorizadas por esta Ley es
un contrato gratuito, formal y confidencial concertado entre el donante y el centro auto-
rizado».

Ademis, para tener una perspectiva completa sobre el sistema, resulta de interés incidir
también en la figura de la usuaria, que no es parte contractual pero si interesada en el entra-
mado contractual configurado, como destinataria del material objeto del pacto, asi como en
algin otro posible interesado del que puede ser necesario el consentimiento. A todos ellos
nos vamos a dedicar en este apartado®.

37. Sobre el tema, aunque referido a la anterior legislacién, Moro ALMARAZ, ML]., Aspectos civiles de la inseminacion artificial y la
Jecundacion in Vitro, Ed. Bosch, Barcelona, 1988, pp. 99-112 y CAMARA AcuiLa, M.P., «Sobre la constitucionalidad...», cit., pp.
134-148.

38. Sobre ello, vid. BLasco Gasco, F., «La Ley sobre técnicas de reproduccion asistida: constitucionalidad y aplicacién», ADC,
1991-11, pp. 704-705, donde recuerda la tajante opinién de PANTALEON PRIETO respecto de su inconstitucionalidad.

39. Sobre todo esto, con sumo detenimiento, aunque al hilo de la anterior regulacién, vid. MoNTES PENADES, V.L., «El con-
sentimiento en las nuevas técnicas de reproduccién humana», en La filiacion a finales del siglo XX..., cit., pp. 171-199 y La CALLE
GonzALEZ-HaBa, M.D., «La prestacion del consentimiento en las técnicas de reproduccion asistida», Boletin de la Facultad de
Derecho de la UNED, ntm. 7, 1994, pp. 145-167.
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a) El donante. El donante de gametos y preembriones es fundamental en este entramado
legal, como cabe imaginar. A ¢l se dedican los apartados 6 y 7 del articulo 5. Conforme al
apartado sexto,

«los donantes deberdn tener mas de 18 afios, buen estado de salud psicofisica y plena capacidad
de obrar. Su estado psicofisico deberd cumplir las exigencias de un protocolo obligatorio de
estudio de los donantes que incluira sus caracteristicas fenotipicas y psicolégicas, asi como las
condiciones clinicas y determinaciones analiticas necesarias para demostrar, segun el estado de
los conocimientos de la ciencia y de la técnica existentes en el momento de su realizacién, que
los donantes no padecen enfermedades genéticas, hereditarias o infecciosas transmisibles a la
descendencia. Estas mismas condiciones serdn aplicables a las muestras de donantes proceden-
tes de otros paises; en este caso, los responsables del centro remisor correspondiente deberdn
acreditar el cumplimiento de todas aquellas condiciones y pruebas cuya determinacién no se
pueda practicar en las muestras enviadas a su recepcién. En todo caso, los centros autorizados
podran rechazar la donacién cuando las condiciones psicofisicas del donante no sean las ade-
cuadas».

Por otra parte, el apartado séptimo indica que

«El nimero mdximo autorizado de hijos nacidos en Espafia que hubieran sido generados con
gametos de un mismo donante no debera ser superior a seis. A los efectos del mantenimiento
efectivo de ese limite, los donantes deberdn declarar en cada donacién si han realizado otras
previas, asi como las condiciones de éstas, e indicar el momento y el centro en el que se hubieran
realizado dichas donaciones. / Serd responsabilidad de cada centro o servicio que utilice game-
tos de donantes comprobar de manera fehaciente la identidad de los donantes, asi como, en su
caso, las consecuencias de las donaciones anteriores realizadas en cuanto a la generacién de hijos
nacidos previamente. Si se acreditase que el nimero de éstos superaba el limite establecido, se
procederd a la destruccion de las muestras procedentes de ese donante. / A partir de la entrada en
funcionamiento del Registro nacional de donantes a que se refiere el articulo 21, la comprobacién
de dichos datos podra hacerse mediante consulta al registro correspondiente.»

El precepto es de una claridad meridiana. De entrada, el donante debe ser mayor de
edad, gozar de capacidad de obrar y de un buen estado de salud psicofisico, en el momento
de realizar la donacién*. El goce de dicho estado de salud se verificard conforme a un pro-
tocolo obligatorio de estudio de los donantes del modo descrito en el articulo 5.6. No gozar
de dicho estado de salud implica que no pueda participar en este sistema, y es responsabili-
dad del centro receptor comprobar que dicho estado es el adecuado. Ademds, el donante es
perfectamente informado de todas las cuestiones, para que pueda emitir un consentimiento
informado: conforme al articulo 3.3,

«la informacién y el asesoramiento sobre estas técnicas, que deberd realizarse tanto a quienes
deseen recurrir a ellas como a quienes, en su caso, vayan a actuar como donantes, se extenderd
a los aspectos biolégicos, juridicos y éticos de aquéllas, y debera precisar igualmente la informa-
cién relativa a las condiciones econdmicas del tratamiento. Incumbird la obligacién de que se
proporcione dicha informacién en las condiciones adecuadas que faciliten su comprensién a los
responsables de los equipos médicos que lleven a cabo su aplicacién en los centros y servicios
autorizados para su prictica».

40. Podria suceder que una persona gozara de excelente estado de salud en el momento de realizar la donacién, pero ello
dejara de ser asi con posterioridad. Si dicha modificaciéon no influye en dicho estado de salud anterior a la donacién, no existe
inconveniente en que se utilice el material donado. Pero si este problema de salud posterior puede tener reflejo negativo, de
algin modo, en dicho material donado, no debe utilizarse.
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Por otra parte, se fija un limite de hijos generados con los gametos de un mismo donante,
que es el de seis hijos, determinidndose la responsabilidad del centro que utilice los gametos
a la hora de controlar esta cuestion.

Por tltimo, cabe indicar que una persona también puede beneficiarse de estas técnicas
para inseminar a su esposa, pero ello queda fuera de nuestro objeto de estudio, pues no
estamos técnicamente ante el «contrato de donacién» que aqui nos interesa. Pero es clara
su repercusion dentro del sistema, tal y como se puede comprobar en el articulo 5.8, que
estudiaremos en su momento, o en el articulo 9, dedicado a regular la premoriencia del
marido.

b) El centro autorizado. El centro autorizado es la otra parte del contrato de donacién,
y es fundamental para el buen desarrollo del sistema. Sefala el articulo 4 que «La prictica
de cualquiera de las técnicas de reproduccion asistida s6lo se podra llevar a cabo en centros
o servicios sanitarios debidamente autorizados para ello por la autoridad sanitaria corres-
pondiente. Dicha autorizacion especificard las técnicas cuya aplicacion se autoriza en cada
caso», y en su parrafo segundo completa indicando que «la autorizacién de un centro o
servicio sanitario para la prictica de las técnicas de reproduccion asistida exigird el cum-
plimiento de los requisitos y condiciones establecidos en el Capitulo V de esta Ley y demds
normativa vigente, en especial, la dirigida a garantizar la accesibilidad de las personas con
discapacidad».

Al centro autorizado se dedican los articulos 17 a 19 de la Ley 14/2006, que forman el
Capitulo V al que se alude en el articulo 4. Conforme al articulo 17, «todos los centros o
servicios en los que se realicen las técnicas de reproduccion asistida, o sus derivaciones,
asi como los bancos de gametos y preembriones, tendrin la consideracién de centros y
servicios sanitarios. Se regirdn por lo dispuesto en la Ley 14/1986, de 25 de abril, General
de Sanidad, en la normativa que la desarrolla o en la de las Administraciones publicas con
competencias en materia sanitaria, y precisardn para la prictica de las técnicas de repro-
duccién asistida de la correspondiente autorizacion especificar. El articulo 18 establece las
condiciones de funcionamiento de los centros y equipos (es un precepto fundamental a la
hora de determinar las obligaciones del centro y, por tanto, su posible responsabilidad)+,
mientras que el articulo 19 alude a las auditorias de funcionamiento*.

41. «@. Los equipos biomédicos que trabajen en estos centros o servicios sanitarios deberan estar especialmente cualificados
para realizar las técnicas de reproduccién asistida, sus aplicaciones complementarias o sus derivaciones cientificas y contarin
para ello con el equipamiento y los medios necesarios, que se determinardn mediante real decreto. Actuaran interdisciplina-
riamente, y el director del centro o servicio del que dependen serd el responsable directo de sus actuaciones. 2. Los equipos
biomédicos y la direccién de los centros o servicios en que trabajan incurrirdn en las responsabilidades que legalmente
correspondan si violan el secreto de la identidad de los donantes, si realizan mala prictica con las técnicas de reproduccién
asistida o los materiales biol6gicos correspondientes o si, por omitir la informacion o los estudios establecidos, se lesionan los
intereses de donantes o usuarios o se transmiten a los descendientes enfermedades congénitas o hereditarias, evitables con
aquella informacién y estudio previos. 3. Los equipos médicos recogerdn en una historia clinica, custodiada con la debida
proteccién y confidencialidad, todas las referencias sobre los donantes y usuarios, asi como los consentimientos firmados
para la realizacion de la donacion o de las técnicas. Los datos de las historias clinicas, excepto la identidad de los donantes,
deberin ser puestos a disposicién de la receptora y de su pareja, o del hijo nacido por estas técnicas o de sus representantes
legales cuando llegue a su mayoria de edad, si asi lo solicitan. 4. Los equipos biomédicos deberidn realizar a los donantes y a
las receptoras cuantos estudios estén establecidos reglamentariamente, y deberin cumplimentar igualmente los protocolos
de informacién sobre las condiciones de los donantes o la actividad de los centros de reproduccién asistida que se establez-
can.»

42. «Los centros de reproduccién humana asistida se someteran con la periodicidad que establezcan las autoridades sanitarias
competentes a auditorias externas que evaluarin tanto los requisitos técnicos y legales como la informacién transmitida a las
Comunidades Auténomas a los efectos registrales correspondientes y los resultados obtenidos en su practica clinica.»
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Nos encontramos ante centros médicos que deben cumplir las normas generales relati-
vas a los mismos, en general, pero que para dedicarse a esta actividad a la que alude la Ley
14/2006 deben también ceilirse a lo establecido en esta norma. Ademads, no es escasa su
labor y la responsabilidad que asumen, pues deben garantizar que el estado psicofisico del
donante cumple las exigencias del protocolo obligatorio de estudio de los donantes al que
aludia el articulo 5.6 (estudio que, recordemos, incluye sus caracteristicas fenotipicas y psi-
cologicas, las condiciones clinicas y determinaciones analiticas necesarias para demostrar,
segtn el estado de los conocimientos de la ciencia y de la técnica existentes en el momento
de su realizacion, que no padece enfermedades genéticas, hereditarias o infecciosas trans-
misibles a la descendencia). En todo caso, indica la Ley que podrin rechazar la donacién
cuando las condiciones psicofisicas del donante no sean las adecuadas, pero no sélo eso: en
caso de que no lo rechacen y exista algtin dafiado, le puede ser exigida al centro la oportuna
responsabilidad, por haber faltado al deber de control antes expuesto. Ademads, conforme al
articulo 6.4, debe realizar la eleccién del donante de semen en la aplicacion de las técnicas
de reproduccién asistida, preservando el anonimato de la donacién y procurando garanti-
zar la mayor similitud fenotipica e inmunoldgica posible de las muestras disponibles con la
mujer receptora.

Conforme al articulo 18.2 de la Ley, se incurre en responsabilidad en alguno de los
siguientes supuestos:

a) Violacién del secreto de la identidad de los donantes.

b) Defectuosa prictica con las técnicas de reproduccién asistida o con los materiales
bioldgicos correspondientes.

¢) Lesion de los intereses de donantes o usuarios por omitir la informacién o los estudios
establecidos, o bien si como consecuencia de ello se transmiten a los descendientes enfer-
medades congénitas o hereditarias, evitables con aquella informacién y estudio previos.

Por tanto, no es escasa la responsabilidad de estos centros. Pensemos, ademds, que se
configuran en la Ley como infracciones graves [articulo 26.2.b)], por ejemplo, la vulneracién
por los equipos de trabajo de sus obligaciones legales en el tratamiento a los usuarios de es-
tas técnicas (apartado 1), la omisién de la informacidén o los estudios previos necesarios para
evitar lesionar los intereses de donantes o usuarios o la transmisién de enfermedades congé-
nitas o hereditarias (apartado 2), la omisién de datos, consentimientos y referencias exigidas
por esta Ley, asi como la falta de realizacién de la historia clinica en cada caso (apartado
3) y la retribucion econémica de la donacién de gametos y preembriones o su compensa-
cién econdmica en contra de lo previsto en los articulos 5.3 y 1.6 (apartado seis), y como
infraccién muy grave [articulo 26.2.c)] la realizacién o prictica de técnicas de reproduccién
asistida en centros que no cuenten con la debida autorizacién (apartado tres).

Nos encontramos, en conclusién, no s6lo ante un contratante, sin mds, sino ante otro
auténtico puntal del sistema, imprescindible para que todo se desarrolle adecuadamente.
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c¢) La usuaria de las técnicas. Sin ser parte en el contrato de donacién del articulo g,
el estudio del mismo estaria incompleto sin citar a la usuaria de las técnicas, que es la que
disfruta del sistema establecido. A ella se dedica el articulo 6 de la Ley. «Toda mujer mayor
de 18 afios y con plena capacidad de obrar podra ser receptora o usuaria de las técnicas re-
guladas en esta Ley, siempre que haya prestado su consentimiento escrito a su utilizacién de
manera libre, consciente y expresa», indica el parrafo primero del articulo 6, que contintia
indicando que «la mujer podrd ser usuaria o receptora de las técnicas reguladas en esta Ley
con independencia de su estado civil y orientacién sexual».

Por tanto, la usuaria debe gozar de plena capacidad y prestar su consentimiento para so-
meterse a estas técnicas, sin que influyan ni su estado civil ni su orientacion sexual. Ese con-
sentimiento debe emitirse en forma concreta, indicio de que se quiere proteger el mismo
y lograr que la usuaria lo emita conociendo perfectamente lo que hace. Para ello es basico
que dicho consentimiento sea un consentimiento informado. Sera el apartado segundo del
articulo 6 el que se ocupe de la informacién que se debe proporcionar a la mujer para que
ese consentimiento sea informado: «entre la informacién proporcionada a la mujer, de ma-
nera previa a la firma de su consentimiento, para la aplicacién de estas técnicas se incluird,
en todo caso, la de los posibles riesgos, para ella misma durante el tratamiento y el embarazo
y para la descendencia, que se puedan derivar de la maternidad a una edad clinicamente
inadecuada».

Por tanto, la existencia de toda esa informacién y de una forma concreta para emitir el
consentimiento garantiza que estamos ante un consentimiento auténticamente informa-
do. Afade el articulo 3.3 que «la informacién y el asesoramiento sobre estas técnicas, que
deberd realizarse tanto a quienes deseen recurrir a ellas como a quienes, en su caso, vayan
a actuar como donantes, se extenderd a los aspectos biolégicos, juridicos y éticos de aqué-
llas, y debera precisar igualmente la informacién relativa a las condiciones econémicas del
tratamiento. Incumbird la obligacion de que se proporcione dicha informacién en las con-
diciones adecuadas que faciliten su comprension a los responsables de los equipos médicos
que lleven a cabo su aplicacién en los centros y servicios autorizados para su prictica». El
articulo 3.4 incide en la cuestién de la forma, con la intencién ya expuesta: «la aceptacién
de la aplicacién de las técnicas de reproduccion asistida por cada mujer receptora de ellas
quedari reflejada en un formulario de consentimiento informado en el que se hard mencién
expresa de todas las condiciones concretas de cada caso en que se lleve a cabo su aplica-
cién».

Puede ser necesario, por otra parte, el consentimiento de otra persona especialmente
vinculada con la usuaria: conforme al apartado 3 del articulo 6, «Si la mujer estuviera ca-
sada, se precisard, ademds, el consentimiento de su marido, a menos que estuvieran se-
parados legalmente o de hecho y asi conste de manera fehaciente. El consentimiento del
conyuge, prestado antes de la utilizacion de las técnicas, debera reunir idénticos requisitos
de expresién libre, consciente y formal». Este consentimiento es necesario, ademas del de
la usuaria, y debe cubrir idénticos requisitos que el de ésta.

Por ltimo, el ya citado apartado cuatro del articulo 6, en lo que toca a la receptora, indi-

ca que serd el equipo médico el que elija al donante de semen, conforme a criterios técnicos,
y sin que pueda seleccionarse a peticién de la receptora. Estamos ante una obligacién del
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centro autorizado, que debe velar para que en todo caso esto sea asi, y se le puede exigir
responsabilidad en el caso de que no suceda.

IIL.3. El articulo 5.8: cierre del precepto

Una vez repasado lo mis relevante que establece el articulo 5, nos encontramos con un
ultimo parrafo, el parrafo octavo, cuya regulacion ya estaba en el antiguo articulo 5.8, pero
con una redaccién que ha sido mejorada en el texto vigente.

Sefiala este apartado octavo que «las disposiciones de este articulo serdn de aplicacién
a los supuestos de donacién de gametos sobrantes no utilizados en la reproduccion de la
propia pareja para la reproducciéon de personas ajenas a ellar.

Por tanto, en caso de que el marido se haya sometido a este sistema para fecundar a su es-
posa y existan gametos sobrantes, debido a que cumple con los requisitos necesarios de todo
donante (de lo contrario no hubiera podido someterse a este régimen), pueden ser utilizados
para la reproduccién de otras usuarias, en los términos de la Ley. Es un modo de aprovechar
un material perfectamente utilizable, ya que cumple los requisitos oportunos. Una cuestién
que no nos interesaba en principio, pues escapaba al «contrato de donacién» que estudiamos,
pasa a resultarnos de cierto interés en este momento. No existe el contrato en el sentido del
articulo g, pero la situacion es parecida y se sobreentiende en el varén el mismo espiritu libe-
ral del donante del articulo s, por lo que se aplica dicho precepto a este caso.
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JURISPRUDENCIA - TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Inadmisiéon del recurso de amparo al no haberse causado indefensién al padre biolégico
que no formaliz6 la oposicién al expediente de adopcion dentro del plazo de 20 dias que
se le concedio al efecto, aun cuando en la providencia no se indicara que para formalizar la
oposicién necesitaba presentar demanda con asistencia de letrado.

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, AUTO DE 23 DE OCTUBRE DE 2006

ANALISIS DEL CASO

© Por providencia del Juzgado de 1.2 Instancia niim. 3 de Cérdoba de 25 de noviembre de 2002, en
el procedimiento de adopcién nim. 966-2002, se acordd admitir a tramite la solicitud de adopcién
del menor J.M. y que se oyese a los padres biol6gicos. El 28 de marzo de 2003 compareci6 el padre
biolégico don Angel para manifestar su intencién de oponerse a la adopcion.

© El 25 de abril de 2003 ese mismo dérgano judicial dicté providencia por la que se suspendia la
tramitacion del expediente de adopcién, se acordaba la formacién de pieza separada y se concedia
al padre bioldgico el plazo de veinte dias para que formalizara la oposicién anunciada. Esta provi-
dencia dice literalmente «dada cuenta; visto lo actuado en el presente expediente de adopcién ndm.
966-2002, tramitado ante este Juzgado en relacién al menor J. Miguel y habiéndose manifestado por
el padre bioldgico del menor su oposicidn al expediente de adopcidn, se suspende la tramitacién
del mismo, hasta en tanto se ventile en pieza separada y por los trimites del juicio verbal civil la
necesidad del asentimiento del padre y/o la madre biolégicos dichos o ser simplemente oidos en el
expediente, y verificado se acordard lo procedente. Formese pieza separada con testimonio de lo
necesario para la formacién de la pieza separada de oposicién dicha, concediéndose al padre biold-
gico el plazo de veinte dias para que formalice la oposicién. Notifiquese la presente resolucién».

@ Transcurrido el plazo de veinte dias concedido a don Angel sin que éste hubiese formalizado su
oposicién, el Juzgado dicté Auto de fecha 5 de junio de 2003 acordando lo siguiente: «razonamientos
juridicos: “Que habiendo transcurrido el plazo para formalizar la demanda de oposicién a la adop-
cién sin que se haya presentado la misma por el padre biolégico de conformidad con lo establecido
en el articulo 781.2, tener por desistido al padre biolégico y por finalizado el presente procedimiento
de oposicién”. Parte dispositiva: “Que debia declarar y declaraba separado del proceso pendiente
y desistido de la accién ejercitada a la parte actora en el presente procedimiento de oposicién a la
adopcién 966-2002, seguido a instancia de don Angel en relacién al menor J.M., archivindose las
actuaciones en su correspondiente legajo, sin mas tramite haciéndose las anotaciones registrales
oportunas”.»

@ Contra dicho Auto la representacion procesal de don Angel interpuso recurso de apelacién, que
fue desestimado por Auto niim. 229/2004 de la Audiencia Provincial de Cérdoba de 11 de mayo de
2004. El Auto sefala que no puede declararse la nulidad de la providencia de 25 de abril de 2003
porque el hecho de acordar en una sola resolucidn la suspension del procedimiento, la formacién de
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pieza separada y el emplazamiento del padre biolégico resulta perfectamente ortodoxo y no es causa
de nulidad. Rechaza igualmente que sea causa de nulidad el hecho de que la providencia en que se
le concedia el plazo para realizar la oposicién no explicitara que la demanda debia ir firmada por
Abogado y Procurador aunque se tratara de una persona ajena al Derecho, porque «normalmente
las resoluciones judiciales se dirigen a personas desconocedoras del Derecho y para eso estin los
asesoramientos juridicos, pero en el caso de autos tal argumento carece de la menor fuerza al tratarse
de un interno en un Centro penitenciario con permanente asistencia juridica». Igualmente el Auto
sefiala que la diligencia de notificacién fue correcta como consta en el folio 6 y que, en definitiva, el
apelante «tuvo pleno conocimiento y plazo legal para ejercer su oposicién en plazo si asi lo deseaba
y no lo hizo, por lo que en modo alguno puede alegarse indefensién».

® Don Angel interpuso recurso de amparo contra el Auto de la AP de Cérdoba de 1 de mayo de
2004, ¢l Auto del Juzgado de 1.2 Instancia nim. 3 de Cérdoba recaido en autos de adopcidén 966-2002
y contra la providencia de este mismo Juzgado dictada el 25 de abril de 2003, por vulneracién de los
principios de contradiccién, audiencia y defensa garantizados en el articulo 24 CE.

® El Tribunal Constitucional inadmitié el recurso.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

El demandante de amparo imputa a las resoluciones  escrito de demanda de amparo, en el hecho de que
citadas en el encabezamiento la vulneraciéon del el 6rgano judicial acogiera el plazo de veinte dias
derecho a la tutela judicial efectiva sin indefensién  en lugar del de cuarenta para formular la oposi-
del articulo 24 CE por incongruencia omisiva, falta  cién, tal queja carece de contenido constitucional
de motivacién y por carecer de asistencia letrada.  al no ser mds que una mera discrepancia con el
El Ministerio Fiscal, por el contrario, interesa la  criterio del 6rgano judicial, que, como tal, excede
desestimacién de la demanda de amparo por no  de la competencia de este Tribunal Constitucional,
concurrir ninguno de los reproches alegados. ya que, como reiteradamente hemos afirmado, la

En primer lugar deben inadmitirse las dos pri-  simple discrepancia con la interpretacién razonada
meras quejas contenidas en la demanda de amparo ~ que de la legalidad ordinaria realizan los Juzgados
por incurrir en 6bices procesales que impiden su y Tribunales integrantes del Poder Judicial no tiene
examen de fondo por parte de este Tribunal. cabida en el marco objetivo del recurso de amparo,
por no implicar dicha discrepancia, por si sola, la
denunciada, la demanda de amparo incurre en la vulneracién de ningin derecho fundamental (STC
falta de agotamiento de los recursos utilizables 4411998, de 24 de febrero, FJ 25 AATC 208/1984,

en la via judicial previa [articulo 50..a) LOTC en 16/1995)-

relacién con el articulo 44.1.2) LOTC], por cuanto Por otro lado no se incurra tampoco en dicho
para su reparacién existian recursos ttiles en la  reproche por parte de la providencia que se esgri-
jurisdiccién ordinaria, como el de complementa- me; no sélo porque si fue asi aquélla debi6 ser
cién (articulo 215 LEC) o el incidente de nulidad ~ impugnada en su momento procesal oportuno, lo
de actuaciones (regulado tras la entrada en vigor ~ que no consta, sino porque, ademds, en todo caso
de la Ley Orgdnica 19/2003, de 23 de diciembre, la misma resultaba conforme con los parimetros
por el articulo 241 LOPJ), que, al no ser utilizados ~ constitucionales, pues, ademds de otras medidas,
por quien hoy acude en amparo, provocan que se  establecia claramente que se concedia «al padre
vulnere la subsidiariedad del recurso de amparo  biolégico el plazo de veinte dias para que formalice
(articulo 53 CE) y que la queja no pueda admitirse.  la oposicién», siendo en este punto clara la motiva-
cién, no arbitraria, ni incursa en irrazonabilidad o
error patente alguno.

Asi, en relacién con la incongruencia omisiva

Igualmente debe inadmitirse la alegacién de
falta de motivacién del Auto impugnado, no sélo
porque no se concreta en qué medida y alcance se Tampoco la vulneracién que se aduce respecto
ha producido ésta (lo que es carga del recurrente  de la asistencia letrada del articulo 24.1 CE puede
ex articulo 49 LOTC), sino porque, si en realidad  admitirse, habida cuenta de que la indefensién que
la misma se concreta, como parece inferirse del  se dice sufrida es imputable a la propia parte y no al
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é6rgano judicial, infringiéndose con ello el requisito
de procedibilidad establecido en el articulo 50.1.a)
en relacién con el articulo 44.1.b) LOTC.

En efecto, este Tribunal ha declarado, en con-
sonancia con el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos (por todas, STC 18/2006, de 30 de enero,
F] 2), que, desde la perspectiva constitucional,
quien alegue indefensién como consecuencia de la
vulneracion del derecho de asistencia letrada no ha
de haber provocado dicha situacién con su falta de
diligencia, de forma que la situacién de indefension
generada por la falta de defensa técnica no resulte
ser consecuencia directa del proceder de la parte.

En el caso concreto consta que el recurrente
comparecié por si mismo y adujo su pretensién
de oponerse, dictindose a continuacién la provi-
dencia de 25 de abril de 2003, donde, entre otras
medidas, como la suspensién de la tramitacién del
expediente de adopcién y la formacién de la pieza
separada de oposicion, se concedia expresamente
«al padre biolégico el plazo de veinte dias para
que formalice la oposicién», sin que en dicho
plazo alegara quien ahora recurre el derecho a la
asistencia letrada que le asistia, ni comunicara o
realizara actividad alguna para procurarse defensa
o asistencia técnica, ni acudiera al 6rgano judicial
para solventar las dudas que en cuanto al conte-
nido de dicha providencia que ahora se esgrimen,

optando, como reconoce expresamente la propia
demanda de amparo, por «no realizar ninguna
actuacion por lo que esas omisiones me han causa-
do indefension».

Tal ausencia de actividad en cumplimiento de
lo preceptuado por la providencia provocd, no sélo
que su contenido quedara firme y resultara intan-
gible (sin que, por ello, y pese a lo que se esgrime
en la demanda de amparo, pueda posteriormente
abrirse el plazo para la oposicién), sino también que
se dictara el Auto de 5 de junio de 2003 teniendo
por desistido al ahora recurrente y por finalizado el
procedimiento de oposicién. Auto posteriormente
confirmado por el de la Audiencia Provincial de
Cérdoba de 11 de mayo de 2004, en el que consta
que el apelante tuvo pleno conocimiento y plazo
legal para ejercer su oposicién si asi lo deseaba,
de manera que con su actitud se confirma que tal
omision sélo es a él imputable cuando, como era el
caso, disponia ademds, en su condicién de interno,
de permanente asistencia juridica en el Centro
penitenciario, a la que sélo acudié, como se deduce
de la documentacién adjuntada, con posterioridad
a esta ultima resolucién, pero nunca antes, siendo
dicha tardanza la causante de la indefension ale-
gada y exclusivamente imputable a la parte ahora
demandante de amparo.

No existe un trato discriminatorio ni por motivos sociales ni por razones étnicas o raciales
en la denegacion de la pension de viudedad a una persona que contrajo matrimonio por el
rito gitano, no habiéndose vulnerado ningiin precepto constitucional en tal decision.

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, SALA 1.%, SENTENCIA 69/2007, DE 16 DE ABRIL

ANALISIS DEL CASO

©® Dofa M.? Luisa solicité prestacién por viudedad el 16 de marzo de 2001, que fue denegada por
Resolucién de la Directora Provincial de Madrid del Instituto Nacional de Seguridad Social de 20
de marzo de 2001, por no ser o haber sido conyuge del fallecido y no existir imposibilidad legal para
haber contraido matrimonio con anterioridad a la fecha del fallecimiento.

© Interpuesta reclamacién previa, fue desestimada por Resolucién de la Directora Provincial de
Madrid del Instituto Nacional de Seguridad Social de 9 de mayo de 2001, argumentando que no
existe precepto legal que considere viudo/a a la persona que estuviese conviviendo con el causante
y que, conforme a las SSTC 184/1990 y 66/1994, no pugna con el articulo 14 CE la exigencia de
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vinculo matrimonial como presupuesto para acceder a la prestacién de viudedad establecida dentro
del sistema de la Seguridad Social.

® Dofa M.? Luisa interpuso demanda en solicitud de prestaciéon de viudedad, alegando que en la
cartilla de la Seguridad Social figuraba como beneficiaria del fallecido, en calidad de esposa, sin que
tal dato constituyera error material, dado que se trata de su esposa segin los ritos y normatividad
del dmbito cultural gitano. A esos efectos se destacaba, invocando los articulos 9.2, 14 y 39.1 CE,
que los requisitos necesarios para la existencia de forma matrimonial se cumplen en el matrimonio
gitano, que estd caracterizado por un acto formal, deber de fidelidad, comportamiento conyugal
exigible, affectio, heterosexualidad y comunidad de vida, no siendo inscribible en el Registro Civil
por una defectuosa exégesis juridica. Por Sentencia del Juzgado de lo Social nim. 12 de Madrid
de 30 de mayo de 2002, dictada en el procedimiento nim. 113-2002, se estimaron las pretensiones
de la recurrente al considerar probado que ésta y el fallecido son de origen gitano y contrajeron
matrimonio en noviembre de 1971 por el rito tradicional gitano, teniendo seis hijos, argumentando
que «el matrimonio gitano entre la actora y el fallecido, se ha celebrado en territorio espafiol y se
ajusta a la ley personal de los contrayentes, se trata de una forma vilida y admitida por la costumbre
y usos de dicha etnia, por lo que hay que considerarlo vilido y deberfa promoverse su inscripcién
en el Registro Civil, conforme a los articulos 256 y 257 del Reglamento de Registro Civil» (FJ 1) y
concluyendo que «el INSS deniega a la actora la prestacion de viudedad con el tinico impedimento
de no considerar matrimonio el celebrado en su dia por el causante y su viuda lo que indica un trato
discriminatorio por razdén de etnia contrario al articulo 14 CE...» (FJ 14).

@© El Instituto Nacional de la Seguridad Social y la Tesoreria General de la Seguridad Social inter-
pusieron recurso de suplicacién, que fue tramitado con el nim. 4445-2002 por la Sec. 4.2 de la Sala
de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Madrid y que fue estimado por Sentencia de 7 de
noviembre de 2002. En dicha resolucién, en su fundamento juridico tercero se sefiala en referencia a
que se suprimiera del hecho séptimo la expresién o condicién de esposa de la demandante, asociada
al contenido de la cartilla de la Seguridad Social, que «... figurando al folio 62 de los autos fotocopia
de la cartilla en cuestién y junto al nombre de aquélla en la casilla “parentesco”, una letra retocada
que la sentencia interpreta como “esposa” (la inicial correspondiente a esa palabra) y aunque ello
pueda suscitar sus dudas, pareciendo mds bien una letra distinta, la Sala no puede efectuar una pon-
deracién distinta al respecto y propia de una prueba pericial caligrafica, siendo de significar, en cual-
quier caso, que lo que aparece es una letra inicial y que tal documento habria sido cumplimentado
por el causante, cuya firma aparece en el anverso, no por la entidad gestora y, en fin, que de lo que
se trata es de determinar el cardcter de la relacién o vinculo existente entre aquél y la actora desde
el punto de vista legal, con independencia de que coincida o no con el que aparece en la mencionada
cartilla, que no constituye un documento fehaciente». Igualmente, en el fundamento juridico quin-
to, se argumenta que no existe discriminacién alguna por la pertenencia de la recurrente a la etnia
gitana y que el matrimonio celebrado conforme a ese rito no tiene la condicién de tal en el orde-
namiento juridico espafiol. Respecto de lo primero se afirma que no constituye «... discriminacién
alguna la exigencia de la observancia en Espafia y por los espaiioles de la legalidad que a si mismo
se da el pueblo espafiol en uso de su legitima soberania y a través de sus representantes...» y que «...
ha de distinguirse lo que es la legalidad vigente y aplicable en cada momento de aquella que puede
entenderse deseable por parte de un sector de la sociedad o de un afectado o grupo de afectados...».
Respecto de lo segundo se sefiala que cualquier espafiol puede contraer matrimonio en los términos
establecidos en la ley, pero que entre ninguno de los supuestos legales «... se encuentra el matrimonio
celebrado tnica y exclusivamente conforme al rito gitano, porque aunque se trate de una etnia, no
por ello sus normas o formas trascienden juridicamente de su propio dmbito, ni estin consagradas en
el ordenamiento juridico en el que se prevé la pensién litigiosa, de modo y manera que teniendo su
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relevancia y reconocimiento social en dicho dmbito, no por ello excluyen, ni sustituyen actualmen-
te, a la normativa general vigente y aplicable al efecto, en cuanto se trata de un matrimonio entre
espafoles celebrados en Espafia.

® Dofia M.* Luisa interpuso recurso de amparo que fue desestimado por el Tribunal

Constitucional.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

La recurrente, bajo la invocacién del derecho a
la igualdad ante la Ley y a no ser discriminada
por razones étnicas y de origen social (articulo 14
CE), alega que la resolucién judicial impugnada
por la que, revocando la de instancia, se le denie-
ga la prestacién de viudedad por no concurrir
el presupuesto de la relacién matrimonial con el
causante la ha discriminado étnica y socialmente al
equiparar su situacion juridica con la de una pareja
de hecho que conviviera more uxorio y no con una
relacién matrimonial, a pesar de que estd casada
por el rito gitano, con el convencimiento absoluto
de la validez del consentimiento que presté en su
dia y respetando todos los demds elementos de
orden publico afectos al matrimonio regulados por
la legislacién. También argumenta que se darfa ese
trato discriminatorio bien porque habiendo con-
traido matrimonio conforme a los usos y costumbre
gitanos en noviembre de 1971, no fue entonces libre
para poder contraer matrimonio con efectos civiles
y tampoco con posterioridad a 1981 al no haber
regulado el legislador el consentimiento matrimo-
nial conforme a las costumbres gitanas, bien porque
no se ha hecho una aplicacién analégica de dicha
situacion a la de los matrimonios nulos.

Es de destacar, en primer lugar y en relacién
con el derecho a no ser discriminado, que el Pleno
de este Tribunal ha reiterado que la virtualidad
del articulo 14 CE no se agota en la cldusula gene-
ral de igualdad, sino que contiene, ademds, una
prohibicién explicita de que se dispense un trato
discriminatorio con fundamento en los concretos
motivos o razones que dicho precepto prevé (por
todas, STC 39/2002, de 14 de febrero, F] 4), entre
los que se incluye expresamente la discriminacién
racial o étnica, criterio «sospechoso» respecto del
que este Tribunal ha afirmado tajantemente su
cardcter odioso y de perversion juridica contrario
tanto al articulo 14 CE como al articulo 14 CEDH
(STC 13/2001, de 29 de enero, FJ] 7). Igualmente,
se ha destacado que la prohibicién del articulo 14
CE comprende no sélo la discriminacién directa o
patente derivada del tratamiento juridico manifies-
ta e injustificadamente diferenciado y desfavorable
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de unas personas respecto a otras, sino también
la encubierta o indirecta consistente en aquel
tratamiento formal o aparentemente neutro o no
discriminatorio del que se deriva, por las diversas
circunstancias de hecho concurrentes en el caso,
un impacto adverso sobre la persona objeto de la
practica o conducta constitucionalmente censu-
rable en cuanto la medida que produce el efecto
adverso carece de justificacién al no fundarse en
una exigencia objetiva e indispensable para la con-
secucion de un objetivo legitimo o no resultar id6-
nea para el logro de tal objetivo (por todas, SSTC
13/2001, de 29 de enero, FJ 8 6 253/2004, de 22 de
diciembre, FJ 7).

Mis en concreto, y por lo que se refiere a los
presupuestos legales para acceder a la prestacién
de viudedad, el Pleno de este Tribunal ha reite-
rado en una serie de resoluciones (SSTC 29/199,
30/1991, 31/1991, 35/1991 y 38/1991, de 14 de febrero
6 77/1991, de 11 de abril), que tienen su origen en
la STC 184/1990, de 15 de noviembre, las razones
para concluir que no supone una discriminacién
por razones sociales que el legislador limite la pres-
tacion de viudedad a los supuestos de convivencia
institucionalizada como casados, excluyendo otras
uniones o formas de convivencia. A esos efectos se
argument6 que el legislador dispone de un amplio
margen de libertad en la configuracién del sistema
de Seguridad Social y en la apreciacién de las
circunstancias socioecondémicas de cada momento
a la hora de administrar recursos limitados para
atender a un gran numero de necesidades sociales,
habida cuenta de que el derecho a la pension de
viudedad no estd estrictamente condicionado en
el régimen contributivo a la existencia de una real
situacién de necesidad o de dependencia econdmi-
ca por parte del conyuge supérstite, ni a que éste
estuviera incapacitado para el trabajo y a cargo
del fallecido (FEJJ 3 y 4). En cualquier caso, el
Pleno de este Tribunal también ha hecho especial
incidencia en que la extension de la prestacién de
viudedad a otras uniones diferentes por parte del
legislador tampoco resultaba vedada por el articulo
14 ni encontraria obstdculos en los articulos 32 y
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39 CE, ya que la opcién de requerir la existencia
de previo vinculo matrimonial para tener derecho
a una pensién de supervivencia no es la dnica
constitucionalmente posible, por lo que es legitimo
propugnar que la actual pensién de viudedad se
extienda por el legislador a otras uniones, segun
este Tribunal ha venido sefialando (SSTC 184/1990,
de 15 de noviembre, 29/1991, 30/1991, 31/1991,
35/1991 y 38/1991, de 14 de febrero y 77/1991, de 11
de abril, FJ 3, en todas ellas).

En atencién a esta jurisprudencia, partiendo
de la base, por un lado, de que no implica dis-
criminacion limitar la prestacién de viudedad a
los supuestos de vinculo matrimonial legalmente
reconocido, excluyendo otras uniones o formas de
convivencia, y, por otro, de que la unién celebrada
conforme a los usos y costumbre gitanos no ha sido
reconocida por el legislador como una de las formas
validas para contraer matrimonio, no cabe afirmar
que suponga un trato discriminatorio basado en
motivos sociales o étnicos el hecho de que se haya
denegado dicha prestacion a la recurrente por no
constar vinculo matrimonial con el causante en
cualquiera de las formas reconocidas legalmente.
En efecto, en primer lugar, debe descartarse la
concurrencia de un supuesto trato discriminatorio
por motivos sociales, ya que, por las razones antes
resumidas y ampliamente expuestas en la citada
STC 184/1990 y en las restantes resoluciones que a
ella se remiten, ninguna vulneracién del articulo 14
CE desde esta concreta perspectiva se deriva de la
limitacién de dicha prestacién a la concurrencia de
vinculo matrimonial.

Del mismo modo, tampoco se puede apreciar
la existencia de un trato discriminatorio directo o
indirecto por motivos raciales o étnicos, derivado
de que no se haya equiparado la unién de la recu-
rrente conforme a los usos y costumbre gitanos
con el vinculo matrimonial a los efectos de dicha
prestacién y de que se les haya aplicado el mismo
tratamiento juridico que a las uniones more uxorio.
En primer lugar, la pretensién de la recurrente
de que, a pesar de reconocer que no concurre en
las uniones celebradas conforme a los usos y ritos
gitanos la existencia de un vinculo matrimonial
reconocido legalmente, resulta discriminatorio que
se les dé el mismo trato que a las uniones more
uxorio, por existir diferencias relevantes con ellas
como es la tradicién y la base étnica, supone una
invocacion del articulo 14 CE basada en lo que se
ha denominado «discriminacién por indiferencia-
cién». Al respecto este Tribunal ya ha reiterado que
resulta ajeno al ndcleo de proteccion del articulo
14 CE la «discriminacién por indiferenciaciény, al
no consagrar el principio de igualdad un derecho
a la desigualdad de trato, ni ampara la falta de dis-
tincion entre supuestos desiguales, por lo que no

existe ningin derecho subjetivo al trato normativo
desigual (por todas, STC 117/2006, de 24 de abril,
FJ 2). Cuestién distinta es que los poderes publicos,
en cumplimiento del mandato del articulo 9.2 CE,
puedan adoptar medidas de trato diferenciado de
ciertos colectivos en aras de la consecucién de
fines constitucionalmente legitimos, promoviendo
las condiciones que posibiliten que la igualdad de
los miembros que se integran en dichos colectivos
sean reales y efectivas o removiendo los obsticu-
los que impidan o dificulten su plenitud. En este
sentido pudieran tomarse en consideracién las
peculiaridades y el cardcter de minoria étnica de la
comunidad gitana, en linea con los principios del
Convenio Internacional sobre la Eliminacién de
todas las Formas de Discriminacién Racial de 21 de
diciembre de 1965 (BOE de 17 de mayo de 1969), y
con las previsiones de su articulo 1.4. Ahora bien,
en defecto de dicha regulacién, no cabe pretender
un trato desigual, bajo la invocacién del articulo
14 CE.

En segundo lugar, la exigencia legal de vinculo
matrimonial como presupuesto para acceder a la
pensién de viudedad y la interpretacién efectuada
por la resolucién judicial impugnada de que sélo
cabe apreciar dicho presupuesto en relacién con
las formas legalmente reconocidas de acceder
al matrimonio y no respecto de otras formas de
convivencia, incluyendo las uniones conforme
a los usos y costumbre gitanos, en ningin caso
supone tomar como elemento referencial circuns-
tancias raciales o étnicas sino, como ha senalado en
Ministerio Fiscal, una circunstancia relacionada
con la libre y voluntaria decisién de no acceder a
la formalizacién del vinculo matrimonial conforme
a las previsiones legales, las cuales ni en su forma
civil ni en las formas confesionales reconocidas
legalmente estin condicionadas a la pertenencia
a una raza, con exclusién de las demds, ni toman
siquiera como presupuesto las tradiciones, usos o
costumbres de una determinada etnia en detri-
mento de otras, por lo que tampoco concurre en
ellas una forma encubierta de discriminacién de
la etnia gitana.

Tampoco puede asumirse la argumentacién
desarrollada en la demanda de amparo en relacién
con la diversa normativa internacional relativa a
la aplicaciéon del principio de igualdad de trato
independientemente de su origen racial o étnico y,
singularmente, la relacionada con la etnia gitana,
ya que, ha de insistirse en ello, el Ordenamiento
juridico no sélo garantiza una forma de acceso
civil al vinculo matrimonial con una escrupulosa
neutralidad desde el punto de vista racial sino
que, incluso en los casos en que se ha optado por
dotar de efectos civiles a las formas de celebracién
confesional de uniones matrimoniales, tampoco es
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posible apreciar connotaciones de exclusion étnica
alguna, tampoco de la gitana.

Por dltimo, ademas, también debe desestimarse
que el reconocimiento de efectos civiles al vinculo
matrimonial contraido conforme a los ritos de
determinadas confesiones religiosas, pero no a los
celebrados de acuerdo con los usos y costumbre
gitanos, y la negativa del érgano judicial a hacer
una aplicacién analégica de los mismos, implique,
directa o indirectamente, la aducida discriminaciéon
étnica. Siendo evidente que las formas confesionales
reconocidas legalmente de celebracion del matri-
monio tienen como fundamento exclusivo consi-
deraciones religiosas, ello impide conceptualmente
establecer un término vilido de comparacién con
las uniones que, como la alegada por la recurrente,
tienen su fundamento en consideraciones étnicas.
Al margen de ello, ademds, no puede apreciarse
tampoco una forma indirecta de discriminacién
de la etnia gitana a partir de la concurrencia de
una concreta confesion religiosa identificada como
mayoritaria o culturalmente predominante en dicha
etnia, cuya forma de celebracién matrimonial no
cuente con reconocimiento legal.
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En resumen, tomando como presupuesto, en
primer lugar, que el Ordenamiento juridico esta-
blece con alcance general una forma civil de
acceso al vinculo matrimonial que es neutral desde
la perspectiva racial, al carecer por completo de
cualquier tipo de connotacidn étnica, y, en segundo
lugar, que cuando el legislador ha decidido otorgar
efectos legales a otras formas de acceder al vinculo
matrimonial, lo ha hecho sobre la exclusiva base de
consideraciones religiosas y alejado también, por
tanto, de cualquier connotacién étnica, no cabe
apreciar el trato discriminatorio por razones étnicas
alegado.

Por tanto, sin perjuicio de que el legisla-
dor pudiera, en atencién a las singularidades que
plantea la etnia gitana, desarrollar una regulacién
legal en la que, preservando los derechos y valores
constitucionales, se establecieran las condiciones
materiales y formales en que las uniones celebradas
conforme a los ritos y usos gitanos pudieran contar
con plenos efectos civiles matrimoniales, verificado
que no ha existido un trato discriminatorio ni por
motivos sociales ni por razones étnicas o raciales, el
presente recurso de amparo debe ser denegado.
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CUESTIONES PROCESALES

Desestimacion del recurso de revision de sentencia de divorcio al no haberse acreditado
maquinaciéon fraudulenta alguna, dado que el emplazamiento se realizé en el domicilio
de la hermana de la solicitante y la notificacion de la sentencia en la persona de la hija
mayor de la misma. Por otro lado, la circunstancia de que continuase la convivencia en
determinados periodos tras el divorcio, con promesa incluso de volver a casarse, no implica
el desconocimiento real del divorcio producido con todas las consecuencias.

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.2, SENTENCIA DE 14 DE JULIO DE 2006
Ponente: Excmo. Sr. don Clemente Auger Lifian

ANALISIS DEL CASO

© Doia Raquel interpuso demanda de revisién contra la Sentencia dictada por el Juzgado de 1.2
Instancia ndm. 3 de Torrején de Ardoz de fecha 19 de noviembre de 2001, en procedimiento de divorcio
solicitado por don Juan Ramén.

© La sentencia adquirié firmeza al no formularse recurso de apelacién.

© Por auto de 25 de octubre de 2005 se admitié a tramite la demanda interpuesta por la Procuradora
dofa Susana Herniandez del Muro, en la representacion referida, con reclamacién de todas las actua-
ciones del pleito cuya sentencia se impugna y emplazamiento a cuantos en ¢l hubiesen litigado.

® Don Juan Ramén, mediante escrito presentado en el Registro General del Tribunal Supremo el
dfa 7 de marzo de 2006, se personé en el procedimiento y formuld escrito de contestacion en el que,
tras la exposicién de los hechos y fundamentos de derecho que consideré de aplicacién suplicé la
desestimacién de la demanda con expresa imposicion de las costas a la parte actora.

© Citadas las partes a juicio verbal el dia 6 de julio de 2006, con comparecencia de las representa-
ciones y defensas de las mismas y del Ministerio Fiscal, y con reproduccién de la documentacién
aportada con los anteriores escritos, aportacién por la parte demandada de documento adverado de
modificacién de medidas acordadas en el convenio regulador aprobado por sentencia firme en autos
de separacién nim. 85/93 en el Juzgado de 1.2 Instancia nim. 3 de Torrején de Ardoz y certifica-
ciones de los Registros de la Propiedad de Salamanca nim. 1 y de Ciudad Rodrigo referidas a finca
NUMooo de Salamanca y a finca inscrita al folio NUMoor del libro NUMoo2 de Seradilla del Llano;
y practica de prueba a instancia de la demandante, consistente en interrogatorio del demandado y
declaraciones testificales de doia Carla, don César y dofia Maite. Informando las defensas de las
partes en apoyo de sus respectivas pretensiones e interesando el Ministerio Fiscal la desestimacién
de la revisién interesada.

© EI Tribunal Supremo desestim¢ el recurso.
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COMENTARIO DE LA SENTENCIA

El recurso de revisiéon, hoy demanda de revision,
por su naturaleza de extraordinario y por cuanto
vulnera el principio riguroso y casi absoluto de irre-
vocabilidad de los fallos que hayan ganado firmeza,
requiere que la interpretacion de los supuestos que
lo integran haya de realizarse con criterio restric-
tivo, pues lo contrario llevaria a la inseguridad de
situaciones reconocidas o derechos declarados en
la sentencia, con quebrantamiento del principio
de autoridad de la cosa juzgada, sin que sea posi-
ble, a través de la revisién, examinar o enjuiciar
la actuacién procesal del Tribunal que dio lugar a
la sentencia impugnada, ni pretender una nueva
instancia, con un nuevo andlisis. Ha de interponerse
en el plazo de tres meses desde que se descubrieron
los documentos, o el fraude, o la declaracién de
falsedad y no hayan transcurrido cinco afos desde
que se publicé la sentencia, y dicho plazo de tres
meses es de caducidad, rigiéndose su computo por
el articulo 5 del Cédigo Civil y la maquinacién
fraudulenta precisa la prueba cumplida de hechos
que, por si mismos, evidencian que la sentencia
ha sido ganada por medio de ardides o artificios
tendentes a impedir la defensa del adversario, de
suerte que concurra un nexo causal eficiente entre
el proceder malicioso y la resolucién judicial,
pudiendo comprender bajo el término «maquina-
ciones fraudulentas» todas aquellas actividades de
la actora que vayan dirigidas a dificultar u ocultar
al demandado la iniciacién del juicio, con objeto de
obstaculizar su defensa, asegurando asi el éxito de
la demanda (Sentencias de 3 de mayo, 6 de junio y
25 de septiembre de 1968, 23 de febrero de 1976, 30
de mayo de 1980, 15 de abril de 1981, 1 de febrero de
1982, 18 de enero, 23 de noviembre y 2 de diciembre
de 1983, 30 de enero, 22 de marzo y 14 de julio de
1984, 3 de marzo, 7 de abril y 19 de mayo de 1987, 14
de julio, 3 de noviembre y 21 de diciembre de 1988,
16 de marzo, 5 de abril y 12 de julio de 1989, 24 de
diciembre de 1990, 7 de mayo de 1991 y 25 de mayo
y 8 de junio de 1992).

En el presente procedimiento la pretensién de
la demandante se dirige a la rescision de una sen-
tencia firme de divorcio, que de estimarse, llevarfa
consigo la anulacién de las medidas referidas a régi-
men de visitas de la hija menor de edad del matri-
monio disuelto y al régimen de pensién alimenticia
a favor de la hija menor y de pensién alimenticia a
favor de la esposa, hoy demandante; sin que en tal
supuesto ni el Ministerio Fiscal ni la demandante
haya ejercitado la accién prevista en el articulo 775
de la Ley de Enjuiciamiento Civil sobre modifica-
cién de las medidas definitivas.
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El fundamento de la revisién planteada ha
sido referido al articulo 510.4.° de la Ley de
Enjuiciamiento Civil («habrd lugar a la revisién de
una sentencia firme: si se hubiere ganado injusta-
mente en virtud de cohecho, violencia o maquina-
ciéon fraudulenta»).

La primera circunstancia con la que se pretende
haber producido tal motivo de revisién consiste en
la alegacién de que la esposa, hoy demandante, no
tuvo conocimiento de la interposicion de la deman-
da de divorcio formulada por el hoy demandado. Y
teniendo en cuenta lo expuesto a tal efecto en el
anterior fundamento de derecho, tal circunstancia
no puede estimarse acreditada y por tanto no puede
ser constitutiva del motivo alegado, que, en su caso,
permitirfa la revisién solicitada. Y es asi porque
durante este procedimiento no se ha demostrado
que no se hayan producido estas dos diligencias
fundamentales. El emplazamiento se practicé en el
domicilio de la esposa demandada de divorcio con
entrega de la cédula a su hermana dofia Diana con
fecha 25 de julio de 2001 y la sentencia de divorcio
se notific6 también en su domicilio de Salamanca a
la hija mayor del matrimonio con fecha 21 de marzo
de 2002; sin que se haya intentado demostracion
alguna sobre que la hermana y la hija de la deman-
dada de divorcio ocultaran la cédula de emplaza-
miento y la sentencia a la interesada.

La segunda circunstancia con la que se preten-
de haber producido la maquinacion fraudulenta
determinante de la revisién se articula en base a
la alegacién, contradictoria con la anterior, de que
existia convivencia entre los divorciados y que a la
esposa por sus circunstancias personales se le habia
convencido de que el divorcio era irrelevante pues
continuarfa la convivencia y se habia producido
reconciliacién, incluso con promesa de volver a
casarse.

La maquinacién fraudulenta exige una irrefu-
table demostracion de que se ha llegado al fallo a
medio de ardides, argucias o artificios encaminados
a impedir la defensa del adversario, de suerte que
existe nexo causal entre el proceso malicioso y la
relacién final y precisa prueba cumplida de los
hechos.

Esta prueba cumplida no ha tenido lugar en
este procedimiento. No puede admitirse el desco-
nocimiento real del divorcio producido con todas
las consecuencias, por las circunstancias siguientes:
convivencia conjunta de toda la familia en periodos
cortos en Miami para convivencia de las hijas con
su padre alli destinado; traslado del domicilio de
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la demandada en divorcio a Salamanca; recepcién
por ésta de las pensiones sefialadas en la sentencia
de divorcio; otorgamiento de escritura de com-

personalmente un documento relacionado con el
procedimiento de divorcio contencioso y consis-
tente en notificacién mediante exhorto librado

praventa a su favor de fecha 16 de agosto de 2003,
consignando su condicién de divorciada, inscrita
en el Registro de la Propiedad de Ciudad Rodrigo;
denuncias sobre dificultades surgidas para el cum-
plimiento del régimen de visitas de la hija menor de
edad en Salamanca.

por el Juzgado de 1.2 Instancia nim. 3 de Torrejon
de Ardoz al punto de encuentro de Salamanca
«aprome» a fin de que se produjera alli la entrega y
recogida de la menor.

Las circunstancias expuestas en los anteriores
fundamentos de derecho descartan toda posibilidad
de estimar esta ultima fecha como la procedente en
cuanto dies a quo para el inicio del plazo de caduci-
dad previsto en el precepto legal citado. Es cierto
que de ser asi la demanda se habia presentado sin
alcanzar la caducidad. Pero ello no es asi, especial-
mente, si se tiene en cuenta la citada fecha de otor-
gamiento de escritura de compraventa otorgada en
Salamanca, ya citada, ante el Notario don Manuel
Alvarez Gareia, el 16 de agosto de 2003, en la que
consigna la compradora, demandada de divorcio, su
condicién de divorciada.

Por otra parte, no puede dejarse de subrayar
que la demanda de revisién estd presentada trans-
currido el plazo de tres meses desde el dia en que,
de haber tenido lugar, se descubriera el cohecho, la
violencia o el fraude.

El articulo 512.2 requiere la fijacion por el recu-
rrente, de manera inexcusable, del elemento tem-
poral dies a quo para iniciar el cémputo del referido
plazo de tres meses.

Tal fijacién en la presente demanda se refie-
re al dia 4 de mayo de 2005, por ser, segun la
actual demandante, la primera fecha en que recoge

MENORES

Condena por intromision ilegitima en el derecho a la propia imagen al insertar la fotografia
de un menor encabezando un articulo sobre discapacidad.

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.2, SENTENCIA DE 13 DE JULIO DE 2006
Ponente: Excmo. Sr. don Xavier 0’Callaghan Mufioz

ANALISIS DEL CASO

© Doia Fitima y don Augusto, en representacién de su hijo menor de edad Hugo, interpusieron
demanda de juicio declarativo ordinario de menor cuantia contra La Opinién de Murcia, SA soli-
citando se dictase sentencia por la que se declare que la demandada ha cometido una vulneracién
ilegitima del derecho a la propia imagen del menor Hugo, condenando a la demandada a estar y pasar
por dicha declaracién y a reparar el dafio causado y a indemnizar al menor, en la persona de sus
padres a la cantidad de un millén de pesetas, mds los intereses legales desde el acto de conciliacién
y a las costas del presente procedimiento.

© La Opinién de Murcia, SA, contest6 a la demanda oponiendo los hechos y fundamentos de dere-
cho que consideré de aplicacién y terminé suplicando al Juzgado dictase sentencia por la que se
desestime la pretensién de la parte actora con expresa imposicién de costas a la misma.

® El Juzgado de 1.* Instancia num. 8 de Murcia dicté Sentencia el 24 de junio de 1999 estimando
parcialmente la demanday condenando a la demandada a que abone a la parte actora la cantidad de
quinientas mil pesetas mas los intereses legales de dicha cantidad desde la fecha de esta demanda y
todo ello con expresa condena en costas a la parte demandada.
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© En grado de apelacién la Sec. 4.2 de la AP de Murcia dicté Sentencia el 15 de abril de 2000 des-
estimando el recurso interpuesto por la Opinién de Murcia, SA.

® La Opinién de Murcia interpuso recurso de casaciéon que fue desestimado por el Tribunal

Supremo.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

Se ha considerado, desde siempre, que la perso-
na, como ser humano, es el centro del Derecho y
los derechos de la personalidad se refieren a los
aspectos o manifestaciones inherentes a la misma
y especialmente trascendentes, tanto fisicos, como
la vida e integridad fisica, como morales, como
el honor, intimidad e imagen. Los cuales —estos
ultimos— estin protegidos constitucionalmente por
el articulo 18 de la Constitucién. Cuyo desarrollo
se llevé a cabo por Ley Orgdnica 1/1982, de 5 de
mayo, de proteccion civil del derecho al honor, a la
intimidad personal y familiar y a la propia imagen.
No constituyen un solo derecho con varios aspectos
(ius in se ipsum), derecho tricéfalo, sino tres derechos
diferenciados (asi, entre otras, Sentencia de esta
Sala de 17 de diciembre de 1997).

La imagen es la representacién grifica de la
figura humana, visible y recognoscible y el derecho
a la imagen es un derecho de la personalidad, deri-
vado de la dignidad humana y dirigido a proteger
la dimensién moral de las personas, que atribuye a
su titular un derecho a determinar la informacién
grifica generada por sus rasgos fisicos personales
que puede tener difusién publica (Sentencia del
Tribunal Constitucional 83/2002, de 22 de abril,
que citan otras muchas anteriores). Cuyo dere-
cho tiene un aspecto negativo, como facultad de
exclusién y un aspecto positivo, como facultad de
aprovechamiento; es, por tanto, una facultad del
interesado a difundir o publicar su propia imagen
y, por ende, su derecho a evitar su reproduccion,
en tanto en cuanto se trata de un derecho de la
personalidad (en palabras de la Sentencia de 19 de
octubre de 1992 que cita otras anteriores). Su tipi-
ficacién legal se halla en el articulo 7.5 de la citada
ley: la captacién, reproduccién o publicacién por
fotografia, filme, o cualquier otro procedimiento,
de la imagen de una persona en lugares o momentos
de su vida privada o fuera de ellos, salvo los casos
previstos en el articulo 8.2.

El derecho a la propia imagen estd protegido
—como se ha dicho— constitucionalmente, pero la
imagen del menor tiene una consideracién legal
especialmente protectora. La Ley Orgdnica 1/1996,
de 15 de enero, de proteccion juridica del menor,
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dedica el articulo 4 a resaltar que los menores tie-
nen derecho al honor, intimidad e imagen y destaca
que se considera intromision ilegitima cualquier
utilizacién de su imagen o su nombre en los medios
de comunicacién que pueda implicar menoscabo
de su honra o reputacién, o que sea contrario a sus
intereses incluso si consta el consentimiento del
menor o de sus representantes legales; no digamos,
si no media tal consentimiento.

La utilizacién ilegitima de la imagen de un
menor es una cuestion que ha producido una
doctrina jurisprudencial uniforme y reiterada. La
Sentencia de 19 de octubre de 1992, antes citada,
contempla el caso del reportaje en un periédico
sobre una experiencia docente en el que se incluye
la fotografia de un menor en el momento de recibir
un tratamiento de didlisis, obtenida y publicada sin
consentimiento de sus representantes legales y dice
textualmente: «la fotografia publicada no guarda
ninguna relacién con el contenido de la informa-
cién escrita, por lo que si bien puede afirmarse que
la reproduccién de esa fotografia resultaba inne-
cesaria al fin pretendido con la informacién publi-
cada, no puede decirse, habida cuenta del espacio
que tal fotografia ocupa asi como que la imagen del
nifio es la tnica que aparece en ella, que la misma
tenga un caricter accesorio, accesoriedad que en la
Ley hace referencia a lo que es objeto principal de
la noticia o reportaje grifico».

La de 7 de octubre de 1996 es un caso pare-
cido; una campafa informativa promovida por
el Ayuntamiento sobre el respeto a los mayores,
incluia una fotografia suministrada por una agencia,
obtenida y publicada sin consentimiento alguno y
dice: «El derecho a la imagen trata de impedir que
sea reproducida o dada a conocer publicamente; el
sentido que la persona tiene de su propia individua-
lidad impone la exigencia de reserva o de que sea
ella misma quien deba consentir la reproduccién
de su imagen, mds todavia cuando los progresos
téenicos actuales facilitan notablemente esa repro-
duccion. Este derecho de la personalidad sélo
puede limitarse por el propio titular, consintiendo
la divulgacién de su propia imagen, o por la ley,
cuando se trate de personas que ejerzan un cargo
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putblico o una profesién de notoriedad o proyec-
cién publica y la imagen se capte durante un acto
publico o en lugares abiertos al publico (articulo
8.2 a Ley 1/1982). Evidentemente, ninguno de los
supuestos concurren en este caso, porque ni medié
consentimiento del nifio o su representante cuya
imagen por fotografia se difunde y publica, ni de los
cényuges, que igualmente son fotografiados y, sin
su consentimiento, su imagen es publicada.»

La de 18 de octubre de 2004 también se refiere
a un caso semejante: se celebré una fiesta de Reyes
en el departamento de oncologia de un Hospital,
con asistencia de personajes famosos, con la con-
dicién de que no estuvieren presentes medios de
comunicacién; pese a lo cual se publicaron fotogra-
fias en una de las cuales aparecia una menor y dice:
«la reproduccién por la fotografia de la imagen de
una persona en su vida privada o fuera de ella, no
constituye intromision ilegitima cuando la publica-
cidn se refiere a personas que ejerzan una profesion
de notoriedad o proyeccion publica, y la imagen se
capte durante un acto publico o en lugares abiertos
al publico, cuando la imagen de una persona apa-
rezca como accesoria. Empero, nada de esto ocurre
en el supuesto de autos, debiendo tener en cuenta,
ademds, que las imdgenes de las menores, estin
especialmente protegidas en nuestro ordenamiento
juridico».

Todas las anteriores sentencias desestimaron el
recurso de casacién que se habia interpuesto contra
las sentencias de instancia que habian estimado la
demanda y condenado al medio de comunicacién
social demandado. Por el contrario, es de notar
también la Sentencia de 26 de marzo de 2003 que
desestim6 la demanda al entender que no se habia
atentado al derecho a la imagen (y a la intimidad)
de un menor que habia aparecido en un programa
de televisién con la presencia e intervencion y, por
tanto, consentimiento de su madre, representante
legal y de €l mismo, que tenia 12 afios y se apre-
ciaban condiciones de madurez suficientes para la
entrevista que acepto.

Todo ello conlleva, necesariamente, a la desesti-
macién del recurso de casacién que se ha formulado
contra la Sentencia de la Audiencia Provincial,
Seccidén 4.2, de Murcia, de 15 de abril de 2000 que
confirma la del Juzgado de 1.* Instancia de la misma
ciudad, de 24 de junio de 1999, que condena al
medio de comunicacién social LA OPINION DE
MURCIA, SA a indemnizar por razén de la publi-
cacién en el periédico LA OPINION de la fotogra-
fia de la nifa menor de edad, sin consentimiento de
sus padres, representantes legales, que ejercitaron
la accién por intromisién ilegitima en el derecho a
la propia imagen de la misma.

Dicha fotografia es de la menor, en primer
plano, sentada junto a otro nifio con una profesora
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que aparece de espadas, encabezando un articulo
titulado, en grandes letras «<DISCAPACITADOS»;
la fotografia, de gran tamafio ocupa pricticamente
la mitad de la hoja del periédico; habia sido obteni-
da del Centro de APANDA (Asociacién de padres
de niflos con deficiencias auditivas).

El recurso de casacion contiene un solo motivo,
formulado al amparo del niim. 4.° del articulo 1692
de la Ley de Enjuiciamiento Civil por infraccién
del articulo 7 de la citada Ley Orgdnica 1/1982, de
5 de mayo y del articulo 20.1 de la Constitucién
Espafiola. Aquel articulo tiene siete apartados y
éste tiene cuatro: no se expresa cudl de ellos ha sido
infringido, lo cual llevaria directamente al rechazo
del motivo y, por ende, del recurso al no cumplirse
la concrecién que exige el articulo 1707 de aquella
ley procesal, ya que la inadmisibilidad (articulo
1710.1.2.°) implica desestimacién en este momento
procesal.

Aparte de ello, es clara la intromision ilegitima,
como la llama el texto de dicha ley orgdnica, o por
mejor decir, atentado del derecho a la imagen de
la menor. Este derecho, en su aspecto negativo
o facultad de exclusion, ha sido quebrantado por
cuanto ha sido publicada su fotografia, sin que
medie ninguna causa que excluya la protecciéon que
le brinda la Constitucién y la ley que la desarrolla:
esencialmente, ni consentimiento (articulo 2.2 de
tal ley, en relacién con el articulo 3 que se refiere al
de los menores) ni exclusién legal (articulo 8.2 que
comprende la accesoriedad).

El motivo tnico del recurso de casacién, en su
desarrollo, alega tres razones para oponerse a la
calificacién de intromisi6n ilegitima y subsiguiente
condena a indemnizar. La primera, que el repor-
taje periodistico obedece a una clara intencién
divulgativa y social, con la finalidad de ilustrar
grificamente el contenido del articulo sobre la dis-
capacitacion; la segunda, que la imagen de la menor
aparece como meramente accesoria; la tercera, que
se infringe la doctrina desarrollada al respecto del
concepto de informacién veraz, amparada y prote-
gida constitucionalmente.

Ninguna de las tres razones puede ser acep-
tada. La primera, porque la finalidad e intencién
del reportaje en nada afecta a la ilegalidad de la
publicacion de la fotografia; es intranscendente la
intencién del autor o la funcién que persigue el
reportaje: el hecho que se enjuicia es la publica-
cién inconsentida de la foto del menor, sin que le
alcance la correccion y el interés social del repor-
taje al que ilustra. La segunda, porque la foto de la
menor no es accesoria, como tampoco lo eran las
de los menores a los que se refieren las Sentencias
de 19 de octubre de 1992, 7 de octubre de 1996 y 18
de octubre de 2003 que han sido citadas antes; no
es accesoria, en primer lugar, la fotografia ocupa
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media pdgina y resalta mds que el propio articulo
de texto escrito; en segundo lugar, el rostro de la
menor es el centro de la foto teniendo a su lado
un nifio y a la profesora de espaldas; en tercer
lugar, tratindose de la representacién grifica de
la figura de un menor, es mucho mds restringida
la consideracién de la accesoriedad, por la espe-
cial proteccién que le brinda la mencionada ley
de proteccién del menor. La tercera, porque la
veracidad se predica de la libertad de informacién
que impide que se aprecie atentado al honor si lo
dicho es verdad (no habria honor que proteger),
pero no afecta al derecho a la intimidad (asi lo dijo
el Tribunal Supremo en Sentencia de 18 de julio
de 1988, que confirmé y ratific la del Tribunal
Constitucional de 14 de febrero de 1992), ni al
derecho a la imagen, cuya veracidad es inmanente
salvo que se manipule la representacién grafica.
En el recurso se hace mencién del interés histéri-

co, cientifico o cultural, pero no se desarrolla ya
que, ciertamente, no tiene sentido en el presente
caso, respecto a la fotografia. Y también se men-
ciona la evidente finalidad comercial del peri6-
dico, lo que carece de toda trascendencia, pese
a que se hace alusion a ello de forma accidental
y como argumento a mayor abundamiento, en la
sentencia de primera instancia.

Como consecuencia de todo lo expuesto, se
aprecia la aplicacién correcta del articulo 7.5 de la
Ley Orgdnica 1/1982, de 5 de mayo y del articulo 4.1
de la Ley Orgdnica 1/1996, de 15 de enero, que pro-
tegen el derecho a la propia imagen de toda persona
en general y del menor en particular. Se desestima
asi el recurso de casacion y se imponen las costas
del mismo a la parte recurrente, asi como la pérdida
del depésito, conforme dispone el articulo 1715.3 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil.

PENSION COMPENSATORIA

Nulidad de las cesiones efectuadas en el convenio regulador de la separacion por el esposo
en favor de la esposa en concepto de pensién compensatoria al haberse realizado en fraude
de acreedores.

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.2, SENTENCIA DE 8 DE JUNIO DE 2006
Ponente: Excmo. Sr. don Jesiis Corbal Fernandez

ANALISIS DEL CASO

©® El Banco Central Hispanoamericano SA interpuso demanda de juicio ordinario de menor cuantia
contra don Antonio y dofia Eugenia solicitando que se dictase sentencia declarando la nulidad de
las transmisiones que dejo sefialadas en los hechos precedentes y ello por causa de simulacién y
finalidad ilicita en perjuicio de mi representado, subsidiariamente de lo anterior, para el improbable
supuesto de no admitirse la nulidad, se declare la rescisién de los citados contratos transmisivos por
haber sido celebrados en fraude de mi mandante, acreedor del transmitente; y, en cualquiera de
ambos supuestos, como consecuencia de la nulidad o de la rescisién, ordene la cancelacién, en el
Registro de la Propiedad ntim. 1 de Sabadell y néim. 1 de Tarragona, de la inscripcién producida por
la escritura notarial respecto de los inmuebles reseflados, librando, en ejecuciéon de sentencia, los
correspondientes mandamientos; todo ello con expresa imposicién de costas a los demandados.

© Don Antonio y dofia Eugenia contestaron a la demanda alegando los hechos y fundamentos de
derecho que estimaron aplicables para terminar suplicando al Juzgado dictase en su dia Sentencia
«por la que se absuelva a mis representados de las pretensiones contenidas en la demanda promovida
en su contra por el Banco Central Hispanoamericanos, SA, todo ello con imposicién de las costas al
demandante dada su manifiesta temeridad y mala fe».

© El Juzgado de 1.* Instancia nim. 8 de Sabadell dicté Sentencia el 12 de mayo de 1998 desestimando
la demanda.
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©® En grado de apelacién, la Sec. 16. de la AP de Barcelona dict6 Sentencia el 25 de junio de 1999
estimando el recurso interpuesto por la actora y estimando en su integridad la demanda declaré la
nulidad de la cesiones verificadas a favor de dofia Eugenia por parte de don Antonio mediante escri-
tura publica otorgada en fecha 15 de enero de 1993, ordenando la cancelacién de las inscripciones

registrales.

® Don Antonio y dofia Eugenia interpusieron recurso de casacién que fue desestimado por el

Tribunal Supremo.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

El 4mbito de la controversia, tal y como se plantea
en el recurso de casacidn, se circunscribe a deter-
minar si las desposesiones patrimoniales realizadas
por el marido a favor de su esposa mediante un
convenio de separacién, aprobado judicialmen-
te, en pago de la pensién compensatoria, deben
declararse nulas de conformidad con lo dispuesto
en el articulo 1276 CC, bien por inexistencia de
causa, bien por tener causa ilicita, al responder al
unico propésito de defraudar los derechos de los
acreedores.

La Sentencia del Juzgado de 1.2 Instancia nim.
8 de Sabadell de 12 de mayo de 1998, dictada en los
autos de juicio de menor cuantia niim. 107 de 1995,
desestimé la demanda; en cuanto a la simulacién y
la causa ilicita por falta de prueba, y en lo que ataiie
a la rescision por fraude de acreedores —accion pau-
liana— por no haberse demostrado el requisito de
carecer la entidad acreedora de todo otro recurso
legal para obtener la reparaciéon del perjuicio. Sin
embargo, la Sentencia de la Seccién Decimosexta
de la Audiencia Provincial de Barcelona revocé
la resolucién del Juzgado, y acordé declarar la
nulidad de las cesiones verificadas a favor de doia
Eugenia por parte de don Antonio mediante escri-
tura publica otorgada en fecha 15 de enero de 1993,
en relacion con las fincas que resefia, ordenando la
cancelacion de las correspondientes inscripciones
registrales.

En el primer motivo del recurso se denuncia
la infraccién del articulo 1214 del Cédigo Civil. El
motivo se desestima por las razones siguientes:

En primer lugar porque la resolucién recurri-
da en casacién es la de la Audiencia, y no la del
Juzgado, por lo que resulta indiferente lo que la
resoluciéon de primera instancia manifieste respecto
de la prueba de los hechos en contradiccién con
las apreciaciones ficticas de la Sentencia de ape-
lacién.

En segundo lugar porque no se infringe el
articulo 1214 CC si se han declarado probados
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los hechos, ya sea por valoracién de un medio de
prueba, por apreciacion conjunta de las pruebas, o
por presunciones, tanto mds si se tiene en cuenta
que estas tltimas constituyen un mecanismo para la
fijacion de la realidad de los hechos especialmente
idéneo cuando se trata de apreciar la existencia de
simulacién contractual.

En tercer lugar porque la carga de la prueba
de la insolvencia del deudor no se puede hacer
recaer sobre el acreedor, pues éste no tiene por qué
conocer cudles son los bienes de aquél y no cabe
exigirle una labor de investigacién o indagacién
maés alld de lo que es ficilmente detectable por los
signos externos o consulta de un registro. Por el
contrario, el deudor ficilmente puede desvirtuar la
afirmacién de insolvencia mediante la indicacién de
bienes de su propiedad susceptibles de realizacién,
por lo que a ¢l incumbe la carga de la prueba en
la materia como tiene reiterado este Tribunal. La
postura de la parte recurrente al respecto debe
calificarse, con mucha benevolencia, de candorosa,
pues, luego de afirmar que «ninguna de las partes
ha acreditado la situacién econdmica del Sr. Puig
en orden a su insolvencia una vez producida la
transmisién patrimonial a favor de su esposa, y que
la Audiencia Provincial de Barcelona hace recaer
las consecuencias de esta falta de prueba sobre los
demandados, y no en la actora», inexplicablemente
afiade «Ciertamente el demandado podia haber
aportado datos de saldos bancarios o datos registra-
les de otras fincas de su propiedad, o como hizo (al
aportar el convenio regulador) datos de acciones
de sociedades mercantiles de las que es participe;
ahora bien, es obvio que dicha actitud hubiera
comportado la inmediata traba por parte del Banco
actor (en sede del procedimiento ejecutivo en su
momento pendiente)», alegacién que habla por si
misma y excusa de cualquier comentario.

En el motivo segundo se alega infraccién de los
articulos 1253 y 1249 del Cédigo Civil.

El motivo se desestima por las razones siguien-
tes.



JURISPRUDENCIA - TRIBUNAL SUPREMO

En primer lugar, no cabe alegar conjuntamente
en casaciéon la infraccién de los articulos 1249 y
1253 del Cédigo Civil (actualmente sustituidos por
el articulo 386 de la LEC 2000), cuya incompati-
bilidad deriva de que el primero hace referencia a
una cuestién de hecho y el segundo a una cuestién
de derecho.

En segundo lugar, la alegacién de infraccién
del articulo 1249 CC sdlo es posible en casacion
si se aduce error en la valoracién probatoria con
mencion del precepto que contiene la norma legal
valorativa de prueba que se estima conculcada; lo
que obviamente no se ha cumplido en el caso.

En tercer lugar, Unicamente cabe apreciar
infraccion del articulo 1253 CC en casacién cuando
la inferencia entre la afirmacién bdsica y la con-
clusién extraida es contraria a las mds elementales
reglas de la 16gica; y en el caso ocurre, que, si desde
la perspectiva de una respuesta negativa, que por
lo demds seria harto suficiente, no se aprecia tal
contradiccién de las normas del buen sentido o del
raciocinio humano, lo que no exige que las deduc-
ciones sean inequivocas, desde la perspectiva de
una respuesta casacional positiva, siempre posible
en el propésito de agotar la efectividad de la tutela
judicial, debe decirse que este tribunal comparte
plenamente las apreciaciones de la resolucién recu-
rrida porque no resulta explicable la transmisiéon
de todo un patrimonio para pagar una pensién
compensatoria, con la consiguiente colocacién en
situacién de insolvencia, cuando la fijacién de dicha
pension tiene lugar mediante convenio entre los
cényuges (la resolucién judicial opera como apro-
bacién y no como fijacién) y no existe ninguna cir-
cunstancia que explique tal desarmonia econémica;

y si lo que ocurrié fue que el demandado se reservé
bienes, sean o no proporcionales al alto nivel eco-
némico que parece habia en el matrimonio, —lo
que se aflade a los efectos meramente dialécticos—,
su deber era indicarlos, y no ocultarlos al legitimo
acreedor.

En el motivo tercero se alega infraccién del
articulo 1215 del Cédigo Civil. El motivo se desesti-
ma por las razones siguientes.

En primer lugar porque el articulo 1215 CC
es un precepto genérico, y ademds meramente
enumerativo de los medios de prueba, que resulta
absolutamente inidéneo para fundamentar un moti-
vo de casacién.

En segundo lugar, lo que se denuncia en el
motivo es una falta de valoracién de las pruebas tes-
tifical y documental. La improcedencia del plantea-
miento resulta tanto del vicio formal de no indicar
el precepto legal que se estima infringido, como de
la falta de consistencia sustancial del planteamiento
efectuado para desvirtuar la acertada apreciacién
de la instancia.

En tercer lugar, tampoco se comparte la argu-
mentacién del motivo en relacién con la alusién
que hace a la prueba de presunciones hominis
o «judiciales», pues reiteradisima doctrina juris-
prudencial resalta su relevancia para acreditar la
simulacién contractual, precisamente, como ocurre
en el caso, por el interés de los intervinientes en el
negocio de no dejar huellas que permitan descubrir
el propésito de ocultar el patrimonio a la legitima
realizacion por los acreedores.

DIVISION DE COSA COMUN

Una finca con una casa es un todo (no se trata de dos cosas inmuebles) y por tanto es
indivisible, procediendo la division de la cosa comun mediante la adjudicaciéon a un
copropietario compensando al otro (subasta entre los comuneros) y, en tltimo término,

subasta con licitadores extrainos.

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.2, SENTENCIA DE 7 DE JULIO DE 2006
Ponente: Excmo. Sr. don Xavier 0’Callaghan Mufioz

ANALISIS DEL CASO

© Dona Gema interpuso demanda de juicio declarativo de menor cuantia contra dofia Mariana y
alegando los hechos y fundamentos de derecho que consideré de aplicacién terminé suplicando
al Juzgado dictase en su dia sentencia por la que se declare la divisién de la cosa comun, es decir,
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de la porcién de terreno y de la construccién, adjudicando a la actora la tercera parte del terreno
(747,97 metros cuadrados segin esta parte) y la tercera parte del valor econdémico de la construccion
ubicada en el resto de la finca, adjudicando el valor de ésta en metros cuadrado de terreno (hasta
alcanzar los 979,67 metros cuadrados) y entregando el resto en efectivo metilico (997.894 pesetas).
Subsidiariamente para el caso de que su sefioria considerara que no debe compensarse parte del
valor de la cuota sobre la casa en terreno, se divida adjudicando a mi representada su tercera parte
de terreno (747,97 metros cuadrados) mas un tercio del valor de reposicién de la construccién (que
asciende a 10.126.104 pesetas) es decir, la cantidad de 3.375.368 pesetas En cualquier caso, lo que se
solicita es que se divida «la cosa comiin» entregando a mi representada un tercio del terreno y un ter-
cio del valor de la construccién existente en parte de dicha finca. Adjudicando a doiia Gema la mitad
norte de la misma, la cual quedara identificada con los siguientes linderos: norte con Rosendo, sur
con dofia Mariana, este con Ignacio y esposa y oeste con carretera Huesca. Solicitindose asimismo se
dé cumplimiento a lo dispuesto en el articulo 50 del Reglamento Hipotecario, fijindose la superficie
total de las dos nuevas fincas en que se divida y la de cada una de ellas, indicando que la divisién
se efecttia a consecuencia de la accién de divisién de la cosa comtn. Y subsidiariamente, para el
extrafio caso, de que a pesar de su naturaleza y destino, se considerase que la cosa es indivisible, o
que por cualquier motivo no se considerase procedente adjudicar a la actora un tercio del terreno,
se ordene (de conformidad con los articulos 404 y 1062 del Cédigo Civil) su venta en publica subasta
con intervencién de terceros licitadores. Todo ello con expresa condena en costas de la demandada
por su actitud contraria a cualquier solucién del asunto.

© Dona Mariana contesté a la demanda oponiendo los hechos y fundamentos de derecho que
considerd de aplicacién para terminar suplicando al Juzgado dictase en su dia sentencia por la que
desestimando parcialmente la demanda, se proceda a subastar la finca nuim. NUMoo3 del Registro
de la Propiedad nim. uno de Lleida en primer término entre las dos copropietarias, tomando como
base de licitacién su valor real de 24.122.662 pesetas, y s6lo en el supuesto de que no se alcance el
remate, se proceda a su ptblica subasta con admisién de terceros licitadores, y todo ello con expresa
imposicioén de costas a la parte actora.

© El Juzgado de 1.2 Instancia niim. 6 de Lérida dicté Sentencia el 30 de abril de 1999 estimando
integramente la demanda declarando la divisién de la cosa comin constituida por la finca registral
nam. ... adjudicando a la actora la tercera parte del terreno (747,666 m?) y un tercio del valor de la
construccién existente en dicha finca (3.737.293 pesetas) y a la demandada, los dos tercios del terreno
restantes (1.495,334 m*) mis la edificacién, debiendo compensar a la expresada actora en el tercio del
valor de la construccién bien en metilico o especie, a su eleccidén; quedando identificada la parcela
resultante de la actora, en la mitad norte de la finca, con los siguientes linderos: norte con Rosendo,
sur con dofia Mariana, este con Ignacio y esposa y oeste con carretera de Huesca; con expresa impo-
sicién de las costas a la parte demandada.

© En grado de apelacién, la Sec. 2.2 de la AP de Lleida dict6 Sentencia el 15 de julio de 1999 deses-
timando el recurso interpuesto por dofia Mariana.

® Dofa Mariana interpuso recurso de casacién que fue estimado por el Tribunal Supremo que
declaré la indivisibilidad de la finca y acordé la divisién econémica de la finca nim. NUMoog del
Registro de la Propiedad ntiim. 1 de Lleida adjudicindose, mediante subasta entre ellas, a la copropie-
taria recurrente o a la recurrida, demandante en la instancia, dofia Gema compensando a la otra en
la proporcion que le corresponda (un tercio a la primera, dos tercios a la segunda) y, en su defecto,
por subasta con intervencién de licitadores extrafos.
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COMENTARIO DE LA SENTENCIA

Se ejerce en el presente caso la actio communi divi-
dundo procedente del Derecho romano, recogida en
el articulo 400, parrafo primero, del Cédigo Civil y
desarrollada por la jurisprudencia. La idea que se
mantiene desde el principio es que nadie puede ser
forzado a mantenerse en situacion de copropiedad
(nemo invitus compellitur ad conmmunionem), que no es
sino un estado transitorio mirado con disfavor por
el ordenamiento (communio est mater discordiarum)
(Sentencia de 4 de abril de 1997 y las que en ella
se citan).

El problema que se plantea es doble. Si, por
una parte, la cosa es divisible y, por otra, la forma
de practicarse la divisién. La apreciacion de la divi-
sibilidad o indivisibilidad es un concepto juridico
valorativo, deducible de unos hechos (Sentencias
de 7 de marzo de 1985, 13 de julio de 1996 y las
que se citan en ellas); cuya indivisibilidad puede
ser fisica e indiscutible, o que de dividirse la cosa
resulte inservible para el uso a que se destina (ar-
ticulo 401 y Sentencia de 10 de noviembre de 1995)
o que desmerezca mucho por su divisién (aplican-
do el articulo 1062 por remisién del 406), o cuya
division acarree gastos excesivos (Sentencias de 22
de julio de 2002 y 3 de febrero de 2005). La indi-
visibilidad de la cosa no excluye la divisién, ya que
ésta puede ser material, adjudicindose cada parte
una porcién de la misma o econdémica mediante
la venta y reparto del precio, lo que prevé tanto
el articulo 404 como el 1062. Parte demandante
y parte demandada en la instancia y esta ultima
recurrente en casacion aceptan, como no podia ser
menos, la divisién de la finca y no estin conformes
en los dos extremos aludidos. La primera mantie-
ne que es divisible; la segunda que es indivisible.
Aquélla propone una concreta forma de divisién
que ésta no acepta y propone, conforme a su postu-
ra sobre la indivisibilidad, que se venda en publica
subasta entre las copropietarias y si no alcanza el
remate, con admisién de licitadores extraios. Hay
que recordar que el articulo 404 dispone que si la
cosa es indivisible y las partes no estin conformes
en que se adjudique a uno de los copropietarios
compensando a los demds, se venderd y repartird
su precio; y el articulo 1062 mantiene lo anterior y
aflade que basta que uno pida su venta en publica
subasta para que asi se haga. Es decir, que si la cosa
es indivisible, a falta de acuerdo de los interesados,
se proceda a la subasta y lo mismo debe predicarse
si, siendo divisible, no hay acuerdo en la forma de
practicarse la divisién. Dice la Sentencia de 3 de
febrero de 2005: «LLa doctrina jurisprudencial sobre
el concepto de indivisibilidad juridica es pacifica,
habiendo declarado numerosas Sentencias (entre
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las que cabe citar las de 7 de marzo de 1985, 13 de
julio de 1996 y 12 de marzo de 2004) que la misma
puede obedecer, bien a resultar [caso de divisién]
inservible la cosa para el uso a que se destina, bien
un anormal desmerecimiento, ora a la originacién
del gasto considerable a los participes». Y anade
la misma sentencia: «De ahi que, ante la falta de
acuerdo de los interesados, sea ajustada a derecho
la decisién judicial por la que se ordena que la divi-
sién tenga lugar mediante venta en publica subasta
con admisién de licitadores extrafios, repartiéndose
el precio entre los coparticipes en proporcién a su
haber en la indivision.»

Para resolver el recurso es preciso partir del
hecho que se somete a juicio y plantear la cuestién
juridica que se estima aplicable. Una determinada
parcela de una urbanizacién en la que estd edifi-
cada una casa que sirve de vivienda, es propiedad
en dos tercios de la demandada, recurrente en
casacién, dona Mariana y en un tercio, de su her-
mana demandante, dona Gema. Esta dltima es la
que interesa la division material adjudicando a su
hermana dos terceras partes del terreno y toda la
edificaciéon y a ella misma una tercera parte del
terreno y la tercera parte del valor de la edificacion.
Su hermana, Mariana no acepta la divisibilidad ni
esta forma de divisién.

La cuestién juridica, tal como la contempla
esta Sala, parte de la indivisibilidad de la finca.
Aceptando, como corresponde a la funcién de
la casacién, la cuestién fictica que declaran las
sentencias de instancia, la divisibilidad o indivisi-
bilidad de una cosa cuya divisién se exige, es una
cuestion juridica que si corresponde a la casacion.
Una finca con una casa es un todo, no son dos cosas
inmuebles: el terreno y la casa, el primero divisible
por ser un terreno y la segunda indivisible por ser
casa destinada a vivienda; el total de ambas cosas
no se puede escindir en dos, terreno y casa; es una
cosa: terreno con casa y este todo no es divisible.
La propuesta de la hermana demandante es ldgica,
racional y equitativa, como dice la sentencia de
primera instancia que acepta la de la Audiencia
Provincial. Y también seria factible si lo aceptara la
copropietaria, pero no es asi.

En consecuencia, débense sefialar los extremos
que se enlazan:

a) La finca como tal, parcela de terreno con
casa es indivisible; por mds que el solar si es sus-
ceptible de division, no lo es al estar unido a una
vivienda; un terreno, mayor o menor, con una
salida o con dos, es cosa indivisible si va unido a
una casa-vivienda por si misma indivisible; es, pues,
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indivisible fisica o materialmente y si se parte queda
inservible como tal cosa, consistente en casa con
terreno, conforme al articulo 4o1, parrafo primero,
del Cdédigo Civil, ante la indivisibilidad de la cosa,
conforme al articulo 404 se procede a la adjudica-
cién a una de ellas compensando a la otra copro-
pietaria o, en su defecto, se procede a la venta, no
necesariamente en subasta y se reparte el precio en
la proporcién correspondiente;,

b) Es aplicable el articulo 1062 por su remision
del 406, por mis que se haya discutido por una doc-
trina minoritaria, como complemento del 404 en el
unico sentido de que si no hay acuerdo en aquellas
formas de divisién, que son preferentes, se acude a
la subasta con admisién de licitadores extrafios.

De todo lo anterior se desprende claramente
la admisién del recurso de casacién. Las sentencias
de instancia han infringido los articulos 404 y 1062
del Cédigo Civil al entender que la cosa —unidad
formada por terreno y casa— es divisible y ordenar
una forma de divisién material que, sobre ser anti-
juridica, no es aceptada por la copropietaria.

Por ello, debe estimarse el motivo cuarto del
recurso que se refiere a la cuestién juridica de la
division, se basa en el ndm. 4.° del articulo 1692 de

la Ley de Enjuiciamiento Civil y considera infrin-
gidos los articulos 404, 1061y 1062 del Cédigo Civil.
Efectivamente, segtin lo dicho, la finca conforma
un conjunto unitario e inseparable, es indivisible
y debe adjudicarse a una copropietaria, compen-
sando a la otra, venderse sin subasta y, en tdltimo
término, venderse en publica subasta En ningin
caso, como hacen las sentencias de instancia, par-
tirse fisicamente como pide una copropietaria en
contra de la otra.

Al estimarse este motivo relativo al fondo del
asunto, no tiene sentido ni interés alguno ocu-
parse de los demds. La Sala asume la instancia,
conforme dispone el articulo 1715.1.3.° de la Ley
de Enjuiciamiento Civil y resuelve lo que proceda,
segun los términos en que aparece planteado el
debate. Segtn lo expuesto y lo peticionado por las
partes, se debe dar lugar a la divisién, no material
sino econdmica, procediendo en primer lugar a la
adjudicacién a una de ellas pagando a la otra su
parte correspondiente (un tercio una y dos tercios
la otra) por medio de subasta entre ellas y, sélo en
su defecto, subasta con intervencién de licitadores
extrafios; no procede fijar base de licitacion, que
no se precisa para la adjudicacién o venta, pues se
realizard sin fijacién de tipo.

REGIMENES ECONOMICO-MATRIMONIALES

Los impuestos, hipoteca y gastos comunitarios no suntuarios sobre bienes inmuebles no
forman parte de las cargas del matrimonio que se ha regido por el régimen de separacién
de bienes, estimindose por tanto la demanda del esposo contra su esposa en reclamacién del
50% de tales gastos que se generaron tanto antes de la separaciéon como después de ésta.

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.2, SENTENCIA DE 31 DE MAYO DE 2006
Ponente: Excmo. Sr. don Antonio Salas Carceller

ANALISIS DEL CASO

©® Don José Miguel interpuso juicio de menor cuantia contra dofa Virginia solicitando que se dicta-

ra sentencia condendndola a abonarle la cantidad de 15.516.672 pesetas, mds los intereses legales que

se devenguen desde la interposicién de la presente demanda y todo ello imponiendo las costas del

procedimiento a la demandada. Dicha cantidad se correspondia con la mitad de los pagos efectua-

dos por el actor por diversos conceptos referidos a gastos, impuestos y créditos sobre tres viviendas

que ambos habian adquirido en copropiedad durante el matrimonio, en el que regfa el régimen de

separacién de bienes, desde la fecha en que habia cesado la situacién de convivencia, hecho ocurrido

durante le mes de julio de 1994.
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© Admitida a trdmite la demanda, la representacién procesal de dofia Virginia contesté a la misma,
oponiendo a las pretensiones deducidas de adverso los hechos y fundamentos de derecho que tuvo
por conveniente para concluir solicitando que «... se dicte sentencia por la que: A) Se desestimen
todos los pedimentos de la demanda. B) Se condene expresamente al pago de las costas a la deman-
dante por haber litigado con temeridad reclamando unas deudas improcedentes»; al tiempo que
formulaba reconvencién, en base a cuantos hechos y fundamentos de derecho estimé de aplicacion,
para terminar suplicando al Juzgado: «... se dicte sentencia que contenga los siguientes pronuncia-
mientos: A) Que, en la relacién interna entre los deudores, el Sr. José Miguel es el tinico responsable
de los préstamos objeto de la presente reconvencién por haber utilizado dolo al inducir a la firma a la
Sra. Virginia. B) Con caricter subsidiario, para el caso que no se aprecie el dolo, que, en la relacién
interna entre los deudores, el Sr. Jos¢ Miguel es el tinico responsable de los préstamos objeto de
la presente reconvencién por haber dispuesto exclusivamente de los fondos. C) Que se condene al
Sr. José Miguel a abonar a la Sra. Virginia la cantidad de 8.606.333 pesetas con los intereses legales
desde el momento de la interposicién de la demanda por los siguientes conceptos: a) 4.000.000 de
pesetas, con las que contribuyé a la cancelacién de la péliza de préstamo solicitada el 13 de junio de
1994. b) 213.000 pesetas por los gastos de comunidad mds las costas a las que resulté condenada en
la sentencia. c) 4.393.333 pesetas por la parte que le correspondia en los saldos de las cuentas que
se apropi6 el Sr. José Miguel. D) Que se condene al pago de las costas procesales de esta demanda
reconvencional al reconvenido, si se opusiere.»

©® El Juzgado de 1. Instancia ndm. 50 de Barcelona dicté Sentencia el 21 de mayo de 1998 estiman-
do parcialmente la demanda y condenando a la demandada a abonar al actor 1.818.837°50 pesetas
de principal, absolviendo a la demandada del resto de pedimentos de condena del suplico actor;
igualmente estimé parcialmente la reconvencién y condend al actor a abonar a doia Virginia la
cantidad de 106.500 pesetas de principal mds la mitad de las costas demostradas en que hubiese
incurrido la reconviniente a consecuencia del proceso nim. 1134/95 del Juzgado de 1.® Instancia
nim. 7 de Barcelona antes referido por obligacién real de ambos condéminos litigantes, absolviendo
al reconvenido del resto de pronunciamientos de condena contenidos en el suplico de la demanda
reconvencional.

® En grado de apelacidn, la Sec. 17.2 de la AP de Barcelona dicté Sentencia el 17 de julio de 1999
estimando parcialmente los recursos interpuestos por don José Miguel y dofia Virginia, y con revoca-
cién de la sentencia dictada por el Juzgado y con parcial estimacién de la demanda y reconvencién se
procederd, en ejecucién de sentencia, a la liquidacién de los respectivos débitos en el sentido y con-
forme a las bases desarrolladas en el del fundamento segundo, epigrafe 2.°, de la sentencia. En con-
creto estimé que en la liquidacién habrian de incluirse, para su satisfaccién por mitad, solamente las
cantidades que se deriven de impuestos, pago de hipoteca y gastos comunitarios no suntuarios sobre
los inmuebles de que se trata y ademds, respecto de uno de ellos (casa de Tamariu) los consumos
ordinarios de teléfono, gas y luz siempre que se acredite que ambos disfrutan de la citada vivienda.
Por tltimo, en cuanto a los derivados del inmueble de la calle Benitez habrin de incluirse los gastos
que haya satisfecho la demandada con las precisiones que la misma sentencia establece. Respecto
de otras deudas, objeto de reciprocas reclamaciones entre las partes, estimé la Audiencia que habia
mediado un pacto de liquidacién implicito por lo que no habian de ser consideradas ahora.

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

La sentencia dictada por la Audiencia Provincial
seflala en su fundamento juridico segundo que el
régimen juridico de los bienes comunes pertene-
cientes a los conyuges sujetos a régimen econdmi-
co matrimonial de separacién de bienes habrd de
ser el general de la comunidad de bienes previsto
en los articulos 392 y siguientes del Cédigo Civil,
por lo que no resultan de aplicaciéon las normas
relativas a la sociedad de gananciales ni el articulo
95 del Cédigo Civil, que no incide directamente
sobre la liquidaciéon de la separacién de bienes,
tratindose de bienes en comun y pro indiviso
cuyos gastos de conservacién y mantenimiento han
de ser sufragados por ambos participes en propor-
cién a sus respectivas cuotas, con independencia
de la sentencia de separacién que en nada se
proyecta sobre dicho patrimonio comunitario de
ambos esposos. En consecuencia, resuelve que los
gastos correspondientes a los bienes en comin han
de ser satisfechos en proporcién a las respectivas
cuotas conforme se establece en los articulos 393 y
395 del Cédigo Civil, sin consideracién a la fecha
de disolucién del régimen econémico-matrimonial
que, como se ha dicho, era el de separaciéon de
bienes.

Mediante el presente recurso de casacion
interesa la recurrente que se revoque y case la
sentencia dictada por la Audiencia Provincial de
Barcelona y, en concreto, que se modifiquen los
criterios de liquidacién establecidos en su fun-
damento de derecho segundo en lo referente a
los gastos, impuestos y cargas sobre las viviendas
familiares, en el sentido de reponer los apreciados
por la sentencia de primera instancia, que dis-
tinguia segun que los devengos se hubieran pro-
ducido antes de la sentencia firme de separacién
matrimonial (constante el régimen matrimonial
de separacion de bienes), en cuyo caso, dada la
extraordinaria desproporcion de ingresos a favor
del marido, debian correr a cargo de éste y no
procederia la reclamacién, y los devengos pro-
ducidos después de tal sentencia de separacion
matrimonial, que los cényuges deberian satisfacer
por mitad como comuneros ordinarios, teniendo
en cuenta como fecha de la sentencia firme la de 1
de abril de 1997.

El primer motivo del recurso denuncia la
infraccién del articulo 95 del Cédigo Civil en
cuanto establece que «la sentencia firme pro-
ducird, respecto de los bienes del matrimonio,
la disolucién del régimen econémico-matrimo-
nial», mientras que el segundo motivo denuncia la
infraccién por inaplicacién del articulo 1438 del
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Cédigo Civil, referido al deber de los cdnyuges de
contribuir al sostenimiento de las cargas del matri-
monio segun lo convenido o, en su defecto, pro-
porcionalmente a los recursos econdmicos de cada
uno, habiéndose aplicado indebidamente, segin la
parte recurrente, los articulos 393 y 395 del mismo
cédigo que regulan la comunidad ordinaria de bie-
nes. Ambos motivos aparecen intimamente rela-
cionados y reclaman una consideraciéon conjunta
en tanto que la propia parte impugnante centra
su argumentacion en la afirmacién, que reitera, de
que hasta la firmeza de la sentencia de separacién
se debia estimar subsistente el régimen econémico
matrimonial de separacién de bienes al que se
refiere el articulo 1438 del Cédigo Civil, segin el
cual cada uno de los cényuges debe contribuir a las
cargas del matrimonio segin lo convenido y, en su
defecto, en proporcién a sus ingresos.

Con tal planteamiento, carece de relevancia en
el caso la cita por la parte recurrente de Sentencias
de esta Sala, como las de 20 de junio de 1987, 17
de septiembre de 1997, 19 de junio de 1998, que
proclaman, junto con otras muchas, que una vez
disuelta la sociedad de gananciales y hasta que
se produce la liquidacién y adjudicacién de los
bienes que la integran, los mismos se rigen por las
normas propias de la comunidad de bienes, pues
tal conclusién no resulta aplicable a supuestos
como el presente en el que habiendo existido un
régimen econdmico-matrimonial de separacion
de bienes no podia considerarse incluido en dicho
régimen ningin bien de cardcter comin.

La cuestién cardinal que queda asi planteada,
que es sobre la que en realidad versa el recurso y
en concreto sus dos primeros motivos, radica en la
determinacién de si el concepto de cargas del matri-
monio, a que se refiere el articulo 1438 del Cédigo
Civil para establecer la forma de su sostenimiento
cuando rige el régimen de separacién de bienes,
comprende los conceptos que se discuten en este
proceso referidos a gastos producidos por bienes
de caricter comun a efectos de que pueda resultar
obligado uno de los cényuges a una mayor contribu-
ci6n al contar personalmente con mayores recursos
econémicos. La respuesta ha de ser negativa ya que
la nocién de cargas del matrimonio debe identificar-
se con la de sostenimiento de la familia, debiendo
ser atendidas tales cargas por ambos cényuges en
cuanto abarcan todas las obligaciones y gastos que
exija la conservacién y adecuado sostenimiento
de los bienes del matrimonio y los contraidos en
beneficio de la unidad familiar, considerindose
también como contribucion el trabajo dedicado por
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uno de los cényuges para la atencién de los hijos
comunes (articulo 103.3.2 del Cédigo Civil). Pero
no cabe considerar como cargas del matrimonio los
gastos generados por ciertos bienes que, aun siendo
de caricter comun, no son bienes del matrimonio,
pues precisamente el régimen econémico vigente
durante la convivencia matrimonial ha sido el de
separacién de bienes que excluye cualquier idea
de patrimonio comtn familiar. En consecuencia la
solucién adoptada por la Audiencia al considerar
que la normativa aplicable a tales bienes era la
propia del régimen general de la copropiedad, y
en concreto el articulo 393 del Cédigo Civil, que
establece que el concurso de los participes en las
cargas serd proporcional a sus respectivas cuotas,
que se presumen iguales, no supone la existencia de
las infracciones legales que se denuncian en los dos
primeros motivos del recurso que, por ello, han de
ser rechazados.

El tercero de los motivos denuncia, por la
via del articulo 1692.4 de la anterior Ley de
Enjuiciamiento Civil, la infraccién de lo dispuesto
en los articulos 1225 y 1228 del Cddigo Civil, asi
como la del articulo 1218, parrafo segundo, del
mismo cédigo. Se refiere la parte recurrente a
la existencia de dos proposiciones de convenio
regulador realizadas por el demandante mediante
las que asumia una determinada contribucién a
los gastos derivados de los inmuebles de cardcter
comun de que se trata; propuestas que no fueron
aceptadas por la demandada ahora recurrente.

Descartada cualquier atribucién de cardcter
publico a tales documentos, y por ello la aplicacién
del articulo 1218 del Cédigo Civil, que sélo a ellos
se refiere, tampoco cabe considerar infringidas
las restantes normas que se citan sobre valoraciéon
probatoria de los documentos privados (articulos
1225 y 1228 del Cédigo Civil), pues la Audiencia
no ha negado valor probatorio a tales documentos
sino que simplemente no ha considerado, con
acierto, que los mismos supongan la existencia de
una obligacién reconocida por la parte que ofrecié
a la contraria su suscripcién, cuando los términos
de dicha oferta no fueron aceptados por quien
hoy recurre y pretende hacer valer en su favor los
compromisos de pago que el demandante estaba
dispuesto a asumir sin aceptar, por su parte, el
resto de los extremos del convenio propuesto, olvi-
dando que la propuesta sélo podia vincular si era
aceptada y aprobada por el 6rgano judicial corres-
pondiente. En consecuencia, también ha de ser
rechazado el tercero de los motivos del recurso.

Adquirido un inmueble constante el matrimo-
nio, los pagos del préstamo hipotecario realizados
por uno de los cényuges con posteridad a disolver-
se la sociedad no le otorgan una mayor cuota en el
mismo, sino un derecho de crédito por el importe
actualizado de las cuotas abonadas.

La igualdad cuantitativa en las adjudicaciones
tiene un cardcter mds bien facultativo y se aplica
en base a las circunstancias concretas de cada
caso.

REGIMENES ECONOMICO-MATRIMONIALES

Los gastos por el Impuesto de Bienes Inmuebles y las cuotas de Comunidad de la vivienda
familiar cuyo uso se atribuy6 judicialmente a la esposa son de cargo de la sociedad de
gananciales, y por tanto, si los ha abonado ella, dicha cantidad debe figurar en el pasivo del

inventario.

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.2, SENTENCIA DE 1 DE JUNIO DE 2006
Ponente: Excmo. Sr. don Xavier 0’Callaghan Mufioz

ANALISIS DEL CASO

® Dofia Ana interpuso demanda de juicio declarativo de menor cuantfa, contra don Marcelino y
alegando los hechos y fundamentos de derecho que consider6 de aplicacién, terminé suplicando
al Juzgado se dictara sentencia por la que estimando la demanda, se practique la liquidacién de la
sociedad de gananciales y se proceda a la adjudicacién de los bienes que conforman dicha sociedad
conforme se postula en el cuerpo de este escrito, condenando en costas al demandado si se opusiera

con temeridad y mala fe.
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© Don Marcelino contesté a la demanda oponiendo los hechos y fundamentos de derecho que consi-
der6 de aplicacién y formulando demanda reconvencional alegé los hechos y fundamentos de derecho
que consideré de aplicacién para terminar suplicando al Juzgado dictase sentencia por la que estiman-
do la demanda reconvencional, se apruebe el contenido y valoraciones que proponemos, y se proceda
a adjudicar los bienes que componian la sociedad ganancial conforme con nuestras postulaciones en
particular a mi mandante la vivienda por mejor derecho asi como la plaza de garaje, y los muebles
relacionados en el inventario, la cantidad de 838.312 pesetas, asi como la mitad de los titulos valores
existentes, y se condene en costas a la demandante si se opusiera con temeridad y mala fe.

© Tras el oportuno traslado dofia Ana contestd a la demanda reconvencional y oponiendo los hechos
y fundamentos de derecho que consideré de aplicacién terminé suplicando al Juzgado dictase en su
dia sentencia desestimando la demanda reconvencional, rechazando la liquidacién y adjudicacién
que en ella se contiene y a su vez estime la liquidacién y adjudicacién propuesta por esta parte en
nuestro escrito de demanda, con la condena en costas de la reconvencién al esposo demandado por
su expresa temeridad y mala fe.

© El Juzgado de 1.2 Instancia nim. 1o de Valencia dicté Sentencia el 14 de marzo de 1998, cuya
parte dispositiva es como sigue: FALLO: Que estimando como estimo parcialmente la demanda
interpuesta por el Procurador don Eladio Sin Cebrid en nombre y representacién de dofia Ana con-
tra don Marcelino y estimando como estimo parcialmente la reconvencién de contrario formulada,
debo declarar y declaro que la liquidacién de la sociedad de gananciales y la adjudicacién de los
bienes que conforman dicha sociedad, se ha de practicar conforme se determina en el tercero de
los fundamentos de esta Sentencia y debo condenar y condeno a las partes a estar y pasar por dicha
declaracién, correspondiendo a cada una de ellas el pago de las costas procesales ocasionadas a su
instancia y el de las comunes por mitad.

© En grado de apelacién, la Sec. 7.2 de la AP de Valencia dicté Sentencia el 7 de julio de 1999, cuya
parte dispositiva es como sigue: FALLAMOS: Que estimando en parte el recurso de apelacién inter-
puesto por la Procuradora dofia M.? Teresa Alamanac Felipo, en nombre y representacién de don
Marcelino, contra la Sentencia de fecha 14 de marzo de 1998, dictada por el Iltmo. Sr. Magistrado-
Juez de 1.2 Instancia nim. 10 de Valencia en autos de menor cuantia nim. 374/97, revocamos la misma
en el particular de la valoracién de los inmuebles que se fija en 16.000.000 de pesetas para la vivienda,
1.500.000 de pesetas, para el garaje y en 200.000 pesetas para el trastero, con la consecuente recti-
ficacién del resto de cifras que tales incrementos suponen en la liquidacién practicada. Sin especial
pronunciamiento en cuanto a las costas del recurso.

® Don Marcelino interpuso recurso de casacién que fue estimado por el Tribunal Supremo, en el
unico sentido de que en el pasivo debia figura un crédito a favor del mismo por el importe actualizado
de las cuotas del préstamo hipotecario abonadas tras la disolucién de la sociedad de gananciales.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

Como son varias las cuestiones que conforman el Parte el recurrente del hecho de que, tras la
objeto del recurso procede analizarlas separada-  disolucién de la comunidad ganancial y antes de
mente: la liquidacién de la misma ha estado pagando los

1. Pagos del préstamo hipotecario abonadas por ~ plazos del préstamo que recibieron los cényuges,
uno solo de los conyuges tras disolverse la sociedad ~ constante matrimonio, para la adquisicién de la
de gananciales. vivienda. Alega infraccién del articulo 1354 del
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Cédigo Civil (en relacion con los articulos 1396,
1398 y 7.2 del mismo c6digo) por entender que su
cuota de dominio sobre aquella vivienda debe ser
mayor (en el motivo segundo) y del articulo 1358
en relacién con el 1398.3.° del Cédigo Civil (en el
motivo tercero) por reclamar la actualizacién de las
cantidades de los plazos que ha estado pagando.

El motivo segundo se desestima porque equivo-
ca la interpretacion del articulo 1354: éste se aplica
a la adquisicién de bienes constante matrimonio,
es decir, vigente en el régimen de comunidad de
gananciales, por precio en parte ganancial y en
parte privativo, cuyo bien adquirido serd ganan-
cial y privativo en proporcién al dinero aportado.
Pero no se aplica al presente caso, en el que el
bien es ganancial desde el principio conforme al
articulo 1347.3.%: se adquiri6 vigente el régimen, a
titulo oneroso, a costa del caudal comin, préstamo
ganancial (articulo 1362.2.°), y si posteriormente
a su disolucién, uno de los ex cényuges abona
todos o parte de los plazos del préstamo, sin que
tengan, pues, aplicacién los articulos 1356 y 1357,
tendrd derecho de crédito, contra la comunidad,
tal como ha declarado la sentencia de la Audiencia
Provincial, objeto de este recurso, en su fundamen-
to de derecho tercero.

En este sentido la Sentencia de 4 de junio de
1998, aunque aplicado a un caso de matrimonio de
hecho, dice literalmente: «la obligacién del abono
de la hipoteca hasta que se efectie la liquidacion
de la comunidad, con el correlativo reconocimien-
to de un derecho de crédito contra la misma, no
puede suponer vulneracién ninguna de las reglas
que regulan, bien la liquidacién de la sociedad
legal de gananciales, bien la llevada a cabo en una
comunidad de bienes».

Dentro de este motivo se alega, o mds bien se
menciona ligeramente, el ejercicio de buena fe de
los derechos y se cita el articulo 7.1 del Cédigo
Civil como infringidos, pero ni se justifica, ni es
pensable en la posicién que defiende, sino todo lo
contrario. No hay ejercicio de mala fe, cuando se
aplican correctamente las normas del Cédigo Civil,
al conflictivo caso planteado.

Sin embargo, el motivo tercero si debe ser
estimado. El articulo 1398, niimero 3.°, segundo
inciso, del Cédigo Civil, en relacién con el 1358, ha
sido infringido. Se trata de las cantidades pagadas
por el ex esposo, demandado y demandante recon-
vencional y ahora recurrente en casacién, que ha
pagado por razoén del préstamo, contrato celebrado
por los cényuges, constante matrimonio, para la
adquisicion de la vivienda conyugal; se incluye
como crédito del mismo (inventario: apartado del
pasivo, subapartado de créditos) en la cantidad
que se indica. Y el motivo de casacién es que debe
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ser actualizada, en lo que lleva razén y asi se debe
declarar estimando el motivo y aplicando dicho
articulo 1398 que dispone que el pasivo de la comu-
nidad de gananciales estd integrado por —nimero
3— el importe actualizado de —inciso segundo— los
créditos de los cényuges contra la sociedad. Por
ello, tal como se interesa en el desarrollo de este
motivo, la cantidad que en ejecucién de sentencia
se determine como pagada por el esposo con cargo
a su patrimonio privativo habrd de incluirse debi-
damente actualizada en el pasivo de la sociedad de
gananciales.

2. Vulneracién del principio de igualdad en las
adjudicaciones.

Los motivos cuarto y quinto se refieren a con-
cretos bienes: inmuebles, adjudicados a la esposa,
esencialmente la vivienda, trastero y plaza de
garaje y muebles, adjudicados al marido. También
se desestiman porque se oponen a la ponderada
resolucién del 6rgano jurisdiccional a quo, que se
impone al interés l6gicamente parcial de la parte.

El motivo cuarto, al alegar la infracciéon del
articulo 1410 en cuando se remite a los articulos
1061 y 1062, todos del Cédigo Civil, olvida que el
principio de igualdad tiene un cardcter mds bien
facultativo y se aplica por el Tribunal a la medida
de las circunstancias concretas de cada caso. Asi,
la Sentencia de 15 de marzo de 1995, recogiendo
abundante jurisprudencia anterior, dice: «La juris-
prudencia viene entendiendo, respecto al principio
de igualdad cuantitativa a que alude el precepto,
tomando en cuenta que habla de la «posible igual-
dad» y las excepciones que contempla el articulo
siguiente, que el articulo 1061 del CC tiene un
cardcter mds bien facultativo que imperativo, cual
se contempla en las Sentencias de 16 de junio de
1902, 30 de enero de 1951, 13 de junio de 1970, 8 de
febrero de 1974, 30 de noviembre de 1974 y 25 de
junio de 1977, 13 de junio de 1980, 17 de junio de
1981 0 21 de junio de 1986, citando esta tltima algu-
na de las anteriores, y el tener literal del precepto
al hablar de la «posible igualdad», antes aludida; y
la mds reciente de 7 de enero de 1991, que clara-
mente establece que el articulo 1061 tiene mds bien
cardcter facultativo y orientativo que de imperativa
observancia.»

En el presente caso, dadas las circunstancias y
a la vista de las alegaciones de las partes (que, por
cierto, no se discutié este punto, en la instancia) ha
hecho una adjudicacién indiscutible, sin infraccion
de norma alguna. Por ello, el motivo se desestima.

Igualmente se desestima el motivo quinto, que
considera infringidos los articulos 1361 sobre la
presuncién de ganancialidad, 1324 sobre la confe-
sién de ganancialidad y 7, todos del Cédigo Civil,
sin saberse la razon de esta ultima cita aunque
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alega la doctrina de los actos propios como si se
fundara en aquel articulo (que no es asi; en un
principio general del derecho aplicable conforme
al articulo 1.4 del Cddigo Civil). Se refiere a unos
determinados bienes muebles, que las sentencias de
instancia, valorando la prueba practicada, conside-
ran gananciales y atribuyen al marido y la funcién
de la casacion no alcanza a la revisién de la prueba
practicada, sino que, como dicen las Sentencias
de 31 de mayo de 2000, 10 de abril de 2003, 27 de
octubre de 2005, controlan la correcta aplicacion
del ordenamiento juridico, que en este caso ha sido
impecable, al entender gananciales determinados
bienes muebles, al prescindir de un documento
privado no reconocido y sin que pueda aplicarse a
este caso la doctrina de los actos propios.

3. Pagos relativos al IBI y a las cuotas de la
Comunidad de Propietarios.

En los motivos sexto y séptimo del recurso,
asimila el recurrente el derecho de ocupacién que
tiene la mujer, demandante, sobre la vivienda, gara-
je y trastero, al usufructo (articulos 528, 500 y 504
del Cédigo Civil), por lo que impugna la inclusién
en el pasivo del inventario del pago por ella del
impuesto de bienes inmuebles (motivo sexto) y
de los gastos de comunidad (motivo séptimo), con
base en el articulo 1398 del mismo cédigo, que no
incluye en tal pasivo las deudas generadas tras la
disolucién de la comunidad de gananciales.

En cuanto al pago del impuesto sobre bienes
inmuebles (IBI) es un impuesto que recae sobre
el derecho de propiedad, no sobre la posesién. El
piso, garaje y trastero pertenecian, en dominio, a
la comunidad de gananciales y tras la disolucion
de ésta por la sentencia de separacién conyugal,
a la comunidad posganancial, romana pro indiviso
contemplada en los articulos 392 y siguientes del
Cadigo Civil que, por ello, corresponde en pro-

piedad, por mitad, a ambos cényuges. Por tanto, si
los ha pagado ella, la cantidad abonada integra el
pasivo en la liquidacién de la comunidad.

No cabe la asimilacién del derecho de ocupa-
cién de la vivienda conyugal del conyuge a quien se
le atribuya en virtud de lo dispuesto en el articulo
96 del Cédigo Civil, al usufructo, sino que es un
derecho real, sui generis, oponible a tercero y de
constitucién judicial.

Por ello, el motivo se desestima.

Tampoco se estima el motivo séptimo, relativo
a los gastos de comunidad que ha satisfecho la ex
esposa desde la separacién conyugal; respecto a la
vivienda cuyo derecho de ocupacién le fue atri-
buido. Tales gastos corresponden a la comunidad,
cuyos comuneros son copropietarios (articulo 9.5
de la Ley de Propiedad Horizontal) prescindiendo
de su uso efectivo, con lo que la Sala reitera el
criterio que expuso la Sentencia de 25 de mayo de
2005 que dice: «la participacion en tiempo y forma
en los gastos comunes, en bien del funcionamiento
de los servicios generales, es una de las obligacio-
nes del comunero, y los desembolsos derivados de
la conservacion de los bienes y servicios comunes
no susceptibles de individualizacién repercuten
a todos los condéminos, sin distincién entre los
comunes por naturaleza y por destino, que sean
necesarios para el adecuado sostenimiento del
inmueble, de manera que la no utilizacién de un
elemento comin no exime del pago de los gastos
generados en su mantenimiento».

Es perfectamente valida y legal la actualizacion
conforme al IPC de las cantidades donadas a favor
de uno de los cényuges e invertidas en la atencién
de cargas de la sociedad de gananciales.

REGIMENES ECONOMICO-MATRIMONIALES

La valoracién de la licencia de taxi debe efectuarse en el momento en el que se practica el
cuaderno particional por el contador dirimente, sin que éste pueda aplicar la valoracién que

se hizo dos anos antes.

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.2, SENTENCIA DE 6 DE JUNIO DE 2006
Ponente: Excmo. Sr. don Antonio Gullon Ballesteros

ANALISIS DEL CASO

® En ejecucién de sentencia firme de separaciéon matrimonial se procedié a la liquidacién de la
sociedad de gananciales existente entre los cényuges doia Claudia y don Fermin.
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© Efectuada la liquidacién y particién por el contador dirimente, dofia Claudia mostré su oposicién
en los puntos que sefial6 en escrito presentado al efecto. No habiendo conformidad entre los intere-
sados en la junta celebrada el 22 de abril de 1998, se acordé dar a los autos la tramitacién del juicio
ordinario de menor cuantia.

® Dona Claudia interpuso demanda de menor cuantia contra don Fermin, sobre oposicién a cuader-
no particional de sociedad de gananciales, solicitando que se dicte sentencia «por la que se adjudi-
quen los bienes sefialados en su dia a los conyuges por el contador Sr. Santiago y que obra en autos
su cuaderno particional, con imposicién de costas al demandado».

© Admitida a tramite 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 «desestimando integramente la
demanda planteada, con expresa imposicién a la actora de las costas causadas».

©® El Juzgado de 1.2 Instancia nim. 4 de Vitoria dict6é Sentencia el 12 de marzo de 1999, cuya parte
dispositiva es como sigue: «FALLO.— Que estimando en parte la demanda presentada por doia
Claudia declaré: 1.°) Equiparables las 15.000 pesetas recibidas por la actora como donacién por razén
del matrimonio al valor de la casa de labranza y rain que recibié el demandado como donacién por
razén del matrimonio. 2.°) Valorable en 37.000.000 pesetas la licencia del taxi. 3.°) Cuantificable en
2.000.000 de pesetas el mobiliario de las dos viviendas y adjudicable por mitad. El demandado don
Fermin deberd estar y pasar por las precedentes declaraciones. Se desestima en todo lo demds la
demanda de dofia Claudia absolviendo a don Fermin de las pretensiones deducidas con relacién a la
adjudicacién de los bienes a los conyuges en la forma hecha por el contador don Santiago; y ello sin
hacer una expresa imposicién de las costas procesales a ninguna de las partes».

® En grado de apelacién, la Sec. 1.2 de la AP de Alava dicté Sentencia el 2 julio de 1999 con la
siguiente parte dispositiva: «<FALLAMOS.— Estimar el recurso de apelacién interpuesto por la
Procuradora Sra. Carraceja Diez en nombre y representacién de don Fermin frente a la sentencia de
fecha 12 de marzo de 1999 dictada por el Juzgado de 1.2 Instancia nim. 4 de esta localidad en juicio
de menor cuantia ndm. 864/98 de que este rollo dimana y revocar la misma, dictindose otra en su
lugar por la que desestimando la demanda interpuesta por el Procurador Sr. Sinchez en nombre y
representacion de dona Claudia frente al recurrente don Fermin, debemos absolver y absolvemos
al mismo de sus pedimentos, haciendo expresa imposicién de costas a la parte actora y sin hacer
expresa imposicion de las producidas en esta alzada».

® Doia Claudia ha interpuesto recurso de casacién que fue estimado parcialmente por el Tribunal
Supremo quine acordé: 1.° Estima legal la actualizacién de la donacién de dinero hecha en su dia
a la actora en funcién del IPC: 2.° Estima que la licencia del taxi debe ser objeto de valoracién en
ejecucién de sentencia, referida a la fecha del cuaderno particional del contador-dirimente, que serd
objeto de las rectificaciones que proceda segin su resultado. Se confirma la sentencia de primera
instancia en lo compatible con las anteriores declaraciones. Sin condena en costas a ninguna de las
partes en la primera instancia, apelacién y en este recurso.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

Dos cuestiones deben ser resaltadas en el presente  cargas de la sociedad de gananciales y la fecha en
comentario: el criterio para la actualizacién de los  la que deben ser valorados los bienes gananciales
bienes privativos invertidos en la atencién de las  cuando se efectta la liquidacién de la sociedad.
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1. Criterios de actualizacién de los bienes pri-
vativos invertidos a favor de la sociedad de ganan-
ciales.

Alega el recurrente la infraccién de los
articulos 3, 1398, 1354 y 1364, todos del Cddigo
Civil. En su fundamentacién se combate el criterio
de la sentencia recurrida de que la cantidad reci-
bida por la actora y recurrente en dinero sélo ha
de revalorizarse en funcién del IPC A juicio de la
recurrente, debe serlo en similar cantidad a la reva-
lorizacién experimentada por los bienes donados al
esposo, porque tanto lo donado en metdlico como
en bienes se cuantific6 por igual, en la intencién de
los donantes y donatarios que éstos comenzaran su
matrimonio con quince mil pesetas cada uno, y es
l6gico que llegado el momento de la extincién de la
comunidad conyugal acaben con lo mismo. Ademds,
niega que el articulo 1398 imponga la actualizacién
con arreglo al IPC, sélo exige la actualizacién de la
cantidad a restituir, dejando abierta la adopcién de
otro criterio.

La sentencia recurrida se expresa en los siguien-
tes términos: «.. los padres de ambos cényuges
efectuaron a favor de los mismos sendas donaciones
mediante escritura otorgada en fecha 29 de sep-
tiembre de 1962 (vide documento nim. 8 cuaderno
particional Sr. Santiago) constando en el punto
primero de su «exponen» el proyecto de contraer
matrimonio por parte de ambos cényuges y la
donacién a su hijo e hija, en concepto de mejora, de
una parte, de una casa de labranza y rain descritos,
valorada en quince mil pesetas, y de otra, de la suma
de quince mil pesetas también en atencién a dicho
matrimonio; donaciones que conforme expreséd
el contador dirimente no eran en favor de ambos
cényuges aun cuando la causa de las mismas fuera el
matrimonio, sino en concepto de mejora tal y como
se hizo constar en los capitulos, corroborado ello al
caricter privativo de los bienes donados al tratarse
de unas donaciones propter nupcias .... Al tratarse de
donaciones independientes y quedar demostrado el
cardcter privativo y exclusivo de los bienes dona-
dos, el hecho de que la casa y la rain donadas al
esposo fueran valoradas instrumentalmente en una
suma equivalente a la donada a la esposa por su
progenitores no supone en modo alguno que ambas
aportaciones tuvieran por qué ser semejantes, cosa
que ademads resultarfa ilégica conforme a las mds
elementales normas de experiencia ya que es obvio
que el precio real de una vivienda y de una rain en
el aflo 1962 no podia ser el de quince mil pesetas.
Por ello, el incremento sobre tal cantidad debe
calcularse en la forma efectuada por el contador-
partidor dirimente (vide punto 21.b) Pasivo folio 16
cuaderno], esto es, multiplicando 15.000 pesetas.
por 2.116,1 % correspondiente al IPC desde la fecha
de la donacién a la de la liquidacién, constituyendo
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ello el valor actualizado del bien privativo y estando
en el supuesto contemplado ex articulo 1398 CC,
esto es, cuando su restitucion deba hacerse en
metdlico por haberse sido gastado en intereses de
la sociedad, importe actualizado al que asimismo
se alude ex articulo 1358, todo ello con arreglo al
articulo 1364 CCo.

A la vista de todo ello, el motivo se desestima
porque la interpretacién de la instancia ha de
permanecer incélume en casacién salvo que se
demuestre que es ilégica por vulnerar las reglas del
razonar o bien preceptos legales (Sentencias de 24
de julio de 1997 y 12 de noviembre de 2004). No es
ilégica una actualizacién de una suma de dinero
con arreglo al IPC, sin que el hecho de que pudiera
tedricamente haberse seguido cualquier otro crite-
rio suponga que el juzgador haya obrado arbitraria-
mente. Como dijo esta Sala en su Sentencia de 19 de
febrero de 2003, la eleccién dentro de lo razonable
no es tarea de la casacién sino de la instancia.

En otro motivo insiste el recurrente en la infrac-
cién de los articulos 1249, 1250, 1251 y 1253, todos del
Cédigo Civil. La fundamentacién del motivo radica
en esencia en que la casa y rain tenfan un valor igual
por voluntad de donantes y donatarios a quince
mil pesetas; no es 16gico que la Audiencia diga, sin
haberse practicado ninguna prueba, que el valor
real no puede ser igual a las quince mil pesetas.
El motivo debe se rechaza por ser completamente
extravagante a la cuestién debatida, que es el crite-
rio de actualizacion de la cantidad de dinero objeto
de la donacién recibida por la actora. Valga lo que
valga la donacién al demandado, ello no mueve un
pice el adoptado para aquella actualizacién en la
instancia, que nada tiene que ver con el valor de lo
donado al demandado.

2. Fecha de valoracién de los bienes.

En el motivo cuarto se alega la infraccion de los
articulos 1252, 90, 847, 1045 y 1074 y mds concreta-
mente (sic) el articulo 1396, todos del Cédigo Civil.
En la fundamentacién se combate la sentencia
recurrida por haber aceptado la valoracién de la
licencia de taxi dada por el contador dirimente, el
cual aceptd a su vez la que consta en otro proceso
anterior (el de la separacién de los cényuges), dos
afios antes de la fecha del cuaderno particional de
aquel contador. Por tanto, no se ha realizado la
valoracion en el momento de la liquidacién de la
sociedad ganancial, lo que repercute en el valor
que se fijo, pues si aquél es del afio 1998, no se han
recogido las variaciones al alza experimentadas por
las licencias desde 1996 (fecha del primer informe).

El motivo se estima porque a la vista del
cuaderno particional del contador dirimente se
comprueba ficilmente lo cierto de las argumen-
taciones de la recurrente. El contador no valoré
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la licencia de taxi en la época de la liquidacién, 847 del Cédigo Civil). En su lugar, se conformé
desatendiendo asi los preceptos legales que acep-  con la que se habia practicado dos afos atrds en el
tan como momento de la valoracién el de la  anterior juicio de separacién, totalmente distinto
liquidacién o adjudicacién (articulos 1074, 1045, 'y anterior a éste.

REGIMENES ECONOMICO-MATRIMONIALES

Terceria de dominio. Embargo de bienes gananciales en ejecucién seguida contra uno de los
conyuges. Falta legitimacion en el otro dado que no es titular tnico del bien embargado.

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.2, SENTENCIA DE 7 DE JUNIO DE 2006
Ponente: Excmo. Sr. don Antonio Salas Carceller

ANALISIS DEL CASO

® Dona Maria Cristina interpuso demanda de terceria de dominio contra la entidad Monte de
Piedad y Caja de Ahorros de Huelva y Sevilla y don Angel Jesis, solicitando que se dictara sen-
tencia declarando que «la deuda del Sr. Angel Jests tiene cardcter privativo, y por tanto, decrete el
alzamiento del embargo expidiendo el correspondiente mandamiento al Registro de la Propiedad
de Ayamonte, condenando a los demandados a estar y pasar por dichas declaraciones con expresa
imposicion de las costas que se causen...». El bien objeto de embargo era la vivienda sita en el término
municipal de Ayamonte, Conjunto Residencial ... y alegaba que era de su propiedad al haberle sido
adjudicada en la liquidacién de la sociedad de gananciales segiin convenio suscrito por los cényuges
en fecha 1 de diciembre de 1995.

© Admitida a tramite la demanda, la representacién procesal de la entidad Monte de Piedad y Caja
de Ahorros de Huelva y Sevilla contesté a la misma, oponiendo a las pretensiones deducidas de
adverso los hechos y fundamentos de derecho que tuvo por conveniente para concluir solicitando
que, en definitiva, se dicte sentencia «... desestimando la demanda con expresa condena en costas a
la actora..»

® Por providencia de 9 de enero de 1998, se acordé declarar en rebeldia al codemandado don Angel
Jests.

® El Juzgado de 1.2 Instancia niim. 11 de Sevilla dict6 Sentencia el 25 de mayo de 1998 desestimando
la demanda.

© En grado de apelacién, la Sec. 2.2 de la AP de Sevilla dicté Sentencia el 28 de mayo de 1999 des-
estimando el recurso interpuesto por la actora.

® Dofia Marfa Cristina interpuso recurso de casacién que fue desestimado por el Tribunal
Supremo.
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COMENTARIO DE LA SENTENCIA

La base para el alzamiento del embargo lo hallaba la
recurrente en que el inmueble era de su propiedad
al haberle sido adjudicada en la liquidacién de la
sociedad de gananciales segin convenio suscrito
por los cényuges en fecha 1 de diciembre de 1995.

En el primer motivo del recurso denuncia la
recurrente la infraccién de los articulos 1385 y 1361
del Cédigo Civil que, a su vez, pone en relacién con
el articulo 24 de la Constitucién Espanola.

Dicho motivo ha de ser rechazado por las
siguientes razones: a) Porque en su formulacién
contiene una variacién esencial en cuanto a los
pedimentos de la demanda y la causa de pedir
incorporada a la misma, ya que si alli sostuvo la
demandante que era procedente la terceria de
dominio porque ella era la tnica propietaria del
apartamento embargado al haberle sido adjudicado
en el momento de la disolucién de la sociedad con-
yugal, viene ahora a defender el caricter ganancial
del mismo y su derecho, como integrante de la
sociedad, a su defensa en juicio, lo que supone una
variacién sustancial en los términos de la contro-
versia que resulta inadmisible en casacién, como
esta misma Sala ha declarado en Sentencias, entre
otras, de 14 octubre 1991 y 2 junio 1992; b) Porque
carece de sentido invocar como infringida la norma
contenida en el articulo 1361 del Cédigo Civil,
referida a la presuncién de ganancialidad de los
bienes existentes en el matrimonio mientras no se
pruebe que pertenecen privativamente a cualquiera
de los cényuges, cuando precisamente la sentencia
impugnada parte en todo momento del caricter
ganancial del bien embargado en el momento en
que lo fue y ¢) Porque del mismo modo no puede
estimarse infringido el articulo 1385 del mismo
Cédigo, en relacién con el principio constitucional
de tutela judicial efectiva (articulo 24 CE), pues
si bien es cierto que aquel precepto sefiala en su
parrafo segundo que «cualquiera de los conyuges
podrd ejercitar la defensa de los bienes y derechos
comunes por via de accién o de excepcién», no
puede predicarse su aplicacién al caso ya que el
mismo se refiere a la defensa de tales bienes frente
a terceros, como resulta adecuado en la generali-
dad de los supuestos de comunidad de bienes en
que cualquiera de los comuneros puede actuar
validamente en beneficio de la comunidad, pero no
a los supuestos en que aparece implicado el otro
cényuge e incluso, como es propio de la terceria
de dominio, se dirige también contra ¢l la demanda
al figurar como ejecutado en el proceso del que la
terceria trae causa.
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En el segundo motivo del recurso se considera
infringidos los articulos 1365, 1366, 1367 y 1378
del Cédigo Civil, asi como el 349 del Cédigo de
Comercio. La parte recurrente viene a sostener
en su formulacién el cardcter privativo de la deuda
reclamada en el juicio ejecutivo, extremo cuya
determinacién no es propia del juicio de tercerfa
de dominio cuya finalidad es sustraer a la ejecucién
determinados bienes que el tercerista afirma ser de
su propiedad en el momento de la traba.

La Sentencia de esta Sala de 1 de septiembre de
2000 sefiala que «en materia de bienes gananciales,
la jurisprudencia ha establecido que, durante el
matrimonio, el consorcio no da nacimiento a una
forma de copropiedad de las contempladas en los
articulos 392 y siguientes del Cédigo Civil, al faltar
por completo el concepto de parte proporcional,
caracteristica de la comunidad de tipo romano
alli recogida, ni es atribuible a la mujer, en vida
del marido y sin la disolucién y liquidacién de la
sociedad conyugal, la propiedad de la mitad de los
bienes gananciales, porque para saber si éstos exis-
ten es precisa la previa liquidacién, tinico medio de
conocer el remanente y hacerse pago con él de la
cuota correspondiente, no teniendo hasta entonces
la mujer mas que un derecho expectante, que no
la legitima para entablar la tercerfa de dominio, ya
que no tiene la cualidad de tercero, que es esen-
cial para ejercitar con éxito esta clase de accidn,
conjuntamente con la condicién de propietario en
exclusiva de los bienes en litigio; la situacién juri-
dica de la mujer respecto a los bienes gananciales
es la propia de una propiedad en mano comtn de
tipo germdnico, que no permite la divisién en cuo-
tas ideales, e impide que cualquiera de los esposos
tenga la consideracién de tercero, todo lo cual no
es 6bice para que la mujer pueda en este caso dispo-
ner de otros procedimientos para resarcirse de las
consecuencias originadas por los actos cometidos
por el marido en contra de la Ley o de sus legitimos
intereses (SSTS de 29 de septiembre de 1986, 26 de
septiembre de 1988, 19 de julio de 1989, 12 de junio
de 1990, y 4 de marzo de 1994)». Asi el articulo 1373
del Cédigo Civil admite el embargo de los bienes
gananciales incluso para responder de las deudas
propias de uno de los cényuges, atribuyendo en
tal caso al otro ciertos derechos en orden a salva-
guardar su parte en la sociedad conyugal; remedio
distinto al de la terceria de dominio que, partiendo
de la titularidad del tercerista sobre los bienes a que
se refiere, postula la liberacién total de tales bienes
respecto de la ejecucién iniciada.
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En consecuencia, el motivo ha de ser desesti-
mado.

En el tercer motivo se afirma que se ha infrin-
gido el propio articulo 1373 del Cédigo Civil y el
articulo 144 del Reglamento Hipotecario, habién-
dose causado indefensién a la recurrente, con
cita del articulo 24 de la Constitucién Espafiola.
Sostiene que no se le hizo oportunamente la noti-
ficacién del embargo sobre el bien ganancial y,
en consecuencia, no pudo actuar los mecanismos
legales para la defensa de su derecho. En primer
lugar, se trata de una cuestién nueva planteada
indebidamente en casacién (Sentencias de esta Sala
de 4 de diciembre de 2000, 12 de febrero, 8 y 30 de
marzo y 3t de mayo de 2001, 21 de abril de 2003 y
9 de febrero de 2006, entre las mds recientes). En

segundo lugar, la falta de notificacién habria de
producir, en su caso, los efectos correspondientes
en el mismo proceso de ejecucién o en un proceso
declarativo que instara la nulidad del mismo, pero
en absoluto varfa la posible sujecion de los bienes
gananciales a la ejecucion seguida ni determina que
deba prosperar una accién de terceria de dominio
sobre tales bienes por parte del otro cényuge. Por
ultimo, en el escrito de resumen de prueba formu-
lado en nombre de la actora se viene a reconocer
que fue notificada del embargo realizado pero,
como los cényuges estaban separados de hecho con
anterioridad, no inst6 judicialmente accién alguna
por entender que el bien le pertenecia con caricter
privativo. Como consecuencia, también ha de ser
desestimado este motivo.

REGIMENES ECONOMICO-MATRIMONIALES

Sin perjuicio del caricter privativo de la farmacia adquirida por el esposo antes de
contraerse el matrimonio se acuerda la inclusion en el activo de la sociedad del valor de las
existencias de la farmacia al momento de su venta, del valor de los derechos de explotacién
de la farmacia y de una cantidad existente en una cuenta corriente.

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.7, SENTENCIA DE 16 DE JUNIO DE 2006
Ponente: Excmo. Sr. don Xavier 0’Callaghan Mufioz

ANALISIS DEL CASO

® Don Jaime de profesién farmacéutico, empez6 a explotar la farmacia abierta en Villares de Orbigo
el 15 de octubre de 1982.

© Don Jaime y dofia Andrea contrajeron matrimonio el 15 de enero de 1984

® Desde el 20 de diciembre de 1993 los conyuges vivieron separados como se constata en el funda-
mento primero de la Sentencia de fecha 28 de noviembre de 1994 del Juzgado niim. 7 en proceso de
separacion.

® El 17 de octubre de 1996 se dict6 sentencia en el proceso de divorcio.

© El 12 de enero de 1998, don Jaime vendié la oficina de farmacia, desglosindose el precio recibido
en los siguientes conceptos, 8.000.000 pesetas por instalaciones, mobiliario y enseres; 3.577.385 pese-
tas de existencias valoradas a precio de coste; 43.842.000 pesetas por concepto de clientela.

© Dofa Andrea interpuso demanda de juicio declarativo ordinario de menor cuantia, contra don
Jaime y alegando los hechos y fundamentos de derecho que consideré de aplicacién, terminé supli-
cando al Juzgado se dictara sentencia por la que se estime la presente demanda y se efectden los
siguientes pronunciamientos: Que las existencias o el valor de las mismas por haberse vendido éstas
obrantes en la farmacia del demandado en Villares de Orbigo al momento de producirse la separacién
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han de considerarse bienes gananciales e incluirse en el inventario que ha de formarse para proceder
a la liquidacién de la misma, fijando que su valor es el que el demandado haya percibido por la venta
de las mismas o el que se acredite en este procedimiento o en ejecucién de la sentencia que recaiga.
Que el valor o aumento de valor de los derechos de explotacion de la farmacia y de arrendamiento
y traspaso del local donde se ubica han de considerarse gananciales, fijando este valor o aumento de
valor en la cantidad por la que el demandado haya vendido tales derechos, ya que al adquiridlos no
le supuso coste alguno y todo lo que reciba por ellos es aumento de valor de los mismos o, en su caso,
aquel que se acredite en este procedimiento o en la ejecucién de la sentencia que recaiga. Que para
el supuesto de que existieran cantidades de dinero ganancial que bien por desconocerlas la actora o
por haberse cobrado pocas fechas después del reparto del metalico fruto de venta de medicamentos
u otros productos, se declare que éstas tienen la condicién de gananciales y han de formar parte del
inventario. Que se impongan las costas causadas en el procedimiento a la parte demandada.

© Don Jaime contest6 a la demanda y oponiendo los hechos y fundamentos de derecho que consi-
deré de aplicacién terminé suplicando al Juzgado dictase en su dia sentencia por la que se desestime
la demanda y se absuelva a mi representado de los pedimentos contenidos en la misma, con expresa
imposicién de costas a la parte demandante. Y formulando reconvencién alegé los hechos y funda-
mentos de derecho que consideré de aplicacién para terminar suplicando al Juzgado dictase senten-
cia estimando la demanda integramente y efectuando los siguientes pronunciamientos: Que tanto la
oficina de farmacia objeto de litis, como sus instalaciones, enseres, mobiliario y existencias, son bie-
nes de naturaleza privativa y propiedad exclusiva de mi representado, participando igualmente de tal
cardcter las deudas contraidas por mi mandante con su proveedores por la reposicién de existencias
de dicha farmacia, siendo, en consecuencia, también de esa misma naturaleza el precio objeto por la
cesi6n y venta de aquellos derechos y bienes. Que asimismo el derecho de arrendamiento sobre el
local base fisica de la expresada farmacia, era de naturaleza privativa de mi mandante. Que la referida
Oficina de Farmacia no ha sido objeto de mejora alguna en los términos establecidos en el articulo
1359, parrafo 2, del Cédigo Civil. Que en el activo a inventariar a fin de liquidar definitivamente
la sociedad de gananciales, deben comprenderse exclusivamente el saldo existente en la cuenta
corriente niim. NUMooo del Banco de Castilla abierta a nombre de dofia Andrea y en cualquier otra
de que pudiera ser titular la misma, asi como el saldo, en la proporcién correspondiente a mi man-
dante, que arrojaba la cuenta corriente ntim. NUMoor también del Banco de Castilla, habiendo sido
ya liquidados y repartidos entre los cényuges los demds bienes gananciales y no existiendo pasivo
alguno que liquidar.

© Dofa Andrea contest6 a la demanda reconvencional oponiendo los hechos y fundamentos de
derecho que consideré de aplicacién terminé suplicando al Juzgado dictase en su dia sentencia por
la que se desestime integramente la demanda reconvencional, acogiendo los pedimentos de nuestra
demanda principal con las concreciones efectuadas en el presente escrito, es decir, seialando como
bienes que forman el inventario el 90% o aquel otro porcentaje que se acredite en el transcurso del
pleito del precio obtenido por la venta de la farmacia, el 100% del obtenido por la venta de exis-
tencias, mobiliario y demds enseres de la farmacia y el beneficio obtenido por dicho negocio desde
la fecha de separacién de hecho hasta la de sentencia firme de separacién, todo ello con expresa
imposicion de las costas al demandado reconviniente.

® El Juzgado de 1.2 Instancia nim. 10 de Ledn dicté Sentencia el 30 de octubre de 1998, cuya parte
dispositiva es como sigue: FALLO: Que estimando parcialmente la demanda formulada por dofa
Andrea, contra don Jaime y desestimando la reconvencién deducida por éste contra aquélla debo
declarar y declaro que deben pasar a integrar el caudal ganancial liquidable las siguientes cantidades:
a) 3.577.385 pesetas, valor de las existencias de la farmacia al momento de su venta. b) 43.827.000
pesetas valor de los derechos de explotacién de la farmacia. ¢) 1.108.577 pesetas, como saldo existente
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a fecha 24 de noviembre de 1994 en las cuentas NUMoor y NUMoo2, ambas del Banco de Castilla.
Todo ello sin hacer especial condena en materia de costas procesales.

© En grado de apelacién, la Sec. 2.2 de la AP de Leén dicté Sentencia el 1 de septiembre de 1999,
cuya parte dispositiva es como sigue: FALLAMOS: Se desestima el recurso de apelacién interpuesto
en nombre y representacién de dofla Andrea y se estima parcialmente el formulado en nombre y
representacién de don Jaime, contra la sentencia de fecha treinta de octubre de mil novecientos
noventa y ocho, dictada por el Juzgado de 1.2 Instancia nim. 10 de Leén, en los autos de juicio
de menor cuantia, sobre declaracién de derechos, seguidos con el nim. 58 de 1998, a instancia de
dona Andrea, frente a don Jaime; formulando demanda reconvencional este ultimo frente a dona
Andrea. Se confirme la referida sentencia, recaida en los autos citados, salvo en lo que respecta al
pronunciamiento relativo a los derechos de explotacién de la farmacia, puesto que, con respecto a
los mismos, debe integrarse en el caudal ganancial liquidable la suma de treinta y nueve millones
cuatrocientas cuarenta y cuatro mil trescientas pesetas (39.444.300 pesetas, en lugar de 43.827.000
pesetas), manteniéndose el resto de los pronunciamientos, sin que se haga expresa imposicién de las
costas originadas en esta segunda instancia.

@ Don Jaime interpuso recurso de casacién que fue desestimado por el Tribunal Supremo.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

El tema central del proceso, en la medida en que
ha llegado a casacidn, se concreta en la inclusién
como bien ganancial de una farmacia como negocio
y su fondo de clientela y arraigo, como conjunto
de existencias y como beneficio consistente en una
cantidad en metdlico existente.

La sentencia de Audiencia Provincial modifi-
cando ligeramente la cifra del valor de la farmacia
como negocio que habia fijado la de primera ins-
tancia, declar6 bienes gananciales: primero, una
cantidad como valor del conjunto de existencias
de la farmacia al momento de su venta; segundo,
una cantidad como valor de los derechos de explo-
tacién de la farmacia (como negocio); tercero, una
cantidad como beneficio o saldo existente tras la
disolucién de la comunidad de gananciales.

El demandado en la instancia, don Jaime ha
formulado el recurso de casacién en tres motivos
fundados en el nimero cuarto del articulo 1692 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil. El punto primero,
valor de las existencias, se combate en el motivo
primero; el punto segundo, el valor de la farmacia
como negocio, se discute en los motivos segundo (el
aumento de la clientela) y tercero (valoracién final
de la farmacia).

El motivo primero, como se ha apuntado,
combate el valor del conjunto de existencias de la
farmacia, que es tenido como ganancial por las sen-
tencias de instancia y, por tanto, queda sometido a
la liquidacion de la comunidad y a la adjudicacién a
cada cényuge —demandante en la instancia y recu-

rrida en casacién y demandado y recurrente— por
mitad, como deriva del articulo 1344 del Cédigo
Civil y se desprende del concepto y naturaleza
juridica de la comunidad de gananciales.

Las sentencias de instancia —de primera y de
segunda— declaran que las existencias fueron adqui-
ridas durante los largos aflos en que estuvo vigente
la comunidad de gananciales, con dinero ganancial,
obtenido por el trabajo y la industria de cualquiera
de los cényuges —sea trabajo en la oficina de farma-
cia, sea trabajo en el propio hogar— tal como dispo-
ne el articulo 1347.1.°, del mismo c6digo.

En el desarrollo del motivo se alega que al cons-
tituirse la oficina o el negocio de farmacia, antes
del nacimiento (por el matrimonio: articulo 1345)
de la comunidad de gananciales, ya habia enseres
y existencias, que han sido sustituidas por el con-
junto que queda a su extincién (por sentencia de
separacion: articulo 1392.3°). Por lo cual, denuncia
la infraccién de los nimeros 1.%, 3., 5.2 y 8.° del
articulo 1346.

Sin embargo, por una parte no acredita —en
realidad, ni siquiera intenté su prueba— cudles eran
los muebles y objetos que existian al tiempo de
empezar la comunidad de gananciales y que puede
afirmar que los aport6 a la misma como privativos
y por otra parte, no puede discutir en casacién
una situacién fictica, o lo que es lo mismo, una
valoracion probatoria que ha hecho la sentencia de
instancia. Por lo cual, no aparece infraccion alguna
de las normas citadas y el motivo se desestima.
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El motivo segundo del mismo recurso de casa-
cién se refiere a la farmacia como negocio —fondo
de clientela y aumento de valor—y niega que haya
existido mejora de ninguna clase, niega que se haya
acreditado aumento de valor de las existencias,
niega el aumento de la clientela y, en definitiva, se
opone a la valoracion que ha hecho la sentencia de
instancia de la farmacia como empresa o negocio
(ésta dice literalmente en el fallo: «valor de los
derechos de explotacién de la farmacia») y afirma
la infraccién de los articulos 1344, 1347.2.°, 1359 ¥
1360, siempre del Cédigo Civil.

La jurisprudencia ha sido muy reiterada en el
sentido de no permitir la alegacién, como motivo
de casacién, de un conjunto heterogéneo de pre-
ceptos por no cumplirse de esta forma la exigencia
de concrecién que impone el articulo 1707 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, como aparece en este
motivo del recurso, pero es que, ademds, no expone
con la minima precisién en qué y por qué se ha
infringido cada uno de ellos.

Simplemente, se expone en este motivo las
razones por las que el recurrente discrepa de la
sentencia en este extremo. Légica discrepancia,
acorde con su interés subjetivo, que se opone al
criterio jurisdiccional objetivo. Las sentencias
motivan suficientemente esta valoracién, con el
precio de venta (reducido; reduccién de que se
trata en el motivo siguiente) del negocio como tal.
Tal valoracién es una cuestién fictica no discutible
en casacion y es correcta, pues ni siquiera el recu-
rrente, farmacéutico, propone otra o acredita
—tampoco lo intenta— una distinta; parece defender
algo indefendible: que todo el negocio, tras largos

afios de matrimonio, es privativo de él. No hay,
pues, infraccion alguna de los preceptos invocados
y el motivo se desestima.

El tercero de los motivos de casacién alega
la infraccion del articulo 1345 que establece que
la comunidad de gananciales comenzari en el
momento de la celebraciéon del matrimonio, que en
el presente caso, que no mediaron capitulaciones
matrimoniales, fue dos ailos después de constituirse
la farmacia. Afade, aunque no cita precepto alguno
como infringido, que se mantuvo durante afios tras
la disolucion de aquella comunidad. Por ello, no
estima correcta la valoracion de la farmacia como
negocio o empresa que ha hecho la sentencia de
instancia.

Sin embargo, ésta—la de la Audiencia Provincial—
ha revocado parcialmente en este extremo la valo-
racién que habfa hecho la de primera instancia,
precisamente por tener en cuenta lo que expone
en este motivo la parte recurrente. Por lo tanto, la
discrepancia de éste no es con el criterio de valo-
racion, sino con el porcentaje y, por ende, la cuan-
tia de ella. Y de nuevo, aqui, contrapone su légico
interés subjetivo a la decisién objetiva del Tribunal
a quo.

Por lo cual no aparece infringido el articulo
citado, sino que el 6rgano a quo lo tuvo en cuenta,
lo aplicé correctamente y, por ello, el motivo se
desestima.

Se declara que tienen caricter privativo las
acciones de una Sociedad Limitada adquiridas a
titulo gratuito por el esposo constante la sociedad
de gananciales al haberse destruido la presuncién
de ganancialidad.

REGIMENES ECONOMICO-MATRIMONIALES

La actualizacion de las aportaciones privativas para la adquisiciéon de bienes gananciales
llevadas a cabo durante la vigencia de la sociedad de gananciales no puede realizarse en
funcion del valor del porcentaje que, respecto al inmueble, representa lo pagado con
caracter privativo, sino que dicha actualizacion debe realizarse atendiendo a la depreciacién

monetaria de las cantidades invertidas.

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.2, SENTENCIA DE 19 DE JUNIO DE 2006
Ponente: Excmo. Sr. don Antonio Salas Carceller

ANALISIS DEL CASO

©® Don Braulio interpuso demanda de menor cuantia contra dofia Rosario solicitando que se dictase
sentencia fijando el inventario del activo y del pasivo de la sociedad de gananciales conforme inte-

resaba.
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© Admitida a tramite la demanda, la representacién procesal de dofia Rosario contesté a la misma,
oponiendo a las pretensiones deducidas de adverso los hechos y fundamentos de derecho que tuvo
por conveniente para concluir solicitando que, en definitiva, se «... dicte Sentencia en su dia des-
estimando la Demanda y declarando que la Sociedad de Gananciales del matrimonio formado por
don Braulio y dofia Rosario estd integrada por los bienes expuestos por esta parte en su Escrito de
Constestacién a la Demanda, acordando valorar el referido Inventario de esta parte, adjudicando a
cada uno de los conyuges el 50% del haber liquido existente, con expresa imposicién de costas a la
parte demandante.»

® El Juzgado de 1.* Instancia nim. 1 de Eibar dicté Sentencia el 2 de junio de 1998 estimando
parcialmente la demanda y declarando que el inventario del activo y del pasivo de la sociedad de
gananciales del matrimonio contraido en fecha 18 de marzo de 1970 por don Braulio y dofia Rosario
queda integrado por las partidas que se describen en el fundamento juridico tercero de esta sentencia
y en consecuencia se proceda en ejecucién de sentencia, en defecto de acuerdo entre las partes, y
con observancia de lo dispuesto en los articulos 1399 y siguientes del CC, por los tramites del Juicio
de Testamentaria a la liquidacién, particién y adjudicacién de los bienes, sin realizar expreso pro-
nunciamiento en costas.

® En grado de apelacién, la Sec. 3.2 de la AP de Guiptizcoa dict6é Sentencia el 28 de junio de 1999
cuyo Fallo es como sigue: «Que estimando como estimamos integramente el Recurso de Apelacion
interpuesto por la Procuradora de los Tribunales dofia Ana San Martin Azofra en la representacion
de don Braulio, formulado contra la Sentencia a en fecha 2 de junio de 1998 por el Juzgado de 1.2
Instancia nim. 1 de los de EIBAR, debemos REVOCAR y REVOCAMOS dicha resolucién, en
cuanto al Inventario explicitado en el Fundamento de Derecho Tercero de la Sentencia recurri-
da, en el que deberdn ser modificadas las siguientes partidas: Del Activo. Letra 1) Acciones de la
compafia mercantii TORNILLERIA LEMA, SA, deberin ser detraidas del mismo, por no tener
caricter ganancial. Letra K) las acciones contenidas en dicha letra deben figurar en el inventario
como VALORES MOBILIARIOS, en lugar de DINERO METALICO. Letra 1) deberdn incluirse
los depésitos situados en BANCO DE COMERCIO, S.A. por importe de 3.644.009 pesetas y en
BANCO EXTERIOR DE ESPANA, por importe de 574.765 pesetas. Debiéndose afadir ademds los
movimientos de todas las cuentas bancarias, que supongan detraccién de fondos, tras la separacién.
LINGOTE DE ORO.- Procede incluirlo en el activo inventariado, por el importe que en su momen-
to se determine. Del Pasivo.— Debera incluirse la cantidad satisfecha, por don Braulio, en la cance-
lacién del crédito de 1.500.000, concertado con Banco de Comercio en fecha 3 de agosto de 1993,
a vencimiento 3 de agosto de 1994, en la cantidad que resulte probada, como saldo de cancelacidn.
CONFIRMANDO como CONFIRMAMOS los demds pronunciamientos de la sentencia recurrida.
Todo ello sin especial pronunciamiento en cuanto a las costas causadas en esta alzada.»

© En fecha 30 de julio de 1999 la citada Audiencia Provincial dicté auto de aclaracién de la men-
cionada sentencia cuya parte dispositiva es como sigue: «LA SALA ACUERDA: Corregir los errores
materiales y salvar las omisiones manifiestas en el Fallo de nuestra Sentencia de fecha 28 de junio
de 1999, conforme a lo desarrollado en los Razonamientos Juridicos de la presente resolucién, de
forma que el Fallo de la misma, en relacién con el Razonamiento Juridico Tercero de la misma,
quedard bajo el siguiente tenor literal: Que estimando como estimamos integramente el Recurso
de Apelacién interpuesto por la Procurador de los Tribunales dofia Ana San Martin Azofra en la
representacién de don Braulio, formulado contra la Sentencia en fecha 2 de junio de 1998 por el
Juzgado de 1.2 Instancia nim. 1 de los de EIBAR, debemos REVOCAR y REVOCAMOS dicha reso-
lucién, en cuanto al Inventario explicitado en el Fundamento de Derecho Tercero) de la Sentencia
recurrida, en el que deberan ser modificadas las siguientes partidas: Del Activo.— Letra j) Acciones
de la compania mercantil TORNILLERIA LEMA, SA, deberin ser detraidas del mismo, por no
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tener cardcter ganancial. Letra k) las acciones contenidas en dicha letra deben figurar en el inven-
tario como VALORES MOBILIARIOS, en lugar de DINERO METALICO, valores se encuentran
en posesion de la demanda (sic). Letra 1) deberdn incluirse los depésitos situados en BANCO DE
COMERCIO, SA. por importe de 3.644.009.- Ptas., y en BANCO EXTERIOR DE ESPANA, por
importe de 574.765,- Ptas. Debiéndose afadir ademds los movimientos de todas las cuentas bancarias,
que supongan detracciéon de fondos, tras la separaciéon. LINGOTE DE ORO.— Procede incluirlo
en el activo inventariado, por el importe que en su momento se determine. Del pasivo.— Deberd
incluirse: 1.° la cantidad satisfecha, por don Braulio, en la cancelacién del crédito de 1.500.000, con-
certado con Banco de Comercio en fecha 3 de agosto de 1993, a vencimiento 3 de agosto de 1994, en
la cantidad, que resulte probada, como saldo de cancelacién. 2.° La Suma de 10.511.030 pesetas como
Derecho de crédito del apelante frente a la apelada demandada por a la adquisicién de la vivienda
de DIRECCIONoor NUMoo1-NUMoo2 NUMoo3. y Local del igual portal de Eibar y Vivienda de
PLAZAooo NUMoog-NUMoos de Mutriku. 3. La Suma de 4.120.000, como Derecho de Crédito
del apelante frente a la apelada demandada por Retenciones Indebidas segiin sentencia de este
Tribunal dictada en Rollo de Apelacién Civil nimero 3104/95 de fecha 28 de febrero de 1996. 4.° La
suma de 1.279.687, como Derecho de Crédito del apelante frente a la apelada demandada por el pago
a metdlico ganancial de deuda privativa de la demandada referida a la vivienda C/ CALLEooo de
Eibar. A las anteriores partidas y cantidades les serd aplicable el criterio de actualizacién conforme
a lo dispuesto en el articulo 1398 del Cédigo Civil. CONFIRMANDO como CONFIRMAMOS los
demds pronunciamientos de la sentencia recurrida. Todo ello sin especial pronunciamiento en cuan-
to a las costas causadas en esta Alzada.

© Doina Rosario interpuso recurso de casacién que fue estimado por el Tribunal Supremo en el
particular referido al apartado 2.° del pasivo de la sociedad de gananciales en el que se sustituye la
cantidad de 10.511.030 pesetas por la que resulte de la actualizacién de la cantidad de 623.816 pesetas
desde la fecha de amortizacién total de los préstamos a que se refiere la demanda en el apartado
2.2 del pasivo del inventario que contiene, todo ello sin especial declaracién sobre costas de ambas
instancias ni sobre las del presente recurso.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

Interesa destacar de esta sentencia dos cuestiones  demandante las cien acciones de la mercantil
relativas a la formacion del inventario de la socie-  Tornillerfa Lema, SA, que integran el 4% del
dad de gananciales. Por un lado, el caricter priva-  capital social, al haberlas adquirido por titulo
tivo o ganancial de unas acciones que adquiri¢ el ~ hereditario de su difunto padre don Juan Enrique,
marido constante la sociedad y por otro la formade PO lo que no habian de integrarse en el activo de
actualizar las aportaciones privativas para atender 12 sociedad de gananciales como pretendia la parte

cargas de la sociedad de gananciales. recurrent.e.gue, para ello, sostenia la validez de
la transmisién por venta realizada al actor por el

1. Caricter privativo de las acciones adquirida padre de éste constante matrimonio.

por uno de los cényuges constante la sociedad de

. Sostiene la esposa que la adquisicién onerosa
gananciales.

de las acciones constante matrimonio motiva que se

Los cuatro primeros motivos del recurso com-  jntegren en el activo de la sociedad de gananciales,
baten el pronunciamiento de la Audiencia, que en lo que ha sido negado por la sentencia recurrida,
cuanto a ello diferfa de lo resuelto por el Juzgado,  por lo que denuncia la infraccién de los articulos
referido a considerar como bien privativo del 1361, 1347.3.° y 1253 del Cédigo Civil, con cita de
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algunas sentencias de esta Sala que se refieren a la
interpretacion y aplicacién de los mismos.

Los tres motivos han de ser rechazados por las
siguientes razones: a) El articulo 1361 del Cédigo
Civil establece la presuncién de ganancialidad de
los bienes existentes en el matrimonio mientras no
se pruebe que pertenecen privativamente al marido
o a la mujer, y en tal concepto no puede conside-
rarse infringido por la sentencia que se impugna ya
que la misma no desconoce dicha presuncion sino
que estima que concurre prueba suficiente que
descarta tal cardcter ganancial y determina la con-
dicién de privativos de los bienes de que se trata. Es
cierto que esta Sala exige que la prueba contraria
capaz de destruir la presuncién iuris tamtum de
ganancialidad sea cumplida y no meramente indi-
ciaria, pero asi se ha estimado por la Audiencia y,
en consecuencia, ha partido de la presuncién gene-
ral que dicho articulo proclama; b) La invocacién
como infringido del articulo 1347.3.° del Cédigo
Civil, que considera bienes gananciales los adquiri-
dos a titulo oneroso a costa del caudal comun, bien
se haga la adquisicion para la comunidad, bien para
uno solo de los esposos, viene a hacer supuesto de
la cuestién en tanto que precisamente la sentencia
que se recurre considera que la adquisicién de los
bienes de que se trata no tuvo lugar por titulo one-
roso, lo que extrae de las propias alegaciones de las
partes y de la prueba practicada sobre ellas. Parte
asi la recurrente de hechos distintos de los que la
Audiencia ha considerado probados, los que en su
caso habrian de combatirse mediante la alegacién
de haber sido vulneradas normas valoratorias de la
prueba, sin que el motivo pueda fundarse por ello
en la vulneracién de la norma invocada. Las recien-
tes sentencias de esta Sala de 14 y 20 octubre, y 10
noviembre de 2005, asi como las de 9 de febrero
y 10 de marzo de 2006, reiteran que estd vedado a
la parte recurrente en este recurso extraordinario
partir de conclusiones ficticas contrarias a las de
la sentencia de instancia; y c) El articulo 1253 del
Cédigo Civil dispone que para que las presuncio-
nes no establecidas por la ley sean apreciables como
medio de prueba se requiere que entre el hecho
demostrado y aquel que se trate de deducir haya un
enlace preciso y directo segun las reglas del criterio
humano. Es sabido que la prueba de la simulacién
contractual ha de obtenerse por lo comin a través
de indicios o presunciones ya que precisamente
en la simulacién se trata por las partes de dar apa-
riencia de validez al negocio que se aparenta como
realizado. En el caso, el hecho base para apreciar la
situacién de simulacién viene dado por la circuns-
tancia de que la presunta transmisién onerosa de
las acciones a todos los herederos —y, entre ellos,
al demandante— tiene lugar precisamente el mismo
dia del fallecimiento del transmitente sin que

I21

conste la firma del mismo en la transmision, que se
acredita con la sola firma de corredor de comercio,
y singularmente se ha de tener en cuenta que tal
transmisién onerosa carecia de sentido ya que ante
la inminencia del fallecimiento, dada la enfermedad
terminal del transmitente, dichas acciones habrian
de pasar a los herederos a titulo de herencia como,
en el caso de que efectivamente se hubiera operado
una enajenacién onerosa, se habria de integrar
en el caudal hereditario el precio obtenido que,
a continuacion, pasaria nuevamente a los propios
herederos. Como esta misma Sala tiene declarado
con reiteracion, la prueba de la simulacion negocial
se obtiene generalmente mediante presunciones
que desmienten las declaraciones formales de la
escritura de transmisién (Sentencias de 27 abril
2000, 20 Mayo 2002, 22 julio 2002, 3 octubre 2002,
24 septiembre 2003 y 29 junio 2005) y la presuncién
establecida no tiene por qué ser la consecuencia de
una deduccién univoca (Sentencias de 5 de febrero,
16 de junio, 8 de julio y 19 de diciembre de 2003, 25
de mayo y 24 de noviembre de 1998). Sélo cuando
la misma sea irrazonable, por faltar notoriamente
el enlace preciso y directo requerido en el articulo
1253 del Cdédigo Civil puede ser casada la sentencia
de instancia (Sentencias de 19 de julio de 2002 y 16
de junio de 2005, entre otras muchas), lo que no
ocurre en el caso examinado.

2. Actualizacion de las aportaciones privativas
para atender cargas de la sociedad de gananciales.

El séptimo motivo del recurso, subsidiario del
quinto, sostiene por la via del articulo 1692.4.° de
la Ley de Enjuiciamiento Civil la infraccién del
articulo 1398.3.° del Cédigo Civil y la doctrina
jurisprudencial sobre el mismo en referencia al
apartado del pasivo que contempla el «pago con
dinero privativo de viviendas gananciales» segin
detalla el auto de aclaracién y que se cuantifica en
10.511.030 pesetas, ya que entiende la parte recu-
rrente que se ha procedido a actualizar el importe
de lo invertido en su dia por el esposo de modo
contrario a los criterios legales y jurisprudenciales
sobre el modo de llevar a efecto la actualizacién.

La sentencia impugnada considera probado
que el actor invirtié la cantidad propia de 623.816
pesetas en la amortizacion de préstamos por impor-
te total de dos millones de pesetas solicitados para
la adquisicién de bienes inmuebles de caricter
ganancial, siendo asi que la actualizacién de dicha
cantidad se ha efectuado por la sentencia impug-
nada determinando el porcentaje de dicha canti-
dad sobre el valor total de adquisicion (31,19%) y
aplicando el mismo porcentaje al valor actual de
los bienes, por lo que aquella cantidad de 623.816
pesetas quedarfa ahora actualizada en 10.511.030
pesetas. Se viene a operar asi de modo similar al
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supuesto de bienes adquiridos mediante precio, en
parte ganancial y en parte privativo, contemplado
en el articulo 1354 del Cédigo Civil (desde la refor-
ma que significé la Ley 11/1981, de 13 de mayo) en
el que la propiedad corresponde pro indiviso a la
sociedad de gananciales y al cényuge o cényuges
en proporcion al valor de las aportaciones respec-
tivas, pues en tal caso la participacion del conyuge
que invirtié dinero privativo en la adquisicién se
refleja en un porcentaje de la propiedad del bien.
Pero se trata de algo distinto cuando, como aqui
sucede, lo ocurrido es que uno de los cényuges
ha aplicado caudal propio para la amortizacién de
los préstamos obtenidos y que son de cargo de la
sociedad, supuesto en que lo que ostentard serd un
crédito contra la misma actualizable con arreglo a
los indices de depreciacién de la moneda que es
a lo que se refiere el articulo 1398.3.° del Cédigo
Civil en relacién con el articulo 1364 del mismo

Cédigo, segun el cual «el cényuge que hubiere
aportado bienes privativos para los gastos o pagos
que sean de cargo de la sociedad tendra derecho
a ser reintegrado del valor a costa del patrimonio
comun», como recoge la Sentencia de esta Sala de
8 de marzo de 1996, citada por la parte recurrente
si bien con error en su fecha que refiere al dia 9 del
mismo mes y afio.

En consecuencia dicho motivo ha de ser esti-
mado, y por tanto se confirma la sentencia salvo en
el particular referido al apartado 2.° del pasivo de
la sociedad de gananciales en el que se sustituye la
cantidad de 10.511.030 pesetas por la que resulte de
la actualizacién de la cantidad de 623.816 pesetas
desde la fecha de amortizacién total de los présta-
mos a que se refiere la demanda en el apartado 2.2
del pasivo del inventario que contiene, todo ello sin
especial declaracion sobre costas de ambas instan-
cias ni sobre las del presente recurso.

REGIMENES ECONOMICO-MATRIMONIALES

El pago del IBI y de las cuotas de la Comunidad de Propietarios de la vivienda familiar son
obligaciones cuyo pago corre a cargo del titular, en este caso la sociedad de gananciales
y por tanto si los ha abonado uno solo de los cényuges, podra incluirse en el pasivo una
partida con las cantidades abonadas por este concepto, siendo indiferente que uno solo de
los conyuges estuviese utilizando la vivienda.

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.2, SENTENCIA DE 20 DE JUNIO DE 2006
Ponente: Excmo. Sr. don Antonio Gullon Ballesteros

ANALISIS DEL CASO

® Doiia Sandra interpuso demanda de menor cuantia contra don Valentin, sobre liquidacién de
sociedad de gananciales, solicitando que se dicte sentencia por la que: «se proceda, en orden a su
liquidacién, a la determinacién del activo y pasivo de la disuelta sociedad conyugal que en su dia
existié entre doila Sandra y don Valentin. Declarando la naturaleza privativa por ser propiedad
exclusiva de dofia Sandra de la vivienda y anexos descritos en la demanda, sitos en esta ciudad en el
edificio “La Fuente”, con su consecuente exclusién de dicho inventario y aprobacién del practicado
por esta representaciéon que constituye el doc. niim. 4 de la demanda, con la adicién en el activo del
crédito descrito en el hecho cuarto de la misma. Subsidiariamente, de considerarse los bienes dichos
como pertenecientes a la extinta sociedad conyugal, quede integrado el activo y pasivo de las mismas,
por las partidas enumeradas al hecho sexto de esta demanda. Tras lo cual se procederi a la ejecu-
cién de dicha sentencia a los fines de realizar en tal fase las operaciones de divisién y adjudicacién
del caudal inventariado, previos la tasacién de bienes y pago de deudas que proceda. Todo ello con
expresa imposicién de costas al demandado si se opusiera a esta pretension».

© Admitida a trimite la demanda y emplazada la mencionada parte demandada, su representante
legal la contesté oponiéndose a la misma, en base a los hechos y fundamentos de derecho que tuvo
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por conveniente para terminar suplicando se dictase sentencia «por la que se determine el activo y
pasivo de la sociedad conyugal que estuvo constituida por dofia Sandra y don Valentin, de acuerdo
con los hechos contenidos en esta nuestra contestaciéon a la demanda, declarando en consecuencia
que las diferentes partidas del activo y del pasivo de la sociedad de gananciales se componen de:
Activo.— Inmuebles: 1. Vivienda y anexos sita en Albacete, en la AVENIDAooo niim. NUMooo, en el
edificio denominado DIRECCIONoo0o, en planta NUMoor, descrita en la escritura ptblica de com-
praventa otorgada el 14 de enero de 1981 ante el Notario de Albacete don Federico Barber Montalva
con el nim. 47 de su protocolo por don Carlos como vendedor a favor de los cényuges dofia Sandra
y don Valentin como compradores. Es la finca registral nim. NUMoo2. 2. Plaza de garage descrita en
la referida escritura como “local en planta de sétano NUMoog4” sita en el citado DIRECCIONooo.
Es la finca registral nim. NUMoo3. Muebles: 1. Mobiliario completo, enseres y electrodomésticos
integrantes de la vivienda descrita, segtin el inventario presentado en su dia por esta parte en el pro-
cedimiento de separacién matrimonial, que damos por reproducido. 2. Vehiculo marca Citréen 2Cv
matricula N-... 3. Vehiculo BMW 52-CI matricula OV-...-o.- Pasivo: Deudas pendientes a cargo de la
sociedad de gananciales. En la actualidad no existe ninguna deuda pendiente a cargo de la sociedad.
Créditos de dofna Sandra contra la sociedad de gananciales: A) En este apartado se comprende el
importe actualizado de las siguientes cantidades pagadas por dofia Sandra y que son de cargo de la
sociedad de gananciales. 1. Los importes correspondientes a las amortizaciones del préstamo conce-
dido por la Caja de Ahorros de Albacete durante el periodo comprendido entre el mes de agosto de
1990 y el mes de abril de 1992, fecha a partir de la cual se comenz6 a retener la parte proporcional de
la némina del esposo. 2. Deuda pendiente con la Tesoreria Territorial de la Seguridad Social por las
cuotas de la empleada de hogar correspondientes a los meses de junio, julio y agosto de 1990, ascen-
dentes a 41.352 pesetas. 3. Deuda contraida con Ebanisteria Gémez por importe de 201.109 pesetas.
4. Importe del préstamo hipotecario que grava la vivienda ganancial, y que asciende a la cantidad de
444.517 pesetas. B) Se comprenderd también en este apartado del pasivo, de conformidad con lo dis-
puesto en el articulo 1398.2.2 del Cédigo civil el importe actualizado de los bienes privativos de dona
Sandra siguientes: 1. Vivienda sita en Albacete en la calle DIRECCIONoor nim. NUMoos, que fue
vendida en escritura ptblica de fecha 23 de junio de 1980 ante el Notario don Federico Fernindez
Rodriguez, nim. 1.450 de su protocolo. 2. Dos trozos de terreno de secano, de caber 3. 46. 87 Ha
cada uno de ellos, vendidos en escritura ptblica otorgada el 16 de mayo de 1980 ante el Notario de
Chinchilla de Montearagén don Miguel de Lara Pérez, con el nim. 550 de su protocolo».

©® El Juzgado de 1.2 Instancia nim. 5 de Albacete dicté Sentencia el 14 de diciembre de 1998, cuya
parte dispositiva es como sigue: «FALLO: Estimo parcialmente la demanda interpuesta por dofa
Sandra, representada por el Procurador Sr. Ponce Real, y declaro que la vivienda y anexos del
Edificio “DIRECCIONo000”, en Albacete, en la AVENIDAooo, NUMooo, pertenece a la sociedad
conyugal formada por la demandante y el demandado don Valentin, representado por el Procurador
Sr. Leogorburo Martinez, y en consecuencia, dicho inmueble es de naturaleza ganancial, siendo
su valor el fijado por el mercado a la fecha de la adjudicacién de los citados bienes de la sociedad
conyugal. En el activo y pasivo de la disuelta sociedad de gananciales, han de incluirse las siguientes
partidas: Activo: Vivienda y anexos sita en AVENIDAooo, NUMooo, planta NUMoor, finca registral
NUMooz2 (edificio DIRECCIONo00) en Albacete. Mis la plaza de garage perteneciente a dicha
vivienda. El valor de dichos inmuebles quedara fijado por los precios actuales a la fecha de la adjudi-
cacion (precios del mercado inmobiliario conforme a las caracteristicas de dichos inmuebles). Pasivo:
Importe actualizado de las cantidades abonadas por la demandante al Banco Hipotecario (folios
154 y 156). Importe actualizado de las cantidades pagadas por conceptos de Contribucién Urbana
(IBI que grava la vivienda y la plaza de garage, y las cantidades que se abonen hasta la definitiva
adjudicacién de los bienes a los cényuges.- Importe actualizado de las cantidades que en concepto
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de cuotas de la comunidad de propietarios se han satisfecho y los que venzan hasta la adjudicacién
definitiva. Importe actualizado de la vivienda sita en Albacete en la DIRECCIONoor, NUMoos,
vendida en junio de 1980. Importe actualizado de dos fincas risticas, en el término de Chinchilla
de Montearagén, en mayo de 1980. (El término “importe actualizado”, significa “a la fecha de la
adjudicacién”). Una vez firme esta sentencia, se procederd a la ejecucion de la misma, realizando las
operaciones necesarias para la divisién, tasacién y adjudicacién del caudal inventariado. No procede
la imposicién de costas en este procedimiento, debiendo abonar cada parte las suyas y las comunes
por mitad».

© En grado de apelacién, la Sec. 2.2 de la AP de Albacete dicté Sentencia el 15 de julio de 1999
con la siguiente parte dispositiva: <FALLAMOS: Que revocamos la Sentencia de 14 de diciembre de
1998, dictada por el Ilmo. Sr. Magistrado-Juez del Juzgado Mixto niim. 5 de Albacete, en el tnico
sentido de A) incluir en el inventario como activo el mobiliario, enseres y vehiculos, y B) excluir
del pasivo impuestos y gastos de comunidad de la vivienda conyugal, con las valoraciones que los
inmuebles se hace en el fundamento 5 de esta resolucién, todo ello sin hacer declaracién en cuanto
a las costas de la alzada».

© Dofa Sandra interpuso recurso de casacién que fue estimado por el Tribunal Supremo quien
anulé parcialmente la sentencia de la Audiencia Provincial, en el particular de su fallo que ordena
excluir del pasivo impuestos y gastos de comunidad de la vivienda conyugal, confirmando en este
mismo punto el fallo de la sentencia de primera instancia que se apeld.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

El motivo primero acusa infraccién de la doctrina  no redundaban en beneficio de la convivencia; y (b)
que prohibe ir contra los propios actos, recogi-  en que el consentimiento del demandado ha recai-
da en las sentencias que cita, y del articulo 24.1  do sobre un «todo», por lo que deja de existir si se
Constitucién Espafiola. Se fundamenta en que la  varfa (en este caso, por la demanda de la actora), es
sentencia recurrida desestimé la pretension de  decir, que el susodicho consentimiento no se dio a
la recurrente de que se incluyesen en el pasivo  cada partida individual del inventario.

de la sociedad de gananciales en liquidacion las El motivo en examen dnicamente combate este
deudas que ella habia contraido con terceros en  {ltimo razonamiento, y debe ser desestimado por-
fecha anterior a dictarse la sentencia de separacién que en la division judicial de la sociedad de ganan-
conyugal, cuando menos aquellas que habian sido  cjales no se logré acuerdo para que el dirimente
incluidas por la contadora-partidora dirimente en  hijciese las reformas convenidas, quedando abierta
su inventario, e infringe asf la doctrina de los actos [ via del juicio ordinario (articulos 1086, 1087 y
propios, pues el demandado, hoy recurrido, presté 1088 LEC de 1881). Asi las cosas, en modo alguno
su entera conformidad a este dltimo inventario.  es aplicable la doctrina de los actos propios a las
Aclara la recurrente que este motivo se contrae  declaraciones unilaterales que se hicieren a fin de
exclusivamente (o sea, ya no es «cuando menos»)  conseguir un acuerdo, cuando éste no tiene lugar
a tales partidas, y entiende la recurrente que al  por negativa de la otra parte. Carece de sustento
demandado le vinculaba la aceptacién expresa que  razonable pretender que para el demandado sea
habia realizado de las operaciones de la contadora  vinculante lo actuado por la contadora dirimente,
dirimente. y que no lo sea para la otra parte interesada en la
Para la resolucién sobre este motivo ha de  Pparticion por negarse a aceptarlo, hasta el punto de
partirse de que la sentencia recurrida fundé su pedir en la «siplica» de la demanda origen de este
criterio de no inclusién en el pasivo del inventario  litigio que se aprobase el ir}ventar io h(j:cho por ella,
de la sociedad de gananciales en liquidacién en dos ~ con la adicién que proponia de un crédito.
consideraciones (FJ 7): (a) que la separacion fictica En cuanto consecuencia de lo expuesto, decae
de los conyuges lo impide porque las obligaciones  la hipotética infraccién del articulo 24.1 de la
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Constitucién, que la recurrente basaba en que la
doctrina de los actos propios es fundamento de la
seguridad juridica, y, en consecuencia, sustento de
la tutela judicial efectiva. En realidad, confunde el
que la sentencia recurrida no haya aceptado sus
razonamientos con una indefensién inexistente,
pues ha tenido acceso a los 6rganos judiciales
donde ha podido exponer aquéllos libremente,
sin ninguna limitacién ni obstruccién, que es la
esencia del derecho fundamental presuntamente
infringido.

En otro motivo, que es el que nos interesa
destacar, se alega la infraccién del articulo 1362.2.°
del Cédigo Civil en relacién con el apartado 5.° del
articulo 9 de la Ley de Propiedad Horizontal, en
cuanto la sentencia recurrida excluye del pasivo de
la sociedad en liquidacién el impuesto sobre bienes
inmuebles (IBI) y los gastos de comunidad de la
vivienda familiar y garaje, pagados por la recurren-
te. La sentencia recurrida se basa en que, al haber
disfrutado y seguir en ello la vivienda, los gastos
corren de su cuenta.

El motivo se estima porque el IBI es un
impuesto municipal de caricter real, cuyo hecho

imponible lo constituye la propiedad de los bie-
nes inmuebles (articulo 61 Ley 39/1988, de 28 de
diciembre, reguladora de las Haciendas Locales).
Por lo tanto, el IBI sobre la vivienda y garage,
declarados en la instancia de naturaleza ganancial
sin que en este recurso se impugne tal calificacién,
ha de ser soportado por la sociedad de gananciales
hasta el momento de la extincién de dicha socie-
dad por la sentencia firme de separacién entre
los cényuges. A partir de ese momento y hasta la
liquidacién de la sociedad, por ésta como carga de
los bienes que componen su activo. En suma, en la
liquidacién no se puede prescindir en el pasivo de
estos cargos.

Otro tanto cabe decir de los gastos de comu-
nidad. El articulo 9.5.° de la Ley de Propiedad
Horizontal de 1960 [al igual que el articulo 9.°1.f) de
la vigente de 1999], de una forma clara e inequivo-
ca, impone al propietario el pago de aquellos gastos
(Sentencias de 25 de mayo de 2005 y 1 de junio de
2006). Los gastos a que no referimos en este motivo
han de figurar como crédito actualizado de la acto-
ra contra la sociedad en liquidacion, por imperativo
del articulo 1398.3.° del Cédigo Civil.

REGIMENES ECONOMICO-MATRIMONIALES

Caracter ganancial de la vivienda adquirida constante matrimonio por uno de los conyuges
aunque la misma se adquiriese exclusivamente con el dinero obtenido con su trabajo, no
siendo obsticulo alguno que en la escritura de capitulaciones matrimoniales se indicase que

no existian bienes gananciales que liquidar.

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.2, SENTENCIA DE 11 DE JULIO DE 2006
Ponente: Excmo. Sr. don Antonio Salas Carceller

ANALISIS DEL CASO

® Don Ernesto y dona Carolina contrajeron matrimonio en Madrid el dia 18 de abril de 1971, bajo

el régimen de la sociedad de gananciales.

® Doia Carolina adquiri6 por compraventa efectuada en documento privado de fecha 15 de junio de
1982 la vivienda sita en Las Palmas de Gran Canaria, siendo vendedores don Benedicto y dofia Maria

Inmaculada, por precio de 4.980.000 pesetas.

© El 14 de mayo de 1985 ambos cényuges otorgaron capitulaciones matrimoniales ante Notario
adoptando como régimen econémico-matrimonial el de separacién de bienes, haciéndose constar en

la escritura que no existian bienes gananciales.

© El dia 22 de agosto de 1985 se otorgé a favor de la Sra. Carolina escritura ptblica de venta de la ante-
rior vivienda, que se inscribié en el Registro de la Propiedad como bien privativo de la compradora.
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© El dia 9 de octubre de 1985, la demandada dofia Carolina firmé un documento por el que recono-
cia de modo unilateral que la vivienda antedicha, donde residia con su esposo e hijo, fue adquirida
mediante la aportacién dineraria de ambos cényuges en proporcién de un cincuenta por ciento cada
uno, correspondiendo por tanto al esposo la propiedad de la mitad indivisa del mencionado piso-
vivienda.

® En fecha 13 de mayo de 1986, la Sra. Carolina formulé ante Notario propuesta unilateral de conve-
nio regulador de separacién matrimonial, en la que se establecia que la esposa continuaria ocupando
la vivienda y, en caso de enajenarse dicho inmueble, el actor Sr. Ernesto percibiria el cincuenta por
ciento del precio obtenido por la venta previa detraccién de la mitad de los gastos ocasionados por
la compraventa, la mitad del importe de las amortizaciones del préstamo hipotecario que gravaba
la misma que hubieran sido satisfechas por la Sra. Carolina y el montante de las mensualidades
por alimentos que no hubieran sido satisfechas por el esposo. Dicha propuesta fue aceptada por el
demandante ante el mismo Notario, si bien no fue ratificada por el mismo a presencia judicial en el
posterior proceso matrimonial.

® Don Carolina vendi6 la vivienda en fecha 30 de enero de 1998 a don José Pedro y dofia Valentina
por precio de quince millones de pesetas.

® Don Ernesto interpuso demanda de menor cuantia contra dofia Carolina solicitando que se dic-
tase sentencia por la que: «A) Se declare que la finca NUMooo letra NUMoor de la Casa ntimero
NUMoo2 de la CALLEooo de las Palmas de Gran Canaria pertenecfa hasta la fecha de su venta, en
comun pro indiviso, por mitad e iguales partes a don Ernesto y a dofia Carolina. B) Se declare que la
demandada viene obligada a pagar al demandante la cantidad que se determine en ejecucién de sen-
tencia, segun las bases establecidas en la Propuesta Unilateral de Convenio Regulador de Separacién
Matrimonial por ella otorgada en 13 de mayo de 1986 como consecuencia de la titularidad del actor
del cincuenta por ciento de la Finca sita en Gran Canaria. C) Se condene a la demandada a pagar al
demandante la cantidad que se determine en ejecucién de sentencia, segiin las bases establecidas en
la Propuesta Unilateral de Convenio Regulador de Separacién Matrimonial por ella otorgada en 13
de mayo de 1986, como consecuencia de la titularidad del actor del cincuenta por ciento de la Finca
sita en las Palmas de Gran Canaria. D) Se condene a la demandada al pago de las costas del juicio, por
imperio del articulo 523 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. O, subsidiariamente, A) Se declare que
la Finca de las Palmas de Gran Canaria pertenecia hasta la fecha de su venta, en comun pro indiviso,
por mitad e iguales partes a don Ernesto y a dofia Carolina. B) Se declare que la demandada viene
obligada a pagar al demandante la cantidad que se determine en ejecucién de sentencia como con-
secuencia de la reparacién de los dafios e indemnizacién de los perjuicios causados al actor por la no
comunicacién a mi mandante de las condiciones de la venta para que ejercitara su derecho preferen-
cial de compra. C) Se condene a la demandada a pagar al demandante la cantidad que se determine
en ejecucién de sentencia como consecuencia de la reparacién de los dafios e indemnizacién de los
perjuicios causados al actor por la no comunicacién a mi mandante de las condiciones de la venta
para que ejercitara su derecho preferencial de compra. D) Se condene a la demandada al pago de las
costas del juicio, por imperio del articulo 523 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.»

© Admitida a tramite la demanda, la representacion procesal de dofia Carolina contesté a la misma,
oponiendo a las pretensiones deducidas de adverso los hechos y fundamentos de derecho que tuvo
por conveniente para concluir solicitando que, en definitiva, se «... dicte sentencia en la que desesti-
mando la demanda se absuelva a mi poderdante de todos los pedimentos que contra ella se hacen en
el suplico de la misma. Con expresa imposicién de costas al actor.»

® El Juzgado de 1.2 Instancia nim. 6 de Jerez de la Frontera dict6 Sentencia el 24 de noviembre de
1999 desestimando la demanda declarando que la Finca de las Palmas de Gran Canaria pertenecia
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hasta la fecha de su venta, en comtn pro indiviso, por mitad a iguales partes a don Ernesto y a dofia
Carolina y que como consecuencia de ello se declara que dofia Carolina viene obligada a pagar al
demandante la cantidad que se determine en ejecucién de sentencia, segun las bases establecidas en
la propuesta unilateral del convenio regulador de Separaciéon Matrimonial por ella otorgado el 13
de mayo de 1986, como consecuencia de la titularidad del actor del cincuenta por ciento de la finca
citada, cantidad que se fijard en ejecucién de sentencia una vez realizadas las detracciones a que el
citado convenio se refiere, con expresa condena en costas causadas en primera instancia y en esta

alzada a la parte apelada.

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

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

El actor don Ernesto interpuso demanda solicitan-
do: a) Que se declare que la vivienda pertenecia a
ambos conyuges proindiviso y por iguales partes;
b) Que se declare que la demandada viene obligada
a satisfacerle la mitad del precio obtenido previa
deduccién de las cantidades a que se referia la
propuesta de convenio regulador efectuada por la
esposa, determindndose la cantidad correspondien-
te en ejecucién de sentencia, y ¢) Se condene a la
demandada al pago de las costas. Subsidiariamente
solicité que se condenara a la demandada a satis-
facerle una indemnizacién de dafos y perjuicios
por la falta de comunicacién al demandante de la
venta que se proponia realizar, al tener atribuido el
mismo un derecho preferente de compra segtn la
citada propuesta de convenio.

El primero de los motivos del recurso se formu-
la por infraccién del articulo 1355, en relacién con
los 1325 y 1327, todos del Cédigo Civil.

El motivo ha de ser rechazado pues el articulo
1355 del Cédigo permite a los cényuges, actuan-
do de comun acuerdo, atribuir la condicién de
gananciales a los bienes que adquieran a titulo
oneroso durante el matrimonio, cualquiera que sea
la procedencia del precio o contraprestacién y la
forma y plazos en que se satisfaga; supuesto que, a
los efectos pretendidos por la parte recurrente, es
distinto del ahora contemplado en el que la esposa
adquiere constante matrimonio, y cuando ya habian
transcurrido once anos desde su celebracién, una
vivienda sita en Las Palmas de Gran Canaria; bien
que, segun se expresa por la misma en el antece-
dente segundo del escrito por el que se formula el
presente recurso, adquirié con dinero procedente
exclusivamente de su trabajo, circunstancia que
determina por si el cardcter ganancial del bien de
conformidad con lo dispuesto en los apartados 1.° y
3.° del articulo 1347 del Cédigo Civil, de los que se
desprende que son bienes gananciales los adquiri-
dos a titulo oneroso a costa del caudal comtn, en el
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que se integran los bienes obtenidos por el trabajo
de cualquiera de los conyuges mientras la sociedad
de gananciales exista.

Es cierto que los cényuges celebraron capi-
tulaciones matrimoniales en fecha 14 de mayo de
1985, que se reflejaron en escritura publica, en la
que manifestaron ambos que no existian bienes
gananciales, pero ello no puede significar una atri-
bucidn tacita del cardcter privativo de un bien que
pertenecia a la sociedad de gananciales al haber
sido adquirido a titulo oneroso por la esposa el
dia 15 de junio de 1982, constante matrimonio, y
pagado con dinero procedente de su trabajo y, por
tanto, de cardcter ganancial, como puso de mani-
fiesto la propia esposa al suscribir el documento de
fecha 9 de octubre de 1985 por el que reconocia
que el inmueble pertenecia por mitad a su esposo,
como reiterd al formular ante Notario propuesta
unilateral de convenio de separacion en fecha 13 de
mayo de 1986.

El segundo de los motivos articulados denuncia
infraccién de lo dispuesto en el articulo 1206 del
Coddigo Civil, alegando la parte recurrente que tal
vulneracién se ha producido al conceder la sen-
tencia validez al documento de fecha 9 de octubre
de 1985 suscrito unilateralmente por la demandada
concediendo la participacion del 50% en el piso
a don Ernesto, sin tener en cuenta la Audiencia,
segln sostiene la recurrente, que la obligacién
contraida en dicho documento se habia extinguido
al formularse la propuesta de convenio regulador
de fecha 13 de mayo de 1986, que la modifica y
sustituye.

El motivo ha de perecer porque se funda en
una norma que nada tiene que ver con lo ahora
discutido, ya que el articulo 1206 del Cédigo Civil
se refiere a la novacion por sustitucién del deudor
y regula los supuestos de insolvencia del nuevo
deudor que hubiere sido aceptado por el acreedor;
sin que pueda sostenerse la existencia de novacién
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cuando, como en el caso, no se trata de obligaciones
bilaterales sino del reconocimiento de la existencia
de un bien ganancial por parte de la esposa que,
después, es reiterado en su propuesta de convenio
regulador, supuesto en que no cabe hablar de nova-
cién alguna cuando ademds, como resulta notorio,
no se adapta a ninguno de los supuesto de novacion
de las obligaciones que sefala el Cédigo Civil en su
articulo 1203, que se refieren al cambio de objeto o
de condiciones de la obligacién, sustituciéon de la
persona del deudor o subrogacién de un tercero en
los derechos del acreedor.

En el tercero de los motivos del recurso, se
afirma que se ha infringido el articulo go del
Cddigo Civil al reconocerse validez a la propuesta
de convenio regulador de separacién de fecha 13
de mayo de 1986, pese a que no fue ratificada por
el esposo demandante ante el Juzgado que conocié
del proceso matrimonial.

Sin embargo, la Audiencia no reconoce validez
ni cardcter vinculante para las partes a la propuesta
de convenio regulador referida, sino que tiene en
cuenta que en el mismo, formulado por la esposa
hoy recurrente, se insistia en el cardcter comin de
la vivienda y en la obligacién que la misma asumia
de que, en caso de venderse, habria de entregar la
mitad del precio obtenido al actor previa deduc-
cién de la mitad de una serie de gastos asumidos
por la parte vendedora —lo que resulta légico con
independencia de que se hubiera o no reflejado
en la propuesta de convenio— y de las cantidades
que el actor adeudara por pensiones alimenticias.
Lo sucedido en el caso presente es que el propio
demandante al reclamar su derecho a percibir la
mitad del precio obtenido por la venta acepta que
del mismo se detraigan las referidas cantidades,
por lo que asi lo acepto la Audiencia respetando el
principio dispositivo propio del proceso civil; sin
que ello, se reitera, supusiera reconocer eficacia
vinculante al convenio que, por otra parte, segun
jurisprudencia de esta Sala presenta caricter de
negocio de Derecho de Familia capaz de generar
ciertos efectos aunque no haya sido objeto final-
mente de aprobacién judicial (Sentencias de 22 de
abril y 19 de diciembre de 1997 y 21 de diciembre
de 1998, entre otras). Por ello, el motivo ha de ser
desestimado.

El cuarto motivo del recurso denuncia
como infringido el articulo 359 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil por incongruencia derivada
de falta de pronunciamiento, ya que, segin razona
la parte recurrente, la sentencia no resuelve sobre

128

la alegada existencia de deudas del esposo debi-
damente acreditadas y que una vez deducidas del
50% del valor de la vivienda, habrian dado lugar a
la desestimaci6n de la demanda.

En primer lugar, la Sentencia de esta Sala de
18 de septiembre de 2003, como muchas otras,
pudiéndose citar en tal sentido las de 9 julio y 22
septiembre 2004, sefiala que «no puede aducirse
la vulneracién de un precepto procesal, como es
el articulo 359 LEC por el cauce del nim. 4.° del
articulo 1692 LEC, sino por el nim. 3.° de dicho
precepto y asi lo ha sefialado la Sentencia de 11 de
abril de 1990, al referirse que el recurso de casacién
por infraccién de Ley sélo puede fundamentarse
en normas de derecho sustantivo y material y no
adjetivo y formal y las normas procesales, segin
constante doctrina jurisprudencial, carecen de
idoneidad para servir de base a un recurso de
casacioén por infraccién de Ley, al no determinar
vicio in iudicando —sentencias de 7 de mayo y 12 de
diciembre de 1991, 6 de abril de 1992 y 6 de febrero
de 1996—».

En todo caso, el motivo carece de razén y ha
de ser desestimado ya que la sentencia no omite
el pronunciamiento exigido por la pretensién de
la contestacion a la demanda a efectos de que se
tengan en cuenta los gastos de la compraventa y
débitos del actor por alimentos que, en todo caso,
han de computarse y detraerse de la cantidad que
finalmente se declara como debida por la deman-
dada por razén del precio obtenido con la venta
del bien perteneciente a la comunidad, sino que
lo que hace la sentencia es dejar para el trdmite
de ejecucion la determinacién de tales cantidades
que efectivamente se compensardn con el principal
objeto de la condena, de modo que, si son superio-
res, determinardn que el actor no haya de percibir
cantidad alguna.

Ademais, como recuerda la Sentencia de esta
Sala de 19 de diciembre de 2005, entre otras
muchas, «es facultad discrecional de los tribunales
deferir para ejecucién de sentencia las determi-
naciones de la cuantia o saldos de liquidaciones a
practicar por las partes (Sentencia de 14 de julio
de 1988), y en consecuencia la decisién del juez no
esta sometida al control de casacién (Sentencia de
19 de noviembre de 1974)».

Por ello también ha de ser rechazado este
motivo cuarto.
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REGIMENES ECONOMICO-MATRIMONIALES

Adicién a la liquidacién de la sociedad de gananciales de los bienes y cargas que no se
incluyeron en la misma, sin que pueda presumirse que el uso de determinados bienes con
el consentimiento del otro implican un acceso a la propiedad respecto a los mismos que
modifique su caricter ganancial. Igualmente procede la inclusién de parte del saldo de
una cuenta bancaria cancelada antes de la disolucion y del importe de los vencimientos del
préstamo hipotecario que gravaba un inmueble que aparecia libre de cargas.

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.2, SENTENCIA DE 17 DE JULIO DE 2006
Ponente: Excmo. Sr. don Antonio Gullon Ballesteros

ANALISIS DEL CASO

© Dona Montserrat interpuso contra su ex esposo don Sebastidn demanda sobre liquidacién de
sociedad de gananciales, solicitando que a tenor de los bienes gananciales que se demostrasen no
fueron liquidados en su momento, se dictase sentencia por la que se acordase la liquidacién del resto
de bienes gananciales existentes y no liquidados en fecha 6 de abril de 1992, con imposicién de costas
a la parte demandada. La demanda se basaba en que la sociedad de gananciales existente entre los ex
cényuges fue disuelta y liquidada en aquella fecha, en convenio regulador de la separacién y en escri-
tura publica complementada por documento privado. El matrimonio se separé legalmente mediante
sentencia, a la que siguié otra de disolucién por divorcio el 19 de julio de 1995. Con posterioridad a
la separacidn, dice la demanda que dofia Montserrat tuvo conocimiento de la existencia de bienes
gananciales que no se dividieron en su momento, de cargas que afectaban a los bienes que ella se
habia adjudicado, y de dinero ganancial.

© Admitida a trimite la demanda y emplazada la mencionada parte demandada, su representante
legal la contesté oponiéndose a la misma, en base a los hechos y fundamentos de derecho que tuvo
por conveniente para terminar suplicando se dictase sentencia «desestimando integramente la
demanda, absolviéndole de todos sus pedimentos, y alternativamente, se desestimase igualmente por
compensacién de créditos, condenando en ambos casos a la actora al pago de las costas causadas,
formulando a su vez reconvencién.

© El Juzgado de 1. Instancia nim. 2 de Elche dicté Sentencia el 19 de julio de 1997 estimando
la demanda y desestimando la reconvencién formulada por aquél declaré la liquidacién de bienes
gananciales existentes y no liquidados en fecha 6 de abril de 1992 que constan en el fundamento
juridico segundo y en forma descrita, procediéndose a su valoracién y adjudicacién en ejecucién de
sentencia, condenando al demandado-reconviniente a las costas de esta instancia.

® En grado de apelacién, la Sec. 6. de la AP de Alicante dicté Sentencia el 29 de julio de 1999
desestimando el recurso interpuesto por don Sebastidn.

® Don Sebastidn interpuso recurso de casaciéon que fue estimado parcialmente por el Tribunal
Supremo: a) En cuanto a la demanda principal: 1.° Se mantiene la sentencia del Juzgado de r.?
Instancia, excepto en cuanto a la suma que, como crédito a favor de la actora se incluird en el pasi-
vo de la sociedad de gananciales, referente a los pagos del crédito hipotecario que canceld, cuyo
monto total se concretard en ejecucion de sentencia. 2.° La cantidad a incluir en el activo es la de
18.124.004 pesetas, con deduccioén de los 4.000.000 de pesetas recibidas por la actora en la anterior
liquidacién.3.° Se confirma en todo lo que no contradiga lo expuesto en el apartado anterior. 4.°

129



Derecho de Familia

Sin condena en las costas de la primera instancia y apelacién a ninguna de las partes. B) En cuanto
a la demanda reconvencional: 1.° Se estima la pretensién del demandado-reconviniente de que se
incluyan en el pasivo de la sociedad los gastos de conservacion y reparacion de la motocicleta y
embarcacién de recreo gananciales. 2.° Se desestima la pretensién relativa a la compensacién de
créditos, pues la deudora o acreedora, segun los casos, serd la sociedad de gananciales, no un titular

contra otro.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

En el primer motivo se acusa infraccion de los
articulos 460.4 y 464 del Cédigo Civil, y se refiere
a la motocicleta y embarcacién de recreo que fue-
ron adquiridas durante la vigencia de la sociedad
de gananciales. La sentencia recurrida determiné
que ambos objetos forman parte del activo de la
sociedad de gananciales. En contra, el recurrente
sostiene que a él le pertenece la propiedad por
haberlo consentido la actora, que deduce conocia
su existencia, segin confesé judicialmente, desde
1990, y que permitié que fuera el recurrente quien
los usara.

El motivo se desestima porque la cuestion
litigiosa no consiste en la reivindicacién de unos
bienes muebles ni en su propiedad y posesion,
sino en la divisién de un patrimonio ganancial en
la parte que no lo fue en la escritura de 1992. En
ellos se incluyen la motocicleta y la embarcacién.
El que entonces no lo fuesen, sabiendo desde 1990
su existencia, no significa que la propiedad la haya
adquirido el recurrente. La propiedad exclusiva
de un bien que estd en comunidad es derivacion
sélo de la particién (articulo 1068 CC). Ademds, lo
normal y obvio es que si se hubiera querido que la
motocicleta y la embarcacién fueran del recurren-
te, se le hubiese hecho una adjudicacién particional
de los mismos, pero no operar como si esos bienes
no existiesen juridicamente, en contra de las reglas
legales que califican su ganancialidad. El consenti-
miento para el uso de los bienes no equivale a que
el recurrente los haya adquirido a titulo de duefio,
mientras no se demuestre que existen actos de los
cuales pueda concluirse que cambié el titulo de
su posesion, pasando a poseer como duefo. La
valoracién probatoria de la instancia no es ésta: los
bienes no cambiaron su condicién de gananciales,
sélo existié un uso consentido por la actora a que
los utilizase el recurrido. Por otra parte, aquellos
bienes estaban en coposesion (articulo 445 CC),
que no prohibe que los comuneros acuerden lo que
estimen conveniente para su uso o goce (articulo
398 CC).
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En el segundo motivo se acusa error de derecho
en la apreciacién de la prueba, de acuerdo con la
doctrina jurisprudencial sobre la eficacia de los
documentos privados, recogida en las sentencias
de esta Sala que cita. La acusacién se fundamenta
en que la actora, en la liquidacién de la sociedad
de gananciales, se le adjudicé la finca registral
NUMooo del Registro de la Propiedad de Santa
Pola, como libre de cargas y gravimenes, resultan-
do que estaba afecta a dos préstamos hipotecarios
sin satisfacer por completo. La sentencia recurrida
declara que en el pasivo de la sociedad debe figurar
la cantidad de 1.680.192 pesetas, que fue lo gastado
por la actora en levantar la carga. El recurrente
ha presentado durante el trimite de la apelacién
documentos bancarios de los que se deduce la
inexactitud de esa cifra, que ascenderia a 640.350
pesetas, por haber pagado su padre recibos de
las hipotecas, documentos que se le han admitido
como prueba documental.

El motivo se estima porque el error padecido
por la Audiencia, y antes por el Juzgado, es notorio,
patente e indubitado. Los documentos en cuestién,
que obran en el rollo de apelacién por decisién de
la Sala sentenciadora de la Audiencia, acreditan sin
ninguna duda de que don Sebastidn pagd nume-
rosos recibos de las hipotecas, por lo que mal se
puede decir que fueron canceladas por la actora al
haber pagado las mismas. Todo ello en aplicacién
de la doctrina del Tribunal Constitucional sobre las
consecuencias del error patente (STC 55/2001, de
26 de febrero).

En otro motivo se acusa infraccién del articulo
1249 en relacién con los articulos 1218 y 1225, ambos
del Cdédigo Civil. Se relaciona con las declaracio-
nes de la sentencia de primera instancia sobre la
adquisicién de dos fincas por el recurrente. Dice
al efecto el fundamento de derecho segundo:
«igualmente a través de la documental aportada
con la demanda y solicitada en periodo probatorio,
consta que el demandado adquiri6 con fecha 19 de
octubre de 1992 la finca registral niimero 28.853
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por la cantidad de 5.300.000 y con fecha 10 de mayo
de 1993 la finca registral nimero 47.084 mediante
subasta publica por importe de 16.251.000 pesetas,
lo que significa que el demandado en fechas muy
préximas a la de liquidaciéon de gananciales dis-
ponia de dinero en efectivo que presumiblemente
era de cardcter ganancial, al no haber acreditado
el mismo el origen de las cantidades invertidas en
dichos bienes».

El recurrente niega que el dinero fuese ganan-
cial, y afirma que se adquirieron dinero privativo
suyo, alegando su solvencia econémica que se
demuestra por la imposicién bancaria de la canti-
dad de 16.000.000 pesetas, ademds del importante
patrimonio puesto de relieve en la liquidacién de
la sociedad.

El motivo se desestima pues el articulo 1249
sélo puede considerarse infringido cuando se yerre
en el establecimiento del hecho o hechos que son
bases de la presuncién, y el motivo no impugna
esto, sino la consecuencia que se extrae de los
mismos (que el dinero era presumiblemente activo
de la sociedad de gananciales que no se llevod a la
liquidacion).

En el motivo quinto se alega la infraccién del
articulo 1253 del Cédigo Civil. Es una repeticién
del anterior, aunque ahora articulado de un modo
correcto.

Las conclusiones obtenidas por la instancia de
los hechos alli consignados son 16gicas y en modo
alguno arbitrarias, pues bien ficil le hubiera sido
al recurrente la prueba de que el dinero emplea-
do en las adquisiciones nada tenfa que ver con
la sociedad de gananciales, si efectivamente ello
era asi. Por otra parte, la imposicién bancaria que
tanto recalca en prueba de su solvencia econémica
se hizo antes de la disolucién de gananciales en
1991, era por tanto un dinero perteneciente a la
sociedad, al no haberse ni siquiera intentado probar
que era privativo suyo. En fin, hay que considerar
también, en pro de la racionalidad de la conclusion
a que llega la sentencia, que el saldo de la cuenta
(Banco de Alicante, Ag. urb. 2) fue cancelada por
el recurrente antes del 6 de abril de 1992, sin que la
instancia dé por probado a qué se debid, s6lo que
no aparece en el activo de la liquidacién llevada a
cabo en dicha fecha.
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El motivo sexto sostiene la infraccién del
articulo 359 de dicha Ley y de la jurisprudencia
civil y constitucional que se contiene en las senten-
cias que cita, prohibitiva de la reformatio in peius.

Se fundamenta el motivo en que la sentencia
recurrida consideré que en el activo de la sociedad
de gananciales debia figurar la suma de 18.124.004
pesetas, importe del saldo de una cuenta corriente
existente en el Banco de Alicante el 9 de noviem-
bre de 1991, y que se cancel9 al liquidarse la socie-
dad en 1992 sin explicacion satisfactoria sobre el
destino del dinero. Sin embargo, la sentencia de
primera instancia ordenaba que de las 18.124.004
pesetas debia deducirse la cantidad de 4.000.000
de pesetas percibidas por la actora en la liquidacion
anterior, y la diferencia era la que se integraria en
el activo social. Esta sentencia fue integramente
confirmada por la de apelacién, y fue apelada sélo
por el recurrente, por lo que la actora se aquietd y
ahora es favorecida con la que se recurre en perjui-
cio del que apelé.

Por todo ello el motivo se estima.

La estimacién de los motivos segundo y sexto
del recurso conducen a la casacién y anulacién
parcial de la sentencia recurrida, y a resolver lo
que proceda segun los términos planteados (ar-
ticulo 1715 LEC). En el haber de la sociedad de
gananciales en liquidaciéon han de incluirse los
gastos de conservacion y reparaciéon de la motoci-
cleta y embarcaciones de recreo gananciales, por
imperativo del articulo 1362.2.* del Cddigo Civil.
Las cantidades efectivamente satisfechas por la
actora para cancelar las hipotecas, se han de incluir
también en el pasivo de la sociedad, por el monto
que se determine en la ejecucién de sentencia. La
cantidad a incluir en el activo es la de 18.128.004 de
pesetas, con deduccién de los 4.000.000 de pesetas
recibidas por la actora en la anterior liquidacién.
No es admisible la pretensién reconvencional del
demandado de compensacién de créditos, porque
la acreedora o deudora es la sociedad de ganancia-
les, no uno de sus titulares frente al otro. Falta, por
tanto, el requisito exigido por el articulo 1186 del
Codigo Civil para que se produzca la compensa-
cién («por derecho propio»).
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REGIMENES ECONOMICO-MATRIMONIALES

A pesar de que los céonyuges pactaron en el convenio regulador en el que liquidaron la
sociedad de gananciales que se procederia a la venta conjunta de la vivienda ganancial por
el precio minimo que fijaron, no pudiendo realizarse ante la oposicién del ex esposo es
perfectamente procedente la accién de division de cosa comiin ejercida por la ex esposa.

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

ANALISIS DEL CASO

® Dona Marfa Luisa y don Luis Angel adquirieron durante la vigencia de su matrimonio y para
su sociedad de gananciales el siguiente inmueble: «Vivienda sita en la [...] nim. NUMooo, planta
NUMoor letra I de Las Palmas de Gran Canaria, descrita en la escritura publica de compraventa
como la nimero veintiocho-diez: vivienda izquierda en la planta quinta del inmueble denominado
Torre A con frontis a la [...], construida sobre parte del solar letra E del plan parcial de ordenacién de
la nueva Avenida Maritima del Norte. La vivienda ocupa ciento cincuenta metros veintidés decime-
tros cuadrados de superficie». Se halla inscrita en el Registro de la Propiedad nim. NUMoor de esta
ciudad, al folio NUMooz del libro NUMoo3 de la seccién NUMoog, finca NUMoos, inscripcién
NUMoo6, tomo NUMooy.

© Al finalizar la convivencia, ambas partes suscribieron el 24 de mayo de 1990 propuesta de conve-
nio regulador; convenio que fue aprobado por sentencia de separaciéon matrimonial de 29 de junio
siguiente, siendo posteriormente ratificado por la sentencia de divorcio de 21 de enero de 1993.

®© En la estipulacién cuarta, apartado a), ambos cényuges acordaron proceder a la venta de la
vivienda por un precio minimo de veinticinco millones de pesetas, importe que seria distribuido por
mitad, una vez descontado el crédito hipotecario que gravaba el inmueble, de modo que hasta que
no se llevara a efecto la venta ambos abonarfan por mitad las amortizaciones correspondientes.

® En la estipulacién quinta se acordd que hasta tanto se procediera a la venta de la vivienda, el Sr.
Luis Angel tendria en ésta su domicilio, obligindose a desalojarla en el plazo miximo de quince dias
una vez fuese requerido por la Sra. Maria Luisa para formalizar la compraventa.

® En enero de 1992, la Sra. Maria Luisa requiri6 notarialmente a su esposo para que en el plazo de
quince dias desalojara la vivienda y otorgara escritura publica de venta a su favor ofreciendo la com-
pra de su parte por 12.500.000 pesetas, sin que a dicho requerimiento contestara el Sr. Luis Angel.

© En marzo de 1994 la actora requirié nuevamente al demandado por via notarial manifestando la
existencia de un comprador dispuesto a adquirir la vivienda en las condiciones estipuladas. El Sr.
Luis Angel contest6 al requerimiento aceptindolo pero exigiendo una reunién previa para liquidar
cuentas con la esposa y que el comprador le hiciera entrega de un millén de pesetas en concepto de
arras penitenciales. Llegado el dia 24 de marzo previsto para formalizar la escritura de compraventa,
se present6 en la notarfa tanto el demandado, como la actora y el comprador, que presenté cheques
bancarios, si bien, requerido el demandado para que hiciera entrega de las llaves del inmueble no lo
hizo, retirindose el comprador de la operacién.
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® Dofia Marfa Luisa interpuso demanda de menor cuantia contra don Luis Angel solicitando que
se dicte sentencia por la que se acuerde: a) Ordenar que la vivienda sita en ... se venda en publica
subasta y con admisién de licitadores extrafios, dividiendo el precio que se obtenga por partes iguales
entre los dos copropietarios; b) Condenar al demandado a que indemnice a mi mandante a pagar
la diferencia que haya entre la cuantia que le corresponda a ésta como consecuencia de la venta de
la vivienda en publica subasta y la cuantia de 10.552.750 pesetas que hubiese percibido de haberse
formalizado la compraventa el pasado dia 24 de marzo; ¢) Condenar al demandado al pago de los
intereses legales del dinero de la cantidad de 10.552.750 pesetas desde la interposicién de la presente
demanda; d) Condenar al demandado en costas; ) Retener en depésito en la cuenta del Juzgado la
parte que le corresponda al demandado recibir por la venta en publica subasta de la vivienda, a fin
de que cuando en ejecucién de sentencia se determine la cantidad que le corresponde a la actora
recibir de indemnizacién por dafios y perjuicios y de intereses, y se tasen los honorarios de abogado
y procurador, se detraigan estos importes de la cuantia depositada, haciéndose entrega de éstos a la
Sra. Maria Luisa y del sobrante al Sr. Luis Angel. Si atin asf no fuera la cuantia depositada suficiente
para detraer de ésta los importes por los anteriores conceptos, condenar al demandado a que pague
a la actora la diferencia.

® Admitida a trimite la demanda, la representacién procesal de don Luis Angel contesté a la misma,
oponiendo a las pretensiones deducidas de adverso los hechos y fundamentos de derecho que tuvo por
conveniente para concluir solicitando que «... se dicte sentencia por la que, estimando las excepciones
opuestas, no se entre a conocer del fondo del asunto y, en su caso, se desestimen integramente las peti-
ciones formuladas en la demanda que contesto, absolviendo de ellas a mi representado. Con expresa
imposicién de costas a la parte actora por su evidente temeridad y mala fe...» Al tiempo formul6 deman-
da reconvencional y tras alegar los hechos y fundamentos de derecho que estimé de aplicacién, terminé
suplicando al Juzgado que «... se abone al actor las cantidades reclamadas en los hechos segundo, cuarto,
quinto, sexto y séptimo de la misma; los intereses de demora que se referencian en el hecho tercero
de esta demanda; los intereses legales, que se reclaman en el hecho sexto, devengados por la cantidad
de 12.500.000 pesetas desde enero de 1992 hasta la fecha en que sea efectivo el importe de la cantidad
principal y se le condene ademads en las COSTAS de esta demanda reconvencional.»

® Dado traslado de la reconvencién a la parte actora, por la representacién de la misma se contestd
alegando los hechos y fundamentos de derecho que estimé convenientes para concluir solicitando
que, en definitiva se tenga «... por contestada la reconvencién formulada de contrario en tiempo y
forma y en base a nuestras alegaciones acordar en la sentencia no haber lugar a dicha reconvencién,
siguiéndose ahora con los tramites procesales pertinentes.»

® El Juzgado de 1. Instancia nim. 4 de las Palmas dict6é Sentencia el 27 de mayo de 1997 cuya parte
dispositiva es como sigue: «<FALLO: Estimo parcialmente la demanda formulada por dofia Maria
Luisa contra don Luis Angel y, en consecuencia, acuerdo: a) la venta en puiblica subasta de la vivien-
da sita en la C/ [...), NUMooo-NUMoor de esta Ciudad, a que se contrae la presente litis, con admi-
sién de licitadores extrafios, dividiéndose el precio que se obtenga por partes iguales entre los dos
copropietarios, actora y demandado, lo cual se llevard a cabo en ejecucién de sentencia; b) condeno
al demandado don Luis Angel a que indemnice a la actora en la diferencia que haya entre la cuantia
que le corresponda a ésta como consecuencia de la venta de la vivienda en publica subasta y la cuan-
tia de 10.552.750 pesetas que hubiese percibido de haberse formalizado el contrato de compraventa el
24 de marzo de 1994;.-¢) condeno al demandado don Luis Angel al pago de los intereses legales del
dinero de la cantidad de 10.552.750 pesetas desde la interposicién de la demanda. Desestimo la recon-
vencién formulada por don Luis Angel contra dofia Marfa Luisa, a la que absuelvo de las pretensiones
del demandado reconviniente. Sin expresa mencién en cuanto a las costas de la demanda principal.
Se imponen las costas de la reconvencién al demandado reconviniente, don Luis Angel.»
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© En grado de apelacién, la Sec. 5.2 de la AP de Las Palmas dict6 Sentencia el 28 de julio de 1999
desestimando el recurso formulado por don Luis Angel.

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

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

Dejando a un lado los motivos de estricta técnica
casacional y centrandonos en los que afectan direc-
tamente al derecho de familia, en el primero de los
motivos se denuncia la falta de competencia obje-
tiva del Juzgado de 1.? Instancia por la via del niim.
2 del articulo 1692 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil precedente, mientras que el tercero considera
infringido, con amparo en el ordinal cuarto del
mismo articulo, el 238.1.° de la Ley Organica del
Poder Judicial pues, segin la parte recurrente, la
Audiencia debi6 declarar la nulidad de lo actuado
por el juzgado incompetente. Se sostiene que la
competencia para conocer del asunto venia atri-
buida a los Juzgados de Familia por tratarse de la
liquidacién de la sociedad de gananciales posterior
a su disolucién por separacién decretada judicial-
mente. Tal afirmacion ha de ser negada por dos
razones: en primer lugar, porque no se trata aqui
de una alteracién de lo pactado en las medidas
acordadas en convenio ni de la propia liquidacién
de la sociedad conyugal, pues lo acordado por las
partes fue proceder privadamente a la venta del
inmueble si se obtenia determinado precio por €l,
para lo que resultaba necesario el concurso de un
tercero, sin que en consecuencia se tratara de un
acuerdo directamente ejecutable. El hecho de que
las partes, en un plazo ya dilatado, no hayan podido
obtener su propdsito de venta en determinadas
condiciones faculta a cualquiera de ellas para el
ejercicio de la accién de divisién de cosa comin
(articulo 400 del Cédigo Civil) para lo cual la com-
petencia viene atribuida a los Juzgados de Primera
Instancia; y en segundo lugar, en el proceso no
s6lo se ejerce la accién de divisién sino, ademis,
otra de indemnizacién de daflos y perjuicios cuyo
conocimiento desde luego no habria de correspon-
der a los Juzgados de Familia dada la exclusividad
de competencia sobre las materias que le han sido
especialmente atribuidas (Sentencias de esta Sala
de 8 de marzo de 1993 y 24 de junio de 2004, entre
otras).

Se denuncia igualmente en el motivo segundo
(articulo 1692.2.° de la Ley de Enjuiciamiento Civil)
la inadecuacién de procedimiento por entender la
parte recurrente que el correcto serfa el que se ha
de seguir ante los Juzgados de Familia por la via
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prevista en la Disposicién Adicional Quinta de la
Ley 30/1981, de 7 de julio, fundamentdndola tnica-
mente en la modificacién de medidas por alteracion
sustancial de las circunstancias; tesis rechazable por
lo ya razonado, ademds de que la modificacién de
medidas por alteracién de circunstancias dificil-
mente puede referirse a lo acordado sobre la liqui-
dacién de la sociedad de gananciales y en particular
sobre el destino de determinado bien que la integra
pues el convenio de liquidaciéon ganancial, dada su
naturaleza, no podria ser alterado sin la voluntad
conjunta de los que integraron la sociedad.

El noveno de los motivos del recurso denun-
cia, por la via del articulo 1692.4.° de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, la infraccién del articulo
392 del Cédigo Civil, en tanto que dicha norma
dispone que la comunidad de bienes se regird por
las prescripciones del Cédigo Civil sélo a falta de
contratos o de disposiciones especiales, sostenien-
do la parte recurrente que en el caso existia un
contrato entre las partes que excluia la aplicacién
de las normas legales sobre divisién de cosa comun.
Efectivamente las partes convinieron en realizar
la venta del inmueble privadamente y a partir de
un precio minimo, pero una vez que ello no se ha
conseguido, como claramente queda demostrado
mediante la prueba practicada, por razén ademds
de depender de un tercero (comprador), no puede
descartarse la posibilidad de que cualquiera de los
interesados inste la aplicacién de las normas legales
del Cédigo Civil sobre divisién de cosa comtn,
como asi ha sucedido, pues lo contrario crearia
ademds una situacién injustamente beneficiosa para
la parte que ostenta la posesion y disfrute de la
vivienda, en este caso el demandado.

En consecuencia ha de ser rechazado este moti-
vo noveno, al igual que el décimo que, con iguales
razonamientos, viene a sostener la indebida apli-
cacién de los articulos 400 y 404 del Cédigo Civil
dada la existencia del citado pacto entre los cényu-
ges e incluso el convenio entre los conduefios para
que se adjudicara la vivienda a uno indemnizando
al otro, lo que en forma alguna puede aceptarse
como cierto a la vista de la prueba practicada.

Mediante los motivos duodécimo, decimocuar-
to, decimoquinto y decimosexto, siempre al amparo
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del articulo 1692.4.° de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, se denuncia la infraccién del articulo 1ror del
Cddigo Civil, sobre el incumplimiento de la obliga-
cién de desalojo de la vivienda por el demandado,
1281, sobre la interpretacién de la cldusula quinta
del convenio que preveia tal desalojo, 1284, sobre
la misma interpretacién, y 1256, en cuanto prohibe
que la validez y el cumplimiento de los contratos
pueda dejarse al arbitrio de uno de los contratan-
tes, con cita de doctrina jurisprudencial de la que
precisamente se ha de desprender lo contrario de lo
pretendido por el recurrente.

Establecida en la cliusula cuarta del convenio
matrimonial celebrado en 1990 la voluntad con-
junta de las partes de poner en venta la vivienda
ganancial por un precio no inferior a 25.000.000
de pesetas, la cliusula quinta contempld una situa-
cién meramente transitoria en virtud de la cual el
esposo demandado quedaba en la posesién de la
referida vivienda con la sola obligacién de satisfa-
cer los gastos corrientes de la misma; estipulacién
que claramente beneficiaba al esposo y que, sin
duda, por voluntad de las partes se establecia en
atencién a que el plazo de ocupacién seria breve.
Pues bien, en el afo 1992 la esposa le requiri6 de
desalojo a fin de comprarle la mitad que le perte-
necia satisfaciéndole la mitad del precio minimo
previsto (12.500.000 pesetas); propuesta que no
obtuvo respuesta alguna del demandado y es dos
afios después, en marzo de 1994 —cuando el esposo
ya ocupaba en exclusiva la vivienda comtin durante
cuatro afos— el momento en que se le hace un
nuevo requerimiento de desalojo por la existencia
de un comprador, a lo que se opone el demandado
si no obtiene previamente la cantidad de un millén
de pesetas en concepto de arras penitenciales. De
ahi que la intencién de los contratantes, como
elemento esencial de interpretaciéon previsto en
el articulo 1281 del Cédigo Civil, y la produccién
de efectos a que se refiere el articulo 1284, llevan
a determinar que se trataba para el esposo de una
obligacién exigible con especial rigurosidad, dada
la situacién de claro beneficio que mantenia, y que
no resultaba posible al mismo poner condiciones no
previstas para el cumplimiento de dicha obligacién.
Por ello la conclusiéon obtenida por la Audiencia, al
igual que ya habia establecido el Juzgado, de que
existié un incumplimiento por parte del esposo que
genera responsabilidad conforme a lo dispuesto en
el articulo 1101 del Cdédigo Civil consistente en el
pago de la diferencia del menor valor que por la
venta del inmueble pudiere obtenerse en la actuali-
dad y los intereses correspondientes de la cantidad
resultante, respecto de la que en su momento pudo
obtenerse si tal cumplimiento se hubiera hecho
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efectivo, no infringe ninguna de las citadas normas
y los referidos motivos han de ser desestimados.

El motivo decimoséptimo, amparado en el
articulo 1692.4.° de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
denuncia la infraccion del articulo 1124 del Cédigo
Civil sobre la resolucién de las obligaciones reci-
procas en cuanto a la desestimacion de la recon-
vencién formulada para exigir de la actora el pago
de determinadas cantidades referidas a la vivienda
(186.252 pesetas por mensualidades del crédito
hipotecario que existia sobre ella, los intereses de
demora de tal cantidad; 72.496 pesetas por impues-
to de bienes inmuebles y 11.282 pesetas por primas
de seguro).

Es cierto que la sentencia de primera instancia,
con argumentos integramente acogidos en apela-
cién, cita como apoyo de tal solucién el articulo
1124 del Cédigo Civil, pero la verdadera ratio deci-
dendi es distinta. Asi se razona que «ha sido la propia
conducta del demandado la que ha impedido llevar
a cabo la compraventa, habiendo estado disfrutando
del bien durante todo el tiempo transcurrido desde
el convenio regulador, en aras de un equilibrio y a
fin de evitar un enriquecimiento injusto por parte
del demandado en cuanto que estaria disfrutando
un bien totalmente sin que la actora haya percibido
merced alguna por ello». Son razones de equidad
y de evitacién del enriquecimiento injusto las que
llevaron a desestimar tales pretensiones reconven-
cionales.

Enlaza con ello la formulacién del motivo vigé-
simo segundo que, con el mismo amparo procesal,
denuncia la infraccién de la doctrina jurispruden-
cial sobre el enriquecimiento injusto al estimarla
mal aplicada, pues la jurisprudencia exige inexis-
tencia de causa (Sentencia de 12 enero 1943) y lo
excluyen cuando existe un convenio vilido entre
las partes (Sentencias de 24 mayo 1979 y 16 diciem-
brergsg). Pero no puede olvidarse que, en primer
lugar, el convenio se establecié en contemplacién
de un espacio breve en que habria de procederse
a la venta de la vivienda, sin que entonces pudie-
ra preverse una ocupacion tan prolongada y, en
segundo lugar, el enriquecimiento injusto no se
sitda exactamente en la ocupacién, pues no se
solicita indemnizacién por ella, sino en el hecho de
que con tal situacién de hecho tan beneficiosa para
el demandado y perjudicial para la actora, aquél
hubiese de percibir ademds de ella las cantidades
que le reclama.

Por ello el motivo ha de ser rechazado.
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RENTA VITALICIA

En base a lo pactado en el contrato de renta vitalicia, se reconoce legitimacién a un hermano
para reclamar frente al otro el cumplimiento de la obligacion en relacién ala madre de ambos.
En cambio, se desestima la peticiéon de reclamacién de gastos generados por atencién
domiciliaria y médica ya sufragados por un hermano, dado que la madre posee bienes
suficientes para atender estos pagos.

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.2, SENTENCIA DE 15 DE SEPTIEMBRE DE 2006
Ponente: Excmo. Sr. don Xavier 0’Callaghan Mufioz

ANALISIS DEL CASO

© Dona Estefania interpuso demanda de menor cuantia contra su hermano don Juan Ignacio solici-
tando que se dictase sentencia por la que: 1) Declare que como consecuencia de la validez y eficacia
de los documentos privados otorgados los dias 5 de marzo de 1977 y 12 de febrero de 1980, y como
consecuencia de la Sentencia dictada el 17 de noviembre de 1990 por el Juzgado de 1.2 Instancia e
Instruccién nim. 2 de Santa Cruz de Tenerife don Juan Ignacio viene obligado a pagar trimestral-
mente a su hermana la suma de 68.750 pesetas, resultado de dividir por cuatro trimestres la suma de
275.000 pesetas, que es el interés anual pactado. Teniendo en cuenta que el dltimo ingreso que reali-
za don Juan Ignacio es de enero de 1993 y que doiia Diana pasé a vivir con mi representada en mayo
de 1993 don Juan Ignacio adeuda a mi representada la cantidad de 22.916pesetas correspondiente al
mes de abril del mismo afio. 2) Declare la validez y eficacia del documento privado otorgado el 12
de febrero de 1980 en virtud del cual mi representada y don Juan Ignacio pactaron en favor de doia
Diana una pensién vitalicia por la cuantia de cien mil pesetas mensuales, a razén de cincuenta mil
pesetas cada uno de ellos, actualizada anualmente con el Indice de Precios al Consumo. 3) Declare
que como consecuencia del convenio anterior don Juan Ignacio queda obligado al pago de la suma
de 4.650.750 pesetas a razén de cincuenta mil pesetas mensuales desde el tiempo transcurrido desde
el ultimo pago hasta la interposicién de la demanda, mds el incremento del IPC. 4) Declare igual-
mente que dado que la causa del contrato de fecha 12 de febrero de 1980 ya no es posible, por residir
la madre en la vivienda de la hija, se libere a mi representada dofia Estefania de la obligacién de
seguir manteniendo la vivienda para su madre. 5) Declare también, en relacién con el contrato de 12
de febrero de 1980, que teniendo en cuenta que dofia Diana desde mayo de 1993 tuvo que abando-
nar la vivienda para irse a vivir con dofia Estefania y que la actora no ha podido utilizar, ni alquilar
la vivienda por estar sometida a la obligacién de conservarla para su madre, se fije una cantidad
indemnizatoria para mi representada, a sufragar por el demandado, por el tiempo que ha estado la
vivienda sin poder utilizarse, lo que se determinard en ejecucion de sentencia. 6) Declare que don
Juan Ignacio viene obligado a pagar a su hermana dofia Estefania la suma de 5.187.076pesetas que
corresponde a la mitad de los gastos generados por los cuidados de atencién domiciliaria, enferme-
ras, gastos médicos y de medicamentos que su madre dofia Diana ha necesitado desde abril de 1993
a enero de 1996. 7) Declare, finalmente, que el demandado don Juan Ignacio viene obligado a pagar
a su hermana la actora dofa Estefania, desde el mes de febrero de 1996, en adelante, la cantidad que
el Juzgado sefale, atendidas las nuevas circunstancias por la que pasa la madre de los intervinientes
en este proceso, en suma a determinar en el curso de este proceso, a la vista de los gastos mensuales
constantes que se vienen produciendo, desde 1993 a la fecha, y que en principio, dicha contribucién,
no debe ser inferior a la doscientas cincuenta mil pesetas mensuales, a pagar por el demandado, por
ser el gasto medio mensual de quinientas mil pesetas. 8) Condene al demandado a estar y pasar por
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tales declaraciones, pagando las cantidades que se sefalen e imponiéndole las costas del proceso
caso de oponerse a la demanda.

® Don Juan Ignacio, contesté a la demanda y oponiendo los hechos y fundamentos de derecho que
considerd de aplicacién termind suplicando al Juzgado dictara sentencia por la que acogiendo las
excepciones de falta de legitimacién activa y pasiva y de cosa juzgada invocadas y las demds excep-
ciones de fondo opuestas, se desestime la demanda y se absuelva de la misma a mi representado, con
expresa imposicion de las costas procesales a la demandante.

© El Juzgado de 1.2 Instancia nim. 10 de Santa Cruz de Tenerife dicté Sentencia el fecha 25 de
noviembre de 1997, con desestimacién de las excepciones de falta de legitimacién activa y pasiva
alegadas y estimando parcialmente la demanda declaré la validez y eficacia del documento privado
otorgado el 12 de febrero de 1980 en virtud del cual las partes pactaron a favor de dofia Diana, una
pensién vitalicia por la cuantia de cien mil pesetas, a razén de cincuenta mil pesetas cada uno de
ellos, actualizada anualmente con el IPC, asimismo debo declarar y declaro que como consecuencia
del anterior convenio don Juan Ignacio queda obligado al pago de la suma de dos millones de pese-
tas, a razén de cincuenta mil pesetas mensuales desde el tiempo transcurrido desde el ultimo pago
hasta la interposicién de la demanda, mds el incremento del IPC y que asimismo viene obligado a
pagar a la parte actora la suma de 4.694.576 pesetas, debiendo descontarse de esta cantidad 1.750.000
pesetas, mds el IPC por los gastos generados por los cuidados de atencién domiciliaria, enfermeras,
gastos médicos y de medicamentos que dofla Diana ha necesitado desde abril de 1993 a enero de
1995, y debo declarar y declaro que el demandado viene obligado a abonar desde el mes de febrero
de 1996 de febrero de 1996 la mitad de los gastos mensuales para los cuidados de la madre, a determi-
nar en ejecucién de sentencia, previa justificacién pormenorizada de todos y cada uno de los gastos
que se produzcan. Por auto de aclaracién de fecha 25 de noviembre de 1997 se acordd: «aclarar la
Sentencia de fecha 25 de noviembre de 1997, en el sentido de que la suma de dos millones de pesetas,
a razon de cincuenta mil pesetas (50.000 pesetas) mensuales desde el tiempo transcurrido desde el
ultimo pago hasta la interposicién de la demanda, mds el incremento del IPC deberd abonarsela el
demandado a la parte actora, y en cuanto a las cantidades a que viene obligado a abonar desde el mes
de febrero de 1996, esto es la mitad de los gastos mensuales para los cuidados de la madre, debera
abondrselos hasta el mes de diciembre de 1996 a la parte actoray a partir de esta fecha, debera ingre-
sarla en la cuenta de su madre, de la que lleva la administracién, para los gastos de aquélla.

©® En grado de apelacidn, la Sec. 3.2, de la AP de Las Palmas dicté Sentencia el 26 de junio de 1999,
estimando el recurso interpuesto por don Juan Ignacio, revocé parcialmente la sentencia dictada
por el Juzgado, absolviendo al demandado-apelante de la obligacién de efectuar pago alguno a la
actora.

© Doiia Estefania interpuso recurso de casacién que fue estimado parcialmente por el Tribunal
Supremo, quien declaré la validez del contrato 12 de febrero de 1980 de renta vitalicia por el que los
hermanos litigantes pactaron en favor de dona Diana la renta vitalicia en cuantia de 100.000 pesetas
a razén de 50.000 pesetas cada uno, actualizada anualmente con el IPC y que el demandado don
Juan Ignacio queda obligado al pago de 2.000.000 de pesetas, a razén de 50.000 pesetas mensuales,
ambas en su equivalencia actual en euros, desde el tiempo transcurrido desde el tltimo pago hasta
la interposicién de la demanda, mds el incremento del IPC, que deberd abonar a la demandante, la
mencionada recurrente en casacion.
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COMENTARIO DE LA SENTENCIA

De las multiples cuestiones contenidas como pedi-
mentos en el suplico de la demanda inicial formu-
lada por dona Estefania frente a su hermano don
Juan Ignacio, en relacién con la madre de ambos,
dona Diana, tan sélo dos han llegado a casacién.
El Juzgado de 1.2 Instancia desestimé una serie de
pretensiones y acogié dos; a ello se aquietd aquella
demandante y el recurso de apelacién fue formula-
do sélo por el hermano demandado, recurso que fue
estimado por la Audiencia Provincial que rechazé
los dos pedimentos que habian sido aceptados en
primera instancia.

Asi, las dos cuestiones que aqui se plantean
son:

1) Contrato de renta vitalicia otorgado notarial-
mente el 12 de febrero de 1980 cuyos deudores de
la renta o pagadores son los hermanos litigantes y
la perceptora o rentista es la madre de los mismos;
en el mismo hay una cldusula, la cuarta, que dice:
«La obligacién de pago en relacién a la pensién
podri ser exigido no sélo por dofia Diana a quien
incumpliere, sino que se estipula y conviene conce-
der accidn civil y procesal, legitimando a cada uno
de ellos para que reciprocamente puedan exigirse
el cumplimiento de la mencionada obligacién a
favor de dofia Diana»; la sentencia de la Audiencia
Provincial ha desestimado la peticién de la her-
mana, dofla Diana frente a su hermano don Juan
Ignacio, que dejé de pagar su parte, por razén de
entender que carecia de legitimacién activa;

2) El pedimento de la demanda relativo a que el
hermano demandado le pague la mitad de los gastos
generados por los cuidados de atencién domiciliaria
y médica ya sufragados y los que se produzcan en el
futuro, ha sido desestimado por la sentencia objeto
de este recurso, por razén de poseer la madre un
patrimonio con el que hacer frente a tales gastos.

El recurso de casacién lo formula la hermana
demandante en la instancia y combate la desestima-
cién de los dos pedimentos que hace la sentencia de
la Audiencia Provincial y que si habia acogido la de
primera instancia. En el primer motivo se mezclan
ambas cuestiones; en el segundo se combate la des-
estimacion de la reclamacién del pago de la renta
vitalicia por falta de legitimacion activa; en el terce-
ro, se discute la desestimacién de la reclamacién de
prestacién de alimentos. Los tres tltimos motivos,
simplemente, carecen de sentido.

En cuanto a la primera de las cuestiones. No
cabe entender, como hace la sentencia recurrida,
que el pacto que ha sido transcrito se califique («sin
duda alguna», dice tal sentencia) como mandato

conferido por la rentista, madre de los herederos
litigantes a éstos, sus hijos. No es asi: el contrato
es de renta vitalicia, no contiene ninglin contrato
o subcontrato de mandato; en tal cliusula se pacta
la atribucién a cada uno de los pagadores de la
renta —los dos hermanos— de interés legitimo en
exigir el cumplimiento al otro, caso de que uno
incumpla, cuya ampliacion de derecho material se
traduce en la ampliacién de derecho procesal de
la legitimacién activa. En el caso presente, negar
la legitimacién como hace la sentencia recurrida,
es tanto como ir contra la previsién que hacen las
partes —libre, voluntaria y conscientemente, ante
Notario— en el contrato de renta vitalicia.

Aunque no es objeto de discusién la naturaleza
de este contrato, la calificacién de renta vitalicia es
clara, a la vista del precedente documento privado
de 5 de marzo de 1977 y de la supuesta donacién
que dice hacer en la misma fecha de 12 de febrero de
1980 que aquel contrato. La madre transmitié una
serie de bienes y derechos, en forma de renuncia
de derechos hereditarios y de aparente donacidn,
a favor de sus dos hijos y éstos, en reciprocidad,
se obligaron al pago de la pension o renta vitalicia.
El demandado no ha cumplido y la demandante,
con legitimacion activa, le exige correctamente el
cumplimiento.

Pero, aunque se quisiera calificar aquel pacto
como mandato que se extingui6 por la incapacita-
cién de la madre, supuesta mandante (y por ello, le
niega la Audiencia Provincial legitimacién activa
a la hermana demandante) aplicando el articulo
1732.3.° Cédigo Civil, la sentencia recurrida, de
26 de junio de 1999, olvida que la incapacitacion
es causa de extincién del mandato segin dicha
norma, desde que se aiadié por la Ley Organica
1/1996, de 15 de enero, de proteccién juridica del
menor, Disposicién Final.18.1, que entré en vigor a
los treinta dias de publicacién en el BOE segtin la
Disposicién Final.24, que fue el siguiente dia 17; es
decir, mis tarde del contrato (12 de febrero de 1980)
y mas tarde de la sentencia de incapacitacién, (20
de enero de 1996). Por lo cual, no se podria dar la
extincién del mandato.

Por todo lo anterior, debe estimarse el motivo
segundo del recurso de casacién que ha interpuesto
la hermana dofa Estefania, demandante en la ins-
tancia. Se ha formulado al amparo del nim. 4.° del
articulo 1692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil por
infraccién del articulo 1732.3.° del Cédigo Civil y,
efectivamente, segtin se ha dicho, se ha infringido
porque ni se trata de un mandato, ya que no se
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dio el concepto de contrato por el cual el mandato
se obliga respecto al mandante a realizar un acto
juridico por cuenta de este sino es ampliacién de
interés legitimo y, por ende, de legitimacién activa
de los hermanos contratantes; ni tampoco es aplica-
ble la incapacitacién como causa de extincién del
supuesto mandato.

En cuanto ala segunda de las cuestiones. La cali-
ficacién del pedimento de la hermana demandante,
dona Estefania, frente a su hermano demandado,
don Juan Ignacio de la mitad de los gastos genera-
dos por los cuidados de la madre de ambos, dona
Diana, es obviada por la sentencia de primera ins-
tancia que, simplemente, acoge tal pretensién; pero
la de segunda instancia, de la Audiencia Provincial
objeto de este recurso, lo califica correctamente de
alimentos, segin el concepto que se desprende del
articulo 142 del Cédigo civil, a cuya prestacion estin
obligados los hijos (articulo 143.2) y, siendo varios, se
reparte entre ellos (articulo 145).

Dicha sentencia estima que la alimentista tiene
bienes suficientes para procurarse sus cuidados nor-
males de la vida y de la asistencia médica, por lo que
deniega tal pretensién, afirmando literal y rotunda-
mente: «al declararse la inexistencia de obligacién
del demandado de abonar los gastos generados en
la atencién y el cuidado de la madre, al poseer ésta
patrimonio con el que hacer frente a los mismos».

Uno de los presupuestos de la obligacién legal
de alimentos es la necesidad del alimentista, en el
sentido de que el mismo no estd en condiciones de
proveer por si mismo a su propia subsistencia. Los
articulos 146 y 148 del Cédigo Civil resalta este
presupuesto al mencionar expresamente las necesi-

dades y el articulo 152.3°, al incluir entre los casos
de extincién la falta de tal necesidad.

Por ello, quien las reclama, ha de probar la
desasistencia y la necesidad, tal como destaca la
sentencia de esta Sala de 23 de febrero de 2000. Esto
es lo ocurrido en el presente caso; la demandante
no ha probado —realmente, ni siquiera lo ha alega-
do— que la madre tuviera derecho a alimentos, por
su situacion de necesidad, ni ha probado tampoco la
proporcion que exige el articulo 145, primer pdrra-
fo. Simplemente, reclama a su hermano la mitad
de los gastos devengados en el pasado y los que se
producirdn en el futuro, sin prueba alguna de los
presupuestos de la obligacién legal de alimentos.

Por tanto, debe confirmarse la denegacién que
hace la sentencia de instancia y desestimar esta
pretension de la demanda. Asi, se rechaza el motivo
tercero del recurso de casacién que, al ampa-
ro del nim. 4.° del articulo 1692 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, alega la vulneracién de los
articulos 142 a 153 del Cddigo Civil. En este motivo,
la demandante y ahora recurrente acepta, como no
podia ser menos, la calificacién de su pretensién
como obligacién legal de alimentos; por otra parte,
incurre en el error de citar, como motivo de casa-
cidn, la infraccién de un conjunto de preceptos, no
lo que no es correcto, ya que debe concretarse en
casacion la norma que se estima vulnerada por la
sentencia que se recurre.

En definitiva, no se ha infringido ninguna de las
normas sobre la obligacién legal de alimentos y el
motivo se desestima.

SUCESIONES

La circunstancia de que un heredero reciba notificaciones de un procedimiento hipotecario
de un bien perteneciente al caudal relicto no implica aceptacion de la herencia, ya que para
que ello tenga lugar se exigen actos claros y precisos que revelen la voluntad inequivoca de
aceptar la herencia y en este caso la actitud de las herederas era pasiva.

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.2, SENTENCIA DE 31 DE MAYO DE 2006
Ponente: Excmo. Sr. don José Almagro Nosete

ANALISIS DEL CASO

© Don Jorge y don Cristébal interpusieron demanda de menor cuantia contra dofia Sonia, dofia
Yolanda y doia Camila, solicitando que se dictase sentencia condenando a las demandadas a abo-
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narles la cantidad de 14.678.350 pesetas, mds los intereses del quince por ciento anual desde la fecha
de presentacién de la demanda, asi como a las costas procesales.

© Admitida a tramite la demanda, por la representacion de dofia Yolanda y dofia Camila, se contestd
a la misma, en base a cuantos hechos y fundamentos de derecho estimé de aplicacién, alegando las
excepciones de falta de personalidad de las demandadas y litisconsorcio pasivo necesario, para ter-
minar suplicando al Juzgado se dictara sentencia por la que se estimaran las excepciones planteadas,
sin entrar al fondo del asunto; y de no estimarse las excepciones, se desestimara la demanda y se
absolviera a las demandadas de la misma, con imposicion de las costas a la parte actora.

® Dona Sonia, no comparecié en las actuaciones ni contesté a la demanda por lo que fue declarada
en situacién de rebeldia procesal.

® El Juzgado de 1.* Instancia nim. 2 de Avila dicté Sentencia el ¢ de junio de 1997 que desestimé
tanto las excepciones de falta de personalidad y litisconsorcio pasivo necesario como la demanda.

® En grado de apelacién, la Sec. 11.2 de la AP de Madrid dicté Sentencia el 23 de abril de 1996 esti-
mando parcialmente el recurso interpuesto por don Jorge y don Cristébal y revocando en parte la
sentencia del Juzgado condend a dofia Sonia, a abonar a los actores la cantidad de 4.892.783 pesetas,
con el interés del quince por ciento anual desde la presentacién de la demanda, y al pago de una
tercera parte de las costas de primera instancia de la parte actora; y absolviendo a dofia Yolanda y
dofa Camila de las pretensiones formuladas contra ellas, imponiendo sus costas de primera instancia
a la parte actora.

® Don Jorge y don Cristébal interpusieron recurso de casacién que fue desestimado por el Tribunal
Supremo.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

Se denuncia por los recurrentes la infraccién del  julio de 1903, 17 de febrero de 1905, 12 de febrero
articulo 999 del Cédigo Civil, en el primero de ellos  de 1916, 6 de julio de 1920, 23 de abril de 1928, 13
al disentir de la valoracién probatoria realizada en  de marzo de 1952, 27 de abril y 23 de mayo de 1955,
la sentencia por la que la Sala de Apelacién llega 31 de diciembre de 1956, 8 de mayo de 1957, 31 de
a la conclusién de que no ha habido aceptacién ~ marzo y 4 de julio de 1959, 16 de junio de 1961, 21
de la herencia por las recurridas, y en el segundo ~ de marzo de 1968, 29 de noviembre de 1976, 14 de
motivo, invocando la vulneracién del citado pre- ~ marzo de 1978, 12 de mayo de 1981, 20 de noviembre
cepto en relacién con los articulos 596 y 597 de la de 1991, 24 de noviembre de 1992, 12 de julio y 19 de
Ley de Enjuiciamiento Civil y de los articulos 1214, octubre de ,19967 9 de mayo de 1997, M 20.(’16 enero
1253 y 1249 del Cédigo Civil, denunciando la exis- de 1?98), asi como la doctrina de la Direccién de los
tencia de error en la apreciacién de la prueba. EI ~ Registros (Resoluciones de 25 de mayo de 1895, 21
propio planteamiento de ambos motivos evidencia de mayo de 1910, 21 de enero de 1993, 10 de diciem-
que se estd ante el intento de una revision de los bre de 1998, y 25 de febrero de 1999), exigiendo

. S undnimemente actos claros y precisos que revelen
resultados apreciados judicialmente de la prueba, . . -
L : . la voluntad inequivoca de aceptar la herencia. Ha
fuera del dmbito casacional que exige el respeto a

S, de tratarse de hechos que no tengan otra expli-
los hechos que se declaran probados y la evitacién - . o 9
. g L cacién, pues lo que importa es la significacién del
de cualquier confusién del recurso de casaciéon con

R instanci . iterad tori acto, en cuanto indica la intencién de hacer propia
una «tercera instancia» segun reiterada y notoria . . L

A D Seg Y la herencia y no de cuidar el interés de otro o
doctrina jurisprudencial.

eventualmente el propio para después aceptar. Son

En materia de aceptacién de herencia, especialmente didfanas en tal sentido las Sentencias
la Jurisprudencia de esta Sala ha sido profusa  de 15 de junio de 1982, 24 de noviembre de 1992 y
(Sentencias, entre otras, 21 de abril de 1881, 8 de 12 de julio de 1996.
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La sentencia recurrida, en efecto, de confor-
midad con la de primera instancia en cuanto a las
recurridas se refiere, tras sefialar que la prueba de
que se ha aceptado la herencia corresponde a quien
funda la accién en tal hecho, explica en el funda-
mento de derecho Segundo el porqué considera
que las recurridas no han realizado acto alguno que
suponga tal aceptacién, rechazando que el hecho
de recibir notificaciones correspondientes al pro-
cedimiento hipotecario 485/97 del Juzgado nim.
1 de Avila, suponga actuacion alguna por parte de
aquéllas al ser su actitud pasiva, lo cual responde a
la Jurisprudencia de esta Sala anteriormente con-
signada. Por otro lado, mal se puede conculcar el
articulo 1214 del Cédigo Civil invocado, en primer
término, si se toma en consideracién que el precep-
to en cuestion, «no contiene regla alguna sobre la
valoracién de la prueba y sélo tiene eficacia en los
supuestos en que falta la prueba y el juzgador hace
soportar las consecuencias de tal ausencia sobre la
parte no gravada con dicha carga y que no viene por
ello obligado a liberarla» (Sentencias de esta Sala de
27 de febrero de 1997 y de 15 de febrero de 1999),
que es justamente lo contrario de lo que ocurre en el
asunto que examinamos. En cuanto los documentos,
a que se refiere la parte, ésta les atribuye determi-
nadas consecuencias desde su particular punto de
vista, sustitutivo del criterio del juzgador, no conte-
niendo ningtn hecho incontestable que hubiere de
haberse tenido en cuenta como error en la valora-
cién de una norma legal. Por tltimo, en cuanto a la
prueba de presunciones, cuya vulneracién denuncia
(articulos 1249 y 1253 del Cédigo Civil), tampoco
puede prosperar por cuanto que el juzgador no ha
hecho uso de la prueba de presunciones, ni es asu-
mible, casacionalmente, que el recurrente, a partir

del supuesto hecho base que estima probado, obten-
ga sus propias conclusiones para tener por probado
un hecho consecuencia. Segiin concorde doctrina
jurisprudencial, cuando el juzgador de instancia no
hace uso del articulo 1253 para fundamentar su fallo,
no puede infringirse dicho precepto (Sentencias del
Tribunal Supremo de 3 de diciembre de 1988, 7 de
julio de 1989, 21 de diciembre de 1990, 17 de julio
de 1991 y 22 de mayo de 1999). En consecuencia,
perecen ambos motivos.

En los otros motivos se invoca de forma subsi-
diaria la vulneracién del articulo 523 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, alegando la concurrencia de
circunstancias excepcionales que justifican la no
imposicién de costas ya que a pesar de desestimarse
la demanda, alega que las demandadas indujeron
a error a la actora, circunstancias que justifican
su no imposicién a la parte recurrente. No obs-
tante lo expuesto, y al margen de que se trate o
no de una cuestién nueva, tanto la sentencia de
Primera Instancia como la de la Audiencia, objeto
de impugnacién, difieren de tal pronunciamiento,
aplicando el criterio del vencimiento, el cual ha
de ser acogido en casacién, por un lado porque la
argumentacion utilizada por la parte no hace sino
disentir del fondo de la cuestion litigiosa, imputan-
do a las demandadas una conducta que dice indujo
a error a la actora, insistiendo de nuevo en que
se produjo una aceptacién tdcita de la herencia,
en contra de lo proclamado en ambas instancias y
por otro, porque en la sentencia de apelacién no
se aprecian las «circunstancias excepcionales» que
justificarfan que no se condenara en costas, por lo
que el criterio del vencimiento ha de ser mantenido
en casacién con desestimaciéon de ambos motivos.

SUCESIONES

Accibn revocatoria de donacion realizada en fraude de la Comunidad Foral de Navarra.
Disposicion sobre bienes inmuebles en funcién de un crédito que con toda probabilidad
nacera mas adelante ante investigacion de la Inspeccion Tributaria. Aplicacion de las
presunciones iuris et de iure establecidas en los articulos 643.2.° y 1297 del Cédigo Civil.
Supuesto de la cuestién. No cabe el examen casacional de disposiciones administrativas de
caricter reglamentario.

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.2, SENTENCIA DE 6 DE JUNIO DE 2006
Ponente: Excmo. Sr. don José Almagro Nosete

ANALISIS DEL CASO

® La Comunidad Foral de Navarra interpuso demanda de menor cuantia contra don Fermin, dona
Penélope, don Iiiigo, doia Maria Luz, dofia Amelia y don Narciso, en la que se solicitaba que se dic-
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tase sentencia revocando las donaciones que los deudores don Fermin y su cényuge dofa Penélope
han realizado a favor de sus hijos don ffigo, dofia Maria Luz, dofia Filomena y don Narciso median-
te escritura publica otorgada con fecha 20 de mayo de 1993 ante el Notario de Pamplona don José
Miguel Pefias Martin, referidas a la vivienda familiar y local comercial sitos en Pamplona.

© Admitida a tramite la demanda, los codemandados, bajo una misma representacién procesal, con-
testaron alegando como hechos y fundamentos de derecho los que estimaron oportunos, suplicando
al Juzgado se dictara sentencia por la que, estimando la excepcién opuesta, se absuelva en la instancia
a aquéllos, o se acuerde la suspensién del procedimiento hasta tanto recaiga resolucién administra-
tiva en los recursos presentados por don Fermin y dofia Penélope o, alternativa y subsidiariamente,
y caso de entrar en el fondo del asunto, se absuelva a los demandados de cuantas pretensiones se
deducen contra ellos, desestimando la demanda, con imposicién de costas a la actora.

® El Juzgado de 1.* Instancia nim. 7 de Pamplona dicté Sentencia el 28 de noviembre de 1997 esti-
mando integramente la demanda.

© En grado de apelacién la Sec. 3.2 de la AP de Navarra dict6é Sentencia el 29 de abril de 1999 des-
estimando el recurso interpuesto por los demandados.

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

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

Se argumenta que la parte recurrente no es deu-  eran perfectos conocedores de la deuda contraida
dora de la Hacienda Foral Navarra porque las  frente a la Hacienda Foral.

actuaciones administrativas de las que ha tenido
conocimiento con el emplazamiento de este proce-
dimiento estdn en fase de recurso, con lo que toda-
via no hay una resolucién administrativa definitiva
que se pueda ejecutar, y, por tanto, no hay acreedor
ni deudor.

En segundo lugar, y ateniéndonos a lo decla-
rado probado por la Sala a quo (que aceptd los
razonamientos juridicos de la Sentencia apelada),
que no ha sido combatido mediante la alegacién
de error de derecho en la valoracién de la prueba
basado en infraccién de norma legal tasada sobre

En primer lugar, la parte incurre en el vicio  la misma, a través de la via casacional idénea, que
casacional de hacer peticién de principio o supues-  es el ordinal 4.° del articulo 1692 de la anterior
to de la cuestién cuando viene a decir que no ha  LEC, ha de considerarse que el 5 de abril de 1993
tenido conocimiento de las actuaciones adminis-  se notificé al codemandado don Fermin el inicio
trativas hasta el emplazamiento en el presente pro-  de un expediente de comprobacién e investigacién
cedimiento, contradiciendo la conclusién fictica  de su situacién tributaria, con requerimiento para
alcanzada en la Sentencia recurrida tras la valora-  que el dia 14 de abril de 1993 se personara en las
cién de la prueba de haber tenido conocimiento de  oficinas del Servicio de Inspeccién Tributaria el 14
la actuacién de la Inspeccion desde el 5 de abril de  de abril de 1993, y aportara libros de contabilidad
1993, ya desde el inicio de la actuacién tributaria  y demds registros, asi como justificantes suficientes
investigadora, y asimismo tener conocimiento de y extractos de cuentas bancarias, personindose
actuaciones administrativas posteriores, todas ellas  en tal dfa su hija Marfa Luz (acompaiiada por don
de fecha anterior al emplazamiento para contestar  José Manuel), vinculada, al igual que sus herma-
la demanda, que fue presentada el 22 de enero de  nos codemandados, al negocio familiar de cuya
1997, hasta el punto de no admitir la Audiencia la  explotacién proviene la deuda tributaria, que sélo
tesis de los recurrentes de falta de conocimiento del ~ aport6 Libro de Inventario y Cuentas Anuales y el
expediente o de la notificacion previa del crédito  Libro Diario correspondiente al afio 1991, cuando
«pues tras lo constatado resulta evidente que los las deudas tributarias se referfan a los afos 1988
Sres. fﬁigo Filomena, Marfa Luz, Amelia, Narciso  a 1991, y ello por encargo de su padre, tal como
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reconocié en la prueba de confesién. Mediante
escritura publica otorgada con fecha 20 de mayo
de 1993, los conyuges codemandados don Fermin y
dofa Penélope hicieron donacién a sus cuatro hijos,
también demandados, de los bienes gananciales
consistentes en una vivienda, sita en la PLAZAooo,
nim. NUMooo, y en un local comercial sito en la
calle Emilio Arrieta niim. 3, dedicado al negocio
de restaurante, ambos inmuebles ubicados en la
ciudad de Pamplona. El 20 de julio de 1993 fueron
extendidas siete actas tributarias, firmadas por don
Bruno, autorizado para ello por el Sr. Fermin, que
representaban deudas correspondientes a los afios
1988 a 1991. Con posterioridad se inicié la via de
apremio administrativa. El 4 de marzo de 1997,
después de presentada la demanda y ser emplaza-
do para contestarla, don Fermin presenté ante la
Inspeccién Tributaria escrito solicitando la anula-
cién de la providencia de apremio, la prescripcion
tributaria que proceda por afios y conceptos objeto
de la inspeccion, y que se proceda a comunicar el
resultado pendiente del acta de inspeccién.

A la vista de tales hechos, no cabe acoger la
alegacién de no resultar los donantes deudores de
la Hacienda foral acreedora al estar pendiente la
resolucién de la reclamacién administrativa ejer-
cida ante dicha Administracién, pues como se dijo
en la Sentencia de esta Sala de 28 de mayo de 1997,
los actos administrativos gozan de la presuncién de
legalidad y ejecutividad, y por aplicacién del prin-
cipio de la perpetuatio iurisdictionis hay que referir el
pleito a la situacién de hecho existente a la presen-
tacién de la demanda, como esta Sala ya ha decla-
rado en Sentencias de 25 de febrero de 1983 y 3 de
febrero de 1990, y aunque la accion rescisoria de la
donacién por fraude de acreedores exige que el que
la solicita sea acreedor y que el acto de disposicién
fraudulenta haya tenido lugar con posterioridad al
nacimiento de su crédito, esta regla general tiene
como excepcion, fundada en la identidad de razén,
el que el deudor efectie la disposicién en funcién
de un crédito que nacerd con toda probabilidad
mis adelante, a fin de procurarse una insolvencia
frustrante de los derechos del acreedor futuro.
Tales circunstancias concurren en el presente caso,
puesto que al poco tiempo de conocerse por el Sr.
Fermin la tramitacién un procedimiento de investi-
gacion por la Inspeccién Tributaria por impuestos
impagados de afios anteriores, siendo requerido
para la presentacion de diversa documentacion, ély
su esposa proceden a otorgar la escritura publica de
donacién a favor de sus hijos de dos bienes inmue-
bles, lo que denota un dnimo fraudulento de liberar
tales bienes de probables alcances de apremio, y de
hecho la Inspeccion extendio el 20 de julio de 1993
las actas correspondientes en las que se recogen
las diversas deudas tributarias, actas firmadas de

conformidad por persona que actué como repre-
sentante autorizado por el Sr. Fermin, iniciindose
posteriormente la via de apremio.

Asimismo, se alega en el motivo que no hay
en todo el procedimiento ejecucién alguna pre-
via a este juicio de menor cuantia, y que no se
ha intentado ejecucién sobre los bienes del Sr.
Fermin. Tal alegacién no puede ser acogida, pues
la Hacienda Foral dio inicio a la via de apremio, e
investigo los bienes del Sr. Fermin, dando lugar a
descubrir la donacién cuya revocacién se interesa
en la demanda ante la ausencia de otros bienes a
través de los que satisfacerse de la deuda. Segin
se deja sentado por el Tribunal a quo los bienes
de los deudores tributarios donantes —y ello
teniendo en cuenta la pensién del Sr. Fermin y
un vehiculo de su propiedad—, no son suficientes
para satisfacer la deuda de los demandados, que
asciende a mds de 27 millones de pesetas, remi-
tiendo a los argumentos dados por el Juzgador de
Instancia respecto a la concurrencia del requisito
de la subsidiariedad, quien también sefialaba la
insuficiencia de los bienes de los donantes para
satisfacer tal crédito tributario. Como se recoge
en la Sentencia de 28 de junio de 2002, tanto la
presencia o ausencia del fraude, como la determi-
nacién de la insolvencia del deudor constituyen
cuestiones ficticas, cuya apreciacién corresponde
al Tribunal de instancia, que debe ser respetada
en casacién, salvo que se pruebe que aquél ha
incurrido en error de derecho (Sentencias, entre
otras, de 16 de marzo de 1989, 27 de mayo de 1992
y 21 de octubre de 1998). Por lo tanto, no habién-
dose alegado error de derecho en la valoracién
de la prueba, ha de tenerse por insolventes a los
deudores tributarios que donaron los referidos
bienes. Por otra parte, tal y como se declara en
la Sentencia de 31 de diciembre de 1997, no ha
de interpretarse la persecucién de los bienes
que exige el articulo 11 del Cédigo Civil en un
sentido exagerado, es decir, que el acreedor ha
de seguir los procedimientos contra esos bienes
hasta su final procesal, aun sabiendo que nada
util conseguird. Esta interpretacién formalista
debe descartarse pues no es éste el significado
del precepto, sino el de que el deudor haya deve-
nido insolvente para el pago de las deudas. Tal
insolvencia se puede probar con la demostracién
de que el mismo no tiene ya bienes libres con
los que pagar o que los que estin en su poder se
encuentran gravados o afectos a cargas que dis-
minuyen su valor en relacién con lo debido, pero
en modo alguno se puede requerir del acreedor
el ejercicio previo a la accién rescisoria de otras
abocadas a la esterilidad prictica. Siendo asi que
se ha tenido por probado que no han quedado en
el patrimonio de los deudores bienes suficientes
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para atender las deudas tributarias, el motivo ha
de ser desestimado.

El segundo motivo se ampara en el nimero 4.°
del articulo 1692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
por entender que en la sentencia recurrida se ha
infringido el articulo 1291.3.° del Cédigo Civil.

Argumenta la recurrente que la donacion efec-
tuada no se hizo en fraude de acreedores, sino con
motivo de las graves enfermedades que ambos cén-
yuges padecen y dejar organizado en vida el reparto
de sus bienes a sus cuatro hijos, e insiste en que no
se ha notificado el procedimiento a los cényuges
donantes, ni se ha acreditado que ésta fuera la tinica
manera de cobrar, ni que se haya procedido contra
los Sres. Narciso, fﬁigo, Filomena, Marfa Luz y
Amelia.

Lo relativo a la notificacién del procedimiento
administrativo y a la subsidiariedad de la accién
rescisoria ya ha sido tratado al respecto del motivo
anterior.

Por lo que respecta a la presencia del dnimo
fraudulento en donantes y donatarios, que tam-
bién ha sido aludida en el fundamento juridico
primero, se trata de una cuestién de hecho, que
ha de responder a una valoracién de la prueba
que no incurra en el absurdo, y que ademds res-
ponde en este caso a la presuncion iuris et de iure
que establecen el articulo 643.2.°, segtn el cual se
presumird siempre hecha la donacién en fraude de
acreedores cuando al hacerla no se haya reservado
el donante bienes bastantes para pagar las deudas
anteriores a ella, y el articulo 1297 del Cddigo
Civil. Consecuentemente, el motivo ha de ser
rechazado, siendo oportuno afadir que la presen-
cia del consilium fraudis entre donantes y donatarios
se hace evidente en este caso, y como bien sefiala
el Juzgador de Instancia, cuya fundamentacién se
acepta en la Sentencia recurrida, no hay que olvi-
dar que los padres donantes y los hijos donatarios
estdn vinculados al negocio familiar de cuya explo-
tacién dimana la deuda tributaria.

El tercer motivo se formula al amparo del nime-
ro 4.° del articulo 1692 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, por entender que en la sentencia recurrida
se ha infringido el articulo 643, parrafo 2.°, del
Cadigo Civil.

El motivo ha de ser desestimado, al reiterarse
que don Fermin tiene bienes bastantes, y que no
se procedid en via de apremio contra los cényuges
donantes, de lo que deduce que jamds podrd decir-
se que los donantes no se habfan reservado bienes
bastantes para pagar deudas anteriores, suponiendo
que las mismas existieran, cuestiones que ya fueron
tratadas en el fundamento juridico primero de esta
resolucion, donde, con cita de la doctrina de la
Sala, se dejé sentado que la determinacién de la
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insolvencia es cuestion fictica reservada al Tribunal
de instancia, que la Hacienda Foral inicié la via
de apremio e investigd los bienes de los donan-
tes, descubriendo la donacién de inmuebles cuya
revocacion se pretende para que vuelvan a ingresar
en el patrimonio del deudor tributario, no siendo
suficientes los bienes del mismo para la satisfaccién
de la deuda. Conviene significar que no es necesa-
rio que se acredite la total insolvencia del deudor
(SSTS de 28 de julio de 1912, 7 de enero de 1958, 26
de abril de 1962, 9 de julio de 1990 y 31 de octubre
de 1994), al no ser indispensable que el deudor se
coloque en situacién de insolvencia total, bastando
que sus bienes no sean suficientes para satisfacer a
sus acreedores. Por otra parte, la recurrente no sélo
contradice lo declarado probado, haciendo supues-
to de la cuestién, sino que es insostenible, a la vista
de lo actuado, que se alegue desconocimiento de
las actuaciones administrativas y del procedimien-
to de apremio. Resulta significativa, respecto al
conocimiento de la via de apremio, la posicién 5.*
de la confesién judicial de Idigo, quien no pudo
desmentir que fuera su firma la que aparece en los
documentos 12 a 18 de los acompaifiados a la deman-
da, consistentes en providencias de apremio que
contienen certificaciones de descubierto de cada
una de las deudas tributarias, siendo el referido
donatario notificado en ausencia de su domicilio de
su padre don Fermin, y advertido de la obligacién
de entrega al interesado, y que la Providencia de
embargo de 15 de abril de 1994 fuera notificada por
correo con acuse de recibo a dofia Amelia, habien-
do quedado demostrada, se insiste, la vinculacién
de los donantes y donatarios al negocio familiar
fuente de la deuda tributaria.

El motivo casacional cuarto se formula al ampa-
ro del nimero 4.° del articulo 1692 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, por entender que en la sen-
tencia recurrida se ha infringido el articulo 1294 del
Cédigo Civil.

Se insiste en el presente motivo en que no se ha
acreditado la existencia de la deuda, ni que los deu-
dores hayan devenido insolventes y hayan quedado
sin bienes, y que ningun procedimiento o acto de
ejecucién se ha iniciado para embargar bienes de
los cényuges Narciso, Ifigo, Filomena, Mari Luz
y Amelia, cuestiones que ya han sido abordadas en
los precedentes razonamientos juridicos, debiendo
desestimarse el motivo, sin mds que insistir en que
la parte recurrente hace peticién de principio o
supuesto de la cuestién cuando parte de proclama-
ciones ficticas que son distintas de las realizadas
en la instancia sin antes alegar error de derecho en
la valoracién de la prueba por infraccién de norma
que contenga regla legal tasada, eludiendo aquellos
pronunciamientos ficticos que no le son favorables.
Como se dice en Sentencia de esta Sala de 30 de
junio de 2005, el vicio casacional de hacer supuesto
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de la cuestion estd vedado en este recurso extraor-
dinario, de conformidad con reiterada jurispruden-
cia de esta Sala (Sentencias, 10 y 22 de febrero, 16 de
marzo, 8 y 21 de abril, y 9, 12 y 18 de mayo de 2005).
El motivo, consecuentemente, fenece.

El quinto motivo se ampara en el nimero 4.° del
articulo 1692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, por
entender que en la sentencia recurrida se ha infrin-
gido el articulo 1291, parrafo 3.°, del Cédigo Civil y
de la jurisprudencia que lo desarrolla, entre otras,
Sentencias de 21 de junio de 1945, 14 de diciembre
de 1993 y 13 de febrero de 1992.

En este motivo se indican diversos requisitos de
la accién revocatoria que la parte entiende no con-
curren en el presente supuesto, como la existencia
de un crédito anterior a favor del actor, realizacién
de un acto de enajenacién, intencién engafiosa de
quienes estipularon el contrato, que éste impida la
efectividad del crédito y el actor carezca de otro
recurso para el cobro, ademds de que los donatarios
sean complices del fraude. Todas estas alegaciones
ya han sido rechazadas en los fundamentos ante-
riores.

Se afade la prescripcién del crédito y se insiste
en el recurso administrativo interpuesto, por lo que
se aduce no existe crédito. Esta alegacién también
ha sido anteriormente objeto de rechazo. Respecto
de la pretendida prescripcién de la deuda tributaria,
no se dispone de suficientes elementos probatorios
para juzgar sobre ella, si bien cabe insistir en que los
actos administrativos gozan de presuncién de lega-
lidad y son inmediatamente ejecutivos (articulos
56 y 57 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, del
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas
y del Procedimiento Administrativo Comin), no
habiéndose acreditado la suspensién de la eficacia
de acto administrativo alguno relativo a la deuda
tributaria que justifica la accién revocatoria.

Vuelve la parte recurrente a insistir en el desco-
nocimiento del expediente administrativo, hacien-
do en tal punto, como antes ha sido dicho, supuesto
de la cuestién. En cuanto a la presencia de dnimo
fraudulento en los donatarios, es cuestién objeto
de presuncidn legal iuris et de iure (articulos 643.2.°
y 1297 del Cédigo Civil), y ademds la intencién de
fraude es cuestion de hecho irrevisable en casa-
cién, haciéndose obvia en el presente caso, al estar
todos los demandados vinculados a la explotacién
del negocio familiar del que trae causa la deuda
impositiva, mixime cuando para el surgimiento
del mencionado fraude no se exige una intencién
claramente dolosa o animus nocendi sino inicamente
una sciencia fraudis, es decir una conciencia o cono-
cimiento de que se puede producir un perjuicio
(STS de 1 de diciembre de 1997). Por todo ello, se
impone la desestimacion del motivo.
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Finalmente, el motivo sexto se formula al ampa-
ro del nimero 4.° del articulo 1692 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, por entender que en la
sentencia recurrida se ha infringido los articulos
6.3.° y 1961 del Cddigo Civil, en relacién con el
articulo 28 del Reglamento sobre Organizacién,
Funcionamiento, Procedimiento y Actuacién de la
Inspeccién de Hacienda, y el articulo 31 del Real
Decreto 939/1986, de 25 de abril, del Reglamento
de la Inspeccién de Tributos.

La denuncia como infringido del articulo 6.3
del Cédigo Civil es puramente instrumental, pues
dicho precepto contiene una genérica censura de
nulidad de los actos contrarios a las normas impe-
rativas y prohibitivas, y lo verdaderamente preten-
dido es que se tenga por nulo el expediente admi-
nistrativo en virtud del cual se planteé la demanda,
y ello basado en normas de cardcter administrativo
y rango inferior al legal, que cobran de este modo
sustantividad en cuanto a la procedencia de la nuli-
dad invocada, y no pueden considerarse comple-
mento de tan genérico precepto del Cédigo Civil,
inserto en su Titulo Preliminar.

Por ello, existe una primera razén para que
el motivo haya de ser rechazado, pues, como se
declara, entre otras, en Sentencia de 25 de abril de
2002, sélo cabe fundamentar el motivo de casacién
(Sentencias de 21 de enero y 30 de septiembre de
1991 y 23 de noviembre de 1994) en la infraccion
de las normas de derecho privado, con categoria de
Ley, o asimiladas a las Leyes. La posibilidad de invo-
car otras disposiciones de rango inferior a la Ley, o
de naturaleza no civil, queda reducida a los casos
en que tales normas tengan una civil como cober-
tura, o sean complementarias, o estén intimamente
relacionadas (Sentencias de 25 y 29 de octubre y
de 26 de noviembre de 1990, 8 y 10 de junio y 10 de
julio de 1991, 19 de julio de 1991 y 31 de diciembre
de 1991); no cabe fundar el recurso o el motivo del
recurso en preceptos reglamentarios (Sentencias
de 31 de octubre de 1997, 3 de noviembre de 1998, 7
de abril de 2000 y 30 de marzo de 2001), en normas
fiscales (Sentencias de 21 de noviembre de 1997,
16 de marzo de 20009 o en normas administrativas
(Sentencias de 30 de diciembre de 1998 y 26 de
septiembre de 2000; Las Sentencias de 20 de marzo
de 1992, 7 de febrero de 1994, 21 de noviembre de
1997 y 16 de marzo de 2000 dicen explicitamente:
el recurso de casacién civil ha de fundarse en nor-
mas de derecho civil, es decir, en infracciones de
normas sustantivas del ordenamiento juridico en el
sentido y con el contenido del niimero 1 del articulo
1 del Cédigo Civil. En la Sentencia de 17 de febrero
de 1998 se declara que las disposiciones reglamen-
tarias no son citables como base casacional del ntim.
4.° del articulo 1692 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, pues este precepto se refiere exclusivamente
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a normas con rango de Ley material y formal, otras
fuentes de derecho y doctrina jurisprudencial con-
solidadas. Finalmente, en Sentencia de 27 de enero
de 1996 se recuerda que no son suficientes para
fundar un recurso de casacién por infraccién de ley,
las disposiciones administrativas (Sentencias de 16
de marzo de 1987 y 22 de febrero de 1993).

Respecto alaalegacion de infraccién del articulo
1961 del Cédigo Civil, que se limita a disponer que
las acciones prescriben por el mero lapso del tiem-
po fijado por la Ley, se estd intentando referir no
a la caducidad de la accién revocatoria ejercida en
el presente procedimiento, que no se ha producido

al no haber transcurrido el plazo de cuatro afios
previsto en el articulo 1299 del Cédigo Civil entre
el otorgamiento de la escritura publica de donacién
(20 de mayo de 1993) y la fecha de presentacion
de la demanda (22 de enero de 1997) sino a la de
la deuda tributaria, basindose en el articulo 31 del
Real Decreto 939/1986, de 25 de abril, que aprueba
el Reglamento de la Inspeccién de Tributos, que
no se refiere a la prescripcién de acciones, sin que,
aparte de lo ya expuesto respecto a la prescripcion
de la deuda tributaria en el motivo quinto, proceda
el examen de la infraccién de un precepto admi-
nistrativo en esta sede casacional civil. Por todo lo
cual, el motivo decae.

SUCESIONES

Ineficacia de la particiéon realizada por los herederos con deliberada pretericion del
legatario de parte alicuota.

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.2, SENTENCIA DE 12 DE JUNIO DE 2006
Ponente: Excmo. Sr. don Antonio Salas Carceller

ANALISIS DEL CASO

® Don Santiago, dofia Barbara y don César, dofia Celestina y dofia Begofia y don Jestis Miguel todos
ellos sobrinos del causante don Juan Miguel, interpusieron demanda de juicio declarativo de menor
cuantia que dirigieron contra los hijos de éste don Juan Enrique, don Lizaro, dona Amelia y don
Pedro Miguel solicitando que se dictase sentencia en la que se declare y ordene: «1.° Que queda res-
cindida la particién de la herencia causada por don Lizaro y practicada en escritura ante el Notario
de Cérdoba don Juan José Pedraza Ramirez el 6 de mayo de 1998, nim. 1438 de su protocolo, por
causar lesién a los legatarios no llamados a dicha particién. 2.° Que deben realizarse nuevamente
las operaciones particionales, entregando a los actores, en pago de su legado y en pleno dominio el
tercio de libre disposicién de la herencia del causante. 3.° Que el legado ordenado por el testador
para los herederos, sus hijos hoy demandados, les serd satisfecho con cargo a los tercios de legitima
estricta y mejora, y s6lo en lo que de éstos exceda con cargo al de libre disposicién. 4.° Que procede
incluir en el inventario de la herencia las joyas, bienes de uso personal, vehiculo, mobiliario y ajuar
doméstico propiedad privativa del causante indicados en el hecho CUARTO de esta demanda. 5.° Y
con expresa condena en costas a los demandados.»

© Admitida a trdmite la demanda, la representacién procesal de don Juan Enrique, don Pedro
Miguel, don Eugenio y dofia Amelia contest6 a la misma, oponiendo a las pretensiones deducidas
de adverso los hechos y fundamentos de derecho que tuvo por conveniente para concluir solicitando
que, en definitiva, se «... dicte sentencia declarando no haber lugar a la demanda e imponiendo las
costas a la parte actora.»

© El Juzgado de 1.2 Instancia nim. 4 de Cérdoba dicté Sentencia el 19 de marzo de 1999, cuya parte
dispositiva es como sigue: «FALLO: Estimando en parte como estimo la demanda formulada por la
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representacion de don Santiago, dofia Birbara y Cesar, dofia Celestina y dofia Begofia y don Jests
Miguel contra don Juan Enrique, don Ldzaro, dofia Amelia y don Pedro Miguel y otros, se declaran
rescindidas por lesién a los demandantes las operaciones particionales otorgadas por los demanda-
dos con fecha 6 de mayo de 1998 ante el Notario de ésta don Juan José Pedraza Ramirez respecto
a la herencia de don Juan Miguel, al nimero 1438 de su protocolo, condenando expresamente a
los demandados a estar y pasar por este pronunciamiento y a proceder a formalizarlas nuevamente
en fase de ejecucion de sentencia con intervencién de los demandantes como legatarios de parte
alicuota de la herencia, debiéndose imputar el legado establecido a favor de los demandados en la
cldusula tercera del testamento de fecha 18 de agosto de 1997, en primer término a los dos tercios
de legitima y, en lo que no quede cubierto de esta forma, al tercio de libre disposiciéon que corres-
ponde integramente a los demandantes, formdndose el oportuno inventario en cuya labor se tendrd
en cuenta lo establecido en el fundamento juridico séptimo de la presente resolucién, y sin especial
pronunciamiento en materia de costas haciendo frente cada parte a las propias y a las comunes por
mitad.»

© En grado de apelacién, la Sec. 1.2 de la AP de Cérdoba dicté Sentencia el 11 de junio de 1999
desestimando el recurso interpuesto por don Juan Enrique, don Lazaro, dofia Amelia y don Pedro
Miguel.

® Don Juan Enrique, don Lizaro, dofia Begofia y don Pedro Miguel interpusieron recurso de
casacién que fue estimado por el Tribunal Supremo en el particular referido a la imputacién del
legado atribuido a los recurrentes en el testamento otorgado por el causante don Juan Miguel, que
se imputard en primer lugar al tercio de libre disposicién hasta cubrir, en su caso, el mismo, confir-
mdndola en cuanto a los demds pronunciamientos que contiene, todo ello sin especial declaracién
sobre costas de ambas instancias ni sobre las del presente recurso, procediéndose a la devolucién del
depésito constituido por la parte recurrente.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

El primer motivo del recurso, amparado en el ordi-  de parte alicuota a la del heredero en cuanto acree-
nal 4.° del articulo 1692 de la Ley de Enjuiciamiento ~ dor de una parte de la herencia. Asi ha de enten-
Civil, denuncia la infraccién del articulo 1058 del ~ derse que el régimen del legado de parte alicuota
Cédigo Civil en cuanto la sentencia dictada por la  —que en este caso atribuyd el testador a sus sobrinos
Audiencia, aceptando lo resuelto por el Juzgado, demandantes— es distinto del legado de cosa espe-
declara rescindida la particién efectuada por los  cifica —cualquiera que sea la posicion doctrinal que
herederos al no haber dado intervencién en la  se adopte acerca de su naturaleza— por la afinidad

misma a los actores en su condicién de legatarios ~ €ntre aquel}legad.oy lg)hel.’enma, de.rlvada en ambos
de parte alicuota, siendo asi que el precepto que de la comun atribucién indeterminada de bienes

—aunque sea por diferente titulo— que obliga a que
se concrete o materialice mediante la particién
el contenido econémico para fijar la parte que le
corresponde a uno y otro. Al respecto, la Sentencia
de esta Sala de 22 de enero de 1963 ya sefialé que
«dada la naturaleza, alcance y efecto de esta especie
de legado y la ausencia de su reglamentacién en
nuestro Cédigo Civil, deben serle aplicables deter-

No obstante, pese a la diccion literal del articulo  minados preceptos legales relativos al heredero, y
1058 del Codigo Civil, el motivo ha de ser desesti-  muy especialmente aquellos cuyo fin inmediato es
mado, pues si bien el articulo 660 del mismo cédigo el conocimiento por el sucesor del patrimonio en
distingue entre heredero y legatario considerando  que haya de participar, su cuantfa y composicién,
que el primero sucede a titulo universal y el segun-  punto en el que la semejanza entre el heredero y el
do a titulo particular, no puede desconocerse la asi-  legatario de parte alicuota aparece mds destacada».
milacién a ciertos efectos de la figura del legatario  Asi el articulo 1038.3.° de la Ley de Enjuiciamiento

se afirma infringido atribuye precisamente a los
herederos, y no a otros interesados, la facultad de
distribuir la herencia de la manera que tengan por
conveniente siempre que fueren mayores de edad y
tuvieren la libre administracién de sus bienes, salvo
que el propio testador hubiere hecho la particién o
hubiera encomendado a otro esta facultad.
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Civil de 1881 consideraba a los legatarios de parte
alicuota como legitimados para promover el juicio
de testamentaria, como igualmente establece la
nueva Ley de Enjuiciamiento Civil de 7 de enero
de 2000 en su articulo 782.1 que estin facultados
para pedir la divisién judicial de la herencia.

En consecuencia, la pretericién en la particiéon
del legatario de tal clase ha de producir los efectos
previstos en el articulo 1080 del Cédigo Civil para
el caso de pretericién de un heredero, de forma que
si se produce de mala fe o dolosamente —conocien-
do su existencia— ha de desembocar en la rescisién
de la particion asi realizada.

El segundo motivo del recurso, también
amparado en el articulo 1692.4.° de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, considera infringido el
articulo 675 del Cédigo Civil referido a la interpre-
tacién de las disposiciones testamentarias y viene a
afirmar que la sentencia impugnada contraviene la
voluntad del testador y los propios términos en que
aparece redactada la disposicion de tltima voluntad
al establecer que el legado de cosa especifica esta-
blecido a favor de los herederos —hijos del causante
y hoy demandados— ha de imputarse en primer
término a los dos tercios de legitima y, en lo que no
quede cubierto, al tercio de libre disposicion.

Es cierto que la interpretacién de las disposi-
ciones testamentarias constituye una facultad de los
juzgadores de instancia que s6lo debe revisarse en
casacion cuando evidentemente aparezca contraria
a la voluntad del testador. En el caso presente el
testador dispuso en primer lugar un legado para
sus cuatro hijos —demandados— cuyo objeto era el
pleno dominio de cuantos derechos le pertenecian
en el chalé ubicado en Cérdoba, calle [...], nimero
NUMooo «Los Prados» y, a continuacién, estable-

cié que «sin perjuicio del legado anterior, lega el
tercio de libre disposicién en pleno dominio a sus
sobrinos carnales», para posteriormente sefialar que
«en el remanente de todos sus bienes, derechos y
acciones presentes y futuros, es decir en los tercios
de legitima y mejora, instituye tinicos y universales
herederos, por partes iguales, a sus citados hijos,
nombrando sustitutos vulgares de los mismos a sus
respectivos descendientes». De ello se despren-
de que el legado de parte alicuota a favor de sus
sobrinos se otorga sin perjuicio del legado de cosa
especifica atribuido a sus hijos y que en los tercios
de legitima y mejora considera que debe integrarse
el remanente de todos sus bienes, lo que implica la
voluntad de sustraer el bien integrante del legado
dejado a los hijos de dichas porciones. De ello se
desprende que el legado de parte alicuota a favor
de sus sobrinos se otorga sin perjuicio del legado
de cosa especifica atribuido a sus hijos y que en los
tercios de legitima y mejora considera que debe
integrarse el remanente de todos sus bienes, lo que
implica la voluntad de sustraer el bien integrante
del legado dejado a los hijos de dichas porciones.
Si éste no cupiere en la parte libre, no parece que
fuera voluntad del testador que se procediera a
su reduccién luego entrarfa en juego el articulo
828 del Cédigo Civil, segun el cual «la manda o
legado hecho por el testador a uno de los hijos o
descendientes no se reputard mejora sino cuando
el testador haya declarado expresamente ser ésta
su voluntad, o cuando no quepa en la parte libre».
Por ello ha de ser estimado el anterior motivo, sin
necesidad de entrar en la consideracién especifica
de los restantes que se referian a la infraccion de los
articulos 820y 887 del Cédigo Civil.

SUCESIONES

Nulidad de la particion de la herencia al no haberse liquidado previamente la sociedad

de gananciales

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.7, SENTENCIA DE 15 DE JUNIO DE 2006

Ponente: Excmo. Sr. don Xavier 0’Callaghan Muiioz

ANALISIS DEL CASO

© Don Alfonso, don Mariano y don Roberto interpusieron demanda de juicio declarativo ordinario
de menor cuantia contra dofia Elena, don Javier y sus hijos dofia Leonor, don Aurelio y dofia Dolores,
dofia Clara y sus hijos dofia Esperanza y don Jests Miguel, don Marcelino y sus hijos dofia Angelina,
don Bartolomé, don Miguel y dofia Soledad, don José Pedro y don Evaristo y alegando los hechos y
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fundamentos de derecho que consideré6 de aplicacién, terminé suplicando al Juzgado dictase en su
dia sentencia por la que se declare: 1. Que los hermanos don Alfonso, don Mariano y don Roberto,
son herederos por partes iguales, en su conjunto, por su derecho de representacién, en sustitucién
de la estirpe de su madre premuerta, dofia Diana, en la sucesion hereditaria de su abuelo don Eloy,
y que asimismo y por estirpes son herederos don Javier, don Marcelino y dofa Clara, correspon-
diendo la cuota legal viudal a doia Elena, viuda del causante. 2. Que se declare nulo y sin efecto
el testamento de 17 de septiembre de 1993 otorgado por don Eloy y en su consecuencia se declare
asimismo nula y sin efecto la particién por falta de capacidad y/o consentimiento del testador y en
su consecuencia se proceda a la apertura de la sucesién legitima con la consiguiente distribucién
igualitaria del caudal entre los herederos y el conyuge viudo, correspondiendo en su conjunto a mis
representados el 25% de la herencia, a salvo el usufructo viudal sobre el tercio de mejora debiéndose
llevar a cabo dichas operaciones en ejecucién de sentencia, procediéndose previamente a liquidar
la sociedad legal de gananciales del testador fallecido y adiciondndose el inventario con los bienes
que resulten, con expresién de su ganancialidad o no (hecho 7.°> de la demanda), y las valoraciones
del caudal relicto que se hayan llevado a cabo en este procedimiento. 3. Subsidiariamente y para el
supuesto de que no se diere lugar al pronunciamiento anterior se recoge en el apartado 2 de este
suplico, se declaren nulos y sin efecto el testamento de 17 de septiembre de 1993 y la particién por
falta de capacidad del testador por error de tal entidad, en lo relativo a la colacién a que se refiere
el dispositivo primero del precitado testamento, que de no haberse producido dicho error el tes-
tamento hubiere sido otro y en su consecuencia se proceda a la apertura de la sucesién legitima
con la consiguiente, distribucién igualitaria del caudal entre los herederos, correspondiendo en su
conjunto a mis representados el 25% de la herencia, dejando a salvo el usufructo viudal sobre el
tercio de mejora en favor de dofia Elena debiéndose llevar a cabo dichas operaciones en ejecucién
de sentencia, procediéndose previamente a liquidar la sociedad de gananciales del testador fallecido,
y adiciondndose el inventario con los bienes que resulten, con expresiéon de su ganancialidad o no
(hecho 7.° de la demanda), y las valoraciones del caudal relicto que se hayan llevado a cabo en este
procedimiento. 4. Que de no darse Iugar a lo anteriormente pedido en los apartados 2 y 3, subsidia-
riamente se declare nula y sin efecto la particién, por no haberse previamente disuelto la sociedad de
gananciales constituida entre don Eloy y dofia Elena, dictindose sentencia por la que se declare que
los hermanos don Alfonso, don Mariano y don Roberto, en sustitucién de su madre premuerta dofia
Diana sean llamados en su conjunto por dicha estirpe de su madre a la herencia de su abuelo don
Eloy, en la misma proporcién que lo sean los demds herederos legitimarios don Javier, doiia Clara
y don Marcelino, a salvo el usufructo viudal sobre el tercio de mejora y asimismo se declare nula la
colacién recogida en el dispositivo primero del testamento de 17 de septiembre de 1993, debiéndose
llevar a cabo dichas operaciones en ejecucién de sentencia, procediéndose previamente a liquidar
la sociedad de gananciales del testador fallecido, y adiciondndose el inventario con los bienes que
resulten, con expresion de su ganancialidad o no (hecho 7.° de la demanda) y las valoraciones del
caudal relicto que se hayan llevado a cabo en este procedimiento. 5. Que de no darse lugar a lo ante-
riormente pedido en los apartados 2 al 4, subsidiariamente, se declare nula la particién por haber
renunciado con anterioridad a su cargo los contadores partidores, dictindose sentencia por la que se
declare que los hermanos don Alfonso, don Mariano y don Roberto, sean llamados, en su conjunto
por dicha estirpe a la herencia de su abuelo don Eloy, en la misma proporcién que lo sean los demads
herederos legitimarios don Javier, dofia Clara y don Marcelino a salvo el usufructo viudal sobre el
tercio de mejora y, asimismo se declare nula la colacién recogida en el dispositivo primero del tes-
tamento de 17 de septiembre de 1993, debiéndose llevar a cabo dichas operaciones en ejecucion de
sentencia, procediéndose previamente a liquidar la sociedad de gananciales del testador fallecido,
y adiciondndose el inventario con los bienes que resulten, con expresiéon de su ganancialidad o no
(hecho 7.° de la demanda) y las valoraciones del caudal relicto que se hayan llevado a cabo en este
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procedimiento. 6. Para el supuesto de que no se diere lugar a las peticiones de los apartados 2 al
5 anteriores, subsidiariamente, se declare nula y sin efecto la colacién recogida en el dispositivo
primero del testamento de 17 de septiembre de 1993, dictindose sentencia por la que se declare
que los hermanos don Alfonso, don Mariano y don Roberto, en sustitucién de su madre premuerta
dofa Diana, sean llamados en su conjunto por dicha estirpe a la herencia de su abuelo don Eloy,
en la misma proporcién que lo sean los demds, herederos legitimarios don Javier, dofia Clara y don
Marcelino y que ademads recibiran los citados don Alfonso, don Mariano y don Roberto el legado a su
favor establecido por el testador en el dispositivo primero del testamento, de una cuarta parte indivi-
sa de la finca denominada «<DIRECCIONo00», sita en el término municipal de Mozoncillo (Segovia)
e inscrita, en el Registro de la Propiedad ntim. 1 de Segovia al Tomo NUMooo, Libro NUMoor,
finca nim. NUMooz, con cargo al tercio de libre disposicién, debiéndose en su consecuencia, a
modificar mediante las oportunas operaciones, en periodo de ejecucién de sentencia la particién
y todo ello con intervencién del cényuge viudo dofia Elena, a efectos de disolver previamente su
sociedad de gananciales constituida con su fallecido esposos y testador don Eloy y adicionindose
el inventario con los bienes que resulten con expresion de su ganancialidad o no (hecho 7.° de la
demanda) 7.- Para el supuesto hipotético de que no se diere lugar a lo interesado en los apartados 2
al 6, y con cardcter subsidiario en dicho caso y de considerarse vilida la particién en todo o en parte
se declare deberdn adicionarse a la particién los bienes que resulten (hecho 7.° de la demanda) con
expresion de su ganancialidad o no y asimismo, se partird de las valoraciones de la totalidad de los
bienes relictos que se lleve a cabo en este procedimiento, procediéndose en ejecucién de sentencia
a la disolucién de la sociedad de gananciales del matrimonio constituido por el testador fallecido
don Eloy y dofia Elena, debiéndose proceder a las pertinentes correcciones en las adjudicaciones a
los herederos contenidas en la particién y condenidndose a los demds herederos al pago de los frutos
e intereses a partir del fallecimiento del testador de los bienes que se le adjudiquen a los hermanos
don Roberto, don Mariano y don Alfonso y al conyuge viudo. 8. De obtenerse alguno de los pronun-
ciamientos se declare por el Juzgado que se deberd, en ejecucién de sentencia, reparar el perjuicio
causado a mi representado, bien, seglin corresponda, mediante nueva particién sobre las bases que
se fijen en la sentencia, bien mediante la modificacién y adiciones de bienes, interesadas en el hecho
7.° de la demanda. 9. Deberan imponerse las costas a quien se opusiere a la demanda.

® Don Javier, dofia Dolores, dofia Diana y don Aurelio contestaron a la demanda y oponiendo
los hechos y fundamentos de derecho que consideré de aplicacién, terminé suplicando al Juzgado
dictase en su dia sentencia por la que lo tenga por evacuado, en el sentido del mds estricto cum-
plimiento de nuestro deber ciudadano, allanindonos o aquietdndonos a la mds estricta justicia que
pedimos de ese Juzgado.

© Doia Clara y sus hijos dofia Clara y don Jestis Miguel contest6 a la demanda y oponiendo los
hechos y fundamentos de derecho que consideré de aplicacién y terminé suplicando al Juzgado
dictase en su dia sentencia por la que sea procedente con arreglo a lo actuado.

® Don Marcelino, don Bartolomé, doia Angelina, don Miguel y dona Soledad contesté a la
demanda y oponiendo los hechos y fundamentos de derecho que consideré de aplicacién y termind
suplicando al Juzgado dictase en su dia sentencia por la que se desestime la demanda tanto en lo que
respecta a la pretensién de que se declare nulo y sin efecto el testamento otorgado por don Eloy y
también desestimar consecuentemente el que se declare nula y sin efecto la particién por falta de
capacidad y/o consentimiento del testador, desestimandose en definitiva ese punto 2 del suplico de
la demanda; como en lo referente a la pretensién de que se declaren nulos y sin efecto el testamento
y la particién por la supuesta falta de capacidad del testador por error en lo relativo a la colacién a
que se refiere el dispositivo primero del testamento en cuestion desestimindose en definitiva y de
forma total y absoluta igualmente la peticién del punto 3 del suplico de la demanda. Y desestimando

150



JURISPRUDENCIA - TRIBUNAL SUPREMO

también la demanda en cuanto a las peticiones subsidiarias de declarar nula y sin efecto la particion
por no haberse previamente disuelto la sociedad de gananciales, a que se refiere el punto 4 del
suplico de la demanda, como asimismo en lo que concierne a la peticién de que se declare nula la
particién por haber renunciado supuestamente con anterioridad a su cargo los contadores partidores
y sin que haya lugar tampoco a la declaracién de nulidad de la colacién recogida en el dispositivo
primero del referido testamento, con desestimacién en definitiva de la pretensidon reseflada en el
punto 5 del suplico de la demanda desestimando también la pretendida declaracién de nulidad de
tan referida colacién y por consiguiente declarando no haber lugar a la peticién a que hace mencién
el punto 6 del suplico del escrito inicial y con desestimacién también de las peticiones que lleva a
efecto la parte actora en los puntos 7 y 8 del suplico de su demanda. Y en definitiva se desestime la
demanda y se impongan las costas a la parte demandante.

© EI Procurador Sr. Rubio Muifioz, en nombre y representacién de don José Pedro y de don
Evaristo, contesté a la demanda y oponiendo los hechos y fundamentos de derecho que consideré
de aplicacién terminé suplicando al Juzgado dictase en su dia sentencia por la que se desestime la
demanda, con expresa condena en costas a los actores.

© La codemandada dofa Elena, fue declarada en rebeldia por haber transcurrido el término conce-
dido sin haber comparecido en autos.

© El Juzgado de Primera Instancia nim. 4 de Segovia dicté Sentencia el 11 de diciembre de 1997
cuya parte dispositiva es como sigue: FALLO: Que desestimando la excepcién dilatoria de litiscon-
sorcio pasivo necesario y opuesta por los codemandados don José Pedro y don Evaristo y estimando
parcialmente la demanda interpuesta por la Procuradora Sra. Gonzilez Santoyo en nombre y repre-
sentacién, don Alfonso, don Mariano y don Roberto contra doiia Elena, don Javier, dofia Leonor,
don Aurelio y dofia Dolores, dofia Clara, dofia Esperanza y don Jestis Miguel, don Marcelino, dofia
Angelina, don Bartolomé, don Miguel y dofia Soledad, don José Pedro y don Evaristo, debo declarar
y declaro la nulidad de las operaciones particionales realizadas por los albaceas contadores partido-
res designados por don Eloy en su testamento abierto de 17 de septiembre de 1993 e instrumentadas
en los documentos de 1 de diciembre de 1994 y 25 de enero de 1995 por no haberse producido la
previa liquidacién de la sociedad legal de gananciales del causante con intervencién del cényuge
supérstite dofia Elena; y, en consecuencia, debo acordar y acuerdo que, una vez liquidada la socie-
dad legal de gananciales del causante con intervencién de su viuda, por los contadores partidores se
realice una nueva particién de la herencia de don Eloy con estricta sujecién a las pautas reflejadas en
el fundamento de derecho 7.° de esta resolucién, condenando a los demandados a estar y pasar por
esta declaracién y absolviéndoles de los restantes pedimentos contenidos en la referida demanda;
todo ello sin hacer expreso pronunciamiento sobre las costas causadas en esta instancia.

©® En grado de apelacién, la AP de Segovia dict6é Sentencia el 31 de julio de 1999, cuya parte dispo-
sitiva es como sigue: FALLAMOS: Con integra desestimacién del recurso de apelacién interpuesto
por el Procurador Sr. Herndndez Manrique en nombre y representacién de don Marcelino y sus
hijos dofia Angelina, don Bartolomé don Miguel y dofia Soledad y con parcial estimacién del inter-
puesto por la Procuradora Sra. Gonzilez Santoyo en nombre y representacién de don Alfonso, don
Mariano y don Roberto, debemos confirmar y confirmamos dicha resolucién, salvo las indicaciones
o pautas indicadas a observar en la ulterior particién contenidas en su fundamento séptimo, donde
confirmando las contenidas en los apartados a) y d), la b) deberd ser corregida respecto de la data
de la valoracién del mercado, siempre la fecha de las liquidaciones y no la data del fallecimiento
del causante; en la c) la obligacién de colacionar no serd el importe de la vivienda segoviana, sino
exclusivamente de la cantidad de 175.000 pesetas incrementada en la variacién que sufra el indice
de precios al consumo desde febrero de 1965 hasta el momento de las liquidaciones; y se afade un
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apartado e): las adjudicaciones de la finca de la «Colina», con determinacién de especifica localiza-
cién, en tanto que el causante sélo era titular de la mitad indivisa de la misma, deben entenderse con
eficacia condicionada al resultado de la divisién material de la finca, pues en caso de no coincidencia
de la porcidn resultante de la divisién con la adjudicada en la particién hereditaria, la adjudicacién
hereditaria queda circunscrita a abstractas partes indivisas. Todo ello con expresada imposicion
de las costas originadas en esta alzada por el recurso interpuesto por el Procurador Sr. Herndndez
Manrique a la parte apelante; y sin especial pronunciamiento sobre las costas derivadas del recurso
de apelacién interpuesto por la Procuradora Sra. Gonzilez Santoyo.

© Don Marcelino y dona Angelina, don Bartolomé, don Miguel y dofia Soledad interpusieron
recurso de casacién que fue desestimada por el Tribunal Supremo.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

La demanda rectora del proceso que ahora se halla  Civil excepto los tres que denuncian incongruencia
en casacidn, contiene una serie de acciones cuyas e infraccion del articulo 359 de la misma ley que se
dos primeras son de nulidad del testamento que  fundan en el nim. 3.° Efectivamente, los motivos
otorgd el causante don Eloy el 17 de septiembre  tercero, quinto y séptimo denuncian incongruencia
de 1993 y de nulidad de la particién de sus bienes,  desde concretos puntos de vista; el motivo segundo
de 25 de enero de 1995. Tras estas acciones se for-  versa sobre el verdadero fondo de la cuestién, la
mularon una serie, todas ellas de forma sucesivay = nulidad de la particién al no haberse practicado
subsidiaria de las anteriores. previamente la liquidacién de los gananciales; los

La demanda la ejercitaron los hermanos don ~ motivos primero y cuarto se refieren, respectiva-
Alfonso, don Mariano y don Roberto, hijos de dofia ~ Mmente, a sendos pisos en Madrid y en Segovia y
Diana, hija premuerta de aquel causante, contra la ~ Su exclusién y valoracién en la particién; el motivo
viuda del mismo, dofia Elena (abuela de los deman-  sexto se refiere a una de las pautas, la relativa a una
dantes) los hijos de ambos (tios por tanto, de los finca.
demandantes) don Javier, don Aurelio y dofia Clara, El verdadero fondo, quaestio iuris, ha sido resuel-
los respectivos hijos de cada uno de ellos y los con-  ta correctamente por las sentencias de instancia;
tadores-partidores, don José Pedro y don Evaristo.  rechazados los primeros pedimentos del suplico
A la demanda se han opuesto estos ltimos; y asi-  de la demanda, sin que los demandantes hayan
mismo el mencionado don Aurelio y sus hijos, que  acudido a la casacién, la nulidad de la particién por
son los tinicos recurrentes en casacion. falta de la previa liquidacién de la comunidad de

El Juzgado de 1.* Instancia desestimé las dos  gananciales es incuestionable. La particién produce
primeras acciones y estimé la cuarta, es decir, la  la extincién de la comunidad hereditaria, mediante
segunda de las planteadas subsidiariamente: nulidad ~ la divisién y adjudicacién a los coherederos del
de la particién por no haberse previamente disuelto  activo de la herencia, tal como prevén los articulos
la sociedad de gananciales constituida entre aquel 1051 y siguientes del Cédigo Civil, la cual, como
causante y su esposa. Dicha sentencia, a continua-  dice el articulo 659 comprende los bienes, derechos
cién, afade que deberd hacerse nueva particién y obligaciones de una persona que no se extingan
—lo que es evidente— y da una serie de pautas que  por su muerte, es decir, que no se comprende la
deberin respetarse, dice literalmente y recalca en  mitad de la comunidad ganancial que corresponde
el fallo que se hard la particién con estricta sujecion  al cényuge supérstite.

a las pautas que ha consignado. Tal como precisa la sentencia de esta Sala de 7

Los demandantes se han aquietado con esta  de septiembre de 1998, «el objeto de una particién
sentencia, al igual que los demandados con excep-  hereditaria s6lo puede recaer sobre bienes de la
cién de don Marcelino y sus hijos que han formula-  exclusiva propiedad del testador, y la otra mitad de
do el presente recurso de casacion. Contiene siete  los bienes gananciales no lo son; y asi se proclama
motivos, todos ellos formulados al amparo del nim.  en la emblemdtica Resolucién de la Direccién
4.° del articulo 1692 de la Ley de Enjuiciamiento  General de los Registros y Notariado de 13 de
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octubre de 1916, cuando, entre otras cuestiones,
establece «que es necesario que los bienes distri-
buidos en una particién testamentaria sean propios
del causante».

Hacerlo, mezclando bienes privativos y ganan-
ciales no es otra cosa que incluir bienes ajenos al
patrimonio del causante. Ya la Sentencia de 7 de
diciembre de 1988, citada por la anterior, destacaba
que «como requisito condicionante de la validez y
eficacia de la particién que contempla el articulo
1056 del Cddigo Civil, es que la misma se refiera a
bienes que forman parte del patrimonio del testa-
dor que la hace, como exige expresamente el citado
precepto».

No puede decirse, como se pretende en el
presente caso, que no habia gananciales, cuando
en la particién no ha intervenido ni ha sido oido
el cényuge supérstite y cuando, por lo menos, res-
pecto a un inmueble (piso de Segovia) la sentencia
de la Audiencia Provincial declara probado que se
compré con dinero ganancial.

Por otra parte, no es baldio precisar que no
hay una verdadera particién hecha por el testa-
dor al amparo del articulo 1056 del Cédigo Civil,
sino, como dice la sentencia antes citada de 7 de
septiembre de 1998, «una verdadera particién se
dard cuando el testador ha distribuido sus bienes
practicando todas las operaciones —inventario, ava-
lto, liquidacién y formacion de lotes objeto de las
adjudicaciones correspondientes—, pero cuando,
asi, no ocurre, surge la figura de las denominadas
doctrinalmente normas para la particion, a través
de las cuales, el testador se limita a expresar su
voluntad para que en el momento de la particion,

determinados bienes se adjudiquen en pago de su
haber a los herederos que mencione».

Esto es lo ocurrido en el presente caso, en que
se han nombrado en el testamento dos contadores-
partidores que deberan hacer una nueva particion,
conforme prevé el articulo 1057 o lo podrin hacer,
en todo caso, los herederos y legatarios de parte ali-
cuota, como particién convencional contemplada
en el articulo 1058.

Todo lo anterior lleva a una evidente conclu-
sién, que es el rechazo del motivo segundo del
recurso de casacién que, como se ha apuntado,
afecta al verdadero fondo del asunto. Estima que
hay infraccién concreta de lo prevenido en el
articulo 1056 del Cédigo Civil, en cuanto expresa
el mismo que «cuando el testador hiciere, por acto
entre vivos o por ultima voluntad, la particiéon de
sus bienes, se pasard por ella, en cuanto no perju-
dique a la legitima de los herederos forzosos», en
relacién en este caso con la inexistencia de bienes
gananciales. En este motivo defiende lo indefendi-
ble: alega la inexistencia de los bienes gananciales
para justificar la particién sin su previa liquidacion
y obvia, primero, que de la propia sentencia de ins-
tancia aparece la existencia, por lo menos, de unos
bienes gananciales (relativos al piso de Segovia);
segundo, que en la particién no se tuvo en cuen-
ta la existencia del cényuge supérstite que pudo
renunciar, y no lo hizo, a su parte de los ganan-
ciales ni tampoco dijo que no hubieran; tercero,
que no hubo particién por el testador, sino por los
contadores partidores y aquél tan s6lo expuso unas
«normas para la particién».

SUCESIONES

Supuesto de pretericion no intencional al haberse otorgado el testamento antes del
nacimiento del hijo extramatrimonial no siendo obsticulo para dicha conclusiéon que con
posterioridad al nacimiento del hijo el padre no modificase el testamento.

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

ANALISIS DEL CASO

® Dofa Mercedes, actuando en nombre de su hijo menor de edad Marcelino, interpuso demanda de
juicio declarativo ordinario de menor cuantia, contra don Cristébal y dofia Verdnica en su condiciéon
de padres de la menor Ariadna, dofia Asuncién y la Congregacion Religiosa de las Hermanas de los
Ancianos Desamparados y alegando los hechos y fundamentos de derecho que consideré de aplica-
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cién para terminar suplicando al Juzgado dictase en su dia sentencia declarando nulo el testamento
otorgado por don Marcelino, ante el Notario de esta ciudad don Francisco Javier Pérez de Camino
Palacios, el dia 17 de octubre de 1983, con nim. de protocolo 1611 y por tanto Unico y universal
heredero del causante a su hijo, Marcelino.

© Doia Verénica, como representante legal de su hija Ariadna, contest6 a la demanda y formulé
demanda reconvencional, oponiendo los hechos y fundamentos de derecho que consideré de aplica-
cién para terminar suplicando al Juzgado dictase en su dia sentencia declarando la paternidad extra-
matrimonial de don Marcelino respecto de la menor Ariadna y declarando, por tanto, la nulidad de
la filiacion matrimonial inscrita de dicha menor contradictoria de la anterior, desestime la demanda
principal y, en aplicacién del articulo 814.2.°, anule la institucién de heredero mandando conservar
sin embargo las mandas y legados establecidos en el testamento de don Marcelino en favor de dofia
Asuncién y la congregacién Religiosa de las Hermanas de los Ancianos Desamparados, conocidas
por hermanitas de la caridad, ordenando abrir la sucesién intestada respecto a la legitima.

© Doiia Mercedes, en representacion de su hijo Marcelino, contesté a la demanda reconvencional,
oponiendo los hechos y fundamentos de derecho que consideré de aplicacion para terminar supli-
cando al Juzgado dictase en su dia sentencia estimando el suplico de nuestra demanda.

©® La codemandada dofia Asuncién se persond pero no contesté a la demanda. La Congregacién
Religiosa de las Hermanas de los Ancianos Desamparados fue declarada en rebeldia, por haber
transcurrido el plazo sin haber comparecido en autos.

© Doia Verénica present6 escrito allanindose a la demanda y desistiendo de su demanda reconven-
cional. En ello se ratificé la propia interesada, dofia Ariadna, cuando alcanzé la mayoria de edad y
renuncié a los posibles derechos hereditarios que pudieran corresponderle.

©® El Juzgado de 1.2 Instancia nim. 1 de Arcos de la Frontera dicté Sentencia el 24 de septiembre de
1999, cuya parte dispositiva es como sigue: FALLO: Que debo estimar y estimo la demanda formula-
da por el Procurador de los Tribunales don Cristébal Andrades Gil en nombre y representacion de
dofia Mercedes, en nombre y representaciéon de su menor hijo don Marcelino, contra don Cristébal
y dofia Verénica padres de la entonces menor, hoy mayor de edad y rebelde en autos dofia Ariadna,
contra la Congregacién Religiosa de las Hermanas de los Ancianos Desamparados y contra doia
Asuncién y en consecuencia debo declarar y declaro nulo el testamento otorgado por el causante
don Marcelino en fecha 17 de octubre de 1983 ante el notario de esta ciudad don Francisco Javier
Pérez de Camino Palacios con el nimero 1611 de su protocolo, como consecuencia de la pretericiéon
no intencional del heredero forzoso menor Marcelino declarindolo tinico y universal heredero del
causante mencionado. En cuanto a las costas del pleito principal seran abonadas por los demandados
y las costas de la demanda reconvencional por la demandante reconvencional impuestas por auto
de 9 de mayo de 1996.

© En grado de apelacién, la Sec. 3.2 de la AP de Cddiz dicté Sentencia el 5 de junio de 2000,
cuya parte dispositiva es como sigue: FALLAMOS: Que con estimacién del recurso de apelacién
interpuesto por la representaciéon de dofa Asuncién contra la ya citada sentencia del Juzgado de
1.2 Instancia nim. uno de Arcos de la Frontera, debemos revocar dicha resolucién, y en su lugar,
y con estimacién parcial de la demanda presentada por la recurrente, debemos declarar y declara-
mos la validez del testamento otorgado por Marcelino en Arcos de la Frontera el 17 de octubre de
1983, ante el Notario de dicha ciudad don Francisco-Javier Pérez de Camino Palacios, asi como la
pretericién intencional del hijo del testador don Marcelino, con los efectos que se establecen en
el fundamento juridico quinto de esta resolucién, sin hacer especial imposicién de las costas en
ninguna de las instancias.

154



JURISPRUDENCIA - TRIBUNAL SUPREMO

©® Dona Mercedes interpuso recurso de casacién que fue estimado por el Tribunal Supremo quien

confirmo la sentencia del juzgado.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

La cuestién que se plantea en casacion es puramen-
te juridica, questio iuris, sobre la pretericién —inten-
cional o errénea, que contempla el articulo 814 del
Cddigo Civil- que parte de unos hechos, quaestio
Jacti, no discutidos.

Estos, en la medida que aqui interesa, comien-
zan con el testamento abierto otorgado el 17 de
octubre de 1983 por el causante don Marcelino que
contenia estas cldusulas:

«Primera.— Reconoce como hija extramatrimo-
nial a la nifla Ariadna, de unos dos afos y medio
de edad, aproximadamente, de la que ignora si estd
reconocida por la madre, y a la que instituye here-
dera en dos tercios de la herencia, en pleno domi-
nio». «Segunda.— Lega, en pleno dominio, a su ahi-
jada Asuncion, los derechos que al testador corres-
pondan en la casa sefialada con el nim. NUMooo
de la CALLEooo, hoy Corredera, de esta ciudad,
facultindola para tomar por si misma posesion
del legado.» «Tercera—El remanente de sus bienes
pasard en pleno dominio y en concepto de legado
a la Congregacion Religiosa de las Hermanas de los
Ancianos desamparados, conocidas por Hermanitas
de la Caridad, a la que también faculta para tomar
posesion del legado».

Dicho testador, desde antes, convivia con dona
Mercedes (demandante en la instancia y recurrente
en casacién) con la que posteriormente, el 23 de
abril de 1995, tuvo un hijo, Marcelino (en cuyo
nombre, como menor de edad, actia la demandan-
te), que fue reconocido como hijo extramatrimo-
nial por ambos progenitores. Aquel mencionado
causante, padre de éste, fallecié el 15 de octubre
de 1991.

La demanda ejercité la accién de nulidad del
testamento por pretericién no intencional y, en
consecuencia, que el hijo menor es Gnico univer-
sal heredero de aquél. La sentencia dictada por
el Juzgado de 1.* Instancia nim. 1 de Arcos de la
Frontera estim6 integramente la demanda. Fue
revocada por la de la Audiencia Provincial, Seccién
3.4, de Cidiz. La demandante en la instancia ha
interpuesto el presente recurso de casacion.

La cuesti6n juridica que se plantea en casacién
es la calificacion de la pretericion. Esta, sin duda y
asi lo declaran ambas sentencias de instancia, se ha
producido. Es la omisién del legitimario en el testa-
mento, sin que éste haya recibido atribucién alguna
en concepto de legitima; en el presente caso, efec-
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tivamente, al hijo extramatrimonial del causante
no se le menciona en el testamento (fue concebido
y naci6é después de otorgado éste) ni nada recibi6
imputable a la legitima. La declaracion de principio
del mencionado articulo 814 es clara: la pretericién
de un heredero forzoso (quiere decir legitimario)
no perjudica la legitima, tras cuyo principio decla-
ra los efectos distinguiendo si la pretericién es
intencional o errénea (no intencional, la llama). La
primera se produce cuando el testador no ha men-
cionado ni hecho atribucién alguna al legitimario,
sabiendo (intencionadamente) que éste existe; la
segunda, cuando el testador omiti6 la mencion del
legitimario hijo o descendiente (no otro) porque
ignoraba (erréneamente) su existencia.

Se advierte que estos conceptos vienen referi-
dos al testamento, no a la muerte. Es decir (como
mantiene la sentencia de primera instancia), que la
pretericion se produce si en el testamento se omite
al legitimario, sin importar que en la apertura de
la sucesién, producida por la muerte del causante,
éste haya sabido o no de la existencia de aquél. No
se tiene en cuenta la pretericién al tiempo de la
muerte, segin conozca o no de la existencia del
legitimario, sino al tiempo del testamento.

En consecuencia, se estima que en el presente
caso el testador omitié al dnico legitimario, su
hijo, en el testamento, ignorando su existencia y,
cuando la supo no lo modificé y quedé viciado de
pretericion errénea con el importante efecto (que
reconoce la sentencia de primera instancia) de
anulacién de las disposiciones testamentarias de
contenido patrimonial, segin dispone el articulo
814, parrafo segundo, nimero primero. Con ello, la
presente resolucién no hace sino seguir la doctrina
jurisprudencial que plasman las Sentencias de 30
de enero de 1995 y 23 de enero de 2001. La prime-
ra dice textualmente: «pretericién no intencional
de la heredera forzosa nacida con posterioridad
a su otorgamiento». Y desarrolla la segunda: «en
el caso de que los hijos hayan nacido después de
otorgado el testamento la no intencionalidad de
su pretericién en el mismo queda demostrada ex re
ipsa. Conclusién que todavia se impone con mayor
fuerza cuando, como aqui sucede, el momento
de la concepcién del hijo preterido es asimismo
posterior a aquel otorgamiento»; y respecto al caso
que contempla, anade (con total semejanza al caso
presente): «Que la inactividad del causante respec-
to a llevar a cabo un nuevo otorgamiento tras el
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nacimiento y reconocimiento de su sexto hijo en el
aflo 1991 no puede servir de elemento interpretativo
respecto al contenido de la voluntad testamentaria
expresada el 2 de diciembre de 1988.»

De lo anterior se desprende que débese acoger
el tnico motivo del recurso de casaciéon que, al
amparo del nim. 4.° del articulo 1692 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, alega que la sentencia recu-
rrida, de la Audiencia Provincial, conculca expre-
samente el articulo 814. Efectivamente es asi. Como
se ha expuesto, ésta yerra e infringe dicha norma
cuando mantiene que se trata de pretericion inten-
cional, con efectos muy distintos, porque el testa-
dor conocia la existencia de su hijo, legitimario,
con posterioridad al otorgamiento del testamento y
mantuvo éste, sin modificarlo, hasta su muerte. No
es asi, como se ha apuntado: la pretericién viene
referida al tiempo de otorgar testamento y si en éste
se produce pretericion, aunque sea porque el hijo
legitimario nace después, la pretericién es errénea
y despliega sus efectos como tal.

Tales efectos son la anulacién de las disposi-
ciones testamentarias de contenido patrimonial, ya
que el legitimario preterido en el presente caso por
pretericiéon errénea, es hijo del causante y tnico
legitimario, por lo que cae en la norma antes citada
del articulo 814. En el caso, se anulan los dos lega-
dos: el de su ahijada dofia Asuncién, demandada en

la instancia y parte recurrida en casacién y el de la
Congregacién Religiosa, también codemandada que
ha permanecido en situacién procesal de rebeldia;
asimismo la institucién de heredera a favor de dofia
Ariadna, codemandada a través de su representante
legal que alcanzé la mayoria de edad en el curso
del proceso, se allané a la demanda y renunci6 a
cualquier derecho que le pudiera corresponder en
la herencia del causante.

En el testamento, hay una disposicién no patri-
monial, que pertenece al llamado contenido atipico
del mismo: es el reconocimiento de la mencionada
Ariadna como hija extramatrimonial; esta disposi-
cién no se anula por la pretericion, pero es ineficaz
por incurrir directamente en el supuesto que prevé
el articulo 113, parrafo segundo, del Cédigo Civil
al disponer que no serd eficaz la desestimacion de
una filiacién en tanto resulte acreditada otra con-
tradictoria; no cabe reconocer a una persona que
tiene legalmente un status filii incompatible con el
reconocimiento que se pretende hacer; el recono-
cimiento sélo es posible si previamente se impugna
la filiacién contradictoria y se deja judicialmente
sin efecto. La nifla —ahora mayor de edad— es hija
matrimonial y asi consta en el Registro Civil, sin
que judicialmente se haya dejado sin efecto tal filia-
cién: por ello, el reconocimiento es ineficaz.
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SEPARACION, DIVORCIO Y NULIDAD MATRIMONIAL

Concesion de autorizacién a los tutores de la esposa para interponer demanda de divorcio a
fin de legalizar la situacién de separacion de hecho que se prolonga desde que aquélla sufrié

el accidente que provocé su incapacidad.

AP ALAVA, SEC. 1.2, AUTO DE 24 DE NOVIEMBRE DE 2006
Ponente: lima. Sra. dofia Maria Mercedes Guerrero Romeo

Los actores, tutores de su hija Concepcidn, solici-
tan autorizacion judicial para interponer demanda
de divorcio en representacién de su hija y contra el
esposo de ésta don Juan al amparo del articulo 86
CC. El motivo alegado en el escrito inicial es legali-
zar la situacién de separacién de hecho en que vive
la pareja desde que en fecha 11 de marzo de 2000
sufri6 un accidente, permaneciendo en varios hos-
pitales hasta el 16 de mayo de 2002 que fue a vivir
con sus padres y tutores al ser declarada incapaz.

La juez de primera instancia denegd la autori-
zaci6én argumentando que «.. estando la sentencia
de separacién que recayé en autos de Separacion
Contenciosa 1768/03, pendiente de recurso de
casacion ante el Tribunal Supremo por discutirse la
legitimacioén para interponer dicho procedimiento,
no procede conceder la autorizacién solicitadar.

Interponen recurso de Apelacién los tutores
alegando infracciéon por aplicacién inadecuada
de los articulos 43, 410, y 421 LEC sobre litispen-
dencia; también infraccién del articulo 86 CC,
en cuanto que el divorcio no se condiciona a que
exista una sentencia firme de separacién sino que
puede instarse directamente; e infraccién de lo dis-
puesto en el articulo 267 CC que concede al tutor
la facultad de representaciéon del incapacitado y
articulo 24 CE por violacién del derecho a la tutela
judicial efectiva.

Conviene recordar la sentencia dictada por esta
Audiencia el dia 20 de diciembre de 2004 (ponente
Sr. Tapia), que, partiendo de lo establecido en el
articulo 53 CE, articulos 5y 7 LOPJ sobre la vincu-
lacién de jueces y Tribunales a los derechos y liber-
tades reconocidos en la Constitucion, declaraba la
legitimacién de los tutores para ejercitar la accion
de separacién en nombre de su hija, revocando
asi la sentencia del Juzgado de Primera Instancia
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nam. 4 de ésta Ciudad que estimaba la excepcion
de falta de legitimacién. Esta Sentencia citaba la
ntm. 31/oo del Tribunal Constitucional (BOE
16 de enero de 2001), que entre los fundamentos
expuestos viene a decir: «Al conceder el articulo
24.1 CE el derecho a la tutela judicial efectiva a
todas las personas que son titulares de derecho e
intereses legitimos, estin imponiendo a los Jueces
y tribunales la obligacién de interpretar con ampli-
tud las férmulas que las leyes procesales utilicen
en orden a la atribucién de la legitimacién activa
para acceder a los procesos judiciales. El articulo
24.1 CE impone que cualquier derecho o interés
legitimo obtenga la tutela efectiva de los Jueces y
Tribunales y la separacién matrimonial y la accién
judicial que constituye el medio para obtenerla,
vienen a satisfacer un interés legitimo de defensa
de los conyuges. La negativa de la legitimacién de
los tutores para el ejercicio de la accién de separa-
cién matrimonial de la hija incapacitada determina
de modo inexorable el cierre desproporcionado por
su rigorismo del acceso del interés legitimo de ésta
a la tutela judicial efectiva.»

El voto particular del Magistrado don Vicente
Conde Martin de Hijas a esta misma sentencia
considera: «No se advierte en el articulo 81 CC nin-
guna afirmacién de exclusividad de la legitimacién
de los cényuges. Frente a la tesis de la sentencia
de la apelacién del proceso de separacién sobre
la interpretacién del articulo 81 CC, creo poder
afirmar que dicho precepto nada dice sobre la posi-
bilidad de que la accién de separacién que en él se
concede a los cényuges pueda, o no, ser ejercitada
en su representacion por sus tutores, cuando han
sido incapacitados; con lo que no puede verse en ¢l
la norma restrictiva del acceso a la justicia... La sen-
tencia recurrida ... completa, como se ha indicado,
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su ratio decidendi con la afirmacién del caracter per-
sonalisimo de la accién de separacidn... El concepto
de accién personalisima, en que las resoluciones
recurridas fijan la clave de su decisién, no es una
categoria legal discernible sino una mera categoria
doctrinal, que, para poder ser admitida en la fun-
cién que las resoluciones recurridas le reconocen,
debiera tener una base legal indubitada. Ello es
especialmente exigible, cuando el juego de dicha
categoria doctrinal conduce a una restriccién del
alcance de preceptos legales inequivocos, en fun-
cién de los cuales resulta con claridad la atribucién
al tutor de la legitimacién que, sin embargo, se le
niega por el juego de dicha categorfa doctrinal».

Centrados en el caso que nos ocupa, el presente
es un procedimiento de Jurisdiccién Voluntaria en
el que los tutores requieren la autorizacién judicial
para interponer Demanda de Divorcio en nombre
de su hija declarada incapaz, la cuestién planteada
se reduce a la existencia de legitimacién por parte
de los tutores. El articulo 267 CC concede al tutor
una facultad de representacién del incapacitado
salvo para aquellos actos que pueda realizar por si
solo, ya sea por disposicién expresa de la Ley o de
la sentencia de incapacitacién. El articulo 271 CC
enumera los actos para los que el tutor necesita
autorizacién judicial, entre ellos el nim. 6 dice
«para entablar demanda en nombre de los sujetos
a tutela, salvo en los asuntos urgentes o de escasa
cuantfa». El precepto no hace ninguna precision
sobre la distinta indole de las acciones a entablar,
tan solo excluye asuntos urgentes o de escasa
cuantia, en consecuencia, respecto a la accién de
divorcio, entendemos que no existe base legal para
interpretar que el articulo 267 CC restringe el
acceso a la justicia del tutor en nombre del incapa-
citado. Como dicen las sentencias citadas, impedir
a los tutores que presenten la demanda en nombre
de la incapaz serfa tanto como negarles el acceso a
la tutela judicial efectiva declarada como derecho
fundamental en el articulo 24 de la Constitucion,
y desembocaria en una situacién de desigualdad
entre los esposos, vulnerando el articulo 14 de la
Carta Magna, llegando al absurdo de que el espo-
so, sin necesidad de representacion legal, podria
interponer la demanda en defensa de sus derechos
personales y patrimoniales, pero no la incapaz que
necesita de sus tutores.

Conforme a los preceptos mencionados (arti-
culos 267 y 271 CC), los tutores tienen plena
capacidad procesal, independientemente del tipo
de accién que pretenda ejercitarse y aun cuando
se interpretase que la de divorcio es personalisi-
ma conforme a la corriente doctrinal mds amplia,

deberia declararse plena capacidad de obrar, que-
dando por determinar, en todo caso, si gozan de
legitimacién ad causam, es decir, si guarda cohe-
rencia juridica la posiciéon subjetiva que se invoca
en relacién con las peticiones que se deducen, lo
que corresponderd decidir en el procedimiento de
divorcio correspondiente.

El reconocimiento de la legitimacién del tutor,
legitimacion procesal, no significa que la deman-
da de divorcio sea estimada en el procedimiento
correspondiente, el Juez deberd decidir si las
razones alegadas por el tutor lo justifican, la
autorizacion para interponer la demanda no debe
confundirse con el procedimiento en si. La Sala
no comparte el razonamiento del Auto recurrido
denegando la autorizacién mientras esté pendiente
el recurso de casacién ante el Tribunal Supremo
sobre la separacién. El divorcio no se condiciona
a que exista una sentencia firme de separacion
previa, conforme establece el articulo 86 CC se
decretard judicialmente el divorcio, a peticién de
uno solo de los cényuges, de ambos, o de uno con
el consentimiento del otro, cuando concurran los
requisitos y circunstancias exigidos en el articulo
81 CC. Hasta que no se interponga la demanda de
divorcio no se podri plantear litispendencia, en
consecuencia, la Sala no considera infringidos los
preceptos mencionados al respecto, articulos 43,
410 y 421 LEC, la excepcién tiende a evitar que
sobre un mismo extremo se produzcan resoluciones
contradictorias, por lo que es necesario identidad
subjetiva, objetiva y causal, apreciacién que sélo
podra producirse una vez iniciado el procedimien-
to de divorcio anunciado.

En conclusién, entendemos que el articulo 24
CE concede el derecho a la tutela judicial efectiva
a todas las personas que son titulares de derechos
e intereses legitimos, el divorcio y la accién judi-
cial necesaria para obtenerlo vienen a satisfacer
un interés legitimo de defensa de los cényuges,
la negativa de la legitimacién para el ejercicio de
esta accion en nombre y representacioén de la hija
incapacitada determina el cierre desproporciona-
do de acceso a esta tutela. El articulo 86 CC no
limita la legitimacién a los cényuges, ni tampoco
impide la posibilidad de entablar la accién a los
tutores quienes tienen plena capacidad de obrar
conforme a lo establecido en los articulos 267 y 271
CC, derecho ademds reconocido judicialmente sin
limitacién alguna. A todo lo anterior debe afadirse
que para que la demanda de divorcio prospere no
es requisito de procebilidad que existe una senten-
cia de separacién firme. Por todo ello el recurso
debe prosperar.
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PATRIA POTESTAD

Incompetencia funcional del Tribunal de 2.” Instancia para resolver discrepancias surgidas
en el ejercicio cotidiano de la patria potestad: es cuestion atribuida a la competencia
exclusiva del Juzgador a quo, al quedar excluida del sistema ordinario de recursos (articulo
156 CC): la Sala no puede pronunciarse sobre la procedencia de requerir a la madre para
que mantenga a la hija debidamente vestida, de acuerdo con la temperatura ambiente, y
para que ante cualquier incidencia, la lleve a su pediatra, absteniéndose de medicarla bajo

su criterio.

AP MADRID, SEC. 22.2, AUTO DE 7 DE NOVIEMBRE DE 2006
Ponente: llmo. Sr. don Eduardo Hijas Fernandez

Impugnando igualmente el auto de fecha 6 de
febrero del corriente afio, que confirma el decreto
dictado en 29 de julio de 20035, solicita dicho litigan-
te que se requiera a dofia Juana para que mantenga
a la hija debidamente vestida, de acuerdo con la
temperatura ambiente y que, para cualquier inci-
dencia que afecte a su salud, cuando dicha menor
se encuentre en su compaiifa, se dirija a la pediatra
de la misma, siguiendo los tratamientos prescritos y
absteniéndose de administrar a aquélla medicamen-
tos no determinados por la referida doctora.

Pero sobre no haberse justificado debidamente
las conductas imprudentes que se achacan a la Sra.
Juana, en relacion con el cuidado de la comtn des-
cendiente, es lo cierto que, conforme correctamente
se refiere en el escrito de interposicién del recurso,
nos encontramos ante una problemdtica concer-
niente al ejercicio cotidiano de la patria potestad,
que encuentra su regulacion legal en el articulo 156
del Cédigo Civil.

Dicho precepto proclama la validez de los actos
que, en el ejercicio de dicha funcion, realice uno
solo de los progenitores conforme al uso social y a
las circunstancias, o en situacién de urgente nece-
sidad, y afade que, en la hipétesis de discrepancia
entre aquéllos, con sometimiento de la cuestion al
Juez, la decisién de este ultimo no serd susceptible
de recurso alguno.

Tal condicionante legal impide a la Sala pronun-
ciarse sobre una cuestion atribuida a la competencia
exclusiva del Juzgador a quo, al quedar excluida del
sistema ordinario de recursos.

Respecto del auto de fecha 6 de febrero de
20006, igualmente recurrido por el Sr. Luis Enrique,
debemos declarar y declaramos la incompetencia
funcional de esta Sala para decidir las cuestiones
suscitadas, en virtud de lo prevenido en el articulo
156 del Cédigo Civil.

PATRIA POTESTAD

La desidia del padre y su completo desinterés hacia su hija ha dado lugar a que ésta no
le haya visto al menos en los tltimos tres anos (cuando ella tenia seis afios de edad) y ello
sin impedimento medianamente consistente, por lo que el incumplimiento de sus deberes
paterno-filiales no es ya que sea grave o leve, es sencillamente completo, entero y total, y por

ello procede la privaciéon de la patria potestad.

AP CUENCA, SENTENCIA DE 18 DE OCTUBRE DE 2006
Ponente: limo. Sr. don Leopoldo Puente Segura

La sentencia que es ahora objeto de impugnacién
parte de considerar que «ha quedado probado una
total desatencién del padre de los deberes inheren-

tes a la patria potestad respecto a su hija, tanto eco-
némicos, pues en varios aflos desde la separacién
unicamente ha hecho frente a varios pagos parcia-
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les por una cantidad de 200 euros en total, como de
relacién personal con su hija pues no ha ejercido
su derecho de vistas (lleva varios afos sin ver a la
menor). Es evidente que el incumplimiento de los
deberes inherentes a la patria potestad es constante
y grave por parte del demandado lo cual es de todo
punto reprobable». Resuelve, empero, el juzgador
a quo no acordar la privacién de la patria potestad
por considerar que con ello no se salvaguardan los
intereses de la menor, en tanto entiende que aque-
lla desatencién no ha comportado riesgo en cuanto
a la subsistencia econémica e integridad fisica y
espiritual de la hija, por lo que, segun se concluye
en la sentencia de instancia, «<no resulta procedente
y aconsejable la adopcién de una medida tan drésti-
ca como es la privacién de la patria potestad a uno
de los progenitores bioldgicos». Este punto de vista
resulta compartido por el Ministerio Fiscal, quien
se opone al recurso interpuesto por considerar que
la sentencia es ajustada a Derecho. No, sin embar-
go, por nosotros. En efecto, la patria potestad se
concibe en nuestro ordenamiento juridico como un
haz o conjunto de derechos y deberes que se orien-
tan a la mejor proteccién de los menores, siendo,
en consecuencia, el suyo el interés mds digno de
proteccién. En un supuesto andlogo al que ahora
se somete a nuestro consideracion, la Sala Primera
del Tribunal Supremo, en su sentencia de fecha 11
de octubre de 2004, estimé que el hecho de que
el padre no hubiera visitado a su hija desde hacia
varios afios, ni hubiera atendido a sus necesida-
des econdmicas salvo aportaciones esporadicas y
escasamente significativas, constituia un gravisimo
incumplimiento de sus deberes familiares, en forma
tal que le hacian acreedor de la privacién de la
patria potestad.

Pues bien, en el supuesto que se somete ahora
a la consideracién de la Sala, Mariano no ha utili-
zado en ninguna ocasién el derecho de visitas que
quedd establecido a su favor en la sentencia de
separacion (dictada en el mes de diciembre del aiio
2003) y salvo aportaciones econdémicas enteramente
episddicas ha dejado también desde entonces de
aportar cantidad alguna para el mantenimiento de
su hija. Y no sélo esto. También se argumenta en el
recurso de apelacién, que tampoco con posteriori-
dad al dictado de la sentencia recaida en la primera

instancia, ha acudido Mariano a visitar a su hija los
sibados que le correspondia ni en otro momento
ninguno, sin que podamos conocer el punto de
vista del propio Mariano porque, a pesar de la
gravedad de la medida que en su contra aqui se
solicita (privacion de la patria potestad de su hija),
no ha considerado oportuno personarse en estas
actuaciones, aunque si tuvo la deferencia de acudir
al acto del juicio para reconocer sustancialmente
que ninguna relaciéon habia mantenido con su hija
desde que se produjo la separacién, como tampo-
co habia abonado pricticamente cantidad alguna
en concepto de pensién de alimentos y ello, no
porque carezca de capacidad econdmica (admite
haber estado trabajando continuamente por cuenta
ajena durante este tiempo, percibiendo una canti-
dad aproximada de goo euros). Ciertamente, este
Tribunal no puede imaginar que mds tendria que
hacer Mariano, —fuera de la comisi6n de delitos
dolosos distintos del impago de pensiones—, para
que hubiera de ser privado de la patria potestad.
Su desidia y completo desinterés hacia su hija ha
dado lugar a que ésta no le haya visto al menos
en los tdltimos tres afios (cuando ella tenia seis
afios de edad) y ello no por ningtin impedimento
medianamente consistente, sino porque, segin
expresa Mariano, la madre cambié de domicilio
en el dltimo afo (atn manteniéndolo dentro del
mismo pueblo), lo que resulta una suerte de fragi-
lisima excusa. De este modo, el incumplimiento de
sus deberes paternofiliales no es ya que sea grave o
leve, es sencillamente completo, entero, total. La
distincién entre los incumplimientos graves o leves
de entre los deberes que impone la patria potes-
tad tiene sentido, a nuestro juicio, cuando unos
se cumplen y no los otros. Cuando, como en este
caso, sencillamente se incumplen todos, de manera
continuada en el tiempo y por razones personal y
subjetivamente imputables al incumplidor, enten-
demos que no cabe sino proceder, sobre esa base, a
la privacion de la patria potestad, naturalmente, sin
perjuicio de que la misma pueda ser restablecida
cuando la relacién con su padre aporte a Maite
alguna clase de beneficio, del tipo que fuere. No
serfa un mal principio que empezaran a abonarse
las pensiones de alimentos.
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PATRIA POTESTAD

Privacion de la patria potestad al padre que hizo una dejacion de sus funciones desde que

la hija era muy pequeia.

AP MURCIA, SEC. 1.2, SENTENCIA DE 19 DE DICIEMBRE DE 2006
Ponente: limo. Sr. don Andrés Pacheco Guevara

Un derecho tan esencial como el descrito por el
articulo 154 del Cédigo Civil no debe atribuirse, ni
compartidamente, a uno de los progenitores si la
actitud del mismo para la prole no es abiertamente
favorable a sus intereses y, en especial, a su forma-
cién y sustento.

Ciertamente el apelante ha hecho dejacién
de ese derecho/deber desde que la nifia era muy

pequefa, aunque ahora invoque su deseo de com-
partir la patria potestad sobre Maria Angeles,
con promesas de ayudas econdmicas hasta ahora
incumplidas.

La edad de la nifia ya no permitiria un acer-
camiento a su, desconocido para ella, padre, sin
que sea conveniente obligarle a tan extemporineo
contacto.

GUARDA Y CUSTODIA

Existiendo una resoluciéon de desamparo y asuncién de la tutela de las menores ha de
acudirse al procedimiento especial de impugnacion de este tipo de resoluciones previsto
en los articulos 779 y siguientes de la LEC, no pudiendo en consecuencia solicitarse nada
respecto a la custodia de los menores en el procedimiento de divorcio de los padres.

AP CUENCA, SENTENCIA DE 4 DE OCTUBRE DE 2006
Ponente: limo. Sr. don Fernando De La Fuente Honrubia

Como refiere la sentencia de la Audiencia
Provincial de Alicante de 3 de mayo de 2004, si
la Administracién Publica estd bajo la esfera del
Derecho Administrativo en lo que se refiere a
organizaciéon de medios para atender a las necesi-
dades del menor, no puede olvidarse que cuando
inicia actividades de investigaciéon y tratamiento
de supuestos de desamparo con significacién juri-
dica, se encuentra sometida al Derecho Civil sin
ostentar una posicién de preeminencia ni faculta-
des exorbitantes, sin prejuicio, desde luego, de las
importantes potestades «tuitivas» que se atribuyen
a la Administracién y las especiales modalidades
al ser desempanadas por sujetos publicos, pero sin
olvidar que las instituciones asistenciales (tutela
automdtica, guarda, etc.) estin dentro del campo
del Derecho Privado, de forma que la frecuen-
te intervenciéon administrativa en la materia no
hace decaer su cardcter eminentemente civilistico,

siendo asi la tutela publica una funcién social de
Derecho Privado orientado a satisfacer necesidades
familiares.

Por ello las resoluciones y procedimientos pre-
vios de la Administracién estardin sometidos al
Derecho Administrativo, pero el producto de esa
actividad lo estin al Derecho Civil con plena
sumision a las normas del Cédigo Civil y de Ley de
Enjuiciamiento Civil, cuyos preceptos no pueden
modificar, y a los que las Comunidades Auténomas
se tienen que supeditar, con frecuentes remisiones
a su articulado, sirviendo de complemento o espe-
cificacién de sus preceptos.

El concepto de desamparo es indeterminado
porque el menor cae en ¢l a consecuencia de una
situacién fictica, y que lo importante es que el
menor se encuentre privado de la necesaria asisten-
cia moral o material.
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La resolucién administrativa por la que la
entidad publica asume la tutela conlleva la suspen-
sién de la patria potestad o de la tutela ordinaria,
lo que opera desde el mismo instante en que la
Administraciéon asume los contenidos propios de
tales potestades, puesto que, por tratarse de un
acto administrativo, el mismo estd revestido de la
presuncién de legalidad con la consiguiente eje-
cutividad.

Incumbe, por tanto, a los afectados por la reso-
lucién de la entidad publica, la carga de impugnarla
a posteriori ante la jurisdiccién civil, sin que ello
obste, desde luego, a la ejecutividad del acto, ven-
ciendo incluso la resistencia que pudieran oponer
los padres o guardadores en orden a obstaculizar
la medida de proteccién acordada e, interviniendo
de inmediato si hubiere peligro para la vida e inte-
gridad del menor o se vulneraran gravemente sus
derechos y solicitando, en su caso, de la autoridad

judicial, la adopcién de las medidas precisas para
hacer efectiva la decisién administrativa.

Existiendo en el presente supuesto una reso-
lucién administrativa en materia de proteccién a
menores, concretamente una resolucién de desam-
paro y asuncion de la tutela de las menores Paloma
y Maria Dolores, dictada por la Conserjeria de
Bienestar Social de la Junta de Comunidades de
Castilla-La Mancha con fecha 26 de enero de 2004
(obrante al folio 32 y siguientes de las actuaciones)
en la que se declara a las menores en situacion legal
de desamparo, ha de acudirse al procedimiento
especial de impugnacién de este tipo de resolu-
ciones previsto en los articulos 779 y siguientes de
la Ley de Enjuiciamiento Civil, con las especia-
lidades en ellos contenidas, procedimiento en el
cual podri el recurrente oponerse a la resolucién
administrativa.

GUARDA Y CUSTODIA

Es inviable convertir la custodia que tiene atribuida la madre en custodia compartida al
quedar acreditadas las multiples denuncias e imputaciones de incumplimientos entre los

progenitores.

AP LEON, SEC. 3.2, SENTENCIA DE 13 DE OCTUBRE DE 2006
Ponente: limo. Sr. don Luis Adolfo Mallo Mallo

Con cardcter subsidiario se plantea por el actor-
apelante el establecimiento de un régimen de cus-
todia compartida sobre el menor, de modo alterno
con cada progenitor por cada afio escolar.

En nuestro caso estimamos inviable la guar-
da conjunta o compartida que se solita desde el
momento en que no existe acuerdo al respecto
entre los progenitores (supuesto «normal» de cus-
todia compartida del nim. 5), ni se dan los pre-
supuestos que permiten el régimen «excepcional»
de guarda compartida (del nim. 8), ya que ni el
Ministerio Fiscal se ha mostrado favorable a dicha
solucién, ni tenemos la conviccién de que sélo de

esa forma se protege adecuadamente el interés del
menor, pues, reiteramos, ningin informe ha cues-
tionado la bonanza o adecuacién del régimen de
custodia actual.

Finalmente afadiremos que las malas relaciones
entre los progenitores, la tensién y conflictividad
existentes, de la que son prueba el hecho que las
entregas del menor se hagan a través de APROME
y las multiples denuncias e imputaciones de incum-
plimientos, en modo alguno aconsejan el estableci-
miento de una custodia compartida, contraindicada
en casos como el que nos ocupa.
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GUARDA Y CUSTODIA

No procede otorgar la guarda y custodia compartida al no haber sido solicitada inicialmente
por ninguna de las partes: la peticion se efectu6 de forma extemporinea, a raiz del informe
emitido por el Equipo Psicosocial, lo que implica una alteracion del objeto del proceso
vedada por el articulo 412 LEC. Tampoco existe informe favorable del Ministerio Fiscal,
ni dicha medida es la iinica que protege el interés del hijo, pues existen actitudes enfrentadas
de ambos progenitores que precisan aprender canales de comunicacion para evitar que los
efectos negativos de la separacion incidan en el menor.

AP MADRID, SEC. 22.2, SENTENCIA DE 24 DE OCTUBRE DE 2006
Ponente: limo. Sr. don Eduardo Hijas Fernandez

El debate litigioso en esta alzada ha quedado cen-
trado en las medidas complementarias que, relativas
al hijo comtn de los litigantes, ha de conllevar la
disolucién del vinculo matrimonial de los mismos,
de conformidad con lo prevenido en los articulos g1
y siguientes del Cédigo Civil.

Asi, la parte apelante, tras anunciar en el escri-
to de preparacion del recurso que impugnaba los
pronunciamientos de la sentencia de instancia con-
cernientes al régimen de visitas acaba, en el trimite
del articulo 458 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
por interesar que ambos progenitores compartan,
por semanas alternas, la custodia del hijo.

En los escritos rectores del procedimiento,
ambos litigantes mostraron una postura coinci-
dente acerca de la permanencia del hijo comtn en
el entorno cotidiano de su madre, tal como venia
acaeciendo desde la ruptura fictica de la unidad
familiar, segtn lo acordado en el convenio regula-
dor que aquéllos suscribieron en fecha 17 de junio
de 2004.

Bajo tales antecedentes no puede acogerse el
primero de los motivos del recurso, en cuanto,
a tenor del apartado nim. 8 del articulo g2 del
Cédigo Civil, tras su reforma por la Ley 15/2005, de
8 de julio, deviene imprescindible, en primer lugar,
que la guarda compartida haya sido solicitada, al
menos, por una de las partes, lo que no acaece en
el supuesto examinado, puesto que s6lo de modo
extempordaneo, y a raiz del informe emitido por el
Equipo Psico-social adscrito al Tribunal Superior
de Justicia de Madrid, el recurrente, que habia
asumido en el curso anterior del procedimiento que
dicha funcién recayera en la madre, propugna el
reparto de tal cometido, lo que implica una altera-
cién del objeto del proceso que no viene permitida
por el articulo 412 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil.

De otro lado, el citado litigante no anuncid,
en el tramite del articulo 457, la impugnacién del
pronunciamiento relativo al régimen de custodia, lo
que, en ortodoxia procesal, impedia el planteamien-
to ex novo de dicha cuestién a través del escrito de
formalizacion del recurso, que viene constrefido,
de conformidad con el articulo 458, a la exposicién
de los alegatos en los que se base la impugnacién ya
concretada en el anterior momento procesal, lo que
excluye la introduccién en dicha fase del recurso de
nuevos motivos impugnatorios.

Pero aunque pudiera prescindirse de dichos
condicionantes procesales, en aras de proteger
el prioritario interés del sujeto infantil, tampoco
habria de acogerse la pretensién al respecto dedu-
cida, pues ni existe informe favorable del Ministerio
Fiscal ni, a la vista de lo actuado, puede concluirse
que la solucién propugnada sea la tnica que pro-
tege adecuadamente el interés del comin descen-
diente, ya que si bien el informe psicosocial unido
a las actuaciones estima que la custodia compartida
puede ser altamente beneficiosa para el menor, se
destaca igualmente por los peritos las actitudes
enfrentadas de ambos progenitores, que precisan
aprender canales de comunicacién, evitando que
los efectos negativos de la separacién de pareja inci-
dan sobre el menor, deteriorando su desarrollo.

Por lo cual, y en la coyuntura existente al tiem-
po de sustanciarse y decidirse la litis en la instancia,
es obvio que no concurrian los condicionantes que,
de conformidad con lo prevenido en el precepto
analizado, han de sustentar la distribucién de la
corresponsabilidad parental, tal como propugna, si
bien de forma poco ortodoxa en su planteamiento
procesal, el hoy apelante.
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GUARDA Y CUSTODIA

El hecho de que la madre trabaje no constituye impedimento insalvable para otorgarle la
guarda y custodia de la menor: actualmente es circunstancia comun la incorporacion de
la mujer al mercado de trabajo y ello no determina la imposibilidad de organizar la vida
familiar. El informe psicosocial concluye que la madre ofrece a la menor mejor ambiente
familiar al preservarle su estilo de vida, y se afirma que constituye una figura de apego
muy estable para ella. La fijacion de un amplio régimen de comunicaciones garantiza una

relacion intensa con el padre.

AP MADRID, SEC. 22.2, SENTENCIA DE 24 DE OCTUBRE DE 2006
Ponente: limo. Sr. don Eladio Galan Caceres

Con fecha 4 de abril de 2006 por el Juzgado de
Primera Instancia nim. 24 de los de Madrid se
dicté sentencia cuya parte dispositiva es del tenor
literal: «FALLO: Que estimando parcialmente la
demanda de separacién, luego transformada en
demanda de divorcio, interpuesta por doia Lina,
representada por la Procuradora dofia Lina y
defendida por la Letrada dofia Marfa Mercedes
Lépez Carbonero contra don José Angel represen-
tado por la Procuradora dofia Cristina Gramage
Lépez y defendido por la Letrada dofia Almudena
Bueno Ferndndez, debo declarar y declaro disuelto
por divorcio el matrimonio de dofia Lina y don
José Angel, con todos los efectos legales inheren-
tes a dicha declaracion, adoptando como medidas
complementarias definitivas las siguientes: ... 3.2) Se
atribuye la guarda y custodia de la hija menor de
los litigantes a la madre dofa Lina, pero ejerciendo
conjuntamente ambos progenitores la patria potes-
tad sobre aquéllos.

La parte apelante, a través del escrito de for-
malizacién del recurso de apelacién interpuesto
contra la sentencia de instancia, y con revocacion
de la misma, ha solicitado la custodia de la hija, y
el derecho de uso de vivienda en favor de la misma
y el padre; refiere que la menor no es atendida por
la madre, pues su horario laboral se lo impide, sin
que exista prueba sobre la existencia de la extensa
familia de la madre, mientras que la menor mantie-
ne buena relacién con la familia paterna, y el padre
cuenta con un horario laboral flexible.

La cuestién relativa a la custodia de los menores
debe resolverse conforme a lo dispuesto del articulo
92 del Cdédigo Civil, a lo sefialado en los articulos 1y
2y .2 de la Ley de Proteccién Juridica del Menor,
15 de enero de 1996, en relacién con la normativa
internacional, Declaraciéon de los Derechos del
Nifio, Asamblea General de los Naciones Unidas,

de 1959, pues en todos los casos el interés de los
hijos debe ser la consideracién primordial en los
procedimientos relativos a la custodia sobre los
mismos.

Por ello se debe atender, para resolver la medi-
da sobre la custodia, a los elementos personales,
familiares, materiales, sociales y culturales que
concurren en la familia, buscando lo que se entien-
de mejor para los hijos, para su desarrollo integral,
su personalidad, su formacién psiquica y fisica,
teniendo presente criterios de atencién y de cariilo,
de alimentacién, de educacién y ayuda escolar, y
procurando el mejor clima de sosiego y equilibrio
para su desarrollo, lo que comporta la necesidad
de tener en cuenta las pautas de conducta de los
progenitores y de su entorno.

En este sentido, y aun aceptando el legitimo
interés de ambos progenitores en ostentar la cus-
todia de la menor, y sin necesidad de entrar en
criterios de descalificaciéon de los progenitores,
en el dmbito personal o familiar, pues no concurre
circunstancia alguna que lo justifique, segin se
deduce de la prueba practicada, y en especial, del
informe pericial psicosocial, es lo cierto que no
concurre ninguna causa para dar lugar al cambio
en la medida acordada, sobre la custodia en favor de
la madre, y aun aceptando que ambos progenitores
son aptos para la custodia, si bien, y asi se sefiala en
el informe pericial psicosocial emitido, debidamen-
te ratificado en el acto de la vista, es lo cierto que la
madre ofrece mejor ambiente familiar a la hija, pues
se preserva asi el estilo de vida de la nifa, al tiempo
que se afirma que la madre constituye una figura
de apego estable para la menor; en suma, no se ha
acreditado incidencia negativa alguna en el entorno
familiar materno que determine, ahora, el cambio
en la custodia, pues, por lo demds, y recomenddn-
dose un amplio régimen de comunicaciones de la
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hija para con el padre, es lo cierto que se garantiza
la relacién intensa entre el progenitor no custodio
y dicha hija a través de la fijacién de un régimen
de visitas muy amplio que incluye la comunicacién
en dos dias a la semana, al margen de los fines de
semanas, festivos, cumpleafios y vacaciones.

Por ultimo, tampoco se ha acreditado que la
situacién y el horario laboral de la madre consti-
tuyan un impedimento insalvable para el adecuado
ejercicio de la custodia, pues sabido es que, actual-

mente, y ello se valora positivamente, constituye
una circunstancia muy comun y general el hecho
de la incorporacion al mercado de trabajo de la
madre que ejerce la custodia, con independencia
de su cualificacién profesional, lo que no determina
la imposibilidad de organizar la vida familiar, bus-
cando la compatibilidad de dicha vida familiar con
el hecho objetivo de dejar diariamente la vivienda
familiar para trabajar.

GUARDA Y CUSTODIA

No procede la guarda y custodia compartida: la disfuncion del marco vital de las menores,
con alternancia de viviendas, s6lo podria paliarse en supuestos de responsabilidad maxima
de los progenitores que se relacionaran en condiciones de confianza y entendimiento, que
permitan un marco referencial de afinidad en orden a un proyecto comun.

AP MADRID, SEC. 22.?, SENTENCIA DE 27 DE OCTUBRE DE 2006
Ponente: lima. Sra. dofia Carmen Neira Vazquez

Por la direccién letrada de la parte apelante se
interesa la revocacion de la resolucién recurrida y
se pide se resuelva sobre las pretensiones que han
quedado imprejuzgadas el ejercicio compartido de
la guarda y custodia de las hijas con las medidas
inherentes.

Por su parte doita Concepcién pide se deses-
time el recurso y alega que no existe razén alguna
para que incluso contraviniendo la voluntad de las
menores le sea adjudicada al Sr. José Marfa una
custodia que las propias hijas no desean.

No mejor suerte ha de correr la cuestién con-
cerniente a la custodia compartida de las hijas del
matrimonio Asuncién y Flor de 12 afios de edad, y
8 afios de edad como nacidas el 9 de julio de 1994 y
17 de abril de 1998, respectivamente.

La cuestién asi suscitada relativa a la guarda
y custodia de las menores habrd de ser resuelta
conforme a la vigente normativa del CC y la ley de
Proteccion Juridica del Menor de 1996, interpre-
tado todo ello conforme a la legislacién suprana-
cional, entre otras, la Declaracién de los Derechos
del Nifo, aprobada por la Asamblea General de
las Naciones Unidas en 1959, que proclamé que el
niflo, entre otros derechos, tenia el de crecer en
un ambiente de afecto y seguridad, y la Resolucién
de 29 de mayo de 1967 del Consejo Econémico y
Social de las Naciones Unidas, que subraya que «En
todos los casos el interés de los hijos, debe ser la
consideraciéon primordial y mis concretamente en

los procedimientos relativos a la custodia de éstos,
en caso de divorcio, anulacién o separacion».

Con tales presupuestos normativos la resolu-
cién judicial ha de atender para la adopcion de la
medida debatida a los elementos personales, fami-
liares, materiales, sociales y culturales que concu-
rren en una familia determinada, buscando lo que
se entiende mejor para los hijos, para su desarrollo
integral, su personalidad, su formacién psiquica y
fisica, teniendo presente los elementos individua-
lizados como criterios orientadores, sopesando las
necesidades de atencion, de carifo de los menores,
de alimentacién, de educacién y ayuda escolar, de
desahogo material, de sosiego y clima de equilibrio
para su desarrollo, las pautas de conducta de su
entorno y sus progenitores, el buen ambiente social
y familiar que pueden ofrecerles, la ayuda laboral,
sus afectos y relaciones con ellos en especial si exis-
te un rechazo o una especial identificacién, su edad
y capacidad de autoabastecerse, etc.

Asi establecidos los criterios orientadores la
Juzgadora de la primera instancia resolvié fijar la
guarda y custodia de las hijas, a favor de la madre,
estableciendo un régimen de visitas a favor del
padre y respecto a las citadas menores de fines de
semana alternos con los puentes y la mitad de los
periodos vacacionales.

El examen de lo actuado revela la pertinencia
de lo acordado en la primera instancia a la vista de
las diligencias practicadas, y si pensamos funda-
mentalmente que la guarda y custodia compartida
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requiere para su establecimiento unas condiciones
y circunstancias concurrentes en la situacién fami-
liar y los interesados, progenitores de los hijos en
cuestién, definidas por los especialistas, en orden
a un proyecto comin, comunicacién y flexibilidad,
ausentes por lo general, en el conflicto familiar
objeto de la contienda judicial.

En efecto, cabe paliar, compensar o desvir-
tuar, la disfuncién o alteracién del marco vital de
los menores, que supone la alternancia periddica
de viviendas, entornos, desplazamientos, habitos,
horarios o detalles minimos y cotidianos de la
vida doméstica, en aquellos supuestos de respon-
sabilidad mdxima de los padres que proyectando
de acuerdo y conjuntamente el desenvolvimiento
de la vida del hijo en comin, se relacionan en
condiciones tales de confianza y entendimiento,
que permiten un marco referencial de afinidad,
para el hijo, presupuesto bdsico inexistente, en el
conflicto y relacién contradictoria resuelta en la
contienda judicial, lo que hace decaer la preten-
sion apelante, en los términos solicitados, y maxi-
me en aquellos de mds corta duracién, (periodos
cada 6 meses,) lo que determina en este punto la

confirmacién de la sentencia recurrida, y conlleva
a su vez, el rechazo de las pretensiones derivadas
de la anterior.

En efecto, el informe psicolégico obrante a
las actuaciones pone de manifiesto y considera
adecuado que la guarda y custodia sea ejercida por
la madre de las nifias y que exista para el padre un
régimen de visitas amplio y flexible haciéndose
eco de los deseos de las niflas que manifiestan a los
peritos que quieren seguir viviendo con su madre y
visitar a su padre, significando aquel dictamen, que
ha sido la madre de las nifias la que mds tiempo ha
estado con ellas y ha ejercido de forma adecuada
sus funciones parentales, todo lo cual determina en
este punto el rechazo de este motivo de apelacion.

Que desestimando el recurso de apelacién
formulado por don José Maria contra la Sentencia
dictada en fecha 10 de abril de 2006, por el
Juzgado de Primera Instancia nim. 2 de los de
Alcald de Henares, en autos de divorcio seguidos,
bajo el nim. 546/05, entre dicho litigante y dofia
Concepcién, debemos confirmar y confirmamos la
resolucién impugnada.

GUARDA Y CUSTODIA

Se otorga la custodia compartida, pese a la oposicion de la madre a dicho sistema: tal
oposicién no es un obsticulo insalvable para su sancion judicial, maxime cuando el Equipo
Psicosocial y el Ministerio Fiscal informaron favorablemente. El principio del favor minoris
es prioritario sobre cualquier requisito sustantivo o procesal. Ambos progenitores han estado
implicados en el cuidado cotidiano del menor, en funcién de sus horarios laborales: tras la
ruptura, no procede delegar en los abuelos maternos el cuidado del menor en los horarios
que la madre no puede atenderlo, debiendo prevalecer la opcion paterna.

AP MADRID, SEC. 22.2, SENTENCIA DE 31 DE OCTUBRE DE 2006
Ponente: limo. Sr. don Eduardo Hijas Fernandez

Entrando en el anilisis de fondo de la problemd-
tica suscitada acerca de la custodia de la comin
descendiente, no podemos por menos de compar-
tir, sin perjuicio de lo que luego se dird, el criterio
decisorio plasmado en la resolucién impugnada,
en cuanto el mismo aparece s6lidamente asentado
en el resultado de la prueba incorporada a las
actuaciones, e inspirado por el prioritario princi-
pio del favor minoris.

Pues es lo cierto que ha quedado cumplida-
mente justificado, incluso por reconocimiento
de dona Elsa, que, durante su convivencia con
el Sr. Luis Francisco, uno y otro se involucraron,
de modo efectivo y responsable, en las diversas
tareas relativas al cuidado y educacién de la
comun descendiente, distribuyéndose las mismas
en funcién de sus respectivos horarios laborales,
lo que conllevaba que, sin perjuicio de puntuales
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ayudas familiares, don Luis Francisco asumiese
personalmente tales atenciones durante los turnos
de trabajo de tarde y noche de dofna Elsa, en que
ésta se ausentaba del domicilio familiar.

El informe elaborado por el Equipo Psico-
social adscrito al Juzgado destaca, entre otros
aspectos, la capacidad de ambos progenitores
para asumir la custodia, como asi se habia venido
realizando mientras el grupo familiar permanecié
unido. Ello queda igualmente corroborado por las
manifestaciones de Sara en orden a la implicacién
de uno y otro procreador en sus cuidados cotidia-
nos. En dicho dictamen, sin perjuicio de exponer
que la menor muestra una ligera preferencia hacia
la figura materna, con la que en aquel momento
convivia habitualmente, se destaca también la
vinculacién positiva existente con ambos proge-
nitores.

De otro lado, no constan especiales impedi-
mentos o dificultades de don Oscar para el ejerci-
cio responsable de la funcién debatida, ya que no
se ha justificado, en el curso de las actuaciones,
que sus pasados, y coyunturales, problemas de
salud impliquen, en la actualidad, un riesgo cierto
para la comtn descendiente en los periodos en
que la misma ha de permanecer en el entorno
de aquél. Los alegatos de la recurrente, o su
direccién Letrada, sobre consumo por don Luis
Francisco de sustancias téxicas han quedado huér-
fanos de toda corroboracién probatoria. Tampoco
el invocado cardcter violento de dicho litigante
puede determinar su exclusién, en la forma que se
propugna, de la funcién debatida. Asi lo evidencia
la propia estrategia disefiada por la parte deman-
dada que, sin perjuicio de reclamar para si la
guarda de la menor, acepta un régimen de visitas
normalizado, e inclusive de evidente amplitud en
su planteamiento subsidiario, al remitir al conve-
nio en su difa suscrito; por lo que mal se entiende
que dichos hipotéticos, en cuanto no acreditados,
riesgos tan s6lo hayan de surgir en una conviven-
cia amplia con el padre, ya aceptada respecto de
los periodos vacacionales, acerca de los cuales no
se solicita ninguna limitacién.

Bajo tales condicionantes, y teniendo en cuen-
ta igualmente la imposibilidad de dofia Elsa de
asumir directa y personalmente el cuidado de la
menor, fuera del horario escolar, en determinados
periodos, en funcién de sus horarios laborales,
lo que le obliga a delegar la correspondiente
responsabilidad en los abuelos maternos, hemos

de considerar, con inexcusable aplicacién al caso
del principio del favor filii, que la opcién paterna
debe prevalecer, en tales coyunturas. Ello no
supone sino sancionar la asuncién compartida
de los derechos y deberes inherentes a la patria
potestad, y entre ellos el de tener consigo a la hija,
que, recogidos en el articulo 154 del Cédigo Civil,
han de seguir cumpliendo ambos progenitores,
médxime cuando, como se ha expuesto, uno y otro
se encuentran perfectamente capacitados para el
ejercicio responsable de dicha funcién.

Como bien se expone en la sentencia recurri-
da, la oposicién de una de las partes a la distri-
bucién de la funcién que se debate no constituye
un obstdculo insalvable para su sancién judicial,
conforme asi lo previene el apartado nimero 8 del
articulo g2 CC, mdxime cuando, tras el dictamen
emitido por el Equipo Psico-social adscrito al
Juzgado, el Ministerio Fiscal mostré su criterio
favorable al respecto. Cierto es que una rigurosa
y literal aplicacion del otro requisito exigido por
el precepto examinado, esto es el de que «sélo
de esta forma se protege adecuadamente el inte-
rés superior del menor», podria conducir, en la
inmensa mayoria de los casos, a la exclusién del
sistema de alternancia en la custodia que contem-
pla la reforma legal; no podemos, sin embargo,
olvidar que tal requisito debe ser interpretado y
aplicado en cada caso concreto bajo la inspiracién
del repetido principio del favor minoris que, por el
rango de las normas en que aparece consagrado
(articulos 39 de la Constitucién y 2 y 1.2 de la Ley
Orgdnica 1/1996 ) debe prevalecer sobre cualquier
otro condicionante sustantivo o procesal.

Ello nos lleva a concluir que, a salvo de las
hipétesis excluyentes recogidas en el apartado
nimero 7 del referido precepto, y concurriendo
los requisitos exigidos en el nimero 8, la posible
sancion judicial de la custodia compartida serd
viable cuando la misma se revele como la solu-
cién mas idénea para el sujeto infantil, en orden
a favorecer, por el contacto regular y fluido con
uno y otro progenitor, un desarrollo arménico
y equilibrado de aquél en sus distintos aspectos,
palidndose asi las nocivas consecuencias que, para
el mismo, conlleva, por regla general, la ruptura
convivencial de quienes asumieron la responsabi-
lidad de traerle al mundo.
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GUARDA Y CUSTODIA

Concesion de la custodia compartida puesto que desde la separacion de hecho los hijos
residian con el padre los martes y jueves y los fines de semana alternos.

AP GIRONA, SEC 1.2, SENTENCIA DE 3 DE NOVIEMBRE DE 2006
Ponente: llmo. Sr. don Fernando Lacaba Sanchez

Dictada sentencia de divorcio, la madre y deman-
dada se opone a la medida de custodia compartida
acordada a instancias del padre y actor.

Las escasas ocasiones en las que este Tribunal
ha conocido de una pretensién de guarda y cus-
todia compartida de los hijos menores, en favor
de ambos progenitores, han sido tenido en cuenta,
las circunstancias concurrentes en cada caso, que
hacian pertinente, en interés de los menores, la
declaracién de procedencia de tal medida.

Se determina la posibilidad legal de conceder
dicho régimen e incluso es susceptible de ser
tratada ampliamente por el dérgano jurisdiccional,
incluso de oficio, sin afectar pues al derecho dispo-
sitivo, y siempre teniendo presente los intereses de
los menores, tal como proclama el articulo g2 del
Cédigo Civil (modificado por la Ley 15/2005) y el
articulo 82.2 del Cédigo de Familia de Cataluia.

Es cierto, que por regla general, la atribucién
de una guarda y custodia compartida no es siempre
favorable a los intereses de los menores, debiendo
ponderarse la edad de los mismos; la inestabilidad
que les supone el residir en distintos domicilios,
segtin el periodo de tiempo que estén con el padre
o la madre; las tensas relaciones de los progenitores,
tras la ruptura o crisis matrimonial con la conse-
cuencia del cese de la convivencia; la influencia
que cualquiera de los progenitores pueda tener en
relacién a los hijos, usada con la finalidad de des-
prestigiar o desmerecer la figura del otro; las malas
relaciones que en ocasiones se producen entre
los hijos y los compaferos sentimentales o nuevos
cényuges, en el caso de divorcio, que dificulta la
convivencia de los menores, sobre todo cuando la
tercera persona tiende a sustituir la figura paterna o
materna; el distinto grado de implicacién del padre
y la madre en la evolucién educativa y afectiva de
sus hijos, usando una mayor disciplina y correccién
uno que otro, lo que permite cierto grado de per-
misividad de un progenitor que favorece los deseos
de los hijos, a veces no justificados, etc.

En el presente supuesto se trata de aplicarla a
dos menores, Gregorio de 14 afos y Juan Ignacio de
9 afios en la actualidad, y que la Sentencia aplica
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tras la exploracién del primero de los citados y la
testifical del Dr. Constantino.

El recurso debe de ser desestimado, puesto
que, lejos de sustentarse sobre un auténtico error
en la valoracién de la prueba, se basa en una mera
discrepancia con la concesién del régimen compar-
tido, unido a un posicionamiento de la madre en
total discrepancia con dicha posibilidad, tal y como
manifest6 en el acto del juicio.(00:24:45 y ss).

A lo ya manifestado en la sentencia impugnada,
debe afiadirse que, desde la separacion de hecho
del matrimonio a principios de 2004, los hijos
residian con su padre, los martes y los jueves desde
la finalizacién de clases hasta el dia siguiente y los
fines de semana alternos; situacion que vino siendo
consentida por ambos progenitores y que se ve alte-
rada en el momento de judicializar la separacion.

La recurrente manifesté en el juicio que no
habia mucha distancia entre los domicilios de ella
y la del padre (00:40:34) y mostr6 su discrepan-
cia, con dicha medida, en el hecho de que, los
hijos no tienen un orden y una rutina (00:41:06),
criterio que es el utilizado como leiv motiv de su
recurso, pero no adujo ningin motivo concreto de
tipo perjudicial para sus hijos, si continda con un
régimen de custodia compartida, que vino funcio-
nando desde la separacién de hecho de los padres,
los cuales conviven con sus actuales parejas en el
mismo municipio de Olot, sin que ello suponga
ninguna alteracién en las relaciones paterno-
filiales de los litigantes, lo que llevé al Ministerio
Fiscal a no oponerse a la medida adoptada en la
sentencia y que recoge, precisamente, la estancia
de los hijos con su padre las tardes y noches de
los martes y jueves y los fines de semana alternos,
todo ello, desde la finalizacién de las clases hasta
el retorno a las mismas.

El pediatra y testigo don Constantino, que
viene tratando a Gregorio de su trastorno de défi-
cit de la atencioén, manifestd, que dicho déficit lo
padecen muchos adolescentes y preadolescentes y
que el tratamiento va encaminado a una mayor con-
centracién, mediante medicacién y medidas psico-
pedagdgicas, lo cual no impide una vida normal de
aquél. Y en relacién a la medida de guarda y custo-
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dia compartida, concluyé en que, si los dos domi-
cilios son normales no tiene por qué haber ningin
problema, que lo importante es que los menores
tengan dos familias, y no dos casas (or:31:20).

Ante todo lo expuesto, la Sala se inclina tam-
bién por establecer el régimen de custodia com-
partida por considerarlo adecuado al interés de los
menores, pues la similitud de los estilos educativos
de los progenitores podrd paliar los pretendidos
inconvenientes derivados de la falta de comuni-

cacién fluida y continuada con uno solo de los
progenitores, que por otro lado son inherentes a
toda crisis matrimonial contenciosa; se estima en
consecuencia que se dan las circunstancias necesa-
rias, requeridas por el articulo 92 del Cédigo Civil,
redactado conforme a la reforma llevada cabo por
Ley 15/2005 de 8 de julio, para el establecimien-
to de este sistema de guarda, incluido el informe
favorable del Ministerio Fiscal, que ha pedido la
confirmacién de la sentencia.

GUARDA Y CUSTODIA

Tras dictar sentencia en la instancia que otorgaba la custodia a la madre, ésta traslada
su domicilio a Chile, estando en via de apelaciéon: se mantiene dicha custodia pero
condicionada a que la ejerza en Espana. Para que se otorgue al padre la custodia debera
acudir a una modificacién de medidas, pues el Tribunal de apelacién carece de elementos
de juicio para resolver al no haberse practicado pruebas en la instancia tendentes a acreditar
la aptitud de los progenitores, ya que tales pruebas no se practicaron al haber acordado los
conyuges una custodia compartida que no fue aprobada judicialmente.

AP MADRID, SEC. 22.2, SENTENCIA DE 17 DE NOVIEMBRE DE 2006
Ponente: limo. Sr. don Eladio Galan Caceres

La parte apelante, en el acto de la vista que se
celebr6 en el dia de ayer, modificando de modo
definitivo las peticiones contenidas, inicialmente
en el escrito de formalizacién del recurso de ape-
lacién interpuesto en su momento, y a través de su
direccién letrada, solicité la custodia de los hijos
menores en favor del padre, el establecimiento de
un régimen de visitas para la madre en Espafia, la
fijacion de 1.200 euros mensuales, como minimo, en
concepto de pensién de alimentos, o a determinar
en fase de ejecucién de sentencia, la supresion del
pronunciamiento relativo al alquiler de la vivienda
y el gasto de colegio, y reprodujo las peticiones for-
muladas en el escrito de fecha 12 de octubre pasado,
presentado ante la Sala, por considerar que se ha
producido un traslado ilicito de los hijos a Chile,
donde reside actualmente la madre, y en relacién a
la restitucién de los menores, formulando las alega-
ciones que tuvo por conveniente en justificacion de
las pretensiones formuladas en el acto de la vista y
en dicho escrito.

La parte apelada, a través del escrito de oposi-
cién al recurso interpuesto de contrario, y también
el acto de la vista se opuso a cuantas peticiones se
han formulado de modo definitivo por parte del
recurrente, alegando las razones por las que no
se considerd la existencia de retencion ilegal de

dichos hijos, al tiempo que reiteré la falta de apti-
tud del padre para ostentar la custodia.

Asimismo, en el acto de la vista se solicitaron
diligencias finales, que fueron rechazadas por el
Tribunal.

Ciertamente, con posterioridad al dictado de la
sentencia hoy apelada se han producido circunstan-
cias ficticas novedosas, y en relacion al traslado de
la madre y los tres hijos, de los que dos son menores
de edad, a Chile, alegando el esposo, que fue oido
en el acto de la vista, que el traslado de residencia
se produjo en el mes de junio del presente afo, sin
consentimiento ni autorizacién del mismo, y sin
obtener el refrendo judicial oportuno; y tal circuns-
tancia no ha sido contradicha por la direccién letra-
da de la esposa, que no comparecié al acto de la
vista celebrada el dia de ayer, y que tenia por fin la
audiencia de los progenitores, en orden a la deter-
minacién de las circunstancias, personales, familia-
res, materiales, etc., que han motivado la decisién
judicial que resuelve otorgar la custodia de los hijos
menores a la madre, sin tener en consideracion los
acuerdos conseguidos en el acto de la vista, por
ambos progenitores, sobre custodia compartida y
con la conformidad personal y expresa de los mis-
mos manifestada en dicho momento procesal.
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Asi las cosas, y en razén del acuerdo consegui-
do en la instancia, sobre la custodia compartida,
es lo cierto que en el proceso se ha obviado y se
ha prescindido de la prictica de la prueba que,
en estos casos, hubiera servido para determinar la
aptitud de uno u otro progenitor para el adecuado
ejercicio de la guarda y custodia sobre los hijos,
por cuanto que falta la prueba de interrogatorio,
asi como las pruebas periciales, y en especial la
psicosocial, en relacién al grupo familiar, y por
cuanto que sélo tuvo lugar, en el acto de la vista
celebrada en la instancia, la exploracién de una de
las hijas, quien matiz6 su deseo en orden a periodos
mis largos, de estancia y convivencia con uno u
otro progenitor; en suma, no constan los criterios
necesarios para dar adecuada respuesta a la proble-
mdtica suscitada, si bien no existe prueba alguna,
por el momento, de que las hijas menores estén en
posibilidad de sufrir alguna incidencia negativa,
pues, también por el momento, se ignoran las con-
secuencias, para las hijas, del cambio de residencia
que se ha producido.

Actualmente, y en razén del cambio de residen-
cia de la madre, se ignora si con caricter definitivo
0 no, se torna imposible en esta alzada completar
el material probatorio necesario y suficiente para
resolver, con cardcter definitivo y por el momento,
la cuestién relativa a la custodia.

En el dmbito procesal tampoco es posible
la admisién de las pretensiones solicitadas en el
escrito presentado por el recurrente, de fecha 12 de
octubre de 2006, por cuanto que resultan inviables,
como también resultan improcedentes y extempo-
rineas las pruebas que se proponen en el citado
escrito, y no obstante lo establecido el articulo
752 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, puesto que
dada la situacién actual, las pruebas que pudieran
tener cierto interés, como la pericial, resultarian
incompletas dada la imposibilidad de la audiencia
y el examen de los hijos menores y de la madre,
ausentes del territorio espafol.

Por lo demds, dichas peticiones no pueden
tener encaje en el presente procedimiento, al mar-
gen de lo que se dird después, en torno a la obliga-
cién de la madre de ejercer la custodia en Espana,
pues en este sentido, y para su permanencia en el
territorio nacional, se otorgé la custodia a la misma,
y para propiciar el régimen de visitas establecido en
favor del padre, y sin perjuicio de lo que procede
resolver en fase de ejecucién de sentencia.

Dicho lo anterior, llegado el caso, no es posible
descartar la posibilidad de revisar el pronuncia-
miento sobre la custodia, si bien en sede de pro-
cedimiento de modificacién de efectos, y una vez
convenientemente acreditada la definitiva situa-
cién afectante a los hijos menores, y en lo que se

refiere al domicilio y residencia de los mismos, y
después de justificar convenientemente la aptitud
del recurrente para el ejercicio la custodia, llegado
el caso y el momento en el que la hoy apelada opte
de manera definitiva por la residencia en Chile.

Por cuanto antecede, el pronunciamiento rela-
tivo a la custodia de los hijos debe confirmarse,
dado que a la fecha de hoy la Sala no cuenta con
argumentos, debidamente probados y justificados
para efectuar otra declaracion sobre el ejercicio de
la custodia, al margen de la circunstancia objetiva
relativa al cambio de residencia, lo cual deberd
valorarse en su justa medida en el procedimiento
de modificacién de efectos, dmbito procesal que
permitird, tanto en fase de alegaciones como en
fase de pruebas, una decisiéon fundada al respecto
de un posible cambio de custodia.

Senalado lo que antecede, se aclara que el ejer-
cicio de dicha funcién sobre custodia debe realizar-
se por la madre en Espafia, y por cuanto que ello
era presupuesto esencial que justificaba el pronun-
ciamiento ahora impugnado, como lo demuestra el
hecho de que se hubiera reconocido en favor del
padre un régimen de visitas normalizado, de fines
de semanas y periodos vacacionales, asi como el
pronunciamiento relativo al pago de alquiler de la
vivienda o el gasto del colegio; por ello, y una vez
que en ejecucién de sentencia se determinen las
posibilidades en relacién al régimen de visitas con-
cedido al padre, lo que exige el regreso de la madre
y de los hijos menores a Espaiia, estd en posibilidad
el hoy recurrente, cuando demuestre de manera
definitiva la alteracién de las circunstancias, en lo
que se refiere al cambio de residencia y a la nueva
situacién de los hijos, de solicitar, en la sede pro-
cesal antes indicada, la modificacién de la medida
relativa a la guarda y custodia.

Por lo demds, y manteniendo el pronuncia-
miento relativo al gasto de colegio, que deberd
afrontar el recurrente s6lo en el supuesto en el que
los hijos regresen y cursen sus estudios en Espaia.

Asi mismo, y manteniendo la obligacién de
afrontar la pensiéon alimenticia, se concede al
apelante la facultad de efectuar el pago mensual
mediante consignacion en la cuenta del Juzgado y
hasta tanto la esposa e hijos no regresen a Espaia,
y tal facultad también es extensiva a los gastos
extraordinarios, y por cuanto que, segin se dijo
anteriormente, todas las medidas adoptadas en
sentencia lo fueron bajo el condicionante de la
residencia en Espaia, tanto de los hijos como de
la madre y, consecuentemente, el dmbito de las
obligaciones impuestas al apelante se circunscribe
al territorio espafiol, en el que se valoraron en su
justa medida las necesidades y gastos de los hijos
en Espaia y lugar de residencia.
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GUARDA Y CUSTODIA

Es cierto que la madre sufrié un sindrome ansioso depresivo fruto de la quiebra de su
relacion conyugal, que fue diagnosticado como trastorno adaptativo mixto ansioso-
depresivo por ruptura familiar por separacion o divorcio, el cual, segin el psiquiatra que
informo en el acto del juicio, no le impide el normal desarrollo de sus obligaciones laborales
y domésticas, considerando que se encuentra capacitada para cuidar a su hijo.

AP A CORURNA, SEC. 4.2, SENTENCIA DE 24 DE ENERO DE 2007
Ponente: limo. Sr. don José Luis Seoane Spiegelberg

El otro extremo de impugnacion es el concerniente
a la guardia y custodia del menor y el régimen de
visitas, que la sentencia apelada atribuye a la madre
y padre respectivamente.

Las medidas relativas a los hijos del matrimonio
han de adoptarse siguiendo el principio del favor
filii, es decir atendiendo, de forma preferente, a su
interés y beneficio, al que queda subordinado el de
sus progenitores. Este principio, que conforma una
regla durea en los procesos de familia, se encuentra
también reconocido en distintos tratados interna-
cionales suscritos por Espaia y que, por lo tanto,
forman parte de nuestro ordenamiento juridico,
como la Convencién, de 20 de noviembre de 1989,
relativa a los Derechos del Nifo, adoptada por la
Asamblea General de las Naciones Unidas, en cuyo
articulo 3.1 se establece que «en todas las medidas
concernientes a los niflos que tomen las institu-
ciones publicas o privadas de bienestar social, los
tribunales, las autoridades administrativas o los
6rganos legislativos, una consideracion primordial
a que se atenderd sera el interés superior del nifio»,
expresion normativa que se repite a lo largo del
articulado del Tratado. Son otras manifestaciones
de tal principio en nuestro derecho positivo las
recogidas en los articulos 92, 103, 154, I61, 172 y 176
del CC, y, a nivel autonémico, en la Ley 3/1997,
de 9 de junio, de Proteccién Juridica, econémica
y social de la familia, la infancia y la adolescencia
de Galicia, que, en su articulo 3.3, bajo el epigrafe
de los principios rectores, proclama «la primacia
del interés del nifo y de la nifia y del adolescente y
de la adolescente sobre cualquier otro interés que
inspirase las actuaciones publicas o privadas encar-
gadas de su proteccion».

En este sentido, se ha expresado, con reitera-
cién, la jurisprudencia (STS de 31 de diciembre de
1982, 2 de mayo de 1983), destacando esta tltima
resolucién que: «la discrecional actuacién del juez
en pro de los superiores intereses de los hijos, ya
destacada por la legislacién precedente (articulos
68, reglas segunda y tercera, y 73), cobra todavia
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mayor relevancia en el texto actual, informado
para todas las situaciones de separacién, divorcio y
nulidad del matrimonio por el criterio primordial
del favor filii. Y, en el mismo sentido, la de ¢ de julio
de 2003, cuando dispone que «el favor filii, es el que
tiene que presidir las relaciones con los padres y
como dice la sentencia de 27 de marzo de 2001, es el
interés de los hijos el que debe prevalecer, incluso
por encima del de sus progenitores». De igual forma
nos hemos manifestado en las sentencias de esta
seccion 4.2 de la Audiencia Provincial de A Corufa
de 12 de junio de 2002, 1 de octubre de 2003, 3 de
abril de 2004 o 7 de diciembre de 2005.

En efecto, el nifio, en cuanto individuo en
formacién, precisa de una proteccién especial en
los é6rdenes fisiologico y psicoldgico, en tanto en
cuanto tiene una personalidad en desarrollo, que
es necesario, en la medida de lo posible, salvaguar-
dar, en este sentido en el derecho alemin se viene
hablando del principio de promocién de su perso-
nalidad (forderungsprinzip) como esencial a la hora de
adoptar las decisiones de las autoridades publicas
sobre los menores. La infancia conforma un periodo
de la vida fundamental en la formacién futura de la
personalidad del ser humano, de ahi la importancia
que alcanza desarrollar un adecuado sistema juri-
dico de proteccién del mismo, que incluso tiene
su refrendo en el articulo 10.1 de la Carta Magna,
en cuanto proclama el derecho al libre desarrollo
de la personalidad. En definitiva, quien no puede
por su edad defenderse por si mismo, velar por sus
intereses, transfiere tal funcién a las instituciones
publicas y privadas que han de cuidar por que
aquéllos sean debidamente respetados.

Pues bien, en el caso presente, la sentencia
apelada atribuyé a la madre la condicién de cén-
yuge custodio, pronunciamiento que es objeto del
presente recurso de apelacién. Sin embargo, no
apreciamos error alguno en la sentencia apelada en
cuanto a la determinacién de tal régimen de guarda.
Es cierto que la madre sufrié un sindrome ansioso
depresivo fruto de la quiebra de su relaciéon conyu-
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gal, que fue diagnosticado como Trastorno adap-
tativo mixto ansioso-depresivo (CIE 10: F 43.22) y
ruptura familiar por separacién o divorcio (CIE 1o:
F 63.5), el cual, segtin el psiquiatra que informé en
el acto del juicio, no le impide el normal desarrollo
de sus obligaciones laborales y domésticas, consi-
derando que se encuentra capacitada para cuidar a
su hijo. En dicho dictamen consta como, al tiempo
del reconocimiento practicado, no se le aprecia
ansiedad, ni trastornos en el curso y contenido del
pensamiento, constando ademds una estabilizaciéon
sensible de su cuadro a raiz de la decisién de la
separacion legal. Es por ello que no apreciamos que
su estado psiquico pueda afectar al desarrollo de
la personalidad del menor, como tampoco lo hace
en el dmbito laboral, en donde existe informe del
centro de trabajo para el que presta sus servicios de
plena satisfaccion.

Igualmente se procedid al examen psicoldgico
del nifio por el psicélogo adscrito a los Juzgados
de Familia de esta ciudad de A Corufia, del que
resulta que el menor tiene una excelente relacién
con sus padres, lo que dice mucho a favor de los
litigantes, que son capaces de no transferir a su
hijo su problemitica conyugal. Incluso el deseo del
menor es que ambos vuelvan a convivir, reconstru-
yendo, en definitiva, la unidad familiar, incluso al
ver que, tras la separacion, las relaciones entre ellos
son mejores, ya no discuten como antes, le lleva a
hacerse ilusiones al respecto, siendo necesario, no
obstante, que vaya aceptando y acostumbrindose
a la nueva realidad. Eloy no puede decidir, ni se le
puede exigir nada al respecto, con cudl de sus pro-
genitores desea convivir. Durante la exploracién
seflala que «me gustaria estar como estoy ahora»,
aunque también anade, mds adelante, que le gus-
tarfa vivir en la nueva casa que estd realizando su
padre, ya que en esa zona tiene muchos amigos. Se

le practicaron varios test, de los que resulté que
su nivel de ansiedad es bajo, que no se aprecian
sintomas de somatizacién como consecuencia de la
tension psiquica por la separacion de sus padres, ni
culpabilizaciones o autoinculpacion. Con relacién a
su adaptacion familiar se halla satisfecho y contento
con cualquiera de sus progenitores, afectivamente
se encuentra bien tratado, considera que ambos le
quieren y le animan, sin que exteriorice rechazo
o hostilidad hacia alguno de ellos. La inseguridad,
miedos e inquietud que puede sufrir el menor es
por el temor al abandono de algin progenitor,
situaciéon con relacién a la cual no existe atisbo
alguno de que asi sea.

Por todo ello, no vemos razén para variar el
régimen de custodia del menor, que en la actual
situacién se halla perfectamente adaptado, sin
evidencia de alguna de alteracién psiquica que
pueda afectar al libre desarrollo de su personalidad.
Tampoco contamos con suficientes elementos de
juicio para fijar una custodia compartida, maxime
cuando se fija en la sentencia apelada un rico régi-
men de comunicacién entre padre e hijo, dos veces
por semana martes y jueves a la salida del colegio,
asi como fines de semana alternos desde el viernes
a domingo, asi como la mitad de las vacaciones
escolares, que permitird al menor, amén de tener
una vivienda como referencia, mantener una fluida
e intensa, siempre beneficiosa, comunicacién con
su padre, que se viene desarrollando con normali-
dad como asi debe ser. El hecho de que el menor
se pueda quejar con algunos compaifieros de juego,
con los que no se adapta, podrd dar lugar, en su
caso, a que se tomen medidas al respecto, aunque
en las condiciones actuales no es motivo para cam-
biar una custodia.

REGIMEN DE VISITAS

No fijacién de régimen de visitas cuando el padre no ha mostrado ningin interés en
relacionarse con el hijo, habiendo encauzado todos sus esfuerzos en negar la paternidad.

AP MURCIA, SEC. 1.2, SENTENCIA DE 4 DE DICIEMBRE DE 2006
Ponente: llmo. Sr. don Alvaro Castafio Penalva

La resolucién apelada decreta la separacién de
los litigantes y establece las medidas inherentes a
tal pronunciamiento, tanto las atinentes a ambos
como en relacién con el hijo comun. Asi, atribuye

172

la tenencia del menor a la madre con un régimen de
visitas normalizado para el padre, y a éste el domi-
cilio familiar, imponiéndole el pago de una pensién
alimenticia de 200 euros/ mes pagaderos desde la
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fecha de la sentencia, desestimando finalmente la
peticién de la esposa de que se le otorgue pensién
compensatoria.

La madre discrepa de la mayoria de los anterio-
res pronunciamientos. El primer motivo se centra
en el régimen de visitas, que entiende que no es
beneficioso para el menor, de tan sélo tres afios
de edad, alegato que comparte plenamente esta
alzada. Como afirma la recurrente, el padre no ha
demostrado ningtn interés en relacionarse con su
hijo, encauzando todos sus esfuerzos a impugnar su
paternidad, que han resultado finalmente estériles
porque esta misma Sala lo desestim¢ tras la prictica

de las correspondientes pruebas bioldgicas. En ese
contexto de absoluto desinterés, confirmado por la
propia contestacion a la demanda en la que nada se
solicita al respecto, las relaciones padre e hijo pue-
den ser gravemente dafiinas para éste, por lo que
deben suspenderse totalmente. Ello sin perjuicio de
que si el demandado lo solicitare se pudiese acordar
su reanudacion, previo el imprescindible estudio
pericial psicoldgico, el cual, en el caso de que final-
mente concluya que las relaciones padre e hijo son
positivas para éste, deberd proponer la forma con-
creta de articularlo, valorando en este dltimo caso
la conveniencia de que sea progresivo y la distancia
geogrifica que separa a los afectados.

REGIMEN DE VISITAS

Esta situaciéon de permanente enfrentamiento entre la abuela materna y el padre de la
menor ha de redundar indudablemente en perjuicio de ésta, que se ve asi involucrada en
una problematica a la que es ajena, pero cuyas consecuencias adversas soporta, por lo que
el establecimiento del régimen de visitas solicitado por la abuela en nada ha de favorecer
el equilibrio emocional de la menor, sino que al contrario, resulta desaconsejable en las

actuales circunstancias.

AP ASTURIAS, SEC. 4.2, SENTENCIA DE 28 DE DICIEMBRE DE 2006
Ponente: limo. Sr. don Ramén Avello Zapatero

Correctamente planteados los términos de la con-
troversia en el primero de los fundamentos de
derecho de la Sentencia de instancia, e invocadas
con acierto las pautas interpretativas del articulo
160 del Cédigo Civil, contenidas en el fundamento
segundo y se dan por reproducidas en evitacion
de repeticiones innecesarias, la cuestiéon suscitada
en virtud del recurso de apelacién interpuesto por
dofia Estela contra la indicada resolucién, que des-
estiméd la demanda formulada por dicha recurrente
en solicitud del sefialamiento de un régimen de visi-
tas respecto de su nieta Dolores, se centra en dilu-
cidar si debe mantenerse el criterio de la recurrida,
o si por el contrario debe accederse a lo solicitado,
ya que la enfermedad mental de la actora viene
propiciada, en gran medida, por la falta de relacién
con su nieta, no consta que la menor tenga proble-
mas con la abuela ni cudl sea el interés de aquélla
impugnando asimismo la limitacién impuesta en
el fundamento juridico quinto de la Sentencia, asi
como la condena en costas, cuestiones a las que
debe darse respuesta en esta resolucion.
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Un nuevo examen de las alegaciones de las
partes y de las pruebas practicadas ha de conducir
a conclusion coincidente con la alcanzada por el
juzgador de instancia que en el fundamento juridi-
co tercero de su Sentencia resume acertadamente
el resultado de la prueba practicada, cuyos hechos
y circunstancias no impugné de modo expreso la
parte recurrente en su escrito de interposicion del
recurso, y entre los que deben destacarse el perfec-
to estado de la menor Dolores en compafia de su
padre y abuelos paternos, el cumplimiento normal
y satisfactorio del régimen de visitas establecido
en favor de su madre Maria Angeles, asi como las
malas relaciones que la abuela dofa Estela man-
tiene desde hace tiempo con don Antonio, padre
de la nifa, y su familia, de las que son muestra
los diversos incidentes que la Sentencia recoge y,
ademds, la formulacién en enero del pasado afio de
una denuncia penal contra don Antonio, carente de
todo fundamento.

Esta situacién de permanente tensién y enfren-
tamiento ha sido propiciada en gran medida por la
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actitud de dofna Estela quien, por la enfermedad
mental que le afecta o por otras circunstancias,
tiene un cardcter airado y agresivo como la propia
Sentencia reconoce; sin que sea acogible el argu-
mento de que esta situacién tiene su causa u origen
en la falta de comunicacién con su nieta Dolores,
pues la enfermedad mental es de origen antiguo,
ya que data al menos del afilo 1997 como recoge el
informe del Centro de Salud Mental de Mieres y
es, por tanto, anterior incluso al nacimiento de la
nifa.

Esta situacién de permanente enfrentamiento
entre la abuela materna y el padre de la menor ha
de redundar indudablemente en perjuicio de ésta,
que se ve asi involucrada en una problemadtica a la
que es ajena, pero cuyas consecuencias adversas
soporta, por lo que el establecimiento del régimen
de visitas postulado en nada ha de favorecer el
equilibrio emocional de la menor, sino al contrario

resulta desaconsejable en las actuales circunstan-
cias; sin que tampoco sea acogible el argumento
de que la comunicacién entre la nieta y abuela
repercutird favorablemente en el cardcter de ésta,
pues lo que, obviamente, parece conveniente es que
la abuela modere su comportamiento y evolucione
hacia posturas de mayor cordura, siendo entonces
cuando podria reconsiderarse la cuestién ahora
planteada.

En definitiva, puesto que en materias referidas
a los menores la pauta primordial a que ha de aten-
derse es la de su interés o beneficio, como establece
el articulo 92 del Cdédigo Civil, que ha de prevale-
cer sobre cualquier otro interés, y en el presente
caso las pruebas aportadas corroboran que en la
actual situacion la peticién de la abuela redundard
negativamente en la menor, habra de confirmarse la
Sentencia apelada.

REGIMEN DE VISITAS

La recogida y entrega del menor fuera del domicilio familiar constituye un supuesto
excepcional que sélo estd justificado en casos de conflictividad familiar y no cuando haya

existido un incidente aislado.

AP TERUEL, SEC. 1.2, SENTENCIA DE 16 DE ENERO DE 2007
Ponente: llmo. Sr. don Fermin Francisco Hernandez Gironella

En segundo término, pretende el esposo recurrente
que se fije un punto de encuentro fuera del domi-
cilio de la madre donde hacer la entrega y recogida
del menor, sefialando el recurrente a tales efectos el
Cuartel de la Guardia Civil de Alcorisa. Pues bien, a
estos efectos debe se senalarse que el hecho de que
la entrega y recogida de los menores, a efectos del
ejercicio del derecho de visita, se realice fuera de su
propio domicilio, esto es, el del cényuge custodio,
constituye un supuesto excepcional, que tan s6lo se
justifica cuando existe una especial conflictividad
en las relaciones entre los cényuges que impiden
que tal derecho pueda ser ejercido con normalidad,
y ello no se aprecia en el caso debatido, pues si bien
es cierto, y asi consta en las actuaciones, que entre
los cényuges se produjo un incidente con motivo de
una discusién en la que mediaron insultos, un epi-
sodio aislado no justifica una medida tan traumatica
para el menor como lo es el hecho de ser recogido y
entregado en una sede policial.
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En dltimo término, es objeto de discrepan-
cia entre las partes la cuantia de la contribucién
al levantamiento de las cargas familiares, que la
sentencia recurrida establece en cuatrocientos
euros mensuales, entendiendo el demandado que
la misma no debe superar los doscientos cincuenta
euros. Fundamenta el recurrente esta pretension
en dos alegaciones: en primer lugar entiende que
las necesidades de los alimentados, no han sido
objeto de prueba en las actuaciones, en tanto que la
prueba practicada ha justificado que la capacidad
econdmica del alimentista no supera los novecien-
tos euros mensuales. De acuerdo a lo establecido
en el articulo 147 del Cédigo Civil la cuantia de los
alimentos ha de ser proporcionada a las necesida-
des del alimentista y a la fortuna del alimentante.
Ciertamente la sentencia recurrida no especifica
cudles son las necesidades de los alimentados a
los efectos de establecer la cuantia de la pensién
alimenticia, pero ello no resulta necesario, pues el
gasto medio puede deducirse de la edad y situacién
personal de los alimentados, en este caso dos hijos
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varones de diecisiete y cinco aflos de edad respec-
tivamente, ambos por tanto en edad escolar y en
situacién de dependencia econdmica total de sus
progenitores. Por otra parte, en lo que a la capaci-
dad econémica del alimentante se refiere, cierta-
mente la documental que el mismo aporta refleja
unos ingresos que rondan los novecientos euros
mensuales, pero no hay que olvidar que la sentencia
recurrida, partiendo de las propias declaraciones

del alimentante ha tomado en consideracién que
el mismo, percibe, ademds de dichas sumas, primas
por los viajes internacionales que lleva a efecto
en el ejercicio de su profesiéon de camionero, que
le suponen unos doscientos cincuenta euros por
viaje; por lo que, en tales condiciones, la suma de
cuatrocientos euros mensuales no resulta despro-
porcionada ni a las necesidades de unos ni a las
posibilidades del otro.

REGIMEN DE VISITAS

El régimen de visitas con pernocta viene estableciéndose habitualmente a partir de los tres

anos de edad.

AP MURCIA, SEC. 1.2, SENTENCIA DE 16 DE ENERO DE 2007
Ponente: llmo. Sr. don Francisco Carrillo Vinader

Por ultimo, se denuncia infraccién del articulo
94 del CC al haber fijado un régimen de visitas
sin restricciones cuando la corta edad de la nifia
(tres afios y medio) y los antecedentes del padre
(conductas abusivas en el consumo de alcohol,
episodios depresivos y comportamientos agresivos
con la esposa) aconsejaban no permitir la pernocta.
Por ello pide que se fije el siguiente régimen de
vistas y estancias: las tardes de los miércoles, desde
la salida del colegio hasta las 21’00 horas; los fines
de semana alternos, desde las 10’00 a las 21’00 horas
del sibado y desde las 10’00 hasta las 21’00 horas
del domingo, y mitad de perfodos vacacionales,
siempre que la pernocta sea en el domicilio de los
abuelos paternos.

La Sala no puede aceptar tales argumentos. La
edad de la menor, en la actualidad de cinco afos y
cuatro cuando se interpuso el recurso, es suficiente
para que se adopte un régimen normalizado de

visitas, que viene habitualmente estableciéndose a
partir de los tres afios de edad.

No se ha acreditado ningin comportamiento
violento del padre, pues la existencia de una denun-
cia que dio lugar a una sentencia absolutoria no es
prueba de que existiera, sino todo lo contrario.

Los episodios de abuso de alcohol, segiin consta
en la documental y testifical practicadas, son anti-
guos y no se han repetido, y el mero temor de la
madre ante una posible recaida no es bastante para
impedir la relacién entre la hija y su padre, sobre
todo cuando la propia madre viene reconociendo
que han existido unas relaciones normales, incluso
con pernoctas por ella consentidas.

En consecuencia, no se aprecia ningiin motivo
para limitar los contactos entre padre e hija, que
no so6lo son un derecho del progenitor, sino de la
propia hija a ser cuidada, educada y atendida por
su padre.

REGIMEN DE VISITAS

No procede suprimir las visitas intersemanales con pernocta en base a las alegaciones de
la madre de falta de entendimiento y de flexibilidad de los progenitores en las recogidas y

entregas.

AP A CORUNA, SEC. 4.2, SENTENCIA DE 17 DE ENERO DE 2007
Ponente: limo. Sr. don Antonio Miguel Fernandez-Montells Fernandez

Por lo que respecta al régimen de visitas, estable-
cido en la sentencia de fecha 14 de junio de 2004
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dictada por el Juzgado de Primera Instancia nim.
3 de A Coruia, aprobando el previo convenio sus-
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crito por las partes, se establece un amplio régimen
de visitas del padre con la hija comin, nacida el 5
de octubre de 1999, y se interesa su modificacién en
demanda presentada en fecha 16 de marzo de 2006,
casi unos dos afios después, aduciendo el trastorno
que supone a la nifia el continuo trasiego de cambio
de domicilio, deterioro de la relacién de los padres
que se manifiesta en la falta de entendimiento para
llevar a efecto el régimen de visitas pactado al no
mostrar flexibilidad en su aplicacién el demandado,
lo que estima se agravard con el paso del tiempo a
medida que vaya cumpliendo afios la menor, lo que
fue estimado en la sentencia apelada suprimiendo
por ello las visitas, con pernocta, establecidos para
los martes y jueves a favor del padre. Lo cierto es
que no se alegan en demanda razones suficientes
para su modificacion, en el sentido de restringir el
régimen de visitas del padre para con su hija esta-
blecido en sentencia firme, cuando no concurren
circunstancias sustanciales sobrevenidas que alte-
ren las tenidas en consideracién para su estableci-
miento, no pudiendo basarse en meras expectativas
de futuro, no justificadas de forma suficiente, para
limitar la relacién paterno-filial como se pretende,
cuando no se aporta prueba alguna que determine
la inconveniencia para la nifa del sistema estable-

cido en su dia libremente por los progenitores, con
aprobacion judicial.

La convivencia de la nifia con personas unidas
con vinculos afectivos en vez de ser un 6bice, lo
consideramos incluso beneficioso para la menor,
en cuanto que los abuelos y tios paternos pueden
prestarle mayor atencién, tanto en el orden afec-
tivo, de cuidado, educativo e incluso material, en
definitiva mejores condiciones para el pleno desa-
rrollo integral de la nifa. No nos olvidemos que el
derecho de relacionarse con los hijos por parte del
progenitor que no tiene su custodia se establece en
beneficio de los propios menores (funcién tuitiva),
pareciendo oportuno, en consideracién del propio,
y en interés del correcto desarrollo psico-afectivo
y emocional de los menores que se mantenga para
el padre un régimen de visitas lo mds normalizado
posible, y estimamos en el caso que el régimen de
visitas y comunicaciones establecido en la sentencia
apelada ha de ser mantenido, cuando de comin
acuerdo los progenitores lo establecieron, para un
mayor beneficio de la hija comtn, con informe favo-
rable del Fiscal y aprobado en sentencia firme, salvo
en determinadas concreciones, precisamente con la
finalidad de evitar disfunciones e interpretaciones
del mismo por las partes en su cumplimiento.

VIVIENDA FAMILIAR

Se otorga a la esposa el uso de la vivienda familiar, si bien se permite al esposo que siga
residiendo en la referida vivienda junto a la esposa, hasta que obtenga plaza en una
residencia de ancianos: la esposa carece de ingresos, frente la pension de 524 euros que
percibe el marido, y ademas, éste ha solicitado una plaza en una residencia cuyo importe
sera en gran medida satisfecho por la Comunidad de Madrid, y segin ha informado la
asistenta social, tiene una puntuacion alta para la obtencion de esa plaza.

AP MADRID, SEC. 22.%, SENTENCIA DE 20 DE NOVIEMBRE DE 2006
Ponente: limo. Sr. don Angel Chamorro Valdés

Que en fecha 13 de febrero de 2006, por el Juzgado
de Primera Instancia nim. 2 de Arganda del Rey
se dictd sentencia cuya parte dispositiva es del
tenor literal siguiente: «FALLO: Estimando en lo
esencial la demanda presentada por la Procuradora
dona Marta Murta Ferndndez en nombre y repre-
sentacion de doia Carina, contra su cényuge don
Fernando, debo efectuar los siguientes pronuncia-
mientos:

— Atribuir el uso y disfrute del domicilio con-
yugal sito en la carretera Madrid-Valencia Km

NUMooo de Fuentidueia de Tajo, asi como el ajuar
familiar, a dofia Carina. El esposo podrd continuar
residiendo en dicha vivienda hasta tanto obtenga
plaza en una Residencia de Ancianos.

La direccién letrada de don Fernando se alzé
contra la sentencia de instancia reclamando su
revocacién y que se acuerde la atribucién del uso
de la vivienda y ajuar familiar al esposo, al ser este
interés mas necesitado de proteccion...

En ausencia de hijos comunes o siendo los
mismos independientes que es lo que ocurre en el
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caso enjuiciado la atribucién de uso de la vivienda
familiar a uno de los cényuges se rige por el interés
preferente en el uso de dicho vivienda tal como
se desprende del articulo 96 parrafo tercero del
Cadigo Civil que establece que no habiendo hijos,
podra acordarse que el uso de tales bienes, por el
tiempo que prudencialmente se fije, corresponda
al cényuge no titular, siempre que, atendidas las
circunstancias, lo hicieran aconsejable y su interés
fuera el mds necesitado de proteccion.

La demandante dona Carina, nacida el 29 de
mayo de 1930 carece de ingresos propios (vid. docu-
mento acompafado al escrito rector del proceso que
obra al folio 24), lo cual es admitido expresamente
tanto en la contestacion (hecho sexto) como en el
escrito de formalizacién del recurso de apelacién
(alegacién primera), dicha carencia contrasta con
la situacién del demandado que recibe una pen-
sién de 524 euros mensuales, tal como consta en el
documento acompanado a la contestacion que obra
al folio 36 y se admite expresamente en el recurso
de apelacién. Por otra parte no podemos acoger la
afirmacién del recurso de apelacién consistente en
que en las dos viviendas de Lerma la participacién
mayoritaria corresponde privativamente a doia
Carina a la vista de las notas informativas acom-

panadas a la contestacién en las que consta que en
ambas fincas la demandante sélo es titular del pleno
dominio con caricter privativo en la sexta parte, y
en el resto ambos son titulares del pleno dominio
con caricter presuntamente ganancial (documentos
que obran del folio 45 al 48 ambos inclusive).

En base a lo expuesto y teniendo presente
que el demandado, segin la trabajadora social, ha
solicitado una residencia habiendo obtenido una
puntuacion bastante alta y el importe de la plaza en
la misma serd satisfecho totalmente o en gran medi-
da por la Comunidad de Madrid, hay que concluir
que la demandante representa el interés preferente
en la atribucién de uso de la vivienda familiar y la
decisién de la juzgadora de instancia es conforme
a Derecho.

A mayor abundamiento hay que seialar que la
afirmacién contenida en el recurso de apelacion
consistente en que don Fernando tiene mayor nece-
sidad de conservar el uso y disfrute de la vivienda
conyugal no concuerda con el acuerdo que llegaron
los litigantes, que son privilegiados conocedores de
la realidad familiar, en el procedimiento de medidas
provisionales previas, en materia de atribucién de
uso de la vivienda familiar, si bien el mismo no es
vinculante.

VIVIENDA FAMILIAR

La tnica atribucién de uso que se contempla en el Cédigo Civil, lo es al amparo del
articulo 96 del mismo, y con referencia a la vivienda familiar, por lo que excede del ambito
del derecho de familia la atribucion de uso de la segunda vivienda sin perjuicio de lo que
resulte del proceso de liquidacion de la sociedad legal de gananciales que conformaron los

litigantes.

AP MADRID, SEC. 24.2, SENTENCIA DE 30 DE NOVIEMBRE DE 2006
Ponente: lima. Sra. dofia Rosario Hernandez Hernandez

En proceso de divorcio contencioso, a fecha 20 de
febrero de 2006, recayé sentencia en cuya parte dis-
positiva, entre otros pronunciamientos, se acuerda
atribuir a la madre y a los hijos comunes con los que
se convive, el uso del domicilio familiar sin limita-
cién temporal alguna, se asigna alternativamente
a ambos consortes por periodos de seis meses, la
segunda residencia que posee la familia en Manilva
(Marbella), se fijan alimentos a favor de los hijos
comunes en cuantia de 2.100 euros al mes por hijo,
que totalizan 6.300 euros a cargo del progenitor
masculino, asi como una pensién compensatoria de
2000 euros mensuales también, por periodo de tres
afos, a favor de la esposa.
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La representacién procesal de la parte actora,
interpone recurso de apelacién frente a mentada
sentencia, solicitando de la Sala, se declare impro-
cedente la asignacién de uso de la segunda vivienda
antes dicha, se eleven los alimentos de los hijos a
2.700 euros al mes para cada uno de ellos, lo que
totaliza 8.100 euros al mes, sufragindose por mitad
los gastos extraordinarios, previo conocimiento y
consentimiento del gasto, y, finalmente, se eleve la
pensién compensatoria a 2.500 euros mensuales, sin
limitacién temporal.

El primer motivo de recurso que se deduce por
la parte actora, que va referido al uso de vivienda
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que no constituye domicilio familiar, ha de ser esti-
mado, con revocacion de la sentencia de instancia,
toda vez que, como con acierto sostiene la parte,
la tnica atribucién de uso que se contempla en el
Cddigo Civil, lo es al amparo del articulo 96 del
mismo, y lo es de la vivienda familiar, y a efectos
de mero asentamiento, de donde excede del dmbito
del derecho de familia la atribucién alternativa

hecha, sin perjuicio de lo que resulte del proceso
de liquidacién de la sociedad legal de gananciales
que conformaron los litigantes.

En consecuencia, procede en este punto esti-
mar el recurso y revocar la resolucion disentida,
dejando sin efecto la atribucién de uso alternativo
que se acordo.

VIVIENDA FAMILIAR

Respecto a la vivienda comiin cuyo uso se ha atribuido a la esposa, el esposo debe abonar
la mitad del IBI, de los gastos extraordinarios de comunidad y de las obras de reparacion
necesarias. Por tanto la esposa abonara en su integridad la tasa de recogida de basura y las

cuotas ordinarias de la comunidad.

AP A CORUNA, SEC. 4.2, SENTENCIA DE 10 DE ENERO DE 2007
Ponente: limo. Sr. don José Luis Seoane Spiegelberg

El objeto del presente litigio sometido a considera-
cién judicial en la alzada, en virtud del recurso de
apelacion interpuesto, radica en la demanda que es
formulada por la actora dofia Lorenza, contra don
Marcos. La base fictica en la que la misma se funda
radica en que actora y demandado fueron judicial-
mente separados por sentencia de 28 de julio de
1989, dictada por el Juzgado de Primera Instancia
de Carballo, en la que se aprobé el convenio regu-
lador suscrito, en el que los litigantes liquidaban
su sociedad legal de gananciales, adjudicindose
la vivienda sita en la CALLEooo nim. NUMooo
de Carballo, pro indiviso y por mitad, otorgando
ulteriormente capitulaciones matrimoniales en las
cuales ratificaron dicha adjudicacién. En el men-
tado procedimiento se atribuyé a la demandante el
uso de la mentada vivienda, en la que habitaba con
la hija del matrimonio. Asf las cosas, en el presente
litigio la demandante reclama al actor los gastos de
comunidad de propietarios ordinarios, por importe
de 1.190 euros, las cuotas extraordinarias por impor-
te total de 443,03 euros, gastos de obras necesarias
en el inmueble por un total de 2.956,99 euros, de los
que 504,85 euros corresponden a cierre de balco-
nes, 348,59 euros a parquet deteriorado, y 2.103,55
euros de instalacién de cocina, el pago del IBI por
total de 389,99 euros, asi como la Tasa municipal
de Recogida de Basuras por 227,64 euros. En defi-
nitiva, 5.207,65 euros, cuya mitad, 2.603,82 euros,
constituye la suma objeto del presente litigio. La
demanda se apoyaba normativamente en lo dispues-
to en los articulos 392, 393 y 395 del CC.

Seguido el juicio en todos sus tramites se dictd
sentencia por el Juzgado de Primera Instancia ndm.
1 de Carballo, en la que estimando parcialmente
la demanda condené al demandado a satisfacer la
suma de 426,72 euros, es decir la mitad de las obras
necesarias de reparacién del cierre de balcones y
parquet deteriorado, desestimando la pretensién
actora en el resto de sus pedimentos. Contra la
mentada resolucion interpuso recurso de apela-
cién la parte demandante, con lo que es firme en
Derecho los pronunciamientos condenatorios a
satisfacer por parte del demandado la mitad del
importe de las referidas obras, siendo objeto litigio-
so en la alzada los otros conceptos que se reclaman
en dicho escrito rector.

En primer término, considera el Tribunal que
es obligacién del demandado contribuir a satisfacer
el impuesto sobre bienes inmuebles, el cual confor-
me a lo normado en el articulo 6o del Real Decreto
Legislativo 2/2004, de 5 de marzo, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley Reguladora de
las Haciendas Locales, se trata de un tributo directo
de caricter real que grava el valor de los bienes
inmuebles en los términos establecidos en esta ley,
siendo el hecho imponible que grava, conforme a
lo normado en el articulo 61.1.d) del referido texto
legal, el derecho de propiedad sobre los bienes
inmuebles risticos y urbanos, por lo que nada tiene
que ver con la atribucién de su uso, por lo que
el demandado, en su condicién de copropietario,
debe contribuir a satisfacer la mitad del importe de
dicho tributo satisfecho por la actora.
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En este sentido, se ha pronunciado la Sala 1.
del Tribunal Supremo, en su sentencia de 1 de junio
de 2006, cuando sefiala que: «en cuanto al pago
del impuesto sobre bienes inmuebles (IBI) es un
impuesto que recae sobre el derecho de propiedad,
no sobre la posesion. El piso, garaje y trastero per-
tenecian en dominio a la comunidad de gananciales
y tras la disolucién de ésta por la sentencia de
separacién conyugal, a la comunidad postganancial
romana por indiviso contemplada en los articulos
392 y siguientes del Cddigo Civil que, por ello,
corresponde en propiedad, por mitad a ambos c6n-
yuges. Por tanto, si los ha pagado ella, la cantidad
abonada integra el pasivo en la liquidaciéon de la
comunidad», es decir que no considera que tales
gastos deba hacerse cargo de forma exclusiva el
cényuge a quien se le atribuyé el uso de tal vivien-
da, y al respecto sigue diciendo dicha sentencia:
«No cabe la asimilacién del derecho de ocupacion
de la vivienda conyugal del cényuge a quien se le
atribuya en virtud de lo dispuesto en el articulo 96
del CC al usufructo, sino que es un derecho real
sui generis, oponible a tercero y de constitucién
judicial».

Con respecto al importe reclamado por abono
al Ayuntamiento de la tasa de recogida de basura
domiciliaria, prevista en el articulo 20.4.s) del men-
tado RDL, por el que se aprueba el texto refundido
de la Ley Reguladora de las Haciendas Locales.
Pues bien, conforme a su articulo 24.1: «Son sujetos
pasivos de las tasas, en concepto de contribuyentes,
las personas fisicas y juridicas asi como las entidades
a que se refiere el articulo 35.4 de la Ley 58/2003,
de 17 de diciembre, General Tributaria: ... b) Que
soliciten o resulten beneficiadas o afectadas por
los servicios o actividades locales que presten o
realicen las entidades locales, conforme a alguno
de los supuestos previstos en el articulo 20.4 de
esta ley «siendo evidente en este caso que quien
resulta beneficiada de dicho servicio es la actora, en
cuanto se aprovecha de la recogida de los residuos
que genera en el piso litigioso. En su condicién de
copropietario el demandado sélo tendria la con-
sideracién de sustituto del contribuyente, al nor-
mar el apartado 2.a) del mentado articulo 24, que
tendran dicha consideracion juridica «en las tasas
establecidas por razén de servicios o actividades
que beneficien o afecten a los ocupantes de vivien-
das o locales, los propietarios de dichos inmuebles,
quienes podran repercutir, en su caso, las cuotas
sobre los respectivos beneficiarios», operando sélo
la repercusién en el caso de abono del propietario
sin que lo hubiera hecho el sujeto pasivo, es decir
la actora, que es a quien compete el abono de dicha
tasa de forma exclusiva, sin posibilidad de repercu-
tir la mitad de su importe en el demandado, por las
razones precedentemente expuestas.
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En cuanto a las derramas extraordinarias no
ofrece duda que derivan de obras necesarias para
el mantenimiento del edificio, que deben ser sufra-
gadas por los propietarios del mismo. En relacion
con las cuotas ordinarias de la comunidad igual-
mente son de cargo de ambos litigantes. As{ lo ha
declarado el Tribunal Supremo, en su sentencia de
1 de junio de 2006, con cita expresa de la de 25 de
mayo de 2005, aquella resolucién sefala al respecto:
«Tales gastos corresponden a la comunidad cuyos
comuneros son copropietarios (articulo 9.5 LPH)
prescindiendo de su uso efectivo, con lo que la Sala
reitera el criterio que expuso la sentencia de 25 de
mayo de 2005 «, y esta ultima resolucién sefiala, por
su parte, que: «.. la sentencia impugnada ha exclui-
do del pasivo del inventario la partida correspon-
diente al crédito de la esposa por los pagos hechos
a la Comunidad de Propietarios a la que pertenece
la vivienda conyugal, con base en que la recurrente
«es la Unica que viene usando y disfrutando de la
citada vivienda y de sus servicios y suministros»,
sin embargo esta explicacién carece de apoyo legal,
pues, segtn el articulo 9.5 de la Ley de Propiedad
Horizontal, la contribucién al pago de los gastos
generales constituye una obligacién impuesta no a
los usuarios de un inmueble, sino a sus propietarios,
y, ademds, su cumplimiento incumbe a éstos no
sélo por la utilizacién de sus servicios, sino también
para la atencién de su adecuado sostenimiento— se
estima porque la participacién en tiempo y forma
en los gastos comunes, en bien del funcionamiento
de los servicios generales, es una de las obligacio-
nes del comunero, y los desembolsos derivados de
la conservacion de los bienes y servicios comunes
no susceptibles de individualizacién repercuten
a todos los condéminos, sin distincién entre los
comunes por naturaleza y por destino, que sean
necesarios para el adecuado sostenimiento del
inmueble, de manera que la no utilizacién de un
elemento comidn no exime del pago de los gastos
generados en su mantenimiento, salvo acuerdo de
la Junta, determinacién en el Titulo constitutivo o
en los propios Estatutos».

Por dltimo, en cuanto el tema de las obras
necesarias ejecutadas en la vivienda, el inico tema
litigioso, que queda por resolver, es el concerniente
a la instalacién de la cocina, y, en este sentido,
el Tribunal no puede sino ratificar la sentencia
apelada, por sus propios y acertados fundamen-
tos, dado que la repercusién de tal gasto sobre el
demandado requerfa la cumplida prueba de que el
piso careciese de cocina apta, o que se hallase en
tan mal estado que requiriese su restitucion, lo que
no ha sido demostrado, por lo que la realizacién de
tales gastos de forma unilateral por la actora no son
repercutibles al demandado.
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VIVIENDA FAMILIAR

Habiendo venido residiendo el matrimonio en un inmueble propiedad privativa de la
esposa, no procede con ocasion del procedimiento de separacion la atribucién del uso de
otro domicilio propiedad de la sociedad de gananciales.

AP PONTEVEDRA, SEC. 3.2, SENTENCIA DE 23 DE ENERO DE 2007
Ponente: limo. Sr. don Antonio Juan Gutiérrez Rodriguez-Moldes

La impugnacién de la esposa se refiere a la fija-
cién del domicilio familiar. En su pretension no se
aprecia un verdadero interés familiar, sino mas bien
un puro y privado interés econdémico con vistas
a la futura liquidacién de la sociedad econémica
matrimonial.

De entrada es indudable la doble titularidad de
las dos casas identificadas con los niimeros NUMooo
y NUMoor del mismo lugar de DIRECCIONooo,
en O Rosal, segiin sendas escrituras de 8 de abril
de 2002 y de 21 de abril de 1992. En principio s6lo
la segunda es ganancial, mientras que la primera
es privativa de la esposa en virtud del contrato de
vitalicio concertado con sus padres y por tanto
sometido a condicién resolutoria por incumpli-
miento. Hacia estos aspectos legales trata la esposa
impugnante de desviar el debate, con olvido de que
lo nico ahora importante es la determinacion del

domicilio familiar para que en él continten vivien-
do los hijos en compaiia de la madre.

Lo que se ha probado es que la familia estaba
viviendo en las fechas de la separacién en el nim.
NUMooo y que lo hacia desde unos tres afios antes,
a pesar de ser propietarios formales los abuelos y
contar el matrimonio con otra casa. La titularidad
de los abuelos no es incompatible con la medida
que establece la sentencia, sino mds bien al contra-
rio pues la esposa se ha convertido en propietaria
por el contrato de vitalicio y ademds su presencia se
ha convertido en imprescindible por la obligacién
aceptada de prestar ayuda y cuidados a sus padres.
Su derecho de propiedad es actual y ademas viene
siendo el domicilio real de la familia, por lo que
es correcto mantenerlo asi, con independencia
de la existencia de otra casa que también pudo
ser domicilio, pero no lo es ni necesita serlo en la
actualidad.

PENSION ALIMENTICIA

Consta en autos que en la actualidad el hijo estd estudiando, aunque ello no le impide
trabajar los fines de semana en una pizzeria. Los ingresos que puede obtener por un trabajo,
eventual y no cotidiano no le suponen otra cosa que una ayuda para sus propios gastos, pero
en modo alguno le facultaria para hacer una vida independiente.

AP ASTURIAS, SEC. 5.2, SENTENCIA DE 29 DE DICIEMBRE DE 2006
Ponente: lImo. Sr. don José Maria Alvarez Seijo

El articulo 91 in fine del Cédigo Civil establece la
posibilidad de modificar las medidas adoptadas en
un procedimiento de crisis conyugal en los casos
en que se produzca una alteracién sustancial de
las circunstancias. Quiere esto decir que de un
andlisis comparativo de la situacién existente
en el momento de constitucién de la medida en
cuestién con el momento actual debe apreciarse
un cambio esencial, esto es, apreciable, estable y
duradero, que no contingente, del statu quo. No

es suficiente, por ello, una variacién esporadica o
intermitente.

En el caso que nos ocupa, es un hecho cierto y
deducible ficilmente de las actuaciones que tanto
Amparo, de 24 afos, e Ignacio, de 20, han des-
empefiado desde el aio 2003 diversos trabajos en
diferentes empresas, mas sin que pueda hablarse de
estabilidad, habiendo pasado mayor tiempo sin tra-
bajar que en actividad laboral, sin que en definitiva
ello les haya permitido alcanzar la independencia
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econdmica, pues ambos contintian en el momento
presente residiendo con su madre.

Consta en autos que en la actualidad Ignacio
estd estudiando, y aunque los fines de semana ello
no le impide trabajar en una pizzerfa, los ingresos
que puede obtener por un trabajo, eventual y no
cotidiano no le suponen otra cosa que una ayuda
para sus propios gastos, pero en modo alguno le
facultaria para hacer una vida independiente ni
subvenir a todas sus necesidades cotidianas, aunque
sf un mayor desahogo, lo que no implica que pueda

prescindir de los alimentos que le abona don Luis
Francisco.

Lo mismo cabe resaltar en cuanto a Amparo,
que en la actualidad no trabaja, y aunque lo hiciera
de una manera intermitente o esporadica ello no le
darfa opcién a un cambio en su régimen vital.

En suma, si bien no se niega que ambos hijos
ya han entrado en el mercado laboral, no lo ha sido
con suficiente continuidad y de un modo estable,
sin que de manera alguna haya llegado a alcanzar
la independencia econdmica, lo que tampoco ha
acontecido en el momento presente.

PENSION ALIMENTICIA

Habiendo quedado acreditado que el hijo se encuentra actualmente preparando oposiciones
para el ingreso en el Cuerpo de Policia, no procede extinguir la pensién alimenticia, por mas
que también se haya acreditado que trabaja 24 horas semanales como repartidor de pizzas.

AP A CORUNA, SEC. 4.2, SENTENCIA DE 8 DE ENERO DE 2007
Ponente: limo. Sr. don Antonio Miguel Fernandez-Montells Fernandez

Frente a la sentencia de instancia que estimando la
demanda de modificacién de medidas instada por
don Pedro Miguel, modifica la pensién alimenticia
en favor de los hijos y a cargo del padre estableci-
da en sentencias de separacién matrimonial y de
divorcio, esta tltima de fecha 20 de septiembre de
1993, en el sentido de extinguir la correspondiente
al hijo mayor, Donato, formula recurso de apelacién
la representacién de dofia Araceli y don Donato,
interesando, con revocacion de la sentencia apela-
da, la desestimacién de la demanda, manteniendo
de tal modo la pensién de alimentos a favor del hijo
Donato.

Debemos de partir para la debida resolucion del
recurso de apelacién interpuesto, que se pretende
la modificacién de medida econémica fijada en la
sentencia de divorcio de fecha 20 de septiembre de
1993, pronunciamiento judicial firme que no puede
ser alterado, salvo la plena acreditaciéon del cambio
de circunstancias sustanciales que aconsejen su
extincién como se interesa en demanda. Y de la
prueba practicada no podemos dar por acreditado
que el hijo mayor tenga vida econdmica indepen-
diente, para que proceda acordar la extincién de la
pension alimenticia fijada a su favor y a cargo del
padre en sentencia firme.
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Es claro, que la circunstancia de haber alcanza-
do el hijo la mayoria de edad, no implica la concu-
rrencia de un supuesto legal de extincién de la pres-
tacién alimenticia, convive con la madre y no goza
de independencia econdmica, desde el momento en
que no podemos estimar finalizada su formacion,
cuando se encuentra preparando oposiciones al
Cuerpo de Policia, que el padre incluso muestra su
conveniencia al abonarle voluntariamente el coste
mensual de la Academia donde las prepara, y si bien
es cierto que tiene trabajo, repartidor de pizzas a
tiempo parcial (24 horas semanales), no podemos
estimar que con el mismo haya alcanzado su inde-
pendencia econdmica, tampoco por el mero hecho
de haber accedido al mercado de trabajo durante
breves periodos de tiempo anteriores en otros
empleos. El trabajo actual puede servir como ayuda
o complemento para satisfacer sus necesidades pri-
marias pero no por ello procede la extincion de la
pensién alimenticia establecida en resolucién judi-
cial firme a cargo del padre, cuando la alteracién
de circunstancias alegada por el demandante no es
permanente o duradera sino coyuntural o transito-
ria, por otra parte es indiscutible el deber del padre
de contribuir econémicamente a satisfacer los
alimentos de sus hijos, los que sean necesarios para
el sustento, habitacion, vestido y asistencia médica,
incluyendo su educacién e instruccion (articulo 142
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CC), que debe prestarse en proporcionada cuantia
al caudal o medios de quien los da y a las necesi-
dades de quien los recibe (articulo 146 CC). En
definitiva, consideramos que no puede admitirse,
no ha llegado el momento, de declarar la supresiéon
de la pensién alimenticia, debiendo mantenerse la
misma para que el hijo pueda acceder a un empleo
mds cualificado, sin perjuicio que de demostrarse
falta de diligencia o esfuerzo por parte de Ivin en
su preparacion, pueda interesarse la extincion de la

pension alimenticia por parte de su progenitor. Por
todo ello, no existe causa bastante para dejar sin
efecto la prestacion alimenticia, y hacer recaer en
el patrimonio exclusivo de la madre la satisfaccién
de los alimentos de Ivin.

Procede por tanto la revocacion de la sentencia
apelada, sin hacer especial pronunciamiento en
cuanto a las costas procesales causadas en ambas
instancias dada la materia de que se trata.

PENSION ALIMENTICIA

Basta en el presente caso para rechazar la pretension del apelante el hecho por él reconocido
de que la disminucion de sus ingresos fue debida a cambiar de puesto de trabajo de manera

voluntaria.

AP MURCIA, SEC. 1.2, SENTENCIA DE 15 DE ENERO DE 2007
Ponente: llmo. Sr. don Francisco Carrillo Vinader

Para la prosperabilidad de esta mutacién se viene
exigiendo que se trate de un hecho trascendente,
novedoso y permanente, aparte de que no dependa
de la voluntad de quien lo interesa, por aplicacién
de la regla general de las obligaciones contenida en
el articulo 1256 del Cédigo Civil, conforme al cual
«la validez y el cumplimiento de los contratos no
pueden dejarse al arbitrio de uno de los contrates»,
y asi viene siendo reiteradisima doctrina de esta
Sala la que niega trascendencia alguna al cambio
de circunstancias que haya sido provocado directa-
mente por el obligado a cumplir con la medida de
que se trate, pues no es aceptable que el que se ha
comprometido mediante convenio aprobado judi-
cialmente a abonar unas determinadas cantidades
en concepto de pensiones a su familia ya existente
pueda, unilateralmente, por el hecho de contraer
nuevas obligaciones o disminuir voluntariamente

sus recursos econoémicos, dejar sin efecto tales
COMpPromisos.

En consecuencia, basta en el presente caso para
rechazar la pretensién del apelante el hecho por
¢l reconocido de que la disminucién de sus ingre-
sos fue debida a cambiar de puesto de trabajo de
manera voluntaria, aparte de que esta Sala coincida
con las apreciaciones del Juez a quo sobre la falta de
credibilidad de los ingresos declarados por el actor,
ya que la adquisicién de dos turismos en un corto
periodo de tiempo, el uso de una moto de gran
cilindrada o la acometida de la construccién de una
nueva vivienda, junto a su cualificacién profesional
y el desarrollo de otros trabajos en fines de semana
y vacaciones, permiten concluir que sus ingresos
econémicos reales son muy superiores a los que
aparecen en las néminas aportadas.

PENSION ALIMENTICIA

El hecho de que el obligado al pago de los alimentos haya voluntariamente satisfecho mas
cantidad de la senalada en la sentencia de separacién y que esa cantidad la haya abonado
mensualmente, entrafia un claro reconocimiento de que las necesidades de la menor han

ido aumentando.

AP ASTURIAS, SEC. 1.2, SENTENCIA DE 16 DE ENERO DE 2007
Ponente: limo. Sr. don José Ignacio Alvarez Sanchez

La sentencia que puso término al procedimiento en
la primera instancia estimé la demanda de divor-
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cio, incrementd la pensién alimenticia a favor de
la hija de los litigantes y estableci6 la obligacién
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del padre de contribuir en un 50% a los gastos
extraordinarios de la misma, explicando cuiles
tienen esta naturaleza y sefialando que deberin ser
debidamente acreditados por la madre. Son estos
dos dltimos pronunciamientos los que apela el
padre de la menor, postulando que se mantenga la
pension de alimentos establecida en la sentencia de
separacién y que se justifique la necesidad del gasto
extraordinario y, en caso de discrepancia, deba ser
objeto de aprobacién judicial.

El primero de los motivos del recurso no puede
resultar acogido. El hecho de que el obligado al
pago de los alimentos haya voluntariamente satisfe-
cho mds cantidad de la sefialada en la sentencia de
separacion y que esa cantidad la haya abonado men-

sualmente, entraiia un claro reconocimiento de que
las necesidades de la menor han ido aumentando,
asi como que no se trata de gastos extraordinarios
sino de los ordinarios, ya que, en otro caso, la apor-
tacién se producirfa cuando se produce el gasto y
no de forma periédica. Han transcurrido, ademds,
casi tres anos desde la sentencia de separacién,
que impuso esa obligacién, hasta la presentacion
de esta demanda de divorcio y en ese periodo los
emolumentos que percibe el aqui apelante también
se han incrementado notablemente como revelan
las néminas aportadas. Ha de concluirse, por tanto,
que esos abonos se efectuaban para atender las
necesidades alimenticias ordinarias de la hija y no
para atender contingencias extraordinarias.

PENSION ALIMENTICIA

Los gastos, de los que se present6 la oportuna documentacion, se refieren exclusivamente
a tratamiento bucodental, no cubierto por la seguridad social, debiendo ser considerados
como extraordinarios, siendo innecesario el previo acuerdo entre los progenitores.

AP ASTURIAS, SEC. 1.2, AUTO DE 18 DE ENERO DE 2007
Ponente: limo. Sr. don Guillermo Sacristan Represa

La oposicién de la demanda ejecutiva se tramité de
conformidad con el articulo 560 de la LEC, es decir
por motivos de fondo, pese a que la oposicién for-
mulada se referia a la inexistencia de acuerdo para
afrontar tales gastos, es decir por la unilateralidad
de los mismos, lo que no se encuentra entre causas
de oposicién del articulo 556 LEC, que se reducen
al pago o cumplimiento, caducidad de la accién o
pactos y transacciones convenidos para evitar la
ejecucion que consten en documento publico.

Partiendo de tal base, lo cierto y verdad es
que la mencionada sentencia ratificaba lo acorda-
do por las partes en el convenio regulador que a
propdsito de gastos extraordinarios lo que decfa
era lo siguiente: «igualmente, el padre hard frente,
junto con la madre, a los gastos extraordinarios
y necesarios que haya que efectuar en interés de
la menor». Los gastos, de los que se presentd la
oportuna documentacién, se refieren exclusiva-
mente a tratamiento bucodental, no cubierto por la

seguridad social, exigido, como senala informe de
médico estomatdlogo por «un apifiamiento impor-
tante en las dos arcadas dentarias: la superior y la
inferior que ademds provoca una mordida cruzada
anterior», que tiene «importante repercusion tanto
a nivel funcional como estético», pudiendo derivar
en «problemas de caries y periodontales a corto,
medio y largo plazo» (folio 69). Evidentemente,
se trata de gastos extraordinarios, necesarios, de
manera tal que el pretendido acuerdo previo de los
padres como imprescindible para afrontarlos es por
completo innecesario. Los derechos de los menores
incluyen alimento, salud y formacién, y el aspecto
dental dentro del segundo de los resefiados, por
expresa especificacién en el convenio regulador de
los litigantes como gastos extraordinarios, natural-
mente que ha de ser cubierto, tanto por la madre
bajo cuya custodia se encuentra la nifla, como por
el padre, como asi le obliga la sentencia de cuya
ejecucion se trata.
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PENSION ALIMENTICIA

Reduccion de la pension alimenticia del hijo de 20 afios que realiza ocasionalmente trabajos

no ficiles de comprobar.

AP A CORUNA, SEC. 3.2, SENTENCIA DE 25 DE ENERO DE 2007
Ponente: lImo. Sr. don Juan Angel Rodriguez Cardama

No se ha acreditado que la situacién econdmica
del Sr. Miguel Angel, apelante, hubiese variado
sustancialmente desde que se dicté la sentencia
de separacién matrimonial e interpuso la demanda
de divorcio, por lo que, desde esa perspectiva, su
pretensién, de extincién de la obligacion de dar
alimentos a su hijo José Angel, de 20 afos de edad,
ahora, no podria prosperar.

Por lo que respecta a este dltimo, consta que
desde el 28 de diciembre de 2004 hasta el 27 de
diciembre de 2005, por contrato de trabajo de for-
macién, en la Escola Obradoiro «Pazo de Vilaboa»,
percibié una retribucién bruta mensual de 448,38
euros, sin que a partir de entonces, salvo que esta-
ba matriculado en el curso 2005/2006, en el IES
Eusebio da Guarda, para la obtenci6n del titulo de

Graduado en Educacién Secundaria para adultos,
Nivel III, conste claramente si presta alguna acti-
vidad laboral, pues el documento obrante al folio
95, al parecer, de Aluminios Bouzas, SL, no ha sido
autenticado y, en el mejor de los casos, se despren-
de de su texto que seria operativo a la finalizacién
del curso escolar de 2005 a 2006. Asi las cosas, ha
de llegarse a la conclusiéon de que no existe prueba
bastante acreditativa de que dicho descendiente
no necesite de la pensién alimenticia para sub-
sistir, que tiene ademds, una duraciéon temporal,
pero como también es cierto, cual resulta de lo
antes expuesto, que pueda percibir ocasionalmente
determinados ingresos, por trabajos esporadicos,
no ficiles de comprobar, la cuantia de aquélla debe
reducirse, ponderadamente, a 140 euros mensuales,
a partir del 1 de enero del afio en curso.

PENSION COMPENSATORIA

No procede extinguir la pensién compensatoria pactada en la separaciéon, pues con
anterioridad a la firma del Convenio la esposa ya venia desarrollando los mismos trabajos
que hoy realiza, caracterizados por la inestabilidad. Tampoco se ha probado que mantenga
una relacién more uxorio recogida en el articulo 101 CC que requiere: auténtica comunidad
de vida, espiritual y corporal, estabilidad y plena comunidad de intereses con arraigo en el
pasado y previsible proyeccion de continuidad. Tales datos no pueden desprenderse de un
informe de detectives en el que se hace un seguimiento sélo durante 4 dias.

AP MADRID, SEC. 22.?, SENTENCIA DE 17 DE NOVIEMBRE DE 2006
Ponente: limo. Sr. don José Angel Chamorro Valdés

Que en fecha 13 de diciembre de 2005, por el
Juzgado de 1.2 Instancia nim. 4 de Collado Villalba
se dicté sentencia cuya parte dispositiva es del
tenor literal siguiente: «FALLO: Que desestiman-
do integramente la Demanda promovida por la
Procuradora dofia Nuria Sinchez Samaniego en
nombre y representacién de don Luis Antonio
contra dofa Raquel, mantengo las medidas apro-
badas por Sentencia de Separaciéon de fecha 30 de
diciembre de 2004.

La direccion letrada de don Luis Antonio se
alzé contra la sentencia de instancia reclamando su
revocacion y que se dicten n su lugar las siguientes
medidas: 2.° Que no ha lugar a pensién compensa-
toria a favor de la Sra. Raquel.»

La actividad laboral desplegada por la deman-
dada después de dictarse la sentencia de separacion
conyugal no permite acoger la pretension supresora
de la parte apelante, ya que con anterioridad a la
firma del Convenio de separacién conyugal habia
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desarrollado trabajos, tal como consta en su informe
de vida laboral a fecha 7 de julio de 2005 que obra
al folio 86.

Por otra parte la actividad laboral de la deman-
dada sigue estando caracterizada por la inestabili-
dad laboral (vid. documento que obra al folio 97),
debiendo destacarse la moderacién de la cuantia
que reflejan las néminas acompanadas con la con-
testacion. Esgrime la parte apelante también en
apoyo de su pretensién supresora que la demandada
mantiene una relacién more uxorio, pero el informe

de detective aportado con la demanda resulta insufi-
ciente para acreditar la convivencia marital recogida
en el articulo 101 del Cédigo Civil que se caracteriza
por al existencia de una auténtica comunidad de
vida, tanto en lo espiritual como en lo corporal,
definida por las notas de permanencia, estabilidad
y plena comunidad de intereses con arraigo en el
pasado y previsible proyeccion de continuidad en el
futuro, habida cuenta de los escasos dias que com-
prende dicho informe, a saber 28 y 29 de marzo y
4y 6 de abril. Procediendo por lo tanto desestimar
asimismo el recurso de apelacion en esta materia.

PENSION COMPENSATORIA

Aunque en el convenio regulador se pacté expresamente que la extincion de la pension
compensatoria solo procederia cuando la ex esposa contrajese nuevo matrimonio,
interpretando dicha clausula conforme a la realidad social, debe admitirse la posibilidad de
que su extincion también pueda tener lugar por una convivencia more uxorio prolongada en
el tiempo, no teniendo esta cualidad la convivencia que se acredita en el procedimiento.

AP CORDOBA, SEC. 1.2, SENTENCIA DE 24 DE NOVIEMBRE DE 2006
Ponente: limo. Sr. don Pedro Roque Villamar Montoro

Como necesario antecedente de esta resolucién
hemos de dejar constancia, por ser de interés, que
la contienda quedé circunscrita tras la celebracién
de la comparecencia de 3 de julio de 2006 a «si pro-
cede o no la extincién de la pensién compensatoria
a favor de la esposa por convivencia more uxorio de
la misma», conviniendo las partes en lo relativo a la
procedencia del divorcio y de la pensién para los
hijos comunes, gastos extraordinarios de los mismos
y falta de retroactividad del pronunciamiento que
sobre pensién compensatoria, caso de aceptarse
la tesis de la parte demandante, todo ello sobre la
base de que en la demanda lo que se ejercitd es la
accién de extincion de aquélla por esa convivencia,
siendo asi que la parte demandada, en su escrito
de contestacién, vino a aceptar que concurriese
esa circunstancia pero, remitiéndose al convenio
aprobado judicialmente en el procedimiento de
separacion anterior, en orden a excluir la misma
como causa de extincién de la tan citada pensién
compensatoria. Quedé reducida la controversia a
un plano estrictamente juridico, a lo que ailadimos,
que ello serd en los términos que previamente plan-
tearon las partes. Por otra parte, y a la hora de fijar
el régimen juridico aplicable, resulta que el conve-
nio regulador antes citado prevenia en su estipula-
cién quinta (folio 20) que «pese a lo dispuesto en

los articulos 100 y 101 del Cédigo Civil y al amparo
de la libertad de pactos que la materia permite a las
partes, sélo podrd ser modificada por alteraciones
sustanciales en la fortuna de uno u otro cényuge»,
cifrindose a efectos econémicos cuando se podian
producir esa alteracién sustancial excluyendo lo
relativo a nuevas cargas familiares del pagador o el
desempefio de trabajo remunerado por la benefi-
ciaria, si bien en este tltimo caso, se fijaban un tope
(6.000.000 pesetas anuales netas) a partir del cual
se establecian escalas y reduccién proporcional de
aquélla, y concluye indicando que «sélo podri ser
extinguida, tinica y exclusivamente, por el hecho de
que la esposa contraiga nuevo matrimonio civil, en
caso de divorcio, o canénico, en caso de nulidad».

Llegados a este punto, el régimen juridico
a aplicar tiene que ser el derivado del convenio
regulador aprobado judicial en anterior proceso
de separacién, cuyos términos se han de mantener
en tanto no se postule y se declare la nulidad de
alguna de sus cldusulas de poder instarse por el
tiempo transcurrido. Esta conclusién no es nove-
dosa en esta Sala, pues aborda esta misma cuestién
la reciente sentencia de 7 de noviembre de 2006
(rollo 458/2006) que a propésito de la naturaleza
del convenio regulador, con apoyo en la STS de 22
de abril de 1997, dice que «debe ser considerado
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como un negocio juridico de Derecho de familia,
expresion del principio de autonomia privada que,
como tal convenio regulador, requiere la aproba-
cién judicial, como conditio iuris, determinante de
su eficacia juridica», y que determina que tenga
la consiguiente eficacia procesal que ello supone,
alcanzando eficacia normativa entre las partes los
convenios de naturaleza econdmica. Sigue dicien-
do la citada sentencia de esta Sala que se impone
la homologacién judicial «para asegurar el cum-
plimiento de los principios constitucionales de
igualdad y proteccién de los hijos establecidos en
los articulos 32.1y 39 de la Constitucién; de manera
que si el convenido se ajusta a lo preceptuado en
la Ley se procederd a su homologacién y en caso
contrario, deberd el Juez denegar la aprobacion
de aquellos pactos contrarios a la misma», devi-
niendo obligado para las partes, concluyendo que
para pretender un pronunciamiento que suponga
apartarse del convenio, «es necesario, como seflala
la sentencia del TS de 8 de febrero de 2003, que se
postule su nulidad, pues mientras ésta no se declare
sigue desplegando todos sus efectos al tratarse de
pacto licito, enmarcado en la libre voluntad de los
otorgantes y los vincula conforme a los articulos
1254, 1255 y 1258 del Cédigo Civil.»

De cuanto antecede se desprende que si se
ha de estar al convenio regulador homologado
judicialmente, éste regula las causas de extincién
y no contempla la causa invocada para justificar la
medida pretendida, con lo que la demanda en ese
extremo tenia que haber sido rechazada. Esto se
dice en cuanto que a la hora de la regulacion de
esta materia, las partes, debidamente asesoradas,
establece como causa de extincién unicamente el
matrimonio, civil o canénico de la beneficiaria de
la pensidn, con exclusién evidente de la otra causa
de extincién que previene el articulo 101 del Cédigo
Civil, la convivencia marital con otra persona.
Estipulacién que se ha de considerar acorde con
el principio dispositivo que a las partes se les ha de
conceder en tanto se refiere sélo y exclusivamente
a cuestiones econdmicas que sélo a ellos les afectan,
hasta el punto que su reconocimiento y, en su caso,
extincién (fuera de cambios de la situacién eco-
némica) depende de la voluntad de la perceptora,
incluso la cuantia que fijen los interesados, es la que
habri de aprobarse judicialmente (y en esto convie-
ne la sentencia recurrida), sin que en ningin modo
se autorice intromisién judicial en esta materia, lo
que se ha de considerar predicable igualmente para
las causas de extincién, por las mismas razones,
sélo a ellos les afecta, encontrando cobijo en el
principio de libertad de pactos (articulo 1255 del
Cadigo Civil). No existe criterio que determine que
las causas de extincién respondan a presupuestos
distintos que las otras situaciones que se pueden dar
respecto a esta institucion. En definitiva, en cuanto
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relativo a prestaciones econémicas entre cényuges
no hay ninguna restricccion a los pactos que puedan
establecerse como no sea la genérica que para cual-
quier estipulacién pueda predicarse, y que aqui no
se da. Buena prueba de ello es la regulacién que al
respecto se contiene en la Ley Andaluza de Parejas
de Hecho de 12 de diciembre de 2002, en su articulo
10, como fiel reflejo del caricter que ha de tener la
regulacién que sobre esta materia, dice: «Los pactos
que acordaren podrin establecer compensacion
econémica cuando tras el cese de la convivencia
se produzca un desequilibrio econémico en uno de
los convivientes, en relacién a la posicién del otro y
que suponga una merma con respecto a su situacién
previa al establecimiento de la convivencia». En el
mismo sentido y para cuando se produzca su diso-
lucién el articulo 12 previene expresamente que:
«2. Los miembros de la pareja podrin regular las
compensaciones econdémicas que convengan para
el caso de disolucién de la pareja, respetando en
todo caso los derechos minimos contemplados por
la legislacién general aplicable. 3. En todo caso, los
pactos a que se refiere este articulo, nunca podran
perjudicar a terceros». Se ve claramente que nada
se dice sobre las causas de extincién de esas presta-
ciones caso de consistir en pagos periédicos, como
buena muestra del cardcter dispositivo que también
en cuanto a su extincién se ha de afirmar.

Al hilo de lo anterior se considera que lo que
han querido las partes es, excluyendo la mera
convivencia marital, considerar la exclusién sélo
por matrimonio, pero esta estipulacion ha de ser
considerada siempre desde la perspectiva que da la
realidad actual de la sociedad y de la propia familia
del momento presente. Asi la propia Exposicién
de Motivos de la Ley Andaluza antes citada expre-
samente reconoce que «En la sociedad actual, la
familia no se constituye exclusivamente sobre la
base de una unién matrimonial, sino también sobre
unidades de convivencia que han ido surgiendo
como consecuencia del ejercicio por los ciudadanos
del derecho a regular sus relaciones personales, sin
la sujecién a reglas previamente establecidas que
condicionaran su libertad de decisién». Aqui se ha
de recordar la STS de 12 de septiembre de 2005 con
remision a la de 17 de junio de 2003 , cuando dice
que «las uniones more uxorio, cada vez mds nume-
rosas, constituyen una realidad social, que, cuan-
do retinen determinados requisitos —constitucion
voluntaria, estabilidad, permanencia en el tiempo,
con apariencia publica de comunidad de vida
similar a la matrimonial- han merecido el recono-
cimiento como una modalidad de familia, aunque
sin equivalencia con el matrimonio, por lo que no
cabe trasponerle el régimen juridico de éste, salvo
en algunos de sus aspectos». No obstante, como
reconoce la citada sentencia, no existe regulacién
estatal sobre esta materia, sélo algunas regulaciones
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autonoémicas, y algunas de éstas establecen previsio-
nes para casos de extincion, desde derechos suceso-
rios (Navarra y Baleares), compensacién econémica
para el cényuge perjudicado (Extremadura). Esta
sentencia, tras abordar las distintas respuestas que
ha venido a dar nuestra jurisprudencia sobre las
consecuencias econémicas tras la extincién de
estas uniones de hecho, viene a establecer como
presupuestos de esta intervencién, la ausencia de
norma reguladora, y de pacto entre los interesa-
dos —lo que vuelve a recordar que estamos en una
materia sometida al principio dispositivo—, remite
la solucién a esta cuestioén al derecho resarcitorio
y al principio del enriquecimiento injusto, y con-
cluye que se estard «al supuesto, a la existencia de
pactos, promesas o la creacién y el sostenimiento de
situaciones de facto de las que, por la via de los facta
concludentia se pueda deducir que hubo ese proyecto
de vida en comitn y que se ha producido lo que se
denomina la «pérdida de oportunidad», que serfa,
aqui, el factor de soporte que vendria de algin
modo a sustituir al concepto de «empeoramiento»
que ha de calificar el desequilibrio». Esto es, a dife-
rencia del matrimonio en el que basta contraerlo,
en el caso de las uniones de hecho hace falta algo
mds que implique la existencia de un proyecto de
vida en comin, de una permanencia en el tiempo, y
el que nuestra jurisprudencia se muestra partidaria
de conceder indemnizacion al conyuge perjudicado
sobre la base de la existencia de un enriquecimiento
injusto.

Por lo tanto, se estd en el caso de que, en el
caso de autos, la extincién se prevenia exclusiva-
mente cuando existiera matrimonio, se hacfa en un
momento histérico en el que no existia regulacion

de las parejas de hecho que permite lo antes refle-
jado, y con las miras puestas en que con la mera
convivencia se perderia la pensién compensatoria
que aqui se estd discutiendo, y, de romperse, esa
situacién de convivencia, no habia base alguna para
que pudiera nacer otra nueva pensién compensa-
toria o indemnizacién econémica, de concurrir los
presupuestos para ello. Es por ello que, se ha de
entender, en caso modelo de convivencia similar al
matrimonio, como puede ser una unién de hecho
requiere una permanencia en el tiempo de algunos
aflos para que, caso de ruptura, ésta pueda tener
consecuencias econémicas. Pues bien, esta perma-
nencia no puede predicarse en el caso de autos en
el que la convivencia se remite a escaso tiempo para
que pueda afirmarse que se estd en presencia de una
unién como la antes aludida.

Desde esta perspectiva, se ha de interpretar la
estipulacion tan citada en el sentido de exigir para
que proceda la extincién de esa pensién compen-
satoria, la existencia de una unién con vocacién
de permanencia, que efectivamente la tenga de tal
modo que genere unas determinadas consecuencias
juridicas, también desde el punto de vista econémi-
co, caso de ruptura. Si esto es asi, la situacién que
se invoca, mera convivencia more uxorio, y que se
reconoce de contrario, seria la convivencia marital
que menciona el articulo 101 del Cédigo Civil y
excluida por convenio aprobado judicialmente,
pero ni matrimonio, ni la unién con vocaciéon de
permanencia a la que antes se aludia, para cuya
afirmacién serfa preciso el transcurso de lapso de
temporal de algunos afios, para que se le pueda
considerar que concurre causa de extincion.

PENSION COMPENSATORIA

Extincién de la pensién compensatoria que ha venido percibiendo la esposa durante 24
anos, cuando el matrimonio se prolongé exclusivamente durante 6 anos, constatindose una
desidia total de la esposa en la bisqueda de un puesto de trabajo.

AP ASTURIAS, SEC. 4.2, SENTENCIA DE 4 DE DICIEMBRE DE 2006
Ponente: lima. Sra. dofia Maria Nuria Zamora Pérez

Recurrida la sentencia por don Juan, el recurso se
centra en la peticién de supresién de la pensién
compensatoria. Reconoce el apelante que, como a
lo largo de la sustanciacién del proceso en primera
instancia no ha conseguido acreditar que la mujer
realice actividad laboral alguna por cuenta ajena,
ese fundamento de su pretensién decae, si bien la
supresion de la pensién compensatoria vendria jus-

tificada por la escasa duracion del matrimonio, seis
afios, y el largo periodo durante el que ha venido
satisfaciendo la pensién compensatoria, nada menos
que veinticuatro afos, tiempo suficiente para que
la mujer hubiera procurado conseguir un puesto de
trabajo y asi reequilibrar su situacién econdémica,
haciendo desaparecer la causa que justificé el reco-
nocimiento de esa pension, siendo éste también uno
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de los motivos de su pretension tal y como ya apun-
taba en el apartado IV, puntos 1.2, 2.° 3.2y 4.° de la
fundamentacién juridica de su demanda, y reiterd
en el acto del juicio, siendo contestado por la parte
demandada quien no se opuso a su introduccion
como uno de los motivos del debate.

Segtin dispone el articulo 101 del Cédigo Civil,
una de las razones que justifican la extincién de la
pension compensatoria es el cese de la causa que
motivé su concesion. La fijacién de esa pension a
favor de uno de los cényuges y con cargo al otro, se
justifica por el desequilibrio econémico que la sepa-
racién le va a irrogar, tanto en relacion a la situacién
de la que disfrutaba constante matrimonio, como en
relacién con el otro cényuge. Desequilibrio que en
determinados casos es de prever desaparezca con
el transcurso del tiempo, en la medida en la que el
cényuge beneficiado con ella, se adapte a su nueva
situacion, acceda al mercado laboral y obtenga unos
ingresos. A esa situacion cabria equiparar aquellos
supuestos en los que el beneficiario pudo acceder a
un trabajo y si no lo ha hecho ha sido por pasividad,
conveniencia o desidia, tal y como sucede en el caso

de autos, y como dijo esta misma Sala en sentencia
de ocho de mayo de dos mil dos.

Hay que tener presente que el matrimonio de
los litigantes dur6 seis afos, que cuando se separan
la mujer es una persona joven, cuenta con vein-
tisiete afos, gozaba de buena salud, tenia plena
disponibilidad horaria, ya que no tuvieron hijos, y
en consecuencia no existen cargas familiares que
limiten sus posibilidades de alcanzar una formacién
profesional que le permita acceder a un puesto de
trabajo mds cualificado o si no lo desea incorpo-
rarse al mercado laboral, situacién que se viene
manteniendo durando veinticuatro afos, tiempo
mas que suficiente para que de haber querido la
apelada se hubiera producido la extincién de la
circunstancia que justifico la fijacién de la pension.
En esa situacién resulta inaceptable el mantener
una pension compensatoria, cuya supresion queda-
rfa justificada con arreglo al articulo 101 del Cédigo
Civil, de haber mostrado la apelada cierto interés
por trabajar, procediendo la extincién de la pensién
compensatoria desde esta sentencia.

PENSION COMPENSATORIA

El hecho de que el hijo, aprovechando un viaje a Espafia decidiese quedarse a vivir con
el padre, y motivase que la madre decidiera abandonar el trabajo que desarrollaba en su
pais para trasladar su residencia a Espana, no puede estimarse que altere esa situacién de
absoluta independencia econémica mantenida tanto durante la convivencia matrimonial
como en la fecha del cese de la misma y hasta mas de tres afios después, a efectos de solicitar

una pensién compensatoria.

AP ASTURIAS, SEC. 6., SENTENCIA DE 22 DE DICIEMBRE DE 2006
Ponente: lima. Sra. dofia Maria Elena Rodriguez-Vigil Rubio

En relacién a la pensién compensatoria niega el
recurrente en su recurso pueda serle reconocido tal
derecho a la ex esposa con fundamento en invocar
que no existia desequilibrio en la fecha el cese de
la convivencia, siendo el invocado en la demanda el
producido tres afios y medio después y derivado no
del cese de la convivencia sino del hecho de haber
abandonado la citada el trabajo que desempefaba
en su pais (Chile) para trasladar su residencia a
Espaia ante la negativa del hijo comin de ambos
de regresar con la misma.

El divorcio y/o la separacién no genera en
nuestro derecho en forma automaitica el derecho
de un cényuge a percibir del otro una pen-
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sién compensatoria pues para ello el articulo 97
del Cédigo Civil exige la concurrencia de una
desigualdad o desequilibrio econémico derivado
directamente de la ruptura de la convivencia y
ponderado en atencién a la posicién del otro cén-
yuge y a su situacién anterior en el matrimonio.
Concurrencia o no de desequilibrio que habra de
ser valorada en cada caso teniendo en cuenta que
la finalidad de esta medida no lo es en absoluto
igualar la situacién econdémica de los cényuges,
sino la de procurar que aquel al que la conviven-
cia matrimonial haya supuesto esa situacién de
desequilibrio que constituye el presupuesto de su
concesién pueda tener o lograr en un futuro mds
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0 menos préximo una situacién de independencia
econémica.

El presupuesto de su reconocimiento es asi
que se produzca esa situacion de desigualdad o
desequilibrio patrimonial entre los cényuges que
resulte claramente evidenciado del anilisis com-
parativo de las condiciones econdémicas de cada
uno de ellos, antes y después de la ruptura de la
convivencia y cuyo origen esté precisamente en
ese cese de la convivencia. Es por ello que se ha
venido sosteniendo por la totalidad de las Secciones
Civiles de esta Audiencia y concretamente por esta
Sala con absoluta reiteracién, (Cf. sentencias nam.
193, de 11 de abril de 1996 y nim. 19, 21 de enero
de 1999; 39 de 2004, de dos de febrero y la mais
reciente num. 163, de 24 de abril de 2006)) que no
procede el reconocimiento del derecho a pensién a
un cényuge a cargo del otro si ha transcurrido entre
el cese de la convivencia y la solicitud de la misma
un periodo de tiempo de cierta entidad. Todo ello
con fundamento en que la separacién dilatada en
el tiempo sin auxilio econémico alguno entre los
cényuges, presupone la plena y completa ruptura
de la comunidad personal y patrimonial que el
matrimonio implica que es, en ultima instancia, la
base de tal pension.

La aplicaciéon de la doctrina precedente al
supuesto de autos lleva a acoger este primer motivo
de impugnacién tendente a dejar sin efecto la pen-
sion fijada en la recurrida.

Ello es asi porque la situacién de hecho invoca-
da en el recurso en su apoyo es indiscutida; resulta
debidamente acreditada con la propia prueba docu-
mental aportada con la demanda y ademds de ella
parte la sentencia de primera instancia.

De la misma resulta que la hoy ex esposa
durante la situacién de convivencia matrimonial, al

menos desde el afio 1994, estaba plenamente incor-
porada al mercado de trabajo obteniendo ingresos
por el desarrollado para una importante firma de
abogados de su pais natal (Chile) (Cf. certificacién
obrante al f. 32 de los autos), situacién que persistié
una vez producida la ruptura de la convivencia en
el aflo 2001, a partir de la cual no existié auxilio o
contribucién econémica alguna para la citada por
parte del hoy recurrente.

El hecho de que, debido a que el hijo del matri-
monio, tras haber venido a Espafia a visitar a su
padre, decidiera quedarse a vivir con él, determina-
ra que la citada decidiera abandonar el trabajo que
desarrollaba en su pais para trasladar su residencia
a la de su hijo, en Espafia, no puede estimarse altere
ese situacion de absoluta independencia econdmica
mantenida tanto durante la convivencia matrimo-
nial como en la fecha del cese de la misma y hasta
mds de tres aflos después.

La actual situacién de desequilibrio invoca-
da, deriva asi, no del cese de la convivencia sino
de una decision, explicable por las causas que la
determinaron, pero que no deja de ser voluntaria y
que, en cualquier caso no puede determinar por ser
muy posterior al cese de la convivencia, teniendo
en cuenta la naturaleza y finalidad de la pensién
compensatoria ya razonada en el fundamento pre-
cedente, el reconocimiento de la misma, tanto mds
teniendo en cuenta que cuando se produjo ya no
existia vinculacién alguna entre los patrimonios
de los cényuges no pudiendo retrotraerse a ese
momento la apreciacién del desequilibrio.

Se deja por ello sin efecto el reconocimiento
de la pensién compensatoria establecida en la
recurrida.

PENSION COMPENSATORIA

Se estima adecuado fijar la pensién compensatoria en el 20% de los ingresos netos que por

cualquier concepto perciba el esposo.

AP ASTURIAS, SEC. 1.2, SENTENCIA DE 28 DE DICIEMBRE DE 2006
Ponente: lima. Sra. dofia Maria Paz Fernandez-Rivera Gonzalez

Reducido, pues, el debate a determinar el impor-
te de aquélla este Tribunal tras el examen de lo
actuado y el estudio de las alegaciones de las partes
llega a la misma conclusién que se sienta en la

recurrida sobre la repetida pensién por lo propios
razonamientos que se vierten en el Fundamento de
Derecho Cuarto de la sentencia de instancia que,
en aras de la brevedad, se dan aqui por reprodu-
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cidos, si bien a los solos efectos de abundar en lo
alli dicho, debe senalarse que en contra de lo que
sostiene dicha recurrente —que califica de escaso
el 20% de los ingresos netos que por cualquier
concepto perciba el esposo, que como pensién
compensatoria se establece en la recurrida, lo que
la lleva a solicitar un 40% 6 50% segtin tenga o no
que prestar alimentos a lo hijos— dicho porcentaje
se considera ponderado, teniendo en cuenta que si
bien es cierto que los ingresos mensuales del esposo
ascienden a 2.472,66 euros, también lo es que el
mismo debe hacer frente mensualmente a los pla-
zos de amortizacién de unos préstamos contraidos
vigente la sociedad legal de gananciales, entre los
que se cuenta el hipotecario que grava la vivienda

conyugal, cuyo uso se atribuye a la esposa, cuyo
importe total suma unos 685 euros (fol. 35), a lo que
debe unirse que junto con él convive el hijo comin
don Carlos Alberto a quien también debe prestar
ayuda alimenticia pues, aunque ha realizado tra-
bajos esporddicos, también continta su formacién
académica en la Universidad de Oviedo (fol. 37),
por lo que dicho tanto por ciento se estima adecua-
do para restablecer el desequilibrio econémico que
la separacion provoca a la esposa apelante teniendo
en cuenta los 42 afos que tenfa al momento de
interposicién de la demanda (fol. 1 vto.) y que no
consta que la misma tenga un estado de salud pre-
cario que le dificulte su acceso al mercado laboral.

PENSION COMPENSATORIA

Extincion de la pension alimenticia de la esposa al dictarse la sentencia de divorcio, no
pudiendo incrementarse la cuantia de la pensién compensatoria al no haber sido solicitada

por la esposa.

AP CIUDAD REAL, SEC. 1.2, SENTENCIA DE 11 DE ENERO DE 2007
Ponente: limo. Sr. don Luis Casero Linares

En cuanto a las pensiones establecidas a favor de la
ex esposa, la de cardcter compensatorio igualmente
debe ser ratificada, sin que pueda aumentarse su
cuantia, por lo que después se dird con relaciéon a
la pensién por alimentos, en tanto que con relacién
a la misma rige el principio dispositivo propio de
todo el ambito procesal-civil.

El problema surge con relacién a la pensién
alimenticia, pues si bien la misma es posible en la
separacion, al mantenerse el vinculo matrimonial,
no ocurre asi en el divorcio donde al desaparecer
tal vinculo y con €l toda relacién familiar no puede

fijarse. Asi lo establece el articulo 143 del Cédigo
Civil al senalar las personas que estin obligadas a
darse alimentos reciprocamente, y que no son otras
que los conyuges, los ascendientes, los descendien-
tes y de forma limitada los hermanos.

Asi pues no cabe establecer pensién por alimen-
tos a favor de la esposa, pues una vez transformado
el procedimiento de la inicial separacién al divor-
cio, por peticién de las partes, no cabe mantener
como expresamente hace la parte demandante una
peticién por alimentos a quien deja de ser pariente
por efecto de la propia sentencia.

PENSION COMPENSATORIA

Aunque se haya acreditado una prolongada separacion de hecho procede fijar una pensién

compensatoria toda vez que durante gran parte de aquélla, el esposo entregaba cantidades

a la esposa para atender las necesidades alimenticias de la familia.

AP A CORUNA, SEC. 3.2, SENTENCIA DE 12 DE ENERO DE 2007
Ponente: lima. Sra. dofia Maria José Pérez Pena

Se cife el citado recurso en combatir el estable-
cimiento de la pensién compensatoria a favor de
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la esposa, basindose para fundamentar su preten-
sién en la ausencia de convivencia desde hace 14
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afios, por lo que, no cabe el imponerla cuando la
solicitante ha dejado transcurrir tanto tiempo sin
solicitarla, lo que es un signo mds de que contaba
con suficientes medios econdémicos para sobrevivir
sin necesidad de la misma.

Como se ha dejado expuesto en el apartado
anterior es suficiente que la esposa sufra un claro
desequilibrio econémico para el establecimiento
de una pensién compensatoria a cargo del marido;
y en el caso presente, ha quedado demostrado que
ello ha sucedido sin que se hubiese demostrado que
la esposa realice trabajo remunerado alguno, sola-
mente que convive con su madre, la que le ayuda
en sus necesidades.

No puede sostenerse para negar el derecho a
la pensién compensatoria que la esposa ha dejado
pasar mucho tiempo sin solicitarla, desde que se
han separado de hecho, fecha de dicha separaciéon
definitiva que por cierto no ha quedado debida-
mente demostrada en el proceso, Unicamente se
ha probado que el marido hasta el mes de julio
de 2004, pasaba a su esposa la suma de 600 euros
mensuales, aun cuando reconoce que en dicha
suma iban incluidos los alimentos, los que no tienen
razén de ser al haber alcanzado sus hijos, indepen-
dencia econdmica. Por lo expuesto y teniendo en
cuenta ademds los ingresos del marido, la cantidad
fijada por tal concepto en la sentencia apelada se
considera ajustada y asi por lo tanto debe mante-
nerse, debiendo ser desestimado el recurso.

PENSION COMPENSATORIA

Desestimacién de la peticion de incremento de la pensién compensatoria basada en un
agravamiento de las enfermedades del conyuge beneficiario de la misma.

AP ALBACETE, SEC. 1.2, SENTENCIA DE 22 DE ENERO DE 2007
Ponente: limo. Sr. don Manuel Mateos Rodriguez

La pretension de incremento de la cuantia de la
pensién compensatoria la apoy6 la recurrente en
el agravamiento de sus enfermedades, su mayor
edad, y el aumento de la capacidad econémica del
obligado.

En la sentencia apelada se recuerda que la
pensién compensatoria tiene una naturaleza juri-
dica radicalmente distinta a la de contribucién al
sostenimiento de los hijos. Esta tltima se establece
teniendo en cuenta fundamentalmente la capacidad
econdmica de quien ha de abonarla y las necesida-
des de sus beneficiarios. Sin embargo, la pensién
compensatoria estd destinada (segun el articulo 97
del Cédigo Civil) a reestablecer el desequilibrio
econdmico que produce a un cényuge la separacién
o el divorcio respecto del otro, siempre y cuando
tal desequilibrio conlleve un empeoramiento en su
situacién anterior en el matrimonio. Ese desequili-
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brio inicamente debe contemplarse, légicamente,
en el momento en el que se produce la primera
resolucién (separacion o divorcio) que determina el
cese de la convivencia, puesto que cuando se decre-
ta el divorcio existiendo separacién previa no puede
hablarse de empeoramiento (ni de mejora) respecto
de la situacién de normalidad matrimonial.

Ademis de por lo anterior, la sentencia apelada
deniega la elevacién de la cuantia de la pensién
compensatoria porque no considera acreditado el
empeoramiento de la salud de la apelante, que ya
padecia todas las enfermedades que esgrime en
el momento de la separacién, porque la cuestién
de la edad no es un acontecimiento imprevisible,
y porque estd probado que la apelante ha venido
desarrollando diversos trabajos desde que se pro-
dujo la separacion.
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PENSION COMPENSATORIA

Por mis que la esposa alegue que su convivencia con un tercero obedece sélo a «mutua
compaiia» sin que exista mas relacién ente ellos, se considera que es causa para la extinciéon

de la pension compensatoria.

AP ALBACETE, SEC. 1.%, SENTENCIA DE 22 DE ENERO DE 2007
Ponente: limo. Sr. don Manuel Mateos Rodriguez

La Sala comparte la denegaciéon del incremento
de la pension porque, aunque el demandante se ha
visto libre de la carga econémica que le suponia el
mantenimiento de sus hijas (hoy mayores de edad e
independientes materialmente), no consta que sus
ingresos sigan siendo los mismos, y ademds consta
que la demandada ha estado trabajando desde que
se produjo la separacion (v. declaraciones testifica-
les de las hijas del matrimonio), lo cual redunda,
légicamente, en una disminucién del desequilibrio
que sirvié de base al establecimiento, en su dia, de
la pension.

Pero resulta fundamental también otro ele-
mento contemplado en la resolucion apelada, y
que supone la supresion de la pension. Las hijas de
los litigantes han explicado que desde hace afios la
apelante convive maritalmente con un sefior llama-
do «Casimiro», desarrollindose tal convivencia en
Benidorm primero y después en Valdeganga. Ello
ha motivado que, por aplicacién del articulo 101 del
Cadigo Civil, se haya decretado la extincion de la
pensién.

En el recurso se alega que la relacion de convi-
vencia es de mera mutua compaiia, pero no se dan
argumentos que convenzan de que no se trata de
una unién more uxorio, tal y como sin duda expu-
sieron las hijas de las partes. Como es légico, no
se tiene constancia indubitada de la existencia de
relaciones intimas entre la apelante y su compaiie-
ro, pero su convivencia, contemplada por personas
tan cercanas como sus hijas, es interpretada como
una relacion de pareja, similar a la matrimonial. En
el recurso se deberfa haber explicado de manera
muy convincente por qué razén dos personas de
distinto sexo conviven, e incluso se trasladan desde
Benidorm hasta el pueblo de una de ellas en la
provincia de Albacete, para seguir conviviendo, sin
que entre ellas existan los lazos afectivos propios de
una pareja. Como tal explicacién no se ha dado, es
légico que en la sentencia apelada se haya llegado
a la conclusion de que Soffa mantiene una relacion
similar a la matrimonial, y por ello se haya suprimi-
do la pensiéon compensatoria.

CONVENIO REGULADOR

Habiendo pactado los cényuges la venta de la vivienda suntuaria para con su producto
adquirir dos viviendas, procede respetar dicho pacto y atribuir el uso de la vivienda familiar
hasta tanto tenga lugar la venta del inmueble.

AP MADRID, SEC. 24.2, SENTENCIA DE 30 DE NOVIEMBRE DE 2006
Ponente: lima. Sra. dofia Rosario Hernandez Hernandez

Resta por examinar el primer motivo de recurso de
la contraparte, que pretende se atribuya el uso de
la vivienda familiar con cardcter provisional a los
hijos hasta tanto se proceda a la venta del domicilio,
de conformidad con lo acordado libre y voluntaria-
mente por ambos consortes.

Una cuestién semejante quedé resuelta en la
sentencia de separacion recaida en el rollo 2172/96,
de 25 de noviembre de 1997, de la Seccién 22.2 de
esta Audiencia Provincial, que conocié del recurso
frente a la sentencia de separacion de los litigantes,
de 21 de noviembre de 1996, en cuanto afirma que
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el articulo 96 del Cédigo Civil, se asienta en lo
concerniente a la atribucién de uso del domicilio
familiar en el principio de prioritaria proteccion de
los intereses de la prole, en el marco del proceso
matrimonial de los progenitores, en desarrollo del
articulo 39 de la Constitucién Espafiola, también
plasmado en el Cédigo dicho, articulos 92, 94 y 103,
asi como 2 y 1.2 de la LO 1/1996, sobre Proteccion
Juridica del Menor.

No obstante, éste no es un derecho erga omnes,
absoluto, indiscriminado, de manera que no pueden
desconocerse los derechos e intereses legitimos de
los progenitores, de manera que existen supuestos
excepcionales, como acontece en autos, y que
imponen una arménica compatibilizacién de todos
los intereses en juego, de modo que el amparo de
uno determine un desmesurado e injusto sacrificio
para los otros.

En el presente caso obra en autos descripcion
necesariay suficiente de la vivienda familiar, a través
del Certificado Técnico del Estudio Constructivo,
de fecha 20 de junio de 2005 (folios 129 y siguientes
de autos, a los que nos remitimos y damos en aras

a la brevedad por reproducidos), resultando una
edificacion de 554,70 m* de superficie total, que es
desde luego ahora excesiva para dar cobertura a las
necesidades de vivienda del nuevo ntcleo familiar,
y en condiciones de venta que se pactd, suscepti-
bles de obtener un precio que permita la adqui-
sicién de dos, ambas dignas, a dar cobertura a la
necesidad de ella tanto del progenitor no custodio,
como de la prole, en condiciones no muy diferentes
a las que actualmente se encuentran disfrutando, y
asi vinieron ambas partes a considerarlo, en cuanto
libre y voluntariamente lo pactaron, sin que quepa
aducir, sin sustrato probatorio alguno, vicio del
consentimiento, siendo el pacto vélido y con fuerza
vinculante entre las partes, de conformidad con lo
dispuesto en los articulos 1255, 1091 y 1256, todos
ellos del Cédigo Civil.

Ello nos conduce a la estimacién de este motivo
de recurso, limitando la atribucién de uso de la
vivienda familiar, como pretende el recurrente a
su vez apelado, hasta que se proceda a la venta del
domicilio.

CONVENIO REGULADOR

Se revoca el auto del juzgado de instancia que modificé el régimen de custodia compartida
pactado en el convenio regulador, ya que no existe ningin obsticulo para que la alternancia
de los hijos con los progenitores sea semanal y no trimestral como acord6 el juzgado.

AP SEVILLA, SEC. 2.2, AUTO DE 30 DE NOVIEMBRE DE 2006
Ponente: llmo. Sr. don Manuel Damian Alvarez Garcia

El régimen de custodia compartida de los menores
Jorge y Pablo Doblas Aguilar por periodos semana-
les alternativos es el pactado y propuesto de comin
acuerdo por ambos progenitores, el querido por el
menor, que acaba de cumplir 16 afos, y el aplicado
de hecho en la prictica con resultados satisfactorios
desde que hace varios afos se iniciara la separacion
de hecho.

Aparentemente y en abstracto, los cambios de
domicilio y de progenitor custodio con una perio-
dicidad semanal pueden repercutir en la estabilidad
de los dos hijos menores del matrimonio en crisis, y
ser fuente de trastornos para los mismos.

Sin embargo, no se aprecia en concreto la
concurrencia de razén objetiva y constatada que
justifique la imposicion de un sistema de custo-

dia alternativa por periodos trimestrales, distinto
al propuesto, consensuado y aceptado por los
cényuges y sus hijos, sin que resulte acreditado
que sea contraproducente para los menores las
estancias de corta duracién, dado que ambos her-
manos permanecen siempre juntos, acuden a un
colegio cercano, y cuentan con ropa y enseres en
los domicilios de uno y otro progenitor (el padre
reside en Palomares del Rio y la madre en Mairena
del Aljarafe, localidades que distan entre si s6lo
dos kilometros).

Por ello, procede acoger el recurso articulado
de consuno por ambos progenitores, y aceptar
el régimen de custodia compartida por periodos
semanales, pese a sus tedricos inconvenientes mds
aparentes que reales.
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CONVENIO REGULADOR

Eficacia del convenio regulador no ratificado judicialmente aun cuando posteriormente se
hubiese dictado sentencia de divorcio en procedimiento contencioso, que no contemplé el

pacto cuya ejecucion ahora se solicita.

AP SEGOVIA, SEC. 1.2, SENTENCIA DE 22 DE DICIEMBRE DE 2006
Ponente: limo. Sr. don Andrés Palomo del Arco

Recurre el demandando la sentencia de instancia,
alegando como motivos de apelacién de caricter
procesal, en primer lugar infraccién del articulo
770 LEC, por concurrir inadecuacién de procedi-
miento; y en segundo lugar infraccién del articulo
222 por entender que debié apreciarse excepcion
de cosa juzgada.

Entiende que el procedimiento a seguir debi6
ser el establecido de forma vinculante en el articulo
770 LEC para las pretensiones que se formulen al
amparo del titulo IV del libro primero del Cédigo
Civil, es decir sustanciacién por los trimites del
juicio verbal con las concretas especialidades que
dicha norma explicita.

Tanto la sentencia como la parte apelada nie-
gan que se trate de la exigencia de una pensién
compensatoria, como medida consecuente a la
resolucién de divorcio, sino de una reclamacién
de la asuncién de las obligaciones contraidas en el
documento de 14 de marzo de 2005.

En concreto la estipulacién cuya exigencia se
reclama, es la tercera:

Teniendo en cuenta que la esposa desde que
contrajo matrimonio se ha dedicado exclusiva-
mente a la familia, lo que ha redundado en que
el esposo haya podido dedicarse a su trabajo con
exclusividad, reconocen ambos cényuges que esta
separacion causa un importante desequilibrio eco-
némico en la esposa. Por ello, para compensar este
desequilibrio y en pago de los 75.000,00 euros que
le correspondian a la esposa de su participacién
en la venta de la vivienda familiar, don Luis Pablo
se obliga en este acto a sufragar completamente el
coste econémico (166.920,00 euros) de la vivienda
sita en Palazuelos de Eresma (Segovia), Residencial
«La Solana», bloque NUM003 planta baja letra
NUM004, el garaje num. NUMoos y el trastero
NUMoos, que dofia Marfa Rosa ha adquirido en
contrato privado suscrito con Edificaciones Quirds
Servicios Inmobiliarios, SL en fecha 30 de julio de
2004, habiendo realizado una entrega a cuenta de
33.384,00 euros mds el IVA correspondiente. Se
acompana a éste documento como anexo copia del

referido contrato, formando parte inseparable del
mismo.

Asi, Don Luis Pablo se obliga a abonar puntual-
mente todas las cantidades que a tenor del contrato
hayan de ser satisfechas hasta que la vivienda, el
garaje y el trastero le sean entregadas a dofia Marfa
Rosa libre de cargas y apto para su utilizacion.

Conviene precisar que dicho pacto resulta
inserto en un convenio regulador de comin acuer-
do, suscrito por ambos cényuges, pero que ulte-
riormente no fue objeto de ratificacion, pues el
procedimiento para resolver la crisis que sigui6
ulteriormente fue de divorcio, no de separacion,
ademds de tramitarse en su modalidad contenciosa.

Sobre estos convenios, el Tribunal Supremo
tiene establecido en sentencia de 22 de abril de
1997: la cuestién juridica esencial que se plantea es
la naturaleza juridica del convenio regulador, en
las situaciones de crisis matrimonial, contemplado
y previsto su contenido minimo en el articulo go
CC, que no ha obtenido la aprobacién judicial. En
principio, debe ser considerado como un negocio
juridico de Derecho de familia, expresién del prin-
cipio de autonomia privada que, como tal convenio
regulador, requiere la aprobacién judicial, como
conditio iuris, determinante de su eficacia juridica. Y
afade: deben, por ello, distinguirse tres supuestos:
en primer lugar, el convenio, en principio y en
abstracto, es un negocio juridico de derecho de
familia; en segundo lugar, el convenio regulador
aprobado judicialmente queda integrado en la
resolucién judicial, con toda la eficacia procesal
que ello conlleva; en tercer lugar, el convenio que
no ha llegado a ser aprobado judicialmente, tiene
la eficacia correspondiente a todo negocio juridico,
tanto mds si contiene una parte ajena al contenido
minimo que prevé el articulo go CC.

A su vez, dicha resolucidn, cita las sentencias
de 25 junio 1987 que expresamente atribuye tras-
cendencia normativa a los pactos de regulacién
de las relaciones econémicas entre los cényuges,
para los tiempos posteriores a la separacion matri-
monial; y la sentencia de 26 enero 1993 que afiade
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que la aprobacién judicial del convenio regulador
no despoja a éste del cardcter de negocio juridico
que tiene, como manifestacién del modo de auto-
rregulacién de sus intereses querido por las partes,
hasta el extremo de que un contenido estrictamente
econémico relativo a la liquidacién de gananciales,
aunque se encuentre en convenio regulador de la
separacion aprobado judicialmente en sentencia,
no precisa para su impugnacion, la utilizacién de
los recursos previstos en sede de crisis familiar.

Igualmente la Sentencia de 21 diciembre 1998
pone de manifiesto la posibilidad de compatibilizar
los aspectos patrimoniales al margen del proceso
de separacién; y efectivamente es lo que sucede
en autos, donde como expresamente se afirma en
la demanda y recoge la sentencia, no se ejercita la
solicitud del establecimiento de una pensién com-
pensatoria, ni medida consecuente a la declaracién
de divorcio, sino la exigencia del cumplimiento del
compromiso contenido en un determinado conve-
nio, al amparo de la libertad contractual establecida
en el articulo 1255 CC; y de ahi que no se trate de
cuestion formulada al amparo del titulo IV del libro
I del Cédigo Civil; y por ende no resulta de aplica-
cién la previsién del articulo 770 LEC.

Pero ademads, en cualquier caso la inadecuacion
de procedimiento cuestionada, en modo alguno
podria prosperar, cuando el utilizado, el juicio
ordinario, conlleva mayor amplitud de alegaciones
y carece de limitacién en sus medios probatorios;
de modo que ningln perjuicio ha podido conllevar
para el recurrente; pues las especialidades proce-
dimentales previstas en el articulo 770 no integran
peculiaridades a observar en atencién del estricto
objeto de este litigio.

Otro tanto debe reiterarse sobre la excepcion
de cosa juzgada invocada al amparo del articulo
222 LEC, cuando la jurisprudencia anteriormente
citada permite la posibilidad de compatibilizar los
aspectos patrimoniales al margen del proceso de
separacion y la propia parte recurrente en su con-
testacion a la demanda, reconoce que no mediaba
peticién econémica en el proceso de divorcio insta-
do. Ninguna coincidencia pues en el suplico, lo que
impide la estimacién de la excepcién solicitada.

Igualmente la STS citada de 23 de diciembre
de 1998, recuerda que incluso mediando Convenio
homologado judicialmente, los aspectos patrimo-
niales no contemplados en el mismo y que sean
compatibles, pueden ser objeto de convenios, que
no precisan aprobacién judicial.

Como cuestion de fondo, alega el recurrente,
infraccién de los articulos 97, 99 y 101 CC, cuando
dicho convenio tiene por objeto regular los efectos
que han de derivarse de la separacién matrimonial
de comin acuerdo; y esta demanda es previa a una
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ulterior de divorcio contencioso, por lo que entien-
de nulo el convenio al no haber mediado tal sepa-
racién de comun acuerdo; y ademds porque en la
estipulacién que se pretende hacer valer, una parte
75.000 euros es la cantidad que le corresponde a la
actora de la venta de un bien ganancial, pero la otra
125.0000 euros, integra una pension compensatoria
fijada en funcién del desequilibrio econémico que
se causa a la esposa y la dedicacién exclusiva que ha
tenido a la familia, y el articulo 101 establece que la
pension cesa cuando el acreedor vive maritalmente
con otra persona, como sucede en autos.

Motivos que igualmente han de ser desesti-
mados; pues en primer lugar, dada la naturaleza
econdémica de la cuestidn litigiosa, exclusivamente
de contenido patrimonial, resulta intranscendente
que la nueva situacién sea tras mediar separacion
o divorcio, e incluso con anterioridad a producirse,
pues lo definitivo es que atiende a una situacién de
crisis, en orden a regular en la forma que los otor-
gantes han tenido por conveniente, aspectos gene-
rales o parciales de la nueva situacién; mientras que
no haya sido aprobado judicialmente, no le priva
de eficacia, conforme a la doctrina jurisprudencial
antes citada.

Asi la sentencia de 15 de febrero de 2002,
afirma que comparte (con la Audiencia Provincial
que dicté la sentencia en apelacién) la doctrina
que recoge en relacién con dichos acuerdos, pues
los cényuges, en contemplacién de las situaciones
de crisis matrimonial (separacién, o divorcio), en
ejercicio de su autonomia privada (articulo 1255
CCQC), pueden celebrar convenios sobre cuestiones
susceptibles de libre disposicién, entre las que se
encuentran las econémicas o patrimoniales. Estos
acuerdos, auténticos negocios juridicos de derecho
de familia (S. 22 abril 1997), tienen caricter con-
tractual, por lo que para su validez han de concurrir
los requisitos estructurales establecidos por la ley
con cardcter general (articulo 1261 CC), ademis del
cumplimiento de las formalidades especiales exigi-
das por la ley con caricter ad solemnitatem o ad sus-
tantiam para determinados actos de disposicién. Se
trata de una manifestacion del libre ejercicio de la
facultad de autorregulacién de las relaciones priva-
das, reconocida por la Jurisprudencia (Sentencias,
entre otras, de 26 de enero 1993, 7 marzo 1995, 22
abril y 19 diciembre 1997y 27 enero y 21 diciembre
1998) y la doctrina registral (Resoluciones de la
DGRN de 31 de marzo y 10 noviembre 1995 y 1
septiembre 1998), que no estd condicionada en su
validez y fuerza vinculante interpartes a la aproba-
cién y homologacién judicial.

Aunque el pacto, parcialmente en el apartado
correspondiente a la liquidacién de la enajenacién
del domicilio familiar en La Lastrilla, podria inte-
grar un pacto referente a la liquidacién efectiva del
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régimen de gananciales, cuya disolucién se habia
pactado previamente en capitulaciones, tampoco
existirfan problemas en relaciéon con la formalidad
del documento, pues como establece la doctrina
y jurisprudencia del TS (SS de 4 de diciembre de
1985, 7 de noviembre de 1990, 3 de julio de 1999 y
20 de marzo de 2000) estas operaciones particiona-
les o liquidatorias de la sociedad ganancial disuelta
no se incluyen en los supuestos de exigencia de
escritura publica del articulo 1327 del C.C, pues el
cardcter constitutivo o ad solemnitatem del mismo,
correctamente interpretado, se refiere exclusiva-
mente a las capitulaciones matrimoniales, es decir,
las estipulaciones a través de las cuales los esposos
establecen el régimen econémico de su matrimo-
nio, modificacién o sustitucién por otro, mas no
los pactos que tuvieran esta naturaleza distinta de
ejecucion.

Por tltimo, resta la invocacién del articulo 1o1
CC, sobre la extincién de la pension compensato-
ria, en caso de convivencia marital con otra persona.
Precepto que tampoco resulta de aplicacién, pues
ya hemos reiterado que no estamos ante derechos

regulados en el Libro I del CC, sino del IV, nego-
cios juridicos familiares pero de estricto contenido
econdmico. Pero ademds, la estipulacion cuyo cum-
plimiento se pretende, contenida en el Convenio
de 14 de marzo de 2005, si tiene algin paralelismo
dentro de la normativa que regula la pensién com-
pensatoria, serfa con el articulo 100 CC, donde se
prevé la sustitucion de la pensién compensatoria
periddica por la entrega de un capital en bienes o
en dinero, en este caso la adquisicién de una vivien-
da; supuesto que en absoluto resulta revocable, sean
cuales fueren las condiciones de convivencia de
quien las recibe; de igual modo que declara extin-
guida la pensién periddica, no existe posibilidad de
recobrar las cantidades ya entregadas.

Tanto mds, cuando ya ha entregado el importe
de la entrada de la referida vivienda, cuyo contrato
de compra a favor de la esposa se incorpora como
documento inseparable al convenio; por lo que
ademads de las consideraciones anteriores, su actual
negativa implica un absoluto quebranto de la buena
fe, desde la perspectiva de la doctrina de los actos
propios.

CUESTIONES PROCESALES

No se produce indefension a las hijas mayores de edad por no haber sido demandadas, ni
oidas en un procedimiento de modificaciéon de medidas en que se insta la supresion de su
pension de alimentos: cuestion resuelta por la STS de 24 de abril de 2000: corresponde
tnicamente a los progenitores la legitimacion, tanto activa como pasiva, para defender los
derechos de los hijos mayores de edad en los procesos matrimoniales, al igual que ocurre en
los procesos de modificacion de medidas, en los que no se altera la legitimacion procesal.

AP MADRID, SEC. 22.2, SENTENCIA DE 14 DE NOVIEMBRE DE 2006
Ponente: limo. Sr. don Eladio Galan Caceres

La parte apelante, a través del escrito de formali-
zacién del recurso de apelacion interpuesto contra
la sentencia de instancia, y con revocaciéon de la
misma, ha solicitado que se mantenga la pensién de
alimentos en favor de las hijas ... derechos recono-
cidos en la sentencia de 10 de mayo de 2000, con
imposicién de las costas de la instancia a la parte
hoy apelada; advierte que se ha producido indefen-
sion a las dos hijas, que no han sido demandadas ni
oidas, y por cuanto que la mayoria de edad de las
mismas no justifica la supresién de la pensién de
alimentos.

No puede acogerse el argumento relativo a la
indefensién en el proceso de dichas hijas, no obs-
tante no haber sido demandadas ni oidas. En efecto,
la cuesti6n relativa a los derechos de los hijos en
el procedimiento matrimonial ya ha sido resuelta
a partir de la sentencia dictada por el Tribunal
Supremo, de 24 de abril de 2000, de la que se ha
hecho eco esta propia sala, entre otras, sentencia
de 23 de enero de 2001, y asi se afirmaba que «el
articulo 93 del Cédigo Civil no establece norma
alguna que modifique la legitimacién para ejercitar
las acciones de separacién, divorcio o nulidad del
matrimonio, que se reconoce Unicamente a los
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cényuges (a salvo la legitimacién que en determi-
nados supuestos se reconoce al Ministerio Fiscal y
a los terceros interesados para ejercitar la accién de
nulidad) Gnicos que pueden promover esta clase de
procesos, ejercitando aquellas acciones principales
asi como las accesorias relativas a los llamados efec-
tos civiles, entre los cuales se encuentra la peticién
de alimentos para los hijos mayores por el progeni-
tor con quien éstos convivan frente al otro en quien
no se da esta situacion de convivencia»; se anade
que «las funciones de direccién y organizaciéon de
la vida familiar en todos sus aspectos corresponde
al progenitor, que si ha de contribuir a satisfacer
los alimentos de los hijos mayores de edad y con él
conviven, tienen un interés legitimo, juridicamente
dignos de proteccién, a demandar del otro proge-
nitor su contribucién a esos alimentos de los hijos
mayores.

En suma, teniendo en cuenta esta interpreta-
cién amplia y flexible del citado precepto, se apun-
ta al derecho del progenitor a ejercer en nombre
y representaciéon de sus hijos cuantos derechos
afecten a los mismos, en el seno de la litis matrimo-
nial, y aun aceptando la mayoria de edad de dichos
hijos, tratindose de un derecho propio que genera
exclusiva legitimacion en orden a la accién entabla-
da, tanto en su condicién de demandante como de
demandado, y si lo anterior es asi y de aplicacién
para el procedimiento de separacién, divorcio o
nulidad, consecuentemente, también lo es para el
proceso de modificacién de las medidas adoptadas
en un anterior procedimiento, cuya legitimacién
procesal no se altera.

Por ello, puede concluirse que no ha existido
indefensién de las hijas, cuyos derechos de aquéllas
se han ejercitado convenientemente por la deman-
dada.

CUESTIONES PROCESALES

Falta de competencia de los Tribunales espafoles para conocer el divorcio de un matrimonio
de colombianos, celebrado en Colombia, donde radicé el dltimo domicilio familiar y
llevan 26 afios de separacién de hecho sin que se sepa nada del esposo. No aplicacién de
ningun reglamento europeo para determinar la jurisdiccion, al existir en el esposo una
falta total de vinculos con el territorio de cualesquiera de los Estados miembros: ausencia
de nacionalidad de dichos estados y carencia de domicilio o residencia en los mismos: no
se conoce su paradero y no se sabe si estd vivo o muerto. No concurren los requisitos del

articulo 22.3.° LOPJ.

AP MADRID, SEC. 22.%, AUTO DE 20 DE NOVIEMBRE DE 2006
Ponente: limo. Sr. don José Angel Chamorro Valdés

Con fecha 12 de diciembre de 2005 por el Juzgado
de Primera Instancia nim. 27 de Madrid se dicté
Auto cuya parte dispositiva es del tenor lite-
ral siguiente: «Por cuanto antecede Se acuerda
declarar la falta de jurisdicciéon de los tribunales
espafoles para conocer de la presente demanda
con sobreseimiento de las presentes actuaciones,
debiendo la parte demandante dirigir su pretensién
ante la jurisdiccién colombiana.

La resolucién que nos ocupa declara la falta
de jurisdiccién de los tribunales espafoles para
conocer de la demanda de divorcio presentada
por la representacién de dofla Mariana contra
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don Cosme, relatindose en la demanda que el
matrimonio se celebré el 20 de septiembre de 1975
en Colombia, que el dltimo domicilio conyugal
estuvo en este pafs y que llevan 26 afos de separa-
cién absoluta de hecho sin saber del demandado,
colombiano igual que la demandante, la cual tiene
permiso de residencia.

Esgrime la parte apelante ante dicha resoluciéon
infracciéon de normas procesales por no aplicacion
de la normativa europea y mds concretamente el
Reglamento (CE) 1347/2000, hay que precisar que
en la fecha en la que se dict6 la resolucién que nos
ocupa este reglamento habia quedado derogado,
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pues el 1 de marzo de 2005 era de aplicacion el
reglamento (CE) 2201/2003 que entr6 en vigor el
1 de agosto de 2004 (vid. articulos 71y 72 de este
reglamento).

Este reglamento determina simplemente el
Estado miembro cuyos érganos jurisdiccionales
tienen competencia, pero no el érgano jurisdic-
cional competente en ese Estado miembro, ya que
esta cuestion pertenece a la legislacién procesal
nacional.

Pero ni uno ni otro reglamento puede deter-
minar la jurisdiccién de los tribunales espafoles
para conocer de la demanda de disolucién del
vinculo matrimonial aludida, dada la ausencia en
el demandado de la nacionalidad de uno de los
Estados miembros y la carencia de domicilio o resi-
dencia en uno de estos estados, es decir existe una
ausencia total de vinculos en el demandado con el
territorio de cualquiera de los Estados miembros.
Por otra parte no puede dejar de senalarse las
enormes dificultades procedimentales que conlle-
varia la admision de esta demanda en los tribunales
espafoles, dado que la demandante lleva 26 afios
sin tener noticias de don Cosme y se afirma por
don Narciso en la declaracién notarial juramentada

acompaiada con el escrito rector del proceso (folio
11) que hace mas de 20 aflos no se conoce el para-
dero del demandado y que no puede dar fe si estd
vivo 0 muerto.

En base a lo expuesto es notorio que no con-
curren los requisitos del articulo 22.3.° de la LOPJ
que establece que los juzgados y tribunales espa-
foles serdn competentes en materia de relaciones
personales y patrimoniales entre cényuges, nulidad
matrimonial, separacién y divorcio, cuando ambos
cényuges posean residencia habitual en Espafa al
tiempo de la demanda o el demandante sea espaiiol
y tenga su residencia habitual en Espaiia, asi como
cuando ambos cényuges tengan la nacionalidad
espafola, cualquiera que sea su lugar de residen-
cia, siempre que promuevan su peticién de mutuo
acuerdo o uno con el consentimiento del otro, ni
del articulo 22.2.° de la Ley citada que dispone que
los Juzgados y Tribunales espafioles serdn compe-
tentes cuando las partes se hayan sometido expre-
samente o ticitamente a éstos, asi como cuando el
demandado tenga su domicilio en Espaia.

Procediendo por todo ello la desestimacién del
recurso de apelacion.

CUESTIONES PROCESALES

No se accede a la nulidad de actuaciones que solicita la parte por no haberse concedido el
tramite de conclusiones tras la prictica de la prueba propuesta.

AP ALBACETE, SEC. 1.2, SENTENCIA DE 19 DE ENERO DE 2007
Ponente: limo. Sr. don Manuel Mateos Rodriguez

La defensa del demandado considera que se le ha
causado indefensién al no haber podido formular
sus conclusiones de conformidad con lo dispuesto
en el articulo 447.1 de la LEC, al que remite el
articulo 770 del mismo cuerpo legal.

El andlisis de las actuaciones pone de manifiesto
que el Juez, al constatarse al final de la vista que
no iba a poder explorarse a la hija de los litigan-
tes aquel dia, puesto que no se encontraba en el
Tribunal, acordé llevar a cabo la exploracién al dia
siguiente, indicando a las partes que una vez llevada
a cabo la diligencia, les darfa traslado de la misma
para que evacuaran el trimite de conclusiones, tra-
mite, por cierto, previsto no en el articulo 447 de la
LEC, sino en el articulo 185.4 de la misma.

Practicada la exploracién el dia siguiente de
la vista, el 21 de julio de 2006, por providencia

de la misma fecha se dio traslado a las partes por
cinco dias para que alegasen lo que a su derecho
conviniera, evacuando el traslado conforme a lo
establecido la representacién de Lina. Sin embargo,
la representacion del demandado se limit a valorar
el resultado de la exploracién de la menor.

Con posterioridad, el 5 de septiembre de
2000, se dictd providencia teniendo por evacua-
do el traslado y dejando los autos conclusos para
sentencia.

La sentencia se dict6 el 14 de septiembre, y
el dia 15 de septiembre Manuel Serna Espinosa,
procurador demandado, presenté recurso de repo-
sicién contra la providencia de 5 de septiembre, el
cual fue inadmitido «por carecer de objeto al haber-
se dictado sentencia en el procedimiento.
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No se da, por lo tanto, la indefensién que se
denuncia. Es cierto que el texto de la providencia
de 21 de julio de 2006 no indicaba expresamente
para qué se daba el traslado de la exploracién de la
menor a las partes, ni cudl era el sentido del trdmite
conferido (literalmente «para que aleguen lo que a
su derecho convenga»). Pero también es cierto que
ese tramite habia sido anunciado y explicado por el
Juez en el acto de la vista, de modo que el deman-
dado no puede aducir que ignoraba que el traslado
que se le dio tenia por finalidad permitir el resumen
o andlisis de toda la prueba practicada.

Ademais de que el Juez se atuvo al tramite que
concret6 en la vista, sin que ninguna de las partes
hiciera alegacién o preguntas sobre él, debe desta-
carse que ese tramite era el tinico 16gico y adecuado
a los principios de la Ley y al derecho a un proceso
sin dilaciones indebidas. Efectivamente, lo que
parece deducirse del escrito del demandado es que
primero se les iba a dar un trdmite para alegaciones
sobre la prueba de exploracién y después otro para
alegaciones sobre todas las demds pruebas.

No procede, por ello, la nulidad del juicio.

CUESTIONES PROCESALES

No se considera vilida la citacion a juicio realizada por correo con acuse de recibo o por
telegrama cuando no consta la recepcion por el interesado, no pudiendo admitirse que
la falta de asistencia fuese achacable al demandado que no compareci6 ante la oficina de
Correos para recoger la citacion tras dejarse el aviso de entrega.

AP MURCIA, SEC. 1.2, SENTENCIA DE 23 DE ENERO DE 2007
Ponente: limo. Sr. don Francisco Carrillo Vinader

Esgrime el apelante que no se le cité al juicio
celebrado el 11 de julio de 2005, pues se remiti6
un telegrama para ello, pero no consta que le fuera
entregado, con lo que se han infringido los articulos
496y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
solicitando, por ello, que se decrete la nulidad de
todo lo actuado, retrotrayendo las actuaciones para
proceder a notificarle la rebeldia y a citarle para
el juicio.

Se opone la apelada alegando que tal notifica-
cién se intent6 hacer mediante correo con acuse de
recibo, dejando nota dos veces en el domicilio del
demandado al estar ausente, pero no se personé en
las oficinas de Correos para retirar el envio, acha-
cando a la inactividad y pasividad del demandado
su incomparecencia en el proceso.

No se discute que el demandado fue correcta-
mente emplazado y que no comparecié en el tér-
mino concedido, por lo que tampoco se cuestiona
su declaracién de rebeldia. Ello hace irrelevante
que no se le notificara la resolucién en la que asi se
acordaba, pues resulta irrelevante tal formalismo, al
considerar correcta tal decisién. Pero si tiene tras-
cendencia la falta de citacién a juicio. Los articulos
440y 429.6 seialan la necesidad de citar a juicio a
las partes, incluso a las no personadas.

En el presente caso, consta que para dicha cita-
cidn se libré comunicacién por correo con acuse de
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recibo, acompanando cédula, siendo devuelta por
no haber sido retirada de la lista de Correos, sin
que conste que el aviso fuera entregado al destina-
tario [folios 27 y 32 bis.b)]. Ante esa devolucidn se
acuerda librar un telegrama para citarlo (folio 34),
existiendo en las actuaciones copia del mismo (folio
35), pero no hay ninguna constancia de si el mismo
llegd o no a su destino, negindolo el apelante. Lo
que si es evidente es que el demandado-rebelde
no comparecié al acto del juicio (folio 36), que se
celebro6 sin su presencia.

En consecuencia, no fue citado a juicio el
demandado, y ello ha impedido valorar su inte-
rrogatorio, imprescindible para la acreditaciéon de
los hechos referidos por la actora como soporte
de sus pretensiones, no habiendo propuesto ésta
otras pruebas al respecto que determinen que era
innecesaria, por lo que, aunque no lo exprese la
sentencia, ha sido realmente la inasistencia del
demandado a juicio la que ha determinado con-
ceder plena credibilidad a la actora, suponiendo
erréneamente que su ausencia era voluntaria y
producto de su desinterés.

En consecuencia, debe estimarse el recurso de
apelacion planteado y declarar la nulidad de actua-
ciones interesada, devolviendo los autos al Juzgado
para la correcta celebracion de la vista.
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CUESTIONES PROCESALES

Por via de aclaracion de sentencia no puede atribuirse el uso de la vivienda familiar cuando
en la sentencia no hay ninguna referencia a esta cuestion.

AP LA RIOJA, SEC. 1.2, AUTO DE 30 DE ENERO DE 2007
Ponente: limo. Sr. don Luis Miguel Rodriguez Fernandez

Ha de ser objeto de consideracién previa a la
resolucién del recurso de apelacién, la peticién
contenida en el expositivo primero del recurso
presentado por la Procuradora de los Tribunales
dofia Marfa Teresa Leén Ortega, en nombre y
representacion de don Juan Alberto, en relacion
con la atribucién del uso de la vivienda familiar.
El recurrente solicita la nulidad del Auto aclara-
torio de fecha 28 de julio de 2006, resolucién en
la que se atribuyé el uso de la vivienda familiar,
asi como el mobiliario, a dofia Mariana y a su hijo
Isaac. Se expresa que esta determinacion es algo
mas que la subsanacién de un error u omisién, por
cuanto que la sentencia también omite cualquier
razonamiento respecto a esta atribucién, y que a la
aclaracion solicitada por la actora no se le ha dado
el tramite previsto en el articulo 215.2 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil.

El precepto en cuestién sefiala que «si se tra-
tase de sentencias o autos que hubieren omitido
manifiestamente pronunciamientos relativos a pre-
tensiones oportunamente deducidas y sustanciadas
en el proceso, el tribunal, a solicitud escrita de la
parte en el plazo de cinco dias desde la notificacién
de la resolucidn, previo traslado de dicha solicitud
a las demds partes, para alegaciones escritas por
otros cinco dias, dictard auto por el que resolverd
completar la resolucién con el pronunciamiento
omitido o no haber lugar a completarla».

Por su parte, el articulo 240 de la Ley Organica
6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial (Redaccion
segin Ley Orgdnica 19/2003, de 23 de diciembre),
determina que «1. La nulidad de pleno derecho,
en todo caso, y los defectos de forma en los actos
procesales que impliquen ausencia de los requisitos
indispensables para alcanzar su fin o determinen
efectiva indefensién, se harin valer por medio
de los recursos legalmente establecidos contra la
resolucion de que se trate, o por los demas medios
que establezcan las leyes procesales». A su vez, se
ha consagrado como doctrina jurisprudencial la
procedencia de la declaracién de nulidad, bien de
oficio, bien a instancia de parte, cuando las normas
violadas afectan al orden publico procesal de cardc-

ter tan imperativo que dan lugar a vicios absolutos
o insubsanables. A la luz de los indicados preceptos,
y tal como sefiala el Tribunal Constitucional en sus
sentencias de 4 de marzo de 1986 y 12 de mayo de
1987, la nulidad de actuaciones procesales consti-
tuye un remedio extraordinario de muy estricta y
excepcional aplicacién, dada la notoria conmocién
procedimental que supone tanto para las partes
como para el principio de celeridad y economia
procesal, que constituye una de las metas a cubrir
por la justicia, como servicio que aspira a satisfacer
adecuadamente las pretensiones que en peticién
de amparo jurisdiccional se hace a los drganos
judiciales.

Tal y como se sefiala por parte del recurren-
te, Sentencia dictada por el Juzgado de Primera
Instancia nimero 5 de Logrofo de fecha 17 de julio
de 2006 omite no sé6lo el pronunciamiento relativo
a la atribucién del uso de la vivienda familiar y el
mobiliario a dofla Mariana y a su hijo Isaac, sino
cualquier razonamiento que fundamente esta atri-
bucidn, que parta de las alegaciones de las partes y
contenga una valoracién de las pruebas practicadas
al respecto en el acto del juicio oral. Por su parte, el
Auto aclaratorio de 28 de julio de 2006 integra un
pronunciamiento ayuno de cualquier fundamenta-
cién en la propia resolucién, que tampoco ha dado
cumplimento a las previsiones del articulo 215.2 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil, siendo preciso un
previo traslado de la solicitud a las demds partes,
para alegaciones escritas que permita fijar las posi-
ciones de las partes y evite la indefensién en la que
ha sido colocado el recurrente.

En este sentido, la STC de 8 de febrero de 2002
declara que la tutela judicial ha de obtenerse, dice
el articulo 24.1, «sin que, en ningun caso, pueda
producirse indefensién», pero como dice la STC
186/1998, expresando también reiterada doctrina
del Tribunal, tal indefensién, para que alcance la
relevancia constitucional que exige el precepto,
«es tan sélo aquella que produzca un real y efecti-
vo menoscabo del derecho de defensa de la parte
procesal, un perjuicio de indole material que le
impida poder defender sus derechos e intereses
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legitimos en la esfera del proceso jurisdiccio-
nal (SSTC 145/1990, 230/1992, 106/1993, 185/1994,
1/1996, 89/1997, entre otras muchas)».

Con base en esa argumentacién otorgando
amparo a esta pretension lo dispuesto en los articu-
los 24 y 10.2 de la Constitucion Espaola, articulo

6.1 del Convenio de 4 de noviembre de 1950 para
la proteccion de los derechos humanos y libertades
fundamentales y 14.5 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos de 19 de diciembre de
1966, resulta procedente acceder a la declaracion de
nulidad solicitada.

EJECUCION DE SENTENCIA

Desestimacion de la causa de oposicion a una demanda ejecutiva de reclamacién de
pensiones alimenticias y compensatorias basada en la compensaciéon por haber abonado
el ejecutado los gastos de matricula y el alquiler de la vivienda que ocupan la madre y los

hijos.

AP ASTURIAS, SEC. 7.2, SENTENCIA DE 28 DE DICIEMBRE DE 2006
Ponente: limo. Sr. don Julian Pavesio Fernandez

Frente a la sentencia que estima la oposicion a la
ejecucién despachada, al entender el juzgador a
quo que procede la compensacién de créditos, el
que ostenta la ejecutante, en concepto de pension
alimenticia y compensatoria, y el que ostenta el
ejecutado, en concepto de gastos de matricula y de
alquiler de vivienda, que es superior al de aquélla,
se alza en apelacién la ejecutada, reproduciendo
como motivos de la apelacién los mismos de la
oposicién a la ejecucién, en sintesis, que no ha
existido pacto alguno posterior con respecto al
pago de dichas pensiones, siendo irrenunciable la
obligacién alimenticia de los progenitores para con
los hijos no susceptible de compensacion alguna,
debiendo pagarse las pensiones en metilico como
asi se convino en el convenio regulador de la sepa-
racién, debiendo acudirse para la compensacién
de créditos a los procesos declarativos correspon-
dientes; existiendo un manifiesto incumplimiento
de pago de las pensiones por parte del ejecutado.
Interesando la revocacion de la sentencia de instan-
ciay se dicte otra estimando integramente los pedi-
mentos de la demanda de ejecucién presentada.

Es conveniente sefalar por ser de interés al
recurso de apelacién, que la demanda ejecutiva de
la sentencia dictada el 26 de septiembre de 2002 en
juicio de separacién nim. 702/02, por el Juzgado de
Primera niim. 7 de esta villa, formulada por dofia
Estibaliz, venia referida al impago por parte de
don Gerardo de la pensién alimenticia de los hijos,
desde julio a diciembre de 2004 y de enero a abril
de 2005, 3.079,34 euros, de la compensatoria a favor
de la ejecutante, nunca abonada, 8.038,30 euros.
Formuldndose por el ejecutado oposicién frente al
auto dictado, el 11 de mayo de 2005, despachando
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la ejecucién interesada, en base a la excepcién
contenida en el articulo 556.1 LEC, alegando pago
o cumplimiento de la obligacién. Estamos pues,
ante una demanda de ejecucién de una sentencia de
separacion, con aprobacién judicial del Convenio
Regulador presentado, que debe cumplirse en sus
propios términos, lo que obliga al demandado a
abonar las cantidades reclamadas sin traer a cola-
cién conceptos no previstos en la misma, dado el
caricter tasado de los motivos de oposicion.

Por ello, no podemos estar de acuerdo con la
compensacién de créditos aplicada por el juzga-
dor de instancia y acoger el recurso de apelacién
interpuesto. Pues al venir fijada en la sentencia de
separacion cuya ejecucion se solicita una cantidad
determinada de pension de alimentos para los hijos
y de pensién compensatoria para la ejecutante,
no le es dable a quien asi se le ha impuesto dicha
obligacién pretender eludir el pago de las mismas
asumiendo directamente gastos correspondientes a
quien debe satisfacerse ese dinero pues en principio
corresponde al que lo recibe administrarlo confor-
me a su criterio. Y es que en modo alguno supone
cumplimiento de la sentencia las disposiciones o los
pagos realizados por el demandado, de pago de la
matricula escolar, que ni es pensién alimenticia ni
tiene el cardcter de gastos extraordinario a pagar
por mitad por ambos progenitores conforme a la
sentencia que se ejecuta, y pago del alquiler de la
casa, que tampoco es pension alimenticia ni puede
imputarse a la pensién compensatoria, pues con-
forme a la sentencia cada uno irfa a vivir con sus
padres; pagos que a la postre implican deducciones
o compensaciones que no pueden hacerse efectivos
en este tramite en el que sélo cabe el cumplimiento
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integro de lo ordenado, pues incluso los pactos o
las transacciones que se hubieran convenido, que
no es el caso negada por la ejecutante la existencia
de acuerdo verbal alguno sustitutorio del pago de
dichas pensiones de forma distinta a la fijada en
la sentencia, en todo caso, para evitar la ejecucion
deberian haberse reflejado en documento piblico,
como exige el articulo 556 de la LEC.

Pues, al margen de que dichos pagos contra-
vienen los términos en que se expresa la resolucién
a ejecutar, que deben mantenerse al no haber sido
impugnados por quien debia, no pueden ser objeto
de compensacién como se ha hecho en la sentencia
de instancia con las obligaciones contenidas en la
sentencia que es objeto de ejecucién, pues basin-
dose la demanda en un titulo ejecutivo judicial no
extrajudicial, no puede oponerse ni asimilarse al
pago, por tratarse de una ejecutoria judicial, en
contra de lo sostenido por la sentencia recurri-
da, por tener las causas de oposicién tasadas, no
estando incluida entre las causas o motivos tasados
de la oposicién para la ejecucién de sentencias o
resoluciones judiciales, como ya ha tenido ocasién
de pronunciarse esta Seccién (Autos de 12 de
noviembre de 2003 y 5 de diciembre de 2005, entre
otros). Pues el articulo 556 LEC respecto a los
titulos judiciales como es el presente, inicamente
permite oponer el pago o el cumplimiento de lo
ordenado en la sentencia, asi como la caducidad de
la accién ejecutiva y los pactos y transacciones que
se hubieran convenido para evitar la ejecucién y
que consten en documento publico; a diferencia de
lo que ocurre en el articulo 557, que si contempla
la compensaciéon como uno de los posibles motivos
de oposicién a la ejecucién fundada en titulos no
judiciales o arbitrales, siempre que el crédito que se
trate de compensar sea liquido y resulte de docu-
mento que tenga fuerza ejecutiva.

Como recuerda la exposicién de motivos de la
Ley de Enjuiciamiento, la oposicién a la ejecucion
de sentencias y titulos judiciales s6lo puede hacerse
por «unas pocas y elementales causas, que no pue-
den dejar de tomarse en consideracién» que son
las Unicas que podrin ser objeto de controversia,
buscando asi un sistema equilibrado que, por una
parte, permita una eficaz tutela del derecho del
acreedor ejecutante, mediante una relacién limita-
da de los medios de oposicidon, que no desvirtte la
eficacia del titulo ejecutivo, y que, por otro lado,
no prive al deudor ejecutado de posibilidades de
defensa frente a los supuestos mds graves de ilicitud
de la ejecucién. Y como quiera que entre estas
causas de oposicion no figura la compensacion, lo
que resulta coherente con el sistema establecido en
la nueva ley pues su viabilidad exigiria analizar pri-
mero la realidad, exigibilidad y liquidez del crédito
que esgrime el ejecutado, introduciendo asi nuevos
elementos a la controversia, ajenos a lo que pro-
piamente constituyé el objeto de debate, habra de
dejarse imprejuzgada esta excepcidn, sin perjuicio
de que la parte pueda hacer valer su derecho en el
juicio que corresponda.

De otro lado, la compensacién de créditos
realizada por el juzgador de instancia, en cuanto
a la pensién alimenticia de los hijos, supone una
compensacion de créditos que, ademds de no cum-
plir las exigencias de los articulos 1195 y siguientes
del Cédigo Civil, pues los acreedores del derecho
serian los hijos y los deudores los padres, viene
expresamente prohibida por los articulos 151 y 1200
del mismo texto legal. En consecuencia, procede,
estimar el recurso interpuesto, y revocar la senten-
cia apelada, ordenando seguir adelante la ejecucion
despachada.

EJECUCION DE SENTENCIA

Denegacion del despacho de ejecucién cuando se reclama el pago de la pension de un
mes y se solicita diez dias después de los 5 primeros dias del mes previstos para el pago,
puesto que siendo de aplicacion el articulo 548 de la LEC, hay que esperar 20 dias desde el

incumplimiento para instar la ejecucion.

AP SORIA, SEC. 1.2, AUTO DE 18 DE ENERO DE 2007
Ponente: limo. Sr. don Rafael Maria Carnicero Jiménez de Azcarate

Dona Irene formulé demanda ejecutiva el 15
de noviembre de 2006 contra don José Maria.

Fundament6 la accién en que por Sentencia 266/99,
de Separacién judicial, se acordd el pago de una
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pension por desequilibrio a favor de la esposa de
1.652,78 euros mensuales, pagaderos dentro de
los cinco primeros dias de cada mes. La deman-
dante sostuvo su pretension sobre la base de que
el demandado no ha satisfecho el pago completo
correspondiente a la mensualidad de noviembre del
afio en curso, siendo la presente demanda la tercera
que se ha presentado contra el Sr. José Marfa.

El Juzgado dicté resoluciéon acordando incoar
el correspondiente proceso de ejecucion y denegar
el despacho de ejecucidn, puesto que considerd
abusivo instar la demanda de ejecucién tan sélo
diez dias después de transcurridos los cinco prime-
ros dias del mes en que debe hacerse el pago.

Contra esta resolucién se alza el demandante
interesando la revocacién del auto y que se despa-
che la ejecucién interesada.

El articulo 548 LEC establece que «el Tribunal
no despachard ejecucion de resoluciones judiciales
o arbitrales o de convenios aprobados judicialmente
dentro de los veinte dias posteriores a aquél en que
la resolucion de condena o aprobacion del convenio
haya sido notificada al ejecutado». La nueva Ley de
Enjuiciamiento Civil establece un plazo de cortesia
sin antecedentes en la derogada LEC. El articulo
548 LEC, contiene por lo tanto un plazo de espera
de veinte dias, para facilitar el cumplimiento volun-
tario por parte del condenado, que, en los casos
de ejecucién de titulos judiciales, no necesita ser
requerido de pago. Ahora bien, el plazo de espera
se fija para el despacho de ejecucién y no para la
interposicién de la demanda ejecutiva que podra

plantearse inmediatamente, tal y como sucede en
este caso. Es cierto que el Tribunal debe contro-
lar la existencia de los requisitos para despachar
ejecucion (entre ellos el plazo de espera) —articulo
551 LEC—. Por lo tanto, segun el tenor literal del
articulo 548, el Tribunal no despachari ejecucién
de resoluciones judiciales o arbitrales o de conve-
nios aprobados judicialmente dentro de los 20 dias
posteriores a aquel en que la resolucion de condena
o de aprobacién del convenio haya sido notificada
al ejecutado. Por su parte segun los articulos 551 y
552 del mismo texto legal, el Tribunal debe denegar
el despacho de la ejecucién cuando no se cumplan
los presupuestos o requisitos procesales.

En nuestro caso, y dado que el ejecutante
presenté la demanda antes del plazo legalmente
establecido para el despacho de ejecucion, la dene-
gacion del despacho de ejecucion se atemper6 de
forma escrupulosa al tenor literal de los articulos
citados. En conclusién, consideramos que el auto
dictado por el Juzgado es conforme a lo establecido
en la LEC, al haber acordado incoar el correspon-
diente proceso de ejecucién y haber denegado el
despacho de ejecucién, si bien el Juzgado pudo
aclarar que denegaba el despacho de ejecucién en
tanto no transcurriera el plazo de cortesia referido.
Por ello, debemos aclarar que simplemente deberd
esperarse a que transcurra el plazo que resta —de
hecho ya ha pasado— a tenor del articulo 548 LEC,
para despachar ejecucién, y no serd necesaria la
interposicién de una nueva demanda de ejecucién.

EJECUCION DE SENTENCIA

La alegacion de que no tiene que pagar la pensién alimenticia porque el hijo es independiente
econémicamente no puede ser atendida en fase de ejecucion.

AP CIUDAD REAL, SEC. 2.2, AUTO DE 23 DE ENERO DE 2007
Ponente: lima. Sra. dofia Carmen Pilar Catalan Martin de Bernardo

Cuando como en este caso el ejecutado, lo que
en realidad alega es que no estd obligado a pagar
la pensién de alimentos a uno de sus hijos por
ser independiente desde todos los puntos de vista
(laboral y familiar), claramente nos situamos a
extramuros del citado precepto. Se podria alegar
llegados a este extremo, que en la oposicién se ha
formulado la falta de legitimacién de la ejecutante,
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al ostentar segun dice el ejecutado la legitimidad
para reclamar alimentos el hijo que es mayor de
edad. A ello es preciso responder que en el presente
caso, nos encontramos ante un proceso de «ejecu-
cién de titulos judiciales» no, ante un proceso de
reclamacion de alimentos, que dicho titulo judicial,
lo constituye una Sentencia firme de Separacidn,
en la que, aprobindose el Convenio Regulador, el
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ejecutado viene obligado a pagar en concepto de
pension de alimentos a favor de sus dos hijos la can-
tidad total de 726 euros, cantidad que serd «admi-
nistrada por la madre», y que por lo tanto como

depositaria y administradora de un crédito a favor
de sus hijos ostenta toda la legitimacién y desde
todos los puntos de vista para acudir a los tribunales
en peticién de que dicha obligacién se cumpla.

EJECUCION DE SENTENCIA

No puede el juzgado aplicar de oficio el plazo de prescripcion quinquenal del articulo 1966
del CC. Habiéndose pactado la actualizaciéon de la pensién compensatoria conforme al
IPC no cabe cuestionarla con el argumento de que las pensiones no se actualizan en Suiza

conforme a dicho indice.

AP A CORUNA, SEC. 4.2, SENTENCIA DE 24 DE ENERO DE 2007
Ponente: llmo. Sr. don José Luis Seoane Spiegelberg

Alos efectos resolutorios de la presente controversia
hemos de partir de la base que lo que se postula
en el presente procedimiento son los atrasos que
se reclaman en el procedimiento de separacién
matrimonial, concretamente desde la fecha de la
sentencia de separacién de 14 de mayo de 1998
hasta la sentencia de divorcio de 24 de octubre de
2000, por lo que no existe la postulada excepcién de
litispendencia, pues por mor de providencias de 18
de octubre de 2004 y 6 de octubre de 2005, asi se
acordo en la ejecutoria 799/2004 dimanante de los
autos de divorcio.

Pues bien, en cuanto a la reclamacién de atrasos
por falta de actualizacion de la pensién compensato-
ria con base en el IPC, dicha actualizacién se pacté
expresamente por las partes en el convenio regula-
dor aprobado por la sentencia de separacién, por lo
que la misma no cabe cuestionarla con el argumento
de que las pensiones no se actualizan en Suiza con-
forme a dicho indice. La decisién de la juzgadora
a quo negando dicha reclamacion no es de recibo,
en cuanto la fundé en la aplicacién de oficio del
plazo de prescripciéon quinquenal del articulo 1966

del CC, cuando es sabido que la prescripcion para
poder ser apreciada debe ser alegada por la parte
que se considere beneficiada de la misma, sin que en
el escrito de oposicion a la demanda ejecutiva nada
se ha hecho constar al respecto.

No obstante lo cual lleva razén la parte apelante
en que la actualizacién estd mal hecha, pues si la
sentencia de separacién es de 14 de mayo de 1998, la
primera actualizacién procede en el mes de junio de
1999, en que aplicando el IPC supondria una renta
de 829,22 euros, es decir 17,85 euros mds al mes, por
lo que multiplicando por 12 meses supone la suma de
214,2 euros de atrasos. La siguiente revision procede
en junio de 2000, en que, conforme a dicho indice,
la pensién se elevarfa a la suma de 857,41 euros,
que por cinco meses de junio de 2000 a octubre de
2000 incluidos, pues la sentencia de divorcio es 24
de octubre de 2000 suponen 230 euros, resultantes
de multiplicar 46,04 euros de incremento por cinco
meses, lo que arroja la suma de 230,2 euros. Por todo
ello, la suma final por atrasos de actualizaciones
asciende a la cantidad de 444,4 euros y no la que se
postula en la demanda ejecutiva.

REGIMENES ECONOMICOS

Procede acceder a la peticion de la actora de incluir en el activo ganancial el crédito que
ostenta la sociedad conyugal frente al esposo por las rentas percibidas por el alquiler de la

nave industrial.

AP PONTEVEDRA, SEC. 3.2, SENTENCIA DE 18 DE ENERO DE 2007
Ponente: limo. Sr. don Antonio Juan Gutiérrez Rodriguez-Moldes

Volviendo al primer motivo y reconocida la natu-
raleza ganancial de la nave industrial asi como su

ocupacién por Zico Espana SL, es también cierto
que esta sociedad viene pagando al Sr. Enrique
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una renta mensual por ese uso, por mas que se haya
disfrazado como cesidn sélo del terreno.

Como renta producida por un bien ganancial
las rentas son también un bien ganancial como
expresamente dispone el articulo 1347.2.° CC, al
igual que para los frutos e intereses.

Ha sido probado que ese arrendamiento fue
concertado exclusivamente por el Sr. Enrique en su
doble condicién de administrador por un lado de la
sociedad de gananciales propietaria de la nave y por
otro de Zico Espafia SL.

En consecuencia procede acceder a la peticion
de la actora de incluir en el activo ganancial, tal

como solicita, el crédito que ostenta la sociedad
conyugal frente al Sr. Enrique por las rentas perci-
bidas por el alquiler de la nave industrial, de las que
la mitad corresponderdn a la esposa.

Y esta renta no puede ser otra que la que consta
documentalmente probada de gor’sz euros, con
independencia de que se considere insuficiente
y desproporcionada, pues no se ha acreditado la
realidad de ninguna otra y mucho menos su per-
cepcidén por el demandado a cuenta de la sociedad
conyugal, que es lo que ahora se trata de deter-
minar. Las restantes hipétesis corresponden a un
problema de administracién que en su caso habrd
de resolverse en otro juicio.

REGIMENES ECONOMICOS

A pesar de que existié una previa separacién de hecho, se acuerda que la disolucién de la
sociedad de gananciales se produjo con la sentencia de separacion, ya que si en lo personal
estuvieron separados de hecho, en lo patrimonial existié una actividad econémica comun.

AP PONTEVEDRA, SEC. 3.2, SENTENCIA DE 22 DE ENERO DE 2007
Ponente: llmo. Sr. don Antonio Juan Gutiérrez Rodriguez-Moldes

Punto comin de gran parte de las alegaciones es la
fijacién del momento de la disolucién de la socie-
dad de gananciales, pues consta por un lado la fecha
formal de la separacion acordada por sentencia de
12 de noviembre de 2001 y por otro la muy anterior
separacion de hecho libremente consentida que se
fija en el afo 1985. Cada una de las partes defiende
una tesis en funcién de sus particulares intereses y
en base al articulo 1392.3.° CC y jurisprudencia que
lo desarrolla.

La sentencia apelada acoge la remisién a la
separaciéon de hecho, en base a la conocida doc-
trina del TS por la que «la libre separacién de
hecho excluye el fundamento de la sociedad de
gananciales, que es la convivencia mantenida hasta
el momento de la muerte de uno de los cényuges,
pues entenderlo de otro modo significaria un
acto contrario a la buena fe con manifiesto abuso
de derecho que no puede ser acogido por los
Tribunales en una interpretacién acorde con la
realidad social, y que rota la convivencia conyugal,
no cabe que se reclamen, por un cényuge, dere-
chos sobre unos bienes a cuya adquisicién no con-
tribuyd, pues tal conducta es contraria a la buena
fe y conforme uno de los requisitos del abuso del
derecho, al ejercitar una aparente derecho mis alld

de sus limites éticos», como expone la sentencia de
24 de abril de 1999, citando otras anteriores de 23
de diciembre de 1992 y 27 de enero de 1998.

Sin embargo, esta doctrina exige una matiza-
cién como la que hace el mismo TS en su posterior
sentencia de 26 de abril de 2000 que explica que
«aun cuando alguna de las sentencias citadas haya
considerado disuelta la sociedad de gananciales por
la separacion de hecho durante un tiempo aproxi-
mado al del caso ahora examinado, y aun cuando
la separacion de hecho seguida de la formacion de
otra unidad familiar, extramatrimonial, por uno de
los cényuges separados sea precisamente una de las
situaciones que esta Sala ha considerado como de
efectiva conclusién de la sociedad de gananciales
sin previa separacién judicialmente acordada, no
debe olvidarse que la aplicabilidad de la mencionada
doctrina jurisprudencial, correctora de la literalidad
del nim. 3 del articulo 1392 CC, requiere, como
elemento indispensable, de una inequivoca voluntad
de poner fin, con la separacién de hecho, al régimen
econémico matrimonial».

Esta voluntad inequivoca de poner fin al régimen
econdmico es precisamente lo que no se aprecia en el
matrimonio litigante que vino a compaginar por un
lado, en lo personal una separacién total con vidas
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independientes y en lo patrimonial el mantenimiento
de una actividad econémica en comin expresada en
operaciones de compraventa y de construccién que
continuaron durante los afios 80 y go.

En este punto y con base en esta jurisprudencia
se estima el recurso de la esposa y se modifica el
fundamento segundo de la sentencia, con efectos
sobre varios de los motivos de apelacidn.

REGIMENES ECONOMICOS

No procede dejar sin efecto lo acordado en la liquidacion de la sociedad de gananciales
puesto que el esposo no ha acreditado que en aquel momento las alteraciones psiquicas que
alega le ocasionaran la falta de conciencia de la trascendencia procesal de sus actos.

AP A CORUNA, SEC. 3.2, SENTENCIA DE 24 DE ENERO DE 2007
Ponente: lImo. Sr. don Juan Angel Rodriguez Cardama

Alega el recurrente que sus alteraciones psiquicas,
que dieron lugar a tratamiento psiquidtrico, oca-
sionaron la falta de conciencia de la trascendencia
procesal de sus actos.

Se quiere dar a entender que el actor, no inca-
pacitado, no estaba en condiciones de prestar un
consentimiento vélido, por carecer del pleno domi-
nio de sus facultades intelectivas, pero esto no se
ha acreditado debidamente, constando tan sélo, en
la documental aportada, que en enero de 2000, es
decir, bastante tiempo después de la liquidacion de
los gananciales, acudié por primera vez a la Unidad
de Salud Mental del Complexo Hospitalario Juan
Canalejo, remitido por su médico de cabecera a
consejo de su Abogado, para valoracién especiali-
zada debido a problemas legales relativos al dere-
cho de visitas a su hija, después de su separacion
matrimonial, resistiéndose a ser evaluado y diag-
nosticindose, en definitiva, que presentaba rasgos
de personalidad de tipo impulsivo, con dificultades
para controlarse en situaciones de estrés, lo que
no implica, desde luego, que estuviese privado de
sus facultades superiores, intelectivas y volitivas,
en grado suficiente para desconocer el alcance de
sus actos.

Se aduce, también, que el actor estuvo despro-
visto de Procurador durante algin tiempo y al no
asistir este profesional a la junta para inventario y

avalio de los bienes gananciales, no estuvo repre-
sentado en ella.

Consta que asisti6 a dicha junta el actor, acom-
pafiado del Letrado Sr. Fernindez Pifieiro, y que
por esa parte se aceptaron las valoraciones de
bienes hechas por la contraria, excepto la partida
quinta del pasivo (deudas por pensiones alimenticia
y compensatoria).

Pues bien, si comparecié el propio interesado
y un Letrado, que, como es de suponer, defendia
sus derechos, no se alcanza a comprender qué
importancia tendria que no lo hubiese hecho un
Procurador, que, ademds, poco podria hacer en
una diligencia de tal clase. Conforme al articulo
1065.1.* de la LEC, Texto de 1881, vigente entonces,
debian ser citados para la formacion del inventario,
los herederos, en este caso, los cényuges, o sus
legitimos representantes, y es claro que asi sucedio,
pues ha de entenderse, como se dijo, que el Letrado
interviniente defendia los intereses de la parte por
él asistida, también presente.

En la referida junta, por la parte ahora recu-
rrente se aceptaron, como se expuso, las valoracio-
nes de bienes hechas por la contraria (incluida la de
la vivienda familiar que se impugna), y las partidas
del activo y del pasivo, salvo la quinta de éste, sin
que conste, como ya se manifestd, la existencia de
vicio que pudiese invalidar la prestacién de ese
consentimiento.
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REGIMENES ECONOMICOS

Una indemnizacién obtenida por declaracién de invalidez permanente absoluta se concibe
como rendimiento del trabajo, y tiene un caricter econémico que no puede identificarse
con el derecho personalisimo a trabajar, ni con los bienes inherentes a su persona, por lo

que tiene naturaleza ganancial.

AP ASTURIAS, SEC. 1.2, SENTENCIA DE 25 DE ENERO DE 2007
Ponente: limo. Sr. don Guillermo Sacristan Represa

Las restantes indemnizaciones tienen un mismo
origen: accidente de circulacién sufrido el 20 de
marzo de 1999, que dio lugar a que fuera decla-
rada su incapacidad permanente absoluta, con
fecha 14 de noviembre de 2000, como recoge la
sentencia del Juzgado de Primera Instancia ndm.
5 de Oviedo, de fecha 25 de julio de 2001. Ello dio
lugar al cobro de dos cantidades: una de 5.000.000
de pesetas, de la aseguradora Azur, y la otra, del
mismo importe, percibida de la aseguradora Axa
por la misma declaracion (segin consta en finiquito
firmado por el beneficiario en fecha 3 de mayo
de 2001). Pues bien, como se acaba de decir, las
indemnizaciones derivadas de la declaracién de una
invalidez permanente absoluta para el trabajo ofre-

cen mayores dudas. Las Audiencias Provinciales no
se han pronunciado en una sola direccién, sobre
todo atendiendo a los aspectos particulares que
cada supuesto puede presentar. Ahora bien, la
STS de 25 de marzo de 1988, en relacién con una
indemnizacién obtenida por declaracién de invali-
dez permanente absoluta, sefialaba que se concibe
como rendimiento o producto, al menos indirecto,
del trabajo, y tiene un cardcter econémico que no
puede identificarse con el derecho personalisimo a
trabajar, ni con los bienes inherentes a su persona,
por lo que se presenta con naturaleza ganancial. Por
ello, habrd de llevarse al activo el remanente que
exista en el momento de la disolucién, de existir
alguno debidamente acreditado.

REGIMENES ECONOMICOS

La indemnizacion percibida de una aseguradora a consecuencia de un accidente de
circulacién sufrido por el esposo tiene naturaleza privativa.

AP ASTURIAS, SEC. 1.2, SENTENCIA DE 25 DE ENERO DE 2007
Ponente: llmo. Sr. don Guillermo Sacristan Represa

La cantidad de 9.384°04 euros que el Sra. Maria
Luisa percibié de la aseguradora MAPFRE-Caja
Salud entre el 21 de marzo de 1999 y el 20 de
marzo de 2000 (folio 12), y como consecuencia
de un accidente de trifico, es considerada por la
resolucién excluida del pasivo, por venir a «com-
pensar el importe de los salarios que ha dejado de
percibir por estar de baja temporal», teniendo en
consecuencia dimensién de ganancialidad. La parte
apelante entiende que dichas cantidades fueron
cobradas por dofia Virginia y gastadas por ella sin
consentimiento de su entonces esposo, asi como
que, de acuerdo con el apartado 6.° del articulo
1346 del Cédigo Civil, su dimensién es estrictamen-
te privativa del Sra. Maria Luisa.

Enuncia dicho precepto como bien privativo,
en su apartado 6.° «el resarcimiento de dafos
inferidos a la persona de uno de los cényuges o de
sus bienes privativos». Pues bien, un accidente de
circulacion supone un evidente dafio sufrido por la
persona que lo padece, en el presente caso el con-
yuge indemnizado. Asi lo ha reconocido el TS en
resoluciones como la de 29 de mayo de 2001, y este
criterio ha sido seguido por numerosas Audiencias
Provinciales como Orense (12 de mayo de 2005),
Burgos (12 de junio de 2003 y 31 de enero de 2005)),
Toledo (12 de septiembre de 2002), y Madrid (5 de
abril de 2001y 18 de marzo de 2002). Debe sefialarse
que no se trata de otro tipo de indemnizaciones,
que pueden plantear mayores dudas, como por
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ejemplo la derivada de la declaracién de una inva-
lidez permanente absoluta para el trabajo, o las que
puedan provenir de una relacién directa del cényu-
ge con su actividad laboral y que pudiera asimilarse
a las rentas del trabajo propiamente dichas, a que

se refiere el articulo 1347.1.° En consecuencia, debe
estimarse el recurso para declarar que la indem-
nizacién percibida de la aseguradora MAPFRE a
consecuencia de un accidente de circulacién sufri-
do por don Abelardo tiene naturaleza privativa.

REGIMENES ECONOMICOS

Ha de estimarse que la disolucion de la sociedad conyugal tuvo lugar en junio de 1997,
en que se produjo la separacion de hecho y el cese definitivo de la convivencia conyugal,
teniendo desde entonces los conyuges economias separadas.

AP LA RIOJA, SEC. 1.2, SENTENCIA DE 26 DE ENERO DE 2007
Ponente: lima. Sra. dofia Carmen Araujo Garcia

Pretende el impugnante que, dictada la sentencia
de separacion en fecha 25 de enero de 1999, la
extincion de la sociedad de gananciales se produce
desde esa fecha, conforme a los articulos 1435 y
1392.3 del Cédigo Civil, continuando, a pesar de
la separacion de hecho, la sociedad de gananciales
hasta su extincién, segin el articulo 95 del mismo
Cédigo, por lo que, segtin el impugnante, a la fecha
de la disolucién o extincién del régimen ganancial,
s6lo existian como bienes gananciales, la vivienda,
con su ajuar, el trastero y el garaje y el vehiculo.

No se discute que la separacién de hecho se
produjo en junio de 1997, sin reanudacién de la
convivencia, y no puede obviarse que la jurispru-
dencia ha flexibilizado la rigurosa interpretacién
literal que surgfa del articulo 1392.3.° del Cédigo
Civil que declara que la sociedad de gananciales
concluye de pleno derecho cuando judicialmente
se decreta la separacién de los cényuges (SSTS
de 26 de abril de 2000, 24 de abril de 1999, 27 de
enero de 1998 y 23 de diciembre de 1992), llegando
a decir que en algunos supuestos la disolucion de la
sociedad conyugal se produce con la separacién de
hecho, y para ello es necesario la concurrencia de
una serie de presupuestos como son la inequivoca
voluntad de poner fin a la misma con tal conducta
y que se dé un largo periodo previo de separacién

en el que haya habido una absoluta independencia
econémica en la relacién interna entre los conyu-
ges. La STS de 26 de abril de 2000, sefiala que se
ha «considerado disuelta la sociedad de gananciales
por la separaciéon de hecho durante un tiempo
aproximado al del caso ahora examinado, y atn
cuando la separacién de hecho seguida de la forma-
cién de otra unidad familiar extramatrimonial por
uno de los cényuges separados sea precisamente
una de las situaciones que esta Sala ha considera-
do como de efectiva conclusién de la sociedad de
gananciales sin previa separaciéon judicialmente
acordada, no debe olvidarse que la aplicabilidad de
la mencionada doctrina jurisprudencial, correctora
de la literalidad del niimero 3.° del articulo 1392
del Cédigo Civil, requiere, como elemento indis-
pensable, de una inequivoca voluntad de poner fin,
con la separacién de hecho, al régimen econémico
matrimonial».

Conforme a lo expuesto, ha de estimarse que la
disolucién de la sociedad conyugal, como establece
la sentencia de instancia, se produjo en junio de
1997, en que se produjo la separacién de hecho, el
cese definitivo de la convivencia conyugal, teniendo
desde entonces los conyuges economias separadas,
desestimando, en suma, la impugnacién formulada.
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REGIMENES ECONOMICOS

No se incluye en el activo de la sociedad la cantidad que la esposa extrajo de la cuenta
bancaria al quedar acreditado que se dedicé a atender los gastos odontoldgicos.

AP A CORUNA, SEC. 4.2 SENTENCIA DE 29 DE ENERO DE 2007
Ponente: limo. Sr. don Carlos Fuentes Candelas

En cuanto al dinero dispuesto por la esposa,
estamos conformes con la decisién de primera ins-
tancia, no obstante que la suma de las cantidades
que abond al dentista sea por una cifra inferior a la
tenida en cuenta en la sentencia, y que los trabajos
profesionales y los pagos fueran posteriores a la
transferencia ordenada por aquélla, pues estd claro
que se tratd de necesidades odontolégicas reales
que generaron unos gastos que hubieron de ser
atendidos con el dinero obtenido anticipadamente;

y en cuanto al resto, el régimen de gananciales esta-
ba vigente y no se habia producido la ruptura, remi-
tiéndonos a lo razonado en la sentencia. Lo que ya
resulta inadmisible procesalmente es el intento de
introducir la cuestiéon nueva referida al saldo de la
cuenta de destino de la transferencia, pretendién-
dolo como ganancial, lo que provocaria indefensién
a la parte contraria al impedirsele poder rebatir
y probar con garantias el caricter privativo de la
misma o de todo o parte de su saldo.

PROCEDIMIENTOS DE MENORES

No es necesario el consentimiento de la madre biolégica para la adopcidn, sino que debe
ser simplemente oida, al estar incursa en causa de privacion de la patria potestad por
incumplimiento reiterado de sus deberes materno-filiales: se declaré el desamparo de la
menor 3 dias después de su nacimiento, al haber firmado antes del parto un consentimiento
para darla en adopcién; tampoco ha cumplido las visitas, sin que pueda ser excusa no
tener medios econémicos, pues ni solicité ayuda a los Servicios Sociales para ello. Tampoco
se ha opuesto nunca a las resoluciones administrativas de desamparo y acogimiento

preadoptivo.

AP MURCIA, SEC. 12, SENTENCIA DE 13 DE NOVIEMBRE DE 2006
Ponente: llmo. Sr. don Alvaro Castafio Penalva

El Juzgado de instancia citado dict6 con fecha 13
de febrero de 2006 en los autos principales de los
que dimana el presente Rollo, la sentencia cuya
parte dispositiva, transcrita en lo que interesa, dice
asi: «<FALLO: Que debo desestimar y desestimo la
demanda origen de este proceso, siendo suficiente
pues con que doiia Andrea, madre biolégica de la
menor Ana, sea oida en el expediente de adopcién
de ésta. Sin especial imposicién de costas.»

Se promueve el presente juicio contradictorio
a que alude el dltimo inciso del articulo 177.2.2.°

del Cédigo Civil a fin de que se declare que doia
Andrea debe ser simplemente oida en el expedien-
te de adopcién de su hija Erica con familia ajena,
promovido por la Direcciéon General de Familia y
Servicios Sectoriales de la Consejeria de Trabajo
y Politica Social de la Comunidad Auténoma de la
Regién de Murcia.

La resolucién apelada desestima la demanda
y declara que aquélla debe ser simplemente oida,
apoyandose en la prueba practicada, que revela
cémo la madre ha incumplido de forma reiterada
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sus deberes paterno-filiales. Concretamente razo-
na que tres dias después de su nacimiento (24 de
octubre de 2003) se declaré en situacion legal de
desamparo, acuerdo de la Entidad Pdblica que
no fue recurrido; que se le fijaron unas visitas
que sélo cumplié en una ocasién; que carece de
vivienda adecuada, vive de la mendicidad y se
dedica a beber; ha abortado en tres ocasiones; no
control6 correctamente el embarazo de Erica, fir-
mando incluso antes del parto un consentimiento
para la adopcién y el dia del alumbramiento otro,
no ratificando el tercero; que tampoco impugné
la decisién de la Entidad de dar en acogimiento
preadoptivo a la nifia; nunca ha colaborado con los
Servicios Sociales, no reconociendo la situacién
de desproteccién y finalmente, culpabilizando a
los terceros de lo que le ocurre.

Contra la anterior decisién interpone la Sra.
Erica recurso de apelacion en el que se denuncia
error en la apreciacién de la prueba. De un lado,
por las irregularidades que la propia sentencia
apelada expone sobre la actuacién de la Entidad
Publica al recabar el mismo dia del parto el con-
sentimiento de la madre autorizando la adopcién;
de otro, sobre su pasividad a la hora de impugnar
las resoluciones administrativas, que no es tal
porque siempre mostré su disconformidad con las
medidas de intervencion, ello unido a sus notables
dificultades para comunicarse, tanto por su pobre
conocimiento del idioma espafiol (como lo eviden-
cia la diligencia judicial en que manifesté que no
debia prestar el asentimiento a la adopcidn, en la
que en realidad querifa decir que se oponia a ella)
como por su situacién econdmica precaria (que ha
impedido al Juzgado y a su Defensa contactar con
ella); finalmente, el incumplimiento del régimen
de visitas no es aqui relevante al no haber acre-
ditado la Entidad la inexistencia de razones que
pudieran haberle hecho imposible acudir, hasta
el punto de que ni siquiera se le pudo citar para
el juicio, careciendo de medios para desplazarse
desde Mula, lugar de su residencia, al Hogar
Infantil de Cartagena, donde estaba internado
el bebé. Apunta también que la propia sentencia
reconoce que ni el alcoholismo ni la toxicomania
estdn acreditados, que la falta de recursos econé-
micos y de vivienda no pueden ser aqui relevantes,
y que el incumplimiento puntual del régimen de
visitas no es suficiente para privarle de la patria
potestad.

Centrado el debate en los expuestos términos,
lo primero que debe resaltarse, como argumenta
la resolucién apelada, es que el presente juicio
tiene por objeto simplemente determinar si los
padres biolégicos han de prestar el asentimiento
a la adopcién de sus hijos o por el contrario basta
con que sean simplemente oidos, cuestiéon que
debe discernirse, cuando no obra sentencia firme
que le haya privado de la patria potestad, en el
juicio contradictorio regulado en el articulo 781
de la vigente Ley de Enjuiciamiento Civil, con-
forme ordena el articulo 177.2.2° del Cédigo civil,
debiendo decidirse la controversia atendiendo a
si los padres pudieran estar incursos en causa de
privacion de la patria potestad.

La falta de interés de la recurrente por cum-
plir con las obligaciones inherentes a la patria
potestad es patente. Las dificultades de comunica-
cién por razén del idioma no constan acreditadas
y, desde luego, no se deduce de la diligencia no
prestando su asentimiento a la adopcién, que
revela claramente que entendia lo que se le pre-
guntaba y que se oponia a ella; y en cuanto a la
carencia de medios pecuniarios para desplazarse
al Hogar Infantil de Cartagena, debe destacarse
que ni siquiera solicité ayuda econdmica de la
Entidad Publica o de los Servicios Sociales, lo que
permite concluir que no tenia un verdadero deseo
de relacionarse y recuperar a su hija, incumbien-
do a la madre, por el principio de disponibilidad
de los hechos y las pruebas (articulo 217.6 de la
LEC) demostrar las razones que imposibilitaron
el cumplimiento del régimen de visitas que, por
lo demads, no fue puntual (s6lo se presentd en una
ocasion). Ademads, dicha apatia viene confirmada
por su deseo inicial de desprenderse de su hija
ya durante el embarazo, y luego al abstenerse de
impugnar las decisiones administrativas, no bas-
tando con una ambigua y simple disconformidad,
que tampoco ha quedado evidenciada.

Esas son las razones de las que se colige que la
demandante no cumplié con las obligaciones inhe-
rentes a la patria potestad, y no el alcoholismo, la
falta de recursos econémicos y de vivienda que se
citan también en el recurso.
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PROCEDIMIENTOS DE MENORES

El perjuicio que conlleva para los nietos el establecimiento de la medida interesada por
la apelante es patente, pues aquéllos estin ya actualmente en situacién de acogimiento
preadoptivo, con el que se pretende su integracion en una nueva familia y entorno social y
geografico, lo que unido a su corta edad, 4y 3 afos, convierte en insoslayable la total ruptura

con la familia de origen.

AP MURCIA, SEC. 1.2, SENTENCIA DE 20 DE NOVIEMBRE DE 2006
Ponente: llmo. Sr. don Alvaro Castafio Penalva

Se deniega en la instancia la impugnacion que hace
la actora, abuela materna de los menores Félix y
Jesus, del acuerdo de la Entidad Pdblica por el que
cesaba el acogimiento inicialmente acordado con
los abuelos paternos y se suspendian las visitas entre
la citada abuela y el menor. La primera denegacién
se fundamenta en que la demandante carece de
legitimacién para plantear esa impugnacién, que
compete a los abuelos paternos; y la segunda, en
que, habiendo optado la Administracién por inte-
grar al menor en familia ajena mediante acogimien-
to preadoptivo, es conveniente para éste el cese de
las relaciones con la familia biolégica, apuntando
que la demandante no estd capacitada para hacerse
cargo de sus nietos, pues su propia hija hubo de ser
objeto de medidas de proteccién, habiendo fracasa-
do todo programa de intervencién desplegado por
los Servicios Sociales con la familia de origen.

Se interpone ahora recurso de apelacién por
la misma abuela en que se expone, en lo que aqui
interesa, que el estado de abandono del que venian
siendo objeto los pequeiios por parte de sus padres
debe valorarse atendiendo al ambiente eminente-
mente rural en que aquéllos se desenvolvian; que
la razén de suprimir las visitas no es otra, segin
informaron en el juicio los técnicos de la Entidad,
que evitar que los nifios llorasen en el momento de
despedirse de la abuela, situacién que les crearia
un conflicto interno; y finalmente, discrepa igual-
mente de que a los menores haya que adoctrinarlos
mediante un cuento para que se preparen para
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entrar en la esfera de afecto de su nueva familia y
rechacen la propia, técnica que expuso otro profe-
sional de dicho equipo técnico.

En opinién de esta Sala el recurso no puede
prosperar. Sin dejar de reconocer la dificil inteli-
gencia de los motivos de apelacién antes sinteti-
zados, lo determinante de su rechazo es que no se
ha alegado ni probado por la parte actora, a quien
incumbia la carga procesal, que el restablecimiento
del régimen de visitas sea positivo para los menores.
No se ha dado ni un solo argumento en tal sentido.
En este caso, ademds, la cabal y justificada decisién
del Servicio de Proteccién de Menores de dar a
los menores a familia ajena aconseja romper todos
los vinculos con la familia biolégica. Como ya dijo
esta misma Sala a propésito de los citados menores,
en sentencia de 16 de octubre ultimo que resolvia
la reclamacién de visitas por parte del padre y los
abuelos paternos, el perjuicio que conlleva para los
nietos el establecimiento de la medida interesada
por la apelante es patente, pues aquéllos estan ya
actualmente en situacién de acogimiento preadop-
tivo, aprobado judicialmente por auto de 17 de abril
de 2006, con el que se pretende su integracién en
una nueva familia y entorno social y geogrifico, lo
que unido a su corta edad, 4 y 3 afios, convierte
en insoslayable la total ruptura con la familia de
origen, cuyos contactos, como razona la resolucién
apelada, no harfan sino perturbar ese proceso,
perjudicando gravemente su desarrollo y equilibrio
psiquico y emocional.



Derecho de Familia

PROCEDIMIENTOS DE MENORES

La aparicién de la figura del padre en estos momentos, no puede llevarnos a sustituir de
forma absoluta a la familia acogedora, en la que la menor estd bien aceptada e integrada,
por la persona del padre, que de momento es un extrafo a quien pricticamente no conoce
y a cuyos haibitos y costumbres ha de irse acomodando y adaptando progresivamente, por
lo que procede dejar sin efecto el acogimiento permanente y transformarlo en simple, con

fijacion de visitas a favor del padre.

AP ASTURIAS, SEC. 4.2, SENTENCIA DE 26 DE DICIEMBRE DE 2006
Ponente: lima. Sra. dofia Maria Nuria Zamora Pérez

La sentencia de instancia en el fundamento de
derecho segundo considera que don Jesds, padre
bioldgico de la menor Margarita, se halla incurso en
causa de privacion de la patria potestad y en con-
secuencia desestima la oposiciéon que éste formula
frente al acogimiento familiar permanente que,
como medida de proteccién de la menor propone
la Consejeria de Bienestar Social del Principado de
Asturias, negando al progenitor derecho a mante-
ner visitas con ésta.

Recurrida la sentencia por don Jesus, el
Ministerio Fiscal se adhiri al recurso en el sen-
tido de solicitar que se sustituyera el acogimiento
familiar permanente por un acogimiento familiar
simple, estableciendo un régimen de visitas a favor
del padre biolégico, términos a los que el apelante,
en el acto de la vista, reconduce las pretensiones
de su apelacion, considerando que quizds en estos
momentos no es oportuno el concederle a ¢l la
guarda y custodia de la menor, siendo preferible el
establecer previamente un régimen de visitas que
permita el mutuo conocimiento y adaptacion.

La resolucion de los recursos planteados exige
un previo examen de las circunstancias concu-
rrentes en el caso de autos. El apelante, hacia 1995
mantuvo una convivencia estable con dofla Mari
Luz, fruto de la cual fue el nacimiento, el 6 de junio
de 1996, de Margarita. Cuando la nifia contaba unos
ocho meses se produjo la ruptura de la convivencia
de sus progenitores, momento a partir del cual el
apelante dej6é de mantener relacién con la menor,
a pesar de haber intentado continuarla como lo
demuestra la denuncia presentada en la coman-
dancia de la Guardia Civil de Villaviciosa, el 8 de
septiembre de 1997.

En abril del ano 2001, al llegar a conocimiento
de la Consejerfa que la menor, durante el tiempo
que la madre estaba trabajando, quedaba al cuidado
de terceras personas que no le prestaban las aten-
ciones que precisaba por su edad, dicta resolucién
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el 16 de abril acordando, la incoacién de expediente
de proteccién al menor, al que se opuso la madre.

El 3 de febrero de 2004 tiene lugar la compare-
cencia de dofia Mari Luz, en los servicios sociales
de Villaviciosa, proponiendo el acogimiento fami-
liar simple de la menor, haciéndose cargo de ésta,
la familia acogedora, los fines de semana, festivos y
periodo vacacional, que la madre no pueda perma-
necer con ella, medida que bajo la modalidad de
«acogimiento familiar simple» fue aprobada por la
Consejerfa de Bienestar Social en resolucién de 19
de mayo de 2005.

En resolucién de 7 de julio de 2005 la Consejeria
acuerda sustituir el acogimiento familiar simple por
el acogimiento familiar permanente, proveyendo
que la madre pueda visitar a la menor siempre que
lo desee, en tanto que nada se dice respecto del
padre «por encontrarse en paradero desconocido».
La madre de la menor fallece el 12 de septiembre
de 2005, lo que indujo a la Consejeria a solicitar
la autorizacion judicial para adoptar la medida de
acogimiento familiar permanente, procedimiento
en el que comparece el padre oponiéndose a esa
medida, en el sentido de solicitar que se le atribuya
a él la guarda y custodia de la nifa, pretensién que
como se apunté anteriormente matiza en el acto de
la vista de apelacién.

Asumidas por la Comunidad Auténoma del
Principado de Asturias [articulo 10.1.p) del Estatuto
de 30 de diciembre de 1981, actualmente apartado
25 de dicho articulo] competencias en materia de
«asistencia y bienestar social, incluida la politica
juvenil», para la efectividad de esas competencias
ha aprobado una serie de normas en las que prevé
medidas a través de las cuales materializar, en su
territorio, la proteccién de los menores, conside-
rados como sujetos sociales, titulares de derechos
subjetivos, con independencia del 4dmbito familiar
en el que normalmente desarrollan su vida. Medidas
que persiguen, en todo caso, el superior interés del
menor, dentro del marco de los derechos recono-
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cidos en la Convencién sobre Derechos del Nifio
adoptada por la Asamblea General de Naciones
Unidas de 20 de noviembre de 1989 y ratificada el
30 de noviembre de 1990.

En principio el nicleo familiar biolégico, serd
el marco idéneo y normal en el que el menor
consiga un pleno desarrollo fisico y la estabilidad
psiquica y emocional que es de desear. De no ser
asi se producird la intervencién de los organismos
publicos, en un primer momento con la finalidad
de prestar la ayuda y colaboracién necesaria a la
familia bioldgica, siendo éste el primer recurso que
contempla el articulo 18 de la Ley de 27 de enero
de 1995, de Proteccion del Menor. En el caso de
que esa medida se revele insuficiente, deberd
acudirse a otros mecanismos complementarios o
en su caso supletorios de aquélla, dentro de los
cuales se halla el acogimiento del menor bien en
un centro especifico, o en el seno de otra familia,
medida que por la relacién personal y afectiva que
lleva insita se revela como preferible frente al aco-
gimiento en un centro, que debe verse con caricter
meramente temporal, en espera de una familia
de acogida. Dentro del acogimiento, el articulo
1 del Reglamento 46/2000, de 1 de junio, sobre
Acogimiento familiar y Adopcién de Menores en
su articulo primero, al igual que el articulo 173
bis del Cédigo Civil, prevé tres modalidades, 1)
el acogimiento familiar simple; 2) el acogimiento
familiar permanente y 3) el acogimiento familiar
preadoptivo, medidas cuya asuncién dependera de
las concretas circunstancias personales y familiares
del menor y de las posibilidades que existan de
reintegrarlo al seno de la familia bioldgica.

Los distintos avatares familiares por los que ha
pasado la vida de la menor, Margarita, aconseja-
ron el acogimiento familiar simple, y ello funda-
mentalmente por el caricter monoparental de la
familia, integrada Gnicamente por la madre, quien
al carecer de otros familiares no contaba con la
colaboracion que éstos prestan. A ello se unifa la
escasa disponibilidad de tiempo de la progenitora
quien trabajaba por cuenta ajena, lo que unido a
sus insuficientes recursos econdémicos le impedia
contratar a una tercera persona para la atencién de
la menor. A pesar de todas esas circunstancias, las
relaciones afectivas entre madre e hija eran cordia-
les y fluidas, hasta el punto de que la madre nunca
quiso renunciar a la convivencia con la menor, lo
que aconsejé que la medida de acogimiento fuera
con cardcter simple y orientada a que si en el futuro
era posible se reanudase la convivencia permanente
con la progenitora.

En esas circunstancias a comienzos del afio
2005 se produce un desequilibrio de la madre,
como consecuencia del consumo abusivo de bebi-
das alcohdlicas, llegando a plantearse la Consejeria
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la adopcidn de la medida de acogimiento perma-
nente. En ese estado de cosas fallece la madre, pro-
duciéndose la aparicién del padre bioldgico frente
a quien la Consejerfa adopta una postura defensiva
negindole cualquier contacto, visita o relacion con
la menor, imputindole una total dejacién de las
funciones inherentes a la patria potestad. Postura
que si bien en el acto de la vista de apelacion, se ve
obligada a matizar, dado el resultado de la prueba
pericial psicosocial, sigue manteniendo cierta reti-
cencia a que se establezca un régimen de visitas
continuo y en su caso progresivo a la vista de como
vaya evolucionando la relacién entre ambos.

De las pruebas practicadas en autos no cabe
afirmar, al menos no en los términos tajantes que
lo hace la Consejeria, un abandono voluntario por
parte del padre de los deberes inherentes a la patria
potestad. Es cierto que a raiz de la ruptura de la
convivencia con dofia Mari Luz no volvi6 a ver a
su hija, pero ello fue debido en parte a la oposicion
de la madre que no se la dejaba, a los cambios
de domicilio de ésta y la menor, que le impidi6
saber donde vivian, la juventud del apelante, tenfa
veintitrés afos cuando se rompe la convivencia,
lo limitado de los medios econémicos de que dis-
ponia, y la escasez de iniciativas. A ello debemos
afadir cierta pasividad por parte de la Consejeria
en la averiguacién del domicilio del padre. Cuando
tuvo que efectuarle alguna notificacién lo hizo por
edictos, omitiendo cualquiera otra diligencia que le
permitiera conocer su residencia. Paradéjicamente
el domicilio del apelante se conoce en este proceso
y se persona en los autos.

La aparicion del padre biolégico mostrando un
claro deseo de reanudar las relaciones con su hija,
supone un cambio importante en la situacién pre-
existente. El padre se trata de una persona normal,
con un trabajo estable y con una vida estructurada,
carece de antecedentes penales y su salud es buena,
existiendo una posibilidad de que la menor, con el
transcurso del tiempo y manteniendo un contacto
periddico y continuado con el padre, llegue a crear
lazos afectivos que le permitan convivir con su pro-
genitor. En esa linea abunda el informe psicosocial
emitido en esta alzada en el que se apunta el deseo
de la menor y la conveniencia para ésta de mante-
ner relaciones y contactos con aquellas personas
con las que le ligan vinculos sanguineos, como es
la hermana por parte de madre Leonor, con quien
estuvo tres meses en el verano, e incluso en estos
momentos con el padre, persona plenamente apta
y capacitada para desempefiar ese papel, relaciones
que permitirdn a la menor el evitar la sensacién de
abandono, de desafectacién que de otra manera
podria sufrir en el futuro de impedirse esas visitas.

Todo ello nos lleva a estimar el recurso del
apelante, con las matizaciones que introduce en la
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vista y que en definitiva son las apuntadas por el
Ministerio Fiscal en su recurso adhesivo. Y es que
la aparicién de la figura del padre en estos momen-
tos, no puede llevarnos a sustituir de forma absoluta
a la familia acogedora, en la que la menor estd bien
aceptada e integrada, por la persona del padre, que
de momento es un extrafio a quien pricticamente
no conoce, a cuyos habitos y costumbres ha de irse
acomodando y adaptando progresivamente. En
esa linea se orientan las medidas propuestas por
el equipo psicosocial, procediendo el iniciar esa
toma de contacto entre padre e hija, mediante un
régimen de visitas de fines de semana alternos, tres
horas uno de los dos dias del fin de semana, bien el
sibado o el domingo, en funcién de las posibilida-
des laborales del apelante, quien deberd comunicar
de forma fehaciente y con suficiente antelacion
el dia que va a ejercer su derecho. Visitas que en
un primer momento, deberdn hacerse en el punto
de encuentro de Gijon, y bajo la presencia de un
trabajador de ese centro, que controle la evolucién
de la visita, entendiendo preferible que sea una
tercera persona quien se halle presente y no uno de
los miembros de la familia de acogida, que aunque
fuera de forma involuntaria podria coartar o limitar
la espontaneidad de la menor. Para la materializa-
cién de esta visita serd la familia acogedora quien
debera llevar a la menor al punto de encuentro y

pasar a recogerla cuando concluya. Realizadas las
visitas correspondientes a los tres primeros fines
de semana deberd emitirse informe por el equipo
psicosocial acerca de la evolucién de las mismas
y de la posibilidad de que pasen a realizarse fuera
del punto de encuentro, y por un periodo superior
al inicialmente previsto, siendo entonces el padre
quien pasard a recoger y entregar a la nifa en
el domicilio de la familia de acogida. Ademis el
equipo psicosocial deberd emitir informe trimestral
acerca de como evoluciona la relacién entre padre
e hija, siendo dicho equipo psicosocial quien junto
con el Ministerio Fiscal, segin prevé el articulo
50 de la Ley de Protecciéon del Menor, quienes
deberin controlar periddicamente la evolucién de
esas visitas, profesionales ajenos a la Consejeria,
que dada su condicién de parte en este proceso
no parece la mds indicada para informar al juzga-
do. Todo ello sin perjuicio de los informes que de
forma periédica puedan realizar los técnicos de la
Consejerfa en cumplimiento de sus obligaciones.

Lo anteriormente expuesto impide que se fije
en estos momentos un plazo de duracién de la
medida de acogimiento familiar simple, debien-
do aguardar a que el equipo psicosocial emita el
primer informe trimestral a efectos de establecer
dicho plazo, en funcién de cémo evolucionen las
visitas.

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 piblica y la constitucién del acogimiento por
los abuelos maternos, se declara el desamparo de los mismos al haber posibilitado la madre

la convivencia de aquéllos con el padre.

AP ASTURIAS, SEC. 1.2, SENTENCIA DE 11 DE ENERO DE 2007
Ponente: limo. Sr. don Guillermo Sacristan Represa

La sentencia que se impugna decide confirmar la
resolucién dictada por la Consejeria de Vivienda
y Bienestar Social, de 7 de diciembre de 2005, que
acordaba medidas de proteccién en relacién a los
hijos de dofia Soledad y don Fermin.

Son motivos de su desacuerdo con la retirada
de la custodia de los tres hijos menores de edad el
hecho de no existir ninguna circunstancia negativa
respecto de dona Soledad, que ademds afirma no
convive con dona Soledad. Por tltimo, las edades
de los tres menores exigen la presencia de la madre
y un contacto continuado con los mismos como
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requisito imprescindible para el fortalecimiento de
los lazos afectivos.

El origen de la resolucién administrativa fue
un hecho tan grave como diversos malos tratos del
padre de los menores hacia uno de ellos, Angel,
nacido el 25 de enero de 2003. Dichos malos tratos
fueron detectados tras su ingreso en el servicio de
urgencias del Hospital San Agustin de Avilés debi-
do a vémitos, apreciindose multiples lesiones en su
cuerpo que ratificé el informe del médico forense
(folios 48 y 49), que enumeraba: «dos excoriaciones
numulares en la cara», «erosiones lineales en el cue-
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llo con costra», «equimosis figurada que marca el
contorno de dos arcadas dentarias de 5 por 4 centi-
metros en el hombro derecho», «equimosis figurada
que marca el contorno de una arcada dentaria de
6 por 4 centimetros», «contusién con eritema de 6
por 4 centimetros en el tercio superior de la cara
posterior del antebrazo izquierdo», «excoriacion
numular de un centimetro de didmetro en el dorso
de la mano derecha», y «hematomas numulares de
entorno al centimetro de didmetro y pilida colora-
cién oscura a nivel de region clavicular izquierda,
costal izquierda, cadera izquierda, regién pretibial,
borde externo del pie izquierdo y espalda». En
dicho informe se sefiala que la etiologia de las mis-
mas era compatible con la agresion, fundamental-
mente las lesiones por mordedura, «impresionando
las causadas por un cigarrillo encendido la lesion
existente en el dorso de la mano derecha», mientras
que el tamafio de la arcada dentaria «indica que
pertenece a un adulto».

Una vez que se acepté el acogimiento fami-
liar administrativo de los tres menores, mediante
resolucién de 10 de agosto de 2006 por parte de
los abuelos maternos, se establecié un amplio sis-
tema de visitas, acordindose también una Medida
de Intervencién Técnica de Apoyo, para realizar
un seguimiento de las visitas. En esta situacion,
la madre decide unilateralmente retirar a los tres
menores de la vivienda de sus padres, llevindolos
consigo y reanudando al mismo tiempo la convi-
vencia con el padre.

Ni que decir tiene que aquellas medidas inicia-
les trataban de evitar la situacion de riesgo nacida

de un comportamiento del padre violento frente a
su compaiera y frente a sus propios hijos, sometido
a la ingestién de sustancias como la cocaina, y que
habia rechazado el programa de deshabituacion.
Precisamente por aquel alto nivel de riesgo para
los menores, se acordd que el retorno de éstos con
la madre estaba condicionado, entre otras cosas, a
que la convivencia con su compafiero no se reanu-
dara. El incumplimiento manifiesto no permite
otra resolucién que la confirmacién de la decisién
adoptada en la primera instancia y la desestimacion
del recurso.

Los articulos 2 de la Ley de Proteccién del
Menor (LO 1/1996, de 15 de enero) y el 6.2.b) de
la Ley 1/1995, de 27 de enero, de Proteccién del
Menor del Principado de Asturias, en cuanto a
la primacia del interés superior de los menores
sobre cualquier otro interés legitimo que pudiera
concurrir, exige en el presente caso que la medi-
da adoptada se presente como la tnica posible e
imprescindible, aun cuando haya de imponerse a la
idea de procurar la integracién de los menores con
su familia biolégica. Y ello desde el momento en
que acordar lo contrario, es decir la reincorpora-
cién de los mismos con sus padres supondria man-
tener el riesgo de los nifios a maltratos, asi como a
incidencias en absoluto recomendables en la etapa
de formacién integra en la que se encuentran.

En definitiva, se considera perfectamente valo-
rada la prueba que se practicé para mantener las
medidas recogidas en la resolucién administrativa
impugnada.

FILIACION

Estimacion de la demanda de impugnacion del reconocimiento de filiacion paterna
realizado por error, ain cuando no se ha practicado la prueba biolégica.

AP HUESCA, SEC. 1.2, SENTENCIA DE 29 DE ENERO DE 2007
Ponente: limo. Sr. don Santiago Serena Puig

De las dos acciones impugnatorias de la paternidad
que establecen los articulos 136 y 138 del Cédigo
Civil (sentencias de 20 de junio de 1996 y de 31 de
diciembre de 1998), la que se ejercita en estos autos
es la segunda, la que se refiere a aquellas acciones
que tengan por objeto la impugnacién de los reco-
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nocimientos que determinen conforme a la Ley
una filiacién matrimonial. Resulta incuestionable
el principio legal y jurisprudencial que atribuye
al reconocimiento de paternidad los caracteres de
acto unilateral, personalismo, formal y sobre todo
irrevocable (articulos 120.1 y 741 del Cédigo Civil)
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perdiendo su fuerza legal inicamente si se acredita
que se ha incurrido en un vicio de la voluntad (sen-
tencias de 27 de octubre de 1993 y 26 de marzo de
2001). Nadie duda en el estado actual de la ciencia
médica y juridica de la oportunidad, eficacia y fia-
bilidad de la prueba biolégica en la determinacién
de la paternidad. Con el articulo 127 del Cédigo
Civil, derogado por la Ley de Enjuiciamiento
Civil de 2000 y sustituido por el 767.2, se admiten
las prueba bioldgicas en los juicios sobre filiacién,
sin embargo no son las tnicas posibles ni resultan
indispensables u obligatorias, «en los juicios sobre
filiacién serd admisible la investigacién de la pater-
nidad y de la maternidad mediante toda clase de
pruebas, incluidas las biol6gicas». Segun la senten-
cia del Tribunal Constitucional de 17 de enero de
1994 «la ciencia bioldgica y la jurisprudencia mues-
tran que el grado de certeza es absoluto cuando el
resultado es negativo para la paternidad; y, cuando
es positivo, los laboratorios de medicina legal sefia-
lan grados de probabilidad del 99% (sentencias del
Tribunal Supremo de 30 junio de 1989, 5 de abril de
1990, 2 de enero y 11 de julio de 1991)». El articulo
767.4, por su parte, regula los efectos de la negativa
injustificada a someterse a la prueba bioldgica.

Es sabido que las partes de un litigio en que
se ejerciten acciones de investigacién de la pater-
nidad tienen el deber de posibilitar la prictica de
las pruebas biolégicas admitidas por el Tribunal
competente, para no colocar a la otra en una situa-
cién de indefensién contraria al articulo 24 de la
Constitucién Espafiola, impedida de justificar su
pretension mediante la utilizacién de un medio
de prueba pertinente y admitido (Sentencia del
Tribunal Constitucional 95/1999, de 31 de mayo).
Pero si a la voluntad obstruccionista injustifica-
da se le atribuyen consecuencias juridicas, como
medio de llegar a juicios de valor por equivalencia,
queda excluida la indefensién que, en otro caso,
habria sufrido la parte proponente de la prueba.
La negativa injustificada a someterse a la practica
de la prueba biolégica de paternidad no constituye
un supuesto de ficta confessio (al modo de comporta-
miento concluyente de significado univoco y decisi-
vo, favorable a la pretensién del proponente). Antes
bien, se le atribuye el valor de indicio para declarar
o negar la paternidad, valioso pero no exclusivo ni
aislado, sino a conjugar con los demds que ofrezca
el proceso y los medios de prueba practicados en
él, sentencia del Tribunal Constitucional de 17 de
enero de 1994 y sentencias del Tribunal Supremo
de 14 de noviembre de 1987, 3 de junio de 1988, 30
de noviembre de 1989, 25 de octubre de 1996, 19 de
mayo de 1997, 1 de julio y 1 de octubre de 2003, 5 de
julio de 2004 y 23 de noviembre de 2005.

El actor no ha mencionado a todo lo largo de las
actuaciones que hubiera mediado dolo, violencia o
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intimidacién en el momento del reconocimiento;
su alegaci6n siempre se ha referido al error, y a este
vicio del consentimiento debe ceilirse el andlisis y
valoracion de la prueba que obra en Autos. De lo
actuado resulta lo siguiente: 1) El nifio Lorenzo
nacié en La Habana el 16 de junio de 1997, y figura
inscrito en el Registro Consular el 2 de enero de
1998 —folio 7— como hijo de Marcelino y Regina. 2)
El demandante Marcelino y la demandada Regina
contrajeron matrimonio el 8 de octubre de 1997
—figura inscrito en el Registro Civil consular con
fecha 11 de noviembre de 1997, folio 6—, después de
haber mantenido relaciones durante varios meses
en los diversos viajes que el demandante hizo a la
Republica de Cuba, de donde es natural y residia la
demandada. 3) Después de la boda, el matrimonio
se instalé con el nifio en Binéfar, donde fijaron el
domicilio familiar. 4) El 17 de septiembre de 1998,
Marcelino present6 una denuncia ante la Guardia
Civil por el abandono de familia de la demandada
ocurrido a partir del 4 de abril de 1998, cuando
la demandada se march6 a Cuba con el nifio. 5)
Present6 la demanda rectora de este procedimiento
de impugnacién de la paternidad del nifio Lorenzo
el 31 de diciembre de 1998. 6) Al emplazar a la
demandada, ésta efectué una comparecencia ante
el Juzgado el 14 de mayo de 1999 en la que se allané
totalmente, interesando que se dictara sentencia de
conformidad con los pedimentos de la demanda,
folio 33. El 24 de mayo de 1999, pidié el nombra-
miento de Abogado y Procurador de oficio, asi
como la justicia gratuita, de cuya solicitud desisti6
el 26 de mayo. El 22 de noviembre de 1999, hallin-
dose el proceso en periodo de prueba, compareci6
la demandada por medio de Abogado y Procurador
y propuso la prueba bioldgica, para el caso de que
la otra parte no lo hubiera hecho. 7) En prueba de
confesion, practicada por exhorto el 23 de noviem-
bre de 1999, a la tinica pregunta «confiese ser cierto
que sabe y le consta que su hijo Lorenzo, no es
fruto de su relaciéon con don Marcelino», respondié
«que no es cierto, que si es hijo del Sr. Monfort
Bono». En el presente caso la prueba biolégica no
ha podido practicarse. Una vez admitida se con-
voco a las partes y al nifio al Instituto Nacional de
Toxicologia de Barcelona, donde debia procederse
a la extraccion del material biolégico con el que
realizar los andlisis. Acudieron el demandante y
la demandada, si bien ésta no present6 al nifio.
Requerida para ello, alegé que se encontraba en
Cuba y no podia sacarlo porque la legislacion era
muy restrictiva y exigfa una autorizacién especial
condicionada al cumplimiento de unos requisitos
que se le facilitaron a través de su letrado, e incluso
el demandante apoderé a una persona cubana para
que trajese el nifio, titular de pasaporte espaiol,
—folios 134 y 135— pero el nifio no salié de Cuba.
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Ya en trimite de conclusiones, el Letrado de la
demandada expuso que su cliente se habia traslada-
do a Cuba, de donde no pudo sacar al menor, pero
que, con objeto de despejar las dudas planteadas
acerca de la paternidad del mismo, realizaron la
prueba bioldgica con la colaboracién de Sergio,
que dio resultado positivo, lo que le impedia con-
tinuar con la postura mantenida hasta el momento.
Como prueba, el demandante presenté un video
doméstico hallado en la casa familiar de Binéfar,
una vez la abandond la esposa. La grabacion de las
imdgenes que ha tenido ocasién de examinar la Sala
consiste en un paseo por todas las dependencias
de la vivienda familiar, mientras una voz femenina
con fuerte acento cubano apoya el contenido de
las imdgenes con explicaciones diversas. En una
de esas imdgenes al enfocar un espejo, se ve fugaz-
mente que es la demandada, la misma mujer de la
fotografia del folio 12, la que maneja la cimara, a la
par que habla y graba el sonido. A continuacion la
grabacién se centra en el nifio a quien constante-
mente llama Lorenzo, y comienza diciendo «sabes
que hora es aqui, son las once y media». Siguen
imdgenes del nifio a quien llama repetidamente,
hasta que en un momento determinado, ya avanza-
da la grabacidn, aparece el nifio jugando con una
foto enmarcada, la que aparece en el folio 12, que
muestra al nifio en medio de la madre y un hombre
que no es el demandante, besindolo uno por cada
mejilla. En otro momento de la grabacién del nifio
dice la voz femenina: «qué le hace mami a papd
Joan», pero no se ve qué es lo que hace.

En este caso no se ha negado formalmente la
demandada a colaborar en la prictica de la prueba
biolégica. De hecho ella acudié al centro médico
donde habia de practicarse y permitié la obtencién
del material biol6gico necesario para hacerlo, pero
no present6 al niflo alegando que estaba en Cuba.
Mis adelante, como hemos visto, indicé que no
podia sacarlo de la isla sin un permiso especial
sujeto al cumplimiento de determinadas exigencias
que le fueron facilitadas, todo esto desconociendo
que el niflo tenia pasaporte espaiol. Es decir, no
manifesté de una forma clara y precisa la negativa
a la practica de la prueba biolégica, pero de hecho
la impidi6 por medio de reticencias y excusas,
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para, finalmente, confesar que la habian realizado
en Cuba y resulté que el nifio era hijo de Sergio
y no, por consiguiente, del demandante. Cuando
la Sala tuvo conocimiento de esta declaracién a
través de la representacién procesal de la deman-
dada intenté la aportacién de dicha prueba a
los autos por la tnica via de comunicacién que
tiene con la demandada, es decir, por medio
de su representacién procesal, pero ha resultado
infructuoso porque ha cortado toda comunicacién
con dichos profesionales que ignoran su paradero
actual, como indica el letrado en el escrito remitido
a la Sala. En un intento de apurar las posibilidades
de contar con tan decisivo medio de prueba esta
Audiencia, amparada en el articulo 752.1 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil, dirigié una Comisién
Rogatoria a la Reptiblica de Cuba para requerir a la
demandada o al dicho Sergio para que aportasen el
resultado de la tan repetida prueba biolégica. Esta
comisién se cumplimentd pero sin éxito ya que no
se localizé a ninguna de las citadas personas. La
excusa de la demandada, o mis bien, su reticencia
y los obstdculos puestos a la prictica de la prueba,
que han impedido que se llevara a cabo, no puede
tomarse sino como una tdctica puramente dilatoria
equivalente en un todo a la negativa a colaborar en
la prictica de la prueba bioldgica (sentencias de
25 de julio de 2000 y 12 de julio de 2004), lo que,
unido al allanamiento efectuado, la grabacién de
la cinta, que evidentemente no estaba dirigida a
presentarla al actor y su familia, dado el contenido
de ciertas expresiones y las altimas declaraciones a
través de su representacion procesal sobre el resul-
tado de la prueba biolégica practicada en Cuba,
nos lleva el convencimiento de que el demandante
no es el padre biolégico del menor. Todo lo cual
fundamenta la verosimilitud de que el actor err6 al
reconocer a dicho menor como hijo, por lo que, en
contra de lo resuelto por el juzgador de instancia,
debe estimarse su demanda impugnatoria, ya que la
accién se ha interpuesto dentro del plazo fijado en
el articulo 141 del Cédigo Civil.
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FILIACION

Inadmision a tramite de la demanda de impugnacién de la filiacion paterna al apreciarse la

caducidad de la accidn.

AP A CORUNA, SEC. 4.2, AUTO DE 30 DE ENERO DE 2007
Ponente: limo. Sr. don José Manuel Busto Lago

El objeto del recurso de apelacién interpuesto
frente al Auto dictado en la primera instancia
declarando la inadmisién a trimite de la demanda
de impugnacién de la filiacién matrimonial paterna
interpuesta por el representante procesal de don
Gerardo y cuyo conocimiento nos compete, estd
constituido por la valoracién de la adecuacién
a Derecho del pronunciamiento que constituye
el fundamento de aquella declaracién cual es la
caducidad de la accién impugnatoria que pretende
ejercitar el padre del menor Eloy. El andlisis de la
cuestién objeto de esta litis desde la perspectiva
de la obligacién interpretacién del articulo 136
del CC a la luz de las Sentencias del Tribunal
Constitucional 138/2005, de 26 de mayo y 156/2005,
de 9 de junio, realizado por esta Sala arroja como
resultado la adecuacion a Derecho de la resolucion
impugnada y con ello la necesaria desestimacion
de la impugnacién deducida por la representacién
procesal del actor y ello a tenor de los Fundamentos
de Derecho que, a continuacién, se exponen.

Las Sentencias del TC 138/2005, de 26 mayo
2005 y 156/2005, de 9 de junio —ya referenciadas
en el Fundamento de Derecho primero de esta
resolucién—, sin que declaren la nulidad parrafo 1.°
del articulo 136 del CC, si suponen la declaracién
de inconstitucionalidad de la determinacién legal
del dies a quo del plazo anual de caducidad de la
accién de impugnacion de la filiacién matrimonial
derivada del mencionado precepto, por entender
contrario a las exigencias de tutela judicial efec-
tiva (ex articulo 24 de la CE) que el marido de la
madre —el actor— sufra la caducidad de la accién
de impugnacién antes de que pudiera ser sabedor
o conocedor de que no es el padre del hijo inscrito
como comun en el Registro Civil.

En el asunto sujeto a la resolucién del TC en la
antes citada Sentencia de 26 de mayo de 2005 tenia
como objeto una acciéon de impugnacién instada
poco después de transcurrido el aiio del nacimiento
del hijo cuya filiacién se impugnaba, fundindose
la accién ejercitada por las sospechas derivadas de
los rasgos raciales —peruanos— del menor y en el
resultado de las pruebas biolégicas de paternidad
practicadas con anterioridad a la interposicién de
la demandada ejercitando la accién impugnatoria.

El TC considera que la accién de impugnacién
ejercitada no debe caducar ni el plazo comienza
a correr si el marido desconocia y no podia sospe-
char que no era el padre, lo que, a contrario sensu,
significa que si la accién se ejercita transcurrido
mds de un afio desde la inscripcién de la filiacion,
conocido el nacimiento del menor por quien apa-
rece como su progenitor y cuando aquél conocia
o tenia elementos suficientes para poder sospechar
fundadamente que no era el padre, la accién ha de
entenderse caducada. En palabras del TC, «<ninguna
objecion cabe a que el legislador haya sefialado un
plazo de caducidad para el ejercicio de la accién.
Hemos dicho que el establecimiento de un plazo
de caducidad de la accién, como tal presupuesto
procesal establecido en aras del principio de segu-
ridad juridica (articulo 9.3 de la CE) no vulnera
en si mismo el derecho a la tutela judicial efectiva
siempre que el legislador habilite unos plazos
suficientes y adecuados en orden a hacer valer los
derechos e intereses legitimos ante los Tribunales,
de manera que su tutela no resulte imposible por
insuficiencia del plazo concedido al efecto (SSTC
7712002, de 8 de abril, FD 3.°; 126/2004, de 19 de
julio, FD 3.° y 44/2005, de 28 de febrero, FD 3.°).
Tampoco ofrece dudas de constitucionalidad que el
indicado plazo de caducidad para el ejercicio de la
accién impugnatoria de la paternidad matrimonial
tenga, en principio, como dies a quo la fecha de ins-
cripcién de la filiacion en el Registro Civil, ya que
la finalidad de la referida accién no es sino destruir
los efectos de la paternidad proclamada por los
asientos registrales, permitiendo la desaparicion,
entre los sujetos afectados, de un vinculo juridico
comprensivo de derechos y obligaciones recipro-
cos, integrante de la denominada relacién paterno-
filial. Igualmente, tampoco merece reproche desde
la perspectiva constitucional que se incorpore
como excepcién la previsién de que el mencionado
plazo no comenzard a correr si quien ha sido repu-
tado legalmente como padre no conoce todavia el
nacimiento del hijo. Lo que se cuestiona es que el
legislador no prevea, a los efectos de que el plazo
para el ejercicio de la accién comience a transcu-
rrir, que el padre legal desconozca que no es el
progenitor biol6gico de quien ha sido inscrito como
su hijo. Es aqui donde el precepto resulta contrario
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a la Constitucion, en lo que tiene de norma exclu-
yente Es cierto que en determinados casos el solo
conocimiento del nacimiento o de su fecha serd
dato suficiente que permita al marido advertir que
el hijo no ha sido procreado por él. Pero en otros
supuestos el mero conocimiento del nacimiento
serd por si mismo insuficiente. Son estos casos los
que exigen que se extienda la excepcién a la regla
general sobre la base de que el desconocimiento de
la realidad bioldgica debe dar lugar a las mismas
consecuencias que el desconocimiento del hecho
del nacimiento».

El caso que nos ocupa, la aplicacién de esta
doctrina constitucional, entendida y aplicada de
acuerdo con las exigencias dimanantes de lo dis-
puesto en el articulo 5.1 de la LOPJ, determina que
la caducidad de la accién impugnatoria estimada
por el Juzgador a quo que ha conllevado la inadmi-
sién in limite litis de la demanda es adecuada a las
previsiones constitucionales, sin que se produzca
vulneracién de los derechos a la tutela judicial
efectiva y a la libre investigacion de la paternidad
que ha sancionado la CE de 1978 (articulos 24 y
39.2, respectivamente). En efecto, la propia causa
invocada por el actor conlleva el conocimiento de
la misma en el momento mismo del nacimiento del
menor, sin que sea posible su invocacién cuando

han transcurrido sobradamente cinco afios desde
aquel momento, existiendo un reconocimiento de
la paternidad por el actor, asi como la posesion de
estado.

Asi las cosas, no cabe duda del transcurso del
plazo de caducidad previsto en el tantas veces
citado articulo 136 Cédigo Civil que, en el caso
enjuiciado, no se ve afectado por los términos de la
declaracién de inconstitucionalidad derivada de las
Sentencias del Tribunal Constitucional 138 y 156 de
2005, pues el motivo en que se funda por el actor el
ejercicio de la accién impugnatoria de la filiacion
matrimonial, constituido por la aseveracion de que
«no mantuvo relaciones intimas desde mediados
del afio 1999, no pudiendo ser (...) el progenitor del
menor Eloy, pese a que lo reconocié como su hijo
en el Registro Civil de Muros», determina por su
mera invocacioén el conocimiento de la no paterni-
dad desde el mismo momento de la concepcién y,
por supuesto, desde el momento de la inscripcion
registral, que se produjo el dia 21 de septiembre de
2000 y siendo la fecha de nacimiento del menor el
dfa 12 del mismo mes y afio. Habiéndose interpuesto
la demanda ejercitando la accién impugnatoria en
fecha 28 de marzo de 2006, es claro que la accién
ejercitada habia caducado mucho tiempo atris.

UNIONES DE HECHO

Aunque los convivientes mantuvieron cuentas bancarias independientes donde ingresaron
el producto de su trabajo, ha quedado acreditado que con cargo a las mismas se atendieron
gastos imputables al otro conviviente o gastos comunes. Siendo imposible realizar una
exacta contabilidad de lo acontecido en los 15 anos de convivencia, prudencialmente se
fija la cantidad de 25.000 euros que un conviviente debe entregar al otro en concepto de

liquidacion final.

AP ZARAGOZA, SEC. 5.2, SENTENCIA DE 15 DE DICIEMBRE DE 2006
Ponente: limo. Sr. don Pedro Antonio Pérez Garcia

Quienes son partes en este proceso han constituido
una pareja de hecho durante unos quince afios. La
actora expone en su demanda que mientras que su
remuneracién mensual se dedicaba integramente a
atender los gastos propios y habituales de la convi-
vencia, el sueldo del marido se destinaba al ahorro,
salvedad hecha de una cierta cantidad que en el
aflo 1995 se invirtié en la adquisicién de fondos
financieros a nombre de ambos, siendo los salarios
de las partes muy similares por desempefar cada
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uno de ellos semejante actividad de profesores de
instituto de ensefianza, por lo que interesa que la
mitad del saldo existente en la cartilla del demanda-
do le sea adjudicada. Sostiene el demandado la falta
de veracidad de esa argumentacién, afirmando que
parte de su salario se destinaba también a cubrir
gastos de la unidn, o a efectuar reformas en el piso
propiedad de la demandante, y que sus ingresos en
su cuenta corriente procedian de otras fuentes dis-
tintas a su trabajo, como determinadas donaciones
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realizadas por sus padres y otros familiares u otros
rendimientos obtenidos en el ejercicio particular
de la docencia. En el caso es de destacar dos cues-
tiones, como son, por un lado, que la existencia de
dos cartillas bancarias, cada una abierta a nombre
de cada parte, en las que se ingresaban sus respec-
tivos sueldos, sin que se hayan determinado otras
procedencias econémicas, demuestra sin necesidad
de mayor razonamiento la voluntad de cada uno
de mantener su respectivo patrimonio totalmente
separado sin injerencia alguna de la otra parte, no
obstante la convivencia mantenida durante el sefia-
lado tiempo, excepcion hecha de los rendimientos
devengados de los actos financieros adquiridos con
dinero comin, y, por otro lado, que en la resolu-
cién del caso cobra especial interés el resultado
de la prueba pericial practicada, dado el cardcter
técnico del asunto controvertido, pues se trata,
en principio y con las debidas salvedades, de la
liquidacién de dos patrimonios, y ademds teniendo
en cuenta que el dmbito de su conocimiento queda
reducido a quienes vivieron juntos, y por tanto
dificilmente puede llegar a noticia de terceras
personas la procedencia del dinero en los gastos
efectuados durante esos aproximados quince afios
de convivencia, aun cuando sean hermanos de los
litigantes, quienes en esa condicién declararon en
el juicio, y no puede ser ébice a la apreciacién de
esa prueba que el perito fuera de designacion de la
actora, porque luego su pericia se extendié ya en
fase probatoria del juicio al examen de los movi-
mientos de la cuenta titularidad del demandado,
solicitando la defensa del demandado las aclara-
ciones que estimdé oportunas como se autoriza en
los puntos 3.° a 5.° del articulo 347 de la Ley de
Enjuiciamiento. Las conclusiones obtenidas en esa
pericia son claras y de las que sin duda es necesario
partir para fundamentar la decisién del caso, en
cuanto que muestran unas directrices que es nece-
sario seguir, al afirmarse respecto de la primera
parte objeto de la pericial que los rendimientos de
trabajo obtenidos durante el tiempo 1989 a 2004
se ingresaron en su cuenta bancaria, y en la misma
estuvieron domiciliados todos los gastos normales
generados durante la convivencia, no existiendo
capacidad de ahorro que permitiera la suscripcion
de los valores financieros, y ya con referencia a la
ampliacion de la prueba se expresa que, si la mitad
de los gastos soportados en la cuenta titularidad de
la actora lo hubieran sido en la de titularidad del
demandado, su saldo seria negativo en mds de tres
mil quinientos euros.

Pero ni las particulares circunstancias propias
de una convivencia estable more uxorio mantenida
durante muchos afios hacen aconsejable la aplica-
cién sin mds de las reglas sobre la liquidacién de
patrimonios sociales ni tampoco la prueba pericial
puede considerarse en cuestién no estrictamen-
te econémica tan exacta como para determinar
con tal precision matemdtica el saldo favorable a
favor o en contra de una u otra parte, y asi seria
de considerar en principio que en los gastos de
la comunidad de propietarios soportados por la
actora se incluirdn derramas realizadas por mejoras
que incrementardn el valor del piso en beneficio
exclusivo de esa parte, o que por el contrario el
demandado ha compartido el uso de un piso de
propiedad ajena sin pagar en prolongado tiempo
merced alguna, todo lo cual deberifa tener un refle-
jo contable ciertamente imposible de lograr, pero
sobre todo la especial dificultad ha de radicar en
la imposibilidad material de determinar el destino
de los gastos realizados por cada una de las partes o
en beneficio de cudl de ellas en cada caso concreto
pudo efectuarse, quedando demostrado por la
prueba pericial que el demandado también soporté
de su cuenta importantes gastos, como son los que
se relacionan en el folio 570 de las actuaciones,
algunos ciertamente serian en interés exclusivo
del demandado, otros por su naturaleza realizados
en el de ambas partes, al igual desde luego que los
mantenidos por la actora, algunos de aquéllos bien
por su destino bien lo cuantioso de las extracciones
realizadas tuvieron que realizarse en beneficio de
ambos, y otros presumiblemente atendiendo a su
elevado importe debieron realizarse en mejorar el
piso de la demandante —como el de «Saneamientos
Marin»—, sin que ni por aproximacién pueda deter-
minarse qué utilidad pudo en particular reportar
a cada parte, y las fechas de computo del inicio
de esos gastos en una y otra cuenta tampoco son
totalmente coincidentes, por todo lo cual, al pre-
sumirse en definitiva otros varios pagos aun cuando
fueran de mds infima cuantia que el demandado
pudiera haber realizado a favor de los convivientes,
rechazando el grado de precisién con el que en la
prueba de tan constante referencia se ha calculado
el saldo deudor del demandado, cuyo tnico criterio
ha servido de guia y soporte para argumentar la
Sentencia del Juzgado, se ha de establecer el mismo
en la suma de veinticinco mil (25.000) euros, por
cuya cantidad se ha estimar la demanda y acoger
el recurso.
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UNIONES DE HECHO

Desestimacion de la accion de anulacion del convenio suscrito entre los convivientes para
liquidar el patrimonio comin al no haberse acreditado ni vicio en el consentimiento ni

intimidacion.

AP ASTURIAS, SEC. 6.2, SENTENCIA DE 18 DE DICIEMBRE DE 2006
Ponente: limo. Sr. Jaime Riaza Garcia

La sentencia de instancia desestimé tanto la accién
de anulacién del convenio firmado por los litigantes
a la finalizacién de su convivencia more uxorio por
no haberse acreditado vicio en el consentimiento,
como la de enriquecimiento injusto en que se
sustenta la segunda de sus pretensiones y frente a
aquélla alza la demandante el presente recurso en
el que reproduce los mismos argumentos en que
sustent6 la demanda.

Como cuestién previa seflalaremos que con
arreglo al articulo 406 del CC la divisién de la
comunidad de bienes sigue las mismas reglas que la
divisién de la herencia y por tanto una de las f6r-
mulas por las que puede practicarse es por acuerdo
de los interesados pues asi lo refleja el articulo 1058
del CC.

La divisi6n asi practicada tiene naturaleza con-
tractual (SSTS de 19 de junio de 1997 y 18 de marzo
de 1999) al surgir del acuerdo undnime de las volun-
tades de los interesados, que se perfecciona con la
concurrencia de los requisitos del articulo 1261 del
Cédigo Civil, al acomodarse a sus intereses (SSTS
de 3 de enero de 1962, 25 de febrero de 1966, 21 de
mayo de 1966, 18 de febrero de 1967, 8 de febrero
de 1996 y 12 de noviembre de 1996, no exige forma
especial (sentencia de 13 de marzo de 2003) y ni
siquiera exige que afecte a la totalidad de los bienes
(STS de 19 de junio de 1997 ya citada)

En el caso de autos el convenio salda las
deudas y créditos que existian entre ambos como
consecuencia de la convivencia more uxorio y, tras
afirmar que los comparecientes vivian separados
desde hacia mds de dos aflos y gozaban de plena
autonomia econémica viviendo cada cual de forma
independiente y a sus propias expensas, obvia cual-
quier medida de auxilio entre ambos para el futuro;
puede decirse por tanto que agota el capitulo de
las relaciones patrimoniales entre ambos que, a
diferencia de lo que afecta a las relaciones pater-
no-filiales, son materia sometida al imperio de la
autonomia de la voluntad de los contratantes.

Corolario de cuanto se lleva expuesto serd que
tal contrato vincula necesariamente a quienes lo
celebraron sin posibilidad de desistimiento unila-

teral, por mas que finalmente no haya respondido
a las expectativas de utilidad o beneficio esperados
por uno de los contratantes; asi pues no cabe nueva
divisién, ni pretensién alguna que tenga por objeto
la lesiéon que de aquel convenio pudiera haber
resultado sin previa anulacién del mismo (senten-
cias de 9 de marzo de 1961 y 13 de marzo de 2003),
de modo que s6lo podrin examinarse los efectos
que la ruptura de la convivencia produce en las
relaciones patrimoniales entre los miembros de la
pareja si la primera de las acciones hubiera tenido
éxito y pudiéramos por tanto prescindir del men-
tado convenio regulador de las relaciones patrimo-
niales entre los litigantes, incluida la liquidacion del
caudal comun.

El juez a quo examina con toda correccién las
dos hipdtesis suscitadas en la demanda para ata-
car la validez del consentimiento prestado por la
apelante; esto es la enajenacion mental transitoria
padecida por esta tultima, y la intimidacién que
hipotéticamente habria podido sufrir por parte
del demandado pues, aunque la demanda obvia
cualquier fundamentacién juridica relativa a esa
pretension, si refiere que la recurrente padecia
una situacion de ansiedad y depresion reactiva a la
ruptura de esa relacién sentimental y subsiguiente
precariedad econdémica, y afiade que ademads sufria
la presion psicoldgica ejercida por su pareja.

En relacién al primero de dichos vicios sefiala-
remos que cuando el articulo 1264 del CC dice que
no pueden prestar consentimiento los incapacita-
dos se refiere tanto a los que hayan sido declarados
judicialmente como tales al amparo del articulo 199
de ese mismo texto legal en relacién con el 756 a
763 de la LEC, como a aquellos que se encuentren
incursos en alguna de las causas de incapacitacion
del articulo 200, aunque adin no haya sido declarada
la incapacidad.

Ahora bien, ya en el campo de las patologias
mentales, s6lo son causa de incapacitacion aquellas
que bien privan a las personas del raciocinio o inte-
ligencia de sus actos de suerte que no pueden com-
prender el alcance de los mismos, o bien les hacen
esclavos de sus pulsiones hasta el punto que pueda
decirse que no son dueiias de su conducta.
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Sin embargo lo aqui acontecido se describe
como un proceso de ansiedad y depresion reactiva
a la separacién de la pareja, es decir una patologia
harto frecuente en situaciones como la que nos
ocupa, que no limita la inteligencia ni el control
de los actos realizados por quien las padece; a
mayor abundamiento la recurrente habia recibido
tratamiento por esa causa desde septiembre de
2002, mientras que el convenio del que pretende
apartarse fue suscrito en julio de 2003, lo que torna
tanto mds inverosimil su alegato de incapacidad
transitoria.

Siguiendo esa misma linea abordaremos la inti-
midacién que se denuncia como vicio del consenti-
miento recordando que el articulo 1265 del Cédigo
Civil establece que serd nulo el consentimiento
prestado por intimidacién y el 1267 dispone, en los
parrafos segundo y tercero, que hay intimidacion
cuando se inspira a uno de los contratantes el temor
racional y fundado de sufrir un mal inminente y
grave en su persona o bienes, o en la persona o bie-
nes de su conyuge, descendientes o ascendientes, y
que para calificar la intimidacién debe atenderse a
la edad y a la condicién de la persona.

Igualmente recordaremos que, aunque la inti-
midacién puede excepcionalmente implicar una
falta total de consentimiento lo que supondria la
inexistencia contractual (articulo 1261.1.°), gene-
ralmente afecta sélo al consentimiento libre dando
lugar a la anulabilidad, impugnabilidad o nulidad
relativa (articulos 1300 y 1301), en sintonia con la
regla voluntas coacta voluntas est (Sentencias de 18 de

marzo de 1958, 27 de febrero de 1964 y 5 de marzo
de 1992).

En definitiva los requisitos de la intimidacién
contractual son los siguientes: amenaza injusta
o ilicita (que tifie de antijuricidad la conducta);
temor racional y fundado; mal inminente y grave;
prestaciéon de un consentimiento contractual; y
nexo causal entre la amenaza y el consentimiento
prestado (sentencia de 21 de octubre de 2005, que
acota con la reiterada jurisprudencia recaida al
respecto a la que nos remitimos).

En el supuesto enjuiciado la amenaza que se
dice sufrida se refiere al anuncio de la posible nega-
tiva al pago de la pensién de alimentos pactada para
el hijo comtn, amén de aprovechar la apariencia
formal de que los bienes litigiosos estaban a nombre
de uno solo de los otorgantes para oponerse a la
liquidacién judicial de los mismos; ninguna prueba
se ha practicado al respecto, cuanto mas que en
las fechas en que se negocié el convenio litigioso
la apelante tenia asesoramiento letrado por lo que
tenfa que saber de la futilidad de dichos motivos;
asi pues ni consta que hubiera mediado anuncio de
un mal injusto, inminente y grave, pues no puede
calificarse como tal la simple advertencia del uso de
una determinada estrategia procesal, ni menos ain
puede decirse que tal amenaza torciera la voluntad
de la apelante; de ahi que procede desestimar la
accién de anulabilidad de la particién convenida
entre los litigantes y consecuencia de ello serd
que no deba siquiera examinarse la segunda de las
pretensiones ejercitadas por lo que se desestimard
el recurso.

UNIONES DE HECHO

Existe una comunidad de bienes entre los integrantes de la pareja que se deduce del hecho
de la compra por mitad del inmueble y pago de los vencimientos en una cuenta comin,
procediendo la division del mismo, si bien, antes de repartir el precio entre ambos, debera
abonarse al conviviente los gastos que realizé en beneficio de la comunidad.

AP GUADALAJARA, SENTENCIA DE 23 DE ENERO DE 2007
Ponente: llma. Sra. dofia Concepcion Espejo Jorquera

Las consideraciones expuestas precedentemente
y las contenidas en la sentencia apelada impiden
que pueda ser acogido el pedimento de que sea
declarada la propiedad exclusiva del demandado
del inmueble cuya divisién se ha instado en este
proceso, puesto que, al margen de que como razona
el Juzgador a quo, no ha quedado acreditado que
la totalidad de las aportaciones efectuadas para el
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pago del precio lo fueran por el apelante; constan-
do, por el contrario, que tanto los pagos periédicos
previos al otorgamiento del instrumento publico
como las cuotas hipotecarias satisfechas durante
la convivencia fueron pagadas con cargo a una
cuenta comun en la que obran ingresos ajenos a
las néminas del demandado, el cual no acredité ser
el Gnico que efectué abonos, de cualquier modo,
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tanto en el documento privado precedente como
en la escritura ptblica de compraventa las partes
hicieron constar que adquirian la finca por mitad
y pro indiviso, en base a lo cual, se ha de estar a
la voluntad declarada, al no haberse probado (ni
siquiera alegado) que se incidiera en error en la
prestaciéon del consentimiento, ni que mediara
simulacién contractual; habiendo declarado, entre
otras, la STS de 2 de noviembre de 1994 que el
pretender negar una cuota de participacién en el
condominio previamente reconocida al copropie-
tario en documento privado o publico vulneraria
la doctrina de los actos propios, en contra de los
que no cabe actuar, por contravenir el principio
de buena fe consagrado en el articulo 7.1 CC y la
exigencia de observar, dentro del trifico juridico,
un comportamiento coherente, los cuales han de
referirse a actuaciones que, por su trascendencia
o por constituir convencion, causan estado, defi-
niendo inalterablemente las situaciones juridicas
de sus autores, de modo que han de tratarse de
actos o declaraciones ejecutados con plena con-
ciencia de crear, definir, fijar, modificar, extinguir
o esclarecer una determinada situacién juridica,
para lo cual es insoslayable el caricter concluyente
e indubitado, con plena significacion inequivoca
de los mismos, de tal manera que entre la conducta
anterior y la pretension actual exista una incompa-
tibilidad o contradiccién; no siendo de aplicacion
cuando la significacién de los precedentes ficticos
que se invocan es de cardcter ambiguo e inconcreto
o cuando aquéllos carecen de solemnidad o de la
trascendencia que se pretende para producir el
cambio juridico, SSTS de 26 de julio de 2002, 15
de marzo de 2002, 25 de octubre de 2000 y 1 de
octubre de 1999, que glosa las de 19 de mayo de
1998 y 23 de julio de 1997, igualmente SSTS de 16
de septiembre de 2004, 18 de noviembre de 2003,
22 de octubre de 2002, 15 de marzo de 2002, 27 de
julio de 1999, 9 de julio de 1999, 24 de octubre de
1998, entre otras muchas; siendo de precisar que la
declaracién contenida en una escritura publica (y
también en un documento privado) en la que las
partes dicen adquirir un bien por mitad y pro indi-
viso en modo alguno es una declaracién ambigua
o falta de solemnidad, sino un acto concluyente,
de significacién inequivoca contra el que no cabe
actuar después legitimamente por ser contrario a
las referidas exigencias de la buena fe contractual,
habiéndose pronunciado en andlogo sentido la
STS de 25 de septiembre de 1993, que sefal6é que
el otorgamiento de un escritura puiblica en la que
los adquirentes manifiestan adquirir por iguales
partes y pro indiviso un bien constituye un negocio
eficaz que da lugar a una titularidad plural y com-
partida por iguales partes debida y formalmente
instrumentalizada, que vincula a los otorgantes
por su propia proyeccion obligacional y la de los
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propios actos que no puede desconocer, por lo que
es plenamente ajustado a Derecho el pronuncia-
miento que declaré la propiedad por mitad de las
dos partes de la finca, sin perjuicio de la obligacién
de restituir al demandado las sumas que éste ha
satisfecho en exclusividad, cantidades que no son
otras que las establecidas pormenorizadamente por
el titular del Organo decisor.

Reproduce seguidamente el recurrente su
reclamaciéon por los pagos y gastos por los que
dice debe de ser resarcido; limitindose a trans-
cribir nuevamente los alegatos contenidos en su
reconvencién, sin exponer argumento alguno ten-
dente a evidenciar el error en que hubiere podido
incurrir el Juzgador a quo, el cual, como el propio
impugnante recurrente sefiala, efectué un minu-
cioso examen de la documental y de las restantes
pruebas practicadas para llegar a la liquidacién de
las cantidades que se acreditan como debidas en
la sentencia, con la cual manifest6 su conformidad
el apelante al inicio de su escrito de apelacidn,
en el que, como se ha indicado precedentemen-
te, aseverd estar bdsicamente de acuerdo con
la resolucién y, en concreto, en lo relativo a la
«compensacioén que por via reconvencional obtiene
mi mandante», lo cual bastaria para desestimar el
pedimento contenido luego en el suplico de que
la cifra fijada en la instancia sea sustituida por la
que unilateralmente propone el apelante, conside-
raciones a las que se afiade que todos y cada uno
de los conceptos objeto de reclamacion han sido
acertadamente valorados por el titular del Organo
decisor; habiendo sido varios de los peticionados
en el escrito de recurso ya acogidos en la sentencia;
resultando improcedentes los restantes incremen-
tos pretendidos. Asi, respecto de la ampliacién de
la hipoteca para la adquisicién de un vehiculo, esta
Sala comparte la consideracién de que, al margen
de cual de los integrantes de la pareja condujera
el turismo, efectivamente éste fue utilizado por
ambos para sus desplazamientos habituales, inclui-
dos los necesarios para acudir al lugar de trabajo
del recurrente; habiéndose domiciliado las cuotas
de amortizacién de la referida ampliacién de la
hipoteca en la cuenta comun, la cual no se nutria
unicamente con aportaciones del demandado; no
habiendo revertido la adquisicién en beneficio
exclusivo de la actora; no pudiendo olvidar que se
trata de un bien que se devalda notoriamente por el
uso e incluso por el mero transcurso del tiempo, lo
que impide que pueda acogerse la peticién de que
la ahora recurrida deba reintegrar el total precio
de adquisicién de aquél mds los intereses corres-
pondientes; siendo correcta la opcién adoptada
en la sentencia, a saber, el abono por la apelada de
la cantidad que se determine en ejecucién como
correspondiente a la mitad del precio de venta del
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referido mévil. Igualmente ha de ser desestimada la
reclamacion efectuada por el monto del préstamo
cuyo importe, se dice, fue destinado a pagar una
operacion de cirugia estética a la que se someti
la demandante reconvenida, dado que las facturas
aportadas ascienden a una suma muy inferior a la
de dicho préstamo, sin que se haya probado debi-
damente el destino del capital percibido, ni que
tal coste fuere integramente satisfecho con dinero
de la exclusiva titularidad del recurrente, por lo
que no procede establecer por dicho concepto un
importe superior al ya establecido en la sentencia
de instancia. También resulta conforme a lo acredi-
tado en autos la suma concedida por la liquidacién
de la tarjeta Visa, por la que Gnicamente procederd
satisfacer el importe fijado en la instancia, corres-
pondiente a la mitad de lo cargado en el periodo
posterior a la ruptura de la pareja, pero no todos
los gastos producidos en el ano inmediatamente

anterior, atendida la comunidad de vida y gastos
e ingresos existentes durante la convivencia y la
domiciliacién bancaria de aquéllas en una cuenta
que se nutria con ingresos de ambas partes y en
la que se hicieron diversos cargos durante dicho
periodo resefiados por el Juez a quo. Finalmente,
procede desestimar también la reclamacién por
gastos derivados de la tarjeta Advant, atendido que
tanto la misma como la cuenta en la que se halla-
ban domiciliados son de la exclusiva titularidad del
recurrente, sin que se acreditara uso alguno por la
recurrida, en base a todo lo cual; siendo ajustada a
las pruebas practicadas la suma en la que fue esti-
mada la reconvencién, cuya correcciéon admitié al
inicio del escrito de recurso la parte apelante, pro-
cede desestimar la reclamacion por las cantidades
adicionales pretendidas, por lo que ha de ser inte-
gramente confirmada la sentencia, con imposicién
al apelante de las costas de la alzada.

CUESTIONES PENALES

Se revoca la sentencia de instancia que condenaba a la madre como autora de dos delitos
del articulo 450.1.° CP por omision del deber de impedir los delitos cometidos por su
compaiiero sentimental contra sus hijos menores. Resulta vulnerado el principio acusatorio
pues se retiré la acusacion por la via del articulo 450.1.° CP, subsumiendo su conducta en el
tipo del articulo 450.2.° CP. La acusacion ha de ser clara y precisa respecto del hecho y del
delito por el que se formula, y la sentencia no puede condenar sorpresivamente por algo por
lo que no se acusd. Doctrina al respecto del Tribunal Supremo.

AP BALEARES, SEC. 1.2, SENTENCIA DE 20 DE NOVIEMBRE DE 2006
Ponente: llmo. Sr. don Julio Alvarez Merino

El Juzgado de lo Penal nimero Cinco de Palma de
Mallorca dicté el dia 13 de mayo de 2005 sentencia
por la que, entre otros pronunciamientos, condend
a la acusada Maria del Pilar como autora de dos
delitos contra el deber de impedir determinados
delitos con la concurrencia de la atenuante ana-
légica de miedo a la pena de doce meses de multa
a razoén de 6 euros/dia por cada uno de ellos, con
responsabilidad personal subsidiaria en caso de
impago.

Se aceptan como hechos probados los estable-
cidos en la sentencia de instancia, con la siguiente
modificacién que afecta al dltimo parrafo, cuyo
contenido se deja sin efecto:

«La madre de los menores Encarna y Carlos
Francisco, la acusada Maria del Pilar, mantuvo

diversas conversaciones con sus hijos sobre los
malos tratos y abusos cometidos sobre ellos por
Carlos Francisco, conversaciones cuyos términos
no son conocidos».

El recurso de apelacion analizado por este
Tribunal se alza contra la condena impuesta a la
acusada Marifa del Pilar por haber cometido dos
delitos de omisién del deber de impedir los delitos
cometidos por su compaiero sentimental Carlos
Francisco en las personas de los hijos menores de
ambos, Encarna y Carlos Francisco. Considera la
juzgadora de instancia que la recurrente conocia y
presenciaba los malos tratos y los abusos sexuales
perpetrados por el coacusado Carlos Francisco
sobre los menores, a pesar de lo cual no hizo nada
por impedirlos.
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Frente a este pronunciamiento, la apelante
opone dos argumentaciones, la primera de orden
técnico consistente en vulneraciéon del principio
acusatorio, y la segunda atinente a la correcta apre-
ciacién de la prueba por parte de la juzgadora de
instancia, con su corolario de indebida aplicacion
del articulo 450.1 del Cédigo Penal.

El recurso debe prosperar, acordindose su
integra estimacion con revocacién de la condena
impuesta a la apelante, por las razones que ya
fueron expuestas en nuestra anterior sentencia de
fecha 27 de junio de 2006, y que no han resultado
desvirtuadas por las alegaciones formuladas por la
acusacién particular en su reciente escrito presen-
tado el dia 5 de octubre pasado.

Es asi porque la lectura del acta del juicio cele-
brado el dia 13 de mayo de 2005 y del Antecedente
de Hecho Segundo de la sentencia impugnada
arroja determinados detalles que son relevantes
para la resolucion del thema decidendi:

1.°) En sus conclusiones provisionales el
Ministerio Fiscal no formulé acusaciéon alguna
contra Marifa del Pilar (folio 571), mientras que la
acusacién particular acusé a dicha imputada de
conocer y presenciar los hechos criminales atribui-
dos a Carlos Francisco sin hacer nada por impedir-
lo (folio 615); y subsumi6 tal conducta en el tipo del
articulo 450.1 del Cédigo Penal.

2.°) En sus conclusiones definitivas la acusacion
particular, sin modificar su relato fictico anterior,
pasé a subsumir los mismos hechos en el articulo
450.2 del Cédigo Penal; y

3.°) El Ministerio Fiscal, también en sus cali-
ficaciones definitivas, y sin ofrecer relato fictico
alguno diferente al anterior, se adhirié a dicha
pretension de la acusacion particular, afadiendo
la concurrencia de la circunstancia atenuante de
miedo insuperable del articulo 20.6 en relacién con
el 21.2, ambos del Cédigo Penal.

4.°) La sentencia de instancia en sus hechos
probados transcribe el factum incluido en el escrito
. o Visi UsaciS iU
de calificacién provisional de la acusacién partic
ar, pero subsume tales hechos en el tipo del articulo
lar, b tales hech 1 tipo del articul
450.1, precepto que fue abandonado por los acusa-
u ificaci itivas.
dores en sus calificaciones definitivas

Pues bien, el principio de congruencia supone
una relacién de conformidad entre las pretensio-
nes oportunamente deducidas en la stplica de
los escritos fundamentales rectores del proceso y
el Fallo de la correspondiente resolucién judicial
(articulo 742 LECrim), pudiendo llegar a tener
relevancia constitucional la inobservancia de este
principio cuando las resoluciones alteren de modo
decisivo los términos en que se haya desarrollado
la contienda judicial, sustrayendo a las partes el
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verdadero debate contradictorio y produciéndose
un Fallo no ajustado a las reciprocas pretensiones
de los litigantes, bien entendido que, en relacién
a esta ultima, se refiere a peticiones, pedimentos o
pretensiones de cualquiera de las partes que sean de
indole juridica y que se haya aducido en los oportu-
nos escritos de calificacién. Y en lo que concierne a
los hechos alegados por las partes, los Tribunales no
tienen obligacion de insertar, en las narraciones his-
téricas de las sentencias, todas las introducidas por
las partes en el proceso, sino tan s6lo aquellas que
hayan quedado suficientemente probadas y tengan
que constituir el sustrato o soporte fictico de las
cuestiones que integran el thema decidendi.

Llegados a este punto se hace necesario ana-
lizar el problema concerniente a la infraccion de
dicho principio acusatorio. De entrada, la correla-
cién entre acusacion y sentencia ha de afectar a los
hechos que se consideren punibles y sobre los que
se ha ejercido contradiccién y defensa. El sistema
acusatorio informa todo el proceso penal espaiol,
y exige particularmente la adecuada correlacion
entre la acusacién y la sentencia, de forma que la
defensa del imputado tenga oportunidad de alegar,
proponer prueba, participar en su prictica y en
los debates, habiendo conocido con antelacién
suficiente aquello de que se le acusa; y sin que la
sentencia, de modo sorpresivo, pueda condenar
por algo de lo que antes no se acusd y respecto de
lo cual, consiguientemente, no pudo articularse la
estrategia exigida por la ley en garantia de la posi-
cién procesal del imputado.

Como ensefia la sentencia del Tribunal Supremo
de 26 de septiembre de 2000:

1.°) Lo que es objeto de contradiccién en el
debate del juicio oral es lo que se refleja en los
respectivos escritos de acusacién y de defensa; esto
es, los elementos ficticos y juridicos que enmarcan
el objeto del proceso penal.

2.°) Tal marco no es inflexible, sino que, por
un lado, puede traspasarse con la introduccion
de elementos episddicos, periféricos o de mero
detalle, no afectantes al derecho de defensa, y por
otro, se ensancha o se acorta en el momento en
que las partes elevan a definitivas sus conclusiones
provisionales, dindose oportunidad de nuevos ele-
mentos probatorios posteriores que desvirtien los
introducidos en dicha fase procesal, para salvaguar-
dar el derecho de defensa.

3.°) Las modificaciones que introduzca el
Tribunal sentenciador no pueden modificar esen-
cial o sustancialmente los elementos ficticos del
relato histérico que las acusaciones sometan a la
consideracién del Tribunal, si no se ha producido
una peticién conclusoria al menos alternativa por
parte de las mismas; y
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4.°) Por dltimo, tal modificacién sustancial
debe obviamente valorarse de acuerdo con las par-
ticularidades del caso enjuiciado.

La acusacién, por ello, ha de ser clara y precisa
respecto del hecho y del delito por el que se for-
mula, y la sentencia ha de ser congruente con tal
acusacién sin introducir ningin elemento nuevo
del que no hubiera existido antes posibilidad de
defenderse. Conforme a la sentencia antes citada,
profundizando atin mds en la cuestién fictica ana-
lizada, la sentencia de 29 de junio de 1999 declaré
que el principio acusatorio prohibe condenar por
un hecho diferente al acusado; es necesario, pues,
una identidad sustancial en los hechos imputados y
los sentenciados; y la de 18 de noviembre de 1998
explica que son los hechos asumidos por la califica-
cién definitiva de la acusacién los que marcan los
limites entre lo prohibido y lo permitido.

Por consecuencia de lo anterior, se infringe
el principio acusatorio cuando, explicitamente
retirada la acusacién por la via del articulo 450.1
por parte de las acusaciones publica y particular,
y considerando éstas que la conducta perpetrada
por la apelante es subsumible en el tipo del articulo
450.2, la acusada resulta condenada justamente
en aplicacién del primero de ambos preceptos.
Maixime cuando los hechos que soportan tal acu-
sacién son tan inadmisiblemente genéricos como
los que se contienen en el escrito de calificaciones
provisionales de la acusacién particular, hasta el
punto de que soportan sin pudor alguno su subsun-
cién en dos tipos penales diversos: en calificaciones
provisionales constituyen un delito contra el deber
de impedir determinados delitos, y en calificacio-

nes definitivas los mismos hechos se convierten
en un delito de omisién del deber de promover la
persecucion de determinados delitos.

Finalmente, lo mds relevante a efectos del
enjuiciamiento del recurso que nos ocupa es, a
criterio de este Tribunal, que la conducta criminal
atribuida en el factum de la sentencia no se corres-
ponde con la descripcidn tipica del articulo 450.2,
cuya aplicacién persiguen los acusadores en fase
de calificaciones definitivas. Y esta incongruencia
determina la revocacién de la sentencia en este
punto.

De conformidad con lo dispuesto en los
articulo 123 y 124 del Cédigo Penal y 240 de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal, las costas procesa-
les serdn impuestas cuando se vierta declaracién
de responsabilidad criminal, por lo que procede
revocar en este punto la sentencia de instancia, sin
que en la interposicién del recurso de apelacion
sustanciado y resuelto en esta alzada se advierta
temeridad ni mala fe.

Estimando integramente el recurso de apela-
cién interpuesto por la representacién procesal
de Marfa del Pilar contra la sentencia de fecha 13
de mayo de 2005 recaida en los autos de procedi-
miento abreviado nimero 50/2005 seguidos ante
el Juzgado de lo Penal nimero Cinco de Palma
de Mallorca, la revocamos parcialmente, dejando
sin efecto la condena impuesta a la apelante como
autora de dos delitos contra del deber de impedir
determinados delitos; y en su lugar la absolvemos
libremente y con todos los pronunciamientos favo-
rables de la citada acusacién, declarando de oficio
las costas de primera instancia.

CUESTIONES PENALES

Procede la condena por un delito de abandono de familia (articulo 227 CP), pues la
situacion de escasez de medios econdémicos —percibia sélo el subsidio por desempleo de
375 euros—, s6lo podria justificarse, desde el punto de vista penal, si durante ese periodo de
tiempo hubiera hecho pagos parciales. Al no haber abonado cantidad alguna, dejando a su
hija en situacién de desamparo econémico, concurre el elemento subjetivo del injusto.

AP CACERES, SEC. 2.2, SENTENCIA DE 1 DE DICIEMBRE DE 2006
Ponente: limo. Sr. don Valentin Pérez Aparicio

El apelante resulté condenado como autor de un
delito de abandono de familia del articulo 227 del
Cédigo Penal al no haber abonado ninguna canti-
dad entre noviembre de 2003 y octubre de 2005 en
pago de la pensién alimenticia fijada a favor de su

hija en sentencia de separaciéon matrimonial. No
se plantean en la alzada dudas sobre los elementos
objetivos del delito (la existencia de la resolucién
judicial y el impago de la pension en el periodo
indicado); el recurso se centra en el elemento
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subjetivo, argumentando el acusado que no pudo
pagar ninguna cantidad a su esposa porque, de
haberlo hecho, no hubiera podido subsistir.

Durante el periodo en cuestién el recurrente
estuvo percibiendo el subsidio por desempleo, que
supone una retribucién mensual en torno a los 375
euros. El mantenimiento de una situacién de esca-
sez de recursos econdémicos puede justificar desde
el punto de vista penal (y sin perjuicio de las medi-
das ejecutivas que en el orden civil pudieran adop-
tarse) que, en tanto que subsista esa limitacién de

ingresos, el deudor abone sélo en parte la pension
alimenticia, una parte que pueda entenderse razo-
nable a la vista de las circunstancias concurrentes.
Sin embargo no fue eso lo que hizo el acusado sino
que, simple y llanamente, dejé de cumplir con
su obligacién y suspendié totalmente el pago de
la pensién, dejando a su hija en situacién de des-
amparo econémico, debiendo ser la madre quien
atendiera integramente a su sustento. Ese absolu-
to incumplimiento implica, como acertadamente
razona el juzgador de instancia, la concurrencia del
elemento subjetivo de este delito.

CUESTIONES PENALES

No existe infraccién del principio non bis in idem porque para calificar la habitualidad de
un delito de violencia familiar (articulo 173 CP) se tengan en cuenta dos delitos de lesiones
por los que se le condena en la misma sentencia, asi como otros hechos anteriores que ya
fueron objeto de sentencias condenatorias. Distincion entre los delitos del articulo 173.2.° y
153 CP: el delito de habitualidad atenta contra la paz familiar, con independencia de los
hechos que pudieran ser constitutivos de ese maltrato habitual, que afectan al bien juridico
que cada delito (lesiones, coacciones, amenazas, etc.) protege (integridad fisica, psiquica,

ete.)

AP CACERES, SEC. 2.%, SENTENCIA DE 11 DE DICIEMBRE DE 2006
Ponente: limo. Sr. don Valentin Pérez Aparicio

El recurrente resulté condenado en primera instan-
cia como autor de dos delitos de lesiones causadas
en el 4mbito familiar, un delito de violencia familiar
habitual y un delito de quebrantamiento de medida
cautelar cometidos frente a quien fue su pareja.
Alega infraccién del principio non bis in idem puesto
que para calificar la habitualidad de la violencia se
han tenido en cuenta tres hechos que ya habian
sido objeto de sentencias condenatorias debemos
comenzar por el andlisis de la alegacion relativa a la
infraccién del principio «non bis in idem» al haber
tenido en cuenta la juzgadora de instancia, para
calificar la habitualidad a los efectos del articulo 173
del Cédigo Penal, no sélo los distintos incidentes
por los que ahora se le condena, sino también otros
hechos que ya habian sido objeto de condena en las
anteriores sentencias de 7 de abril y 30 de septiem-
bre de 2004 del Juzgado de lo Penal de Plasencia, y
16 de diciembre de 2005 del Juzgado de Instruccién
ntmero 4 de esa ciudad.

El articulo 173.3 del Cédigo Penal, tras tipificar
el delito de violencia habitual en el 4mbito familiar,
establece:

«Para apreciar la habitualidad a que se refiere
el apartado anterior, se atenderd al nimero de
actos de violencia que resulten acreditados, asi
como a la proximidad temporal de los mismos,
con independencia de que dicha violencia se haya
ejercido sobre la misma o diferentes victimas de las
comprendidas en este articulo, y de que los actos
violentos hayan sido o no objeto de enjuiciamiento
en procesos anteriores.»

La sentencia, por tanto, al tener en cuenta aque-
llos hechos se ha limitado a aplicar una previsién
legal. Esta regulacién no infringe el principio non
bis in idem porque lo que se estd castigando es algo
distinto a aquello que ya se castigd. No se deben
confundir los delitos recogidos en los articulos 153
y 173.2 del Cédigo Penal: El delito de habitualidad,
con independencia de los hechos que pudieran ser
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constitutivos de ese maltrato habitual, atenta con-
tra la paz familiar, el hecho en si (las lesiones, las
coacciones, las amenazas, etc.), afecta Ginicamente
al bien juridico que cada uno de esos delitos pro-
tege, ya sea la integridad fisica o psiquica, el animo
o la libertad de la persona, etcétera, dependido del

delito cometido. Cuando esos delitos o esos ataques
se producen habitualmente es cuando se atenta,
ademds, contra esa paz familiar y por ese motivo
se puede penar y sancionar el hecho en concreto
como tal y, ademds, la habitualidad, puesto que se
estdn protegiendo bienes juridicos distintos.
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REGIMEN DE VISITAS

Condena a ambos progenitores a someterse a un proceso de terapia familiar en un centro
hospitalario a fin de que ambos superen las secuelas y trastornos que les ha deparado la

ruptura.

JUZGADO DE 1.2 INSTANCIA N.° 7 DE SEVILLA, AUTO DE 21 DE FEBRERO DE 2007
Magistrado-Juez llmo. Sr. don Francisco Serrano Castro

En primer término se estima procedente y adecua-
do para el interés y bienestar del pequefio Manuel,
nacido el 26 de agosto de 2004, mantener la situa-
cién de guarda y custodia en favor de la madre,
quien desde que nacié su hijo, se ha encargado
directamente de su cuidado y atencién, constando
su idoneidad para asumir esa responsabilidad tal
y como aparece reflejado en el informe pericial
psiquidtrico de fecha 31 de diciembre de 2006 que
consta unido a las actuaciones. Por otro lado, ese
beneficio que se procura garantizar al menor, se
entiende que se alcanza en mayor medida, mante-
niendo la situacién de statu quo establecida, si bien
no pacificamente, pues lo cierto es que resulta
incuestionable que una alteracién y modificacién
radical de los habitos de vida y entorno familiar del
nifo, le supondrian un trastorno y grave quebranto
a su estabilidad. Un perjuicio que podria haber sido
calificado como mal menor inevitable en pro de un
mayor beneficio, sélo en el caso de que se hubiere
constatado una manifiesta ineptitud por parte de la
madre para seguir asumiendo las funciones tuitivas
de proteccién y crianza que viene ejerciendo sobre
su hijo Manuel. Todo ello de conformidad a lo dis-
puesto en el articulo 159 del Cédigo Civil.

Mas, si por un lado se ha reconocido la capaci-
dad y aptitud de la madre para asumir la responsa-
bilidad del cuidado y atencién de su hijo, lo cierto
es que no se ha apreciado tampoco en el padre
ningtn factor de riesgo para asumir las mismas
funciones de responsabilidad parental de su hijo (en
tal sentido se pronuncia también el informe pericial
psiquidtrico de 31 de diciembre de 2006).

En tal sentido, ninguna justificaciéon podria
amparar que se estableciera, con caricter indefini-
do, un régimen de relacién y contacto del padre con
su hijo con cardcter restrictivo. Ha quedado patente
el interés y preocupacion del padre para asumir una
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corresponsabilidad que le viene atribuida moral
y legalmente sobre su hijo. Actualmente se ha de
superar la caduca concepcién del padre como un
ser periférico, en su cardcter de prefador, protec-
tor y proveedor, pues hoy en dia la paternidad ha
comenzado a asimilar que ha de compartir plena-
mente papeles de protagonista en el sostenimiento,
previsién y educacién de los hijos. Esa concepcion
se ha de hacer incluso extensiva a los supuestos en
que ambos progenitores deciden poner término a
su relacion de pareja, ya que también ambos han
de asumir que no resultaria reprochable su fracaso
en sus expectativas de convivencia comun, pero
que, sin embargo, la sociedad puede exigirles un
comportamiento ejemplar en sus conductas como
padre y madre. Un fracaso en ese ejercicio de res-
ponsabilidad conjunta, no es admisible.

En definitiva la paternidad se ha de entender
como algo mds que un mero hecho biolégico. Es
un hecho cultural que acaece en un proceso de
construccién y definicién social acerca de lo que
se considera que es la paternidad y la maternidad.
Ambas realidades se construyen en el entramado de
las relaciones humanas. La propiedad mds impor-
tante del ser humano es su capacidad de formar
y mantener relaciones, sin las cuales no se puede
dar la sobrevivencia y el aprendizaje. Dentro del
circulo interno de las relaciones intimas, personales,
quedamos vinculados o adheridos unos a otros. En
estos cimulos de relaciones se construyen esas rea-
lidades: paternidad, maternidad y vinculaciones.

Esa necesaria vinculacién se ha de hacer exten-
siva al propio menor que también requiere un
contacto satisfactorio con ese progenitor que ha de
participar plenamente en su desarrollo. Al respec-
to, algunos profesionales (tratindose de menores
de corta edad) han expresado sus dudas sobre la
importancia de la pernocta con argumentos como
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que lo importante es la calidad y no la cantidad
del contacto, y que por las noches el nifio estd
durmiendo, por lo que qué mds da entregarlo la
noche del sibado para recogerlo el domingo por la
mafiana una vez el nifio ha dormido en su cama, en
su dormitorio, en su propio ambiente. Sin embar-
go otros autores (Cantén, Cortes y Justicia entre
otros), entienden que actividades tales como banar
al menor, alimentarlo antes de dormir, contarle un
cuento o cantarle una cancion, acostarlo, atenderlo
y calmarlo por las noches en caso de que despierte,
estar presente cuando se levante por las mafianas
y desayunar juntos, son experiencias enriquece-
doras para ambos (progenitor e hijo) que ayudan
a fortalecer el vinculo y que, ademds, constituyen
actividades propias de una responsabilidad paren-
tal que visitas cortas y por tanto constrefidas casi al
aspecto lidico, no pueden proporcionar.

Personalmente mantengo la misma opinién y
criterio. Salvo prueba contundente en contrario, se
ha de ser contrario a una superada y obsoleta con-
cepcién maternal que parte del perjuicio de que los
padres no pueden asumir funciones nutrientes que
aparecerian reservadas a las madres, hasta que, al
menos, los nifios y niflas puedan tener una minima
capacidad de valimiento. Constituye una tendencia
cada vez mds extendida la que considera como
principio y premisa inspiradora la de que el menor
debe relacionarse lo mds ampliamente posible con
sus dos progenitores y la presuncién de que ambos
padres son aptos para ejercer el cuidado y atencion
del menor con independencia de su edad, estable-
ciendo la pernocta dentro del régimen de visitas
como criterio general para todas las edades, salvo
que, como se ha dicho, en cada caso concreto, se
demuestre lo contrario.

En ese sentido se pronuncia la Audiencia
Provincial de Sevilla, Seccién 5.* en Sentencia
de 3 de mayo de 2004: La limitacién ha de estar
fundamentada. «En el presente caso, a la vista de
las declaraciones efectuadas por los progenitores
en el acto del juicio de las demds pruebas obrantes
en autos no se desprenden motivos razonables
para que el menor, nacido el 27 de marzo de
2001, no pernocte con su padre los dias en que se
realice la comunicacién paterno-filial. En prin-
cipio debe presumirse que ambos progenitores
tienen capacidad para atender y cuidar al hijo
tanto de dia como de noche. Y si se cuestiona tal
capacidad por parte de alguno de ellos deberin
darse razones que lo fundamenten y probarse la
carencia de aptitud para atender debidamente a
las necesidades del menor tanto de dia como de
noche...». En definitiva, en unas circunstancias de
normalidad de los progenitores, es decir, cuando
no haya motivos de personalidad o de cualquier
otra indole que alteren el orden normal de las

comunicaciones o puedan suponer el temor de un
riesgo, peligro o perturbacién para el menor, la
comunicacién de ambos padres con el hijo debe
ser extensa, intensa y abundante, compartiendo
con ¢l, conviviendo y participando en todos los
actos y vicisitudes cotidianos, para lo que es
necesario un amplio régimen de comunicaci6n del
progenitor no custodio, a fin de que participe en
la educacién del hijo de un modo total o global,
lo que sélo puede conseguirse si la convivencia
con el hijo menor se realiza sin restricciones o
limitaciones que carezcan de justificacién y que
lo que pueden producir es que el hijo considere
al padre un extraio o desconocido, alguien ajeno
a su circulo mds préximo e intimo al que no tiene
ningin apego, lo que en ningtn caso seria bueno
ni adecuado para el mejor desarrollo, educacién y
formacién del menor.

Pues bien, el presente caso dado que consta que
el pequeiio Manuel conoce e identifica a su padre,
con quien, dentro de los limites que ha impuesto la
madre y su entorno familiar, mantiene una magnifi-
ca relacion, dada la voluntad, interés y plena capa-
cidad del padre para encargarse de su hijo, sin que
exista motivo o temor fundado alguno para que no
asuma esa responsabilidad con la misma diligencia
y dedicacién que lo viene haciendo su madre; pro-
cede establecer un amplio régimen de visitas, rela-
cién y contacto paternofilial. Ese régimen, subsi-
diario del que puedan decidir ambos progenitores,
si algiin dia aprendieran a comunicarse y llegaran
a comprender que la felicidad de su hijo depende
de un entendimiento al que estin reciprocamente
condenados, tendrd en cuenta lo siguiente:

A) Que al menos, durante el primer afo, la
estancia de Manuel en las vacaciones de verano se
dividird en varios periodos alternos de duracién
mds corta a fin de facilitar la adaptacién del nifio al
entorno y ambiente familiar paterno, sin que pueda
experimentar un desapego demasiado prolongado
con la madre, lo que podria repercutir en una frus-
trante experiencia tanto para el padre como para
el hijo, si éste sufriera una crisis de ansiedad por la
separacién de quien, nadie puede negarlo, actual-
mente es su principal referente de vinculacion.

B) Se procurari facilitar la comunicacién de
Manuel con el progenitor que no se encuentre
encargado de su cuidado y atencién.

C) Dado que consta que la principal proble-
mdtica (asi se refleja en los informes periciales
que obran en autos) que ensombrece el futuro de
Manuel, es la actual situacién de enfrentamiento
y hostilidad que mantienen ambos progenitores,
alentada desde sus correspondientes circulos de
influencia familiar, se han de propiciar medidas que
rebajen ese nivel de tensién, evitando en la medida
de lo posible el contacto personal entre unos pro-
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genitores, cuya Unica comunicacién se reduce al
reproche (por ser benévolo) reciproco.

Esas medidas correctoras consistirdn:

— Por un lado, en que las entregas y recogidas
del nifio por parte de su padre, se realicen en el
centro escolar donde cursa sus estudios. De esa
manera, se favorecerd y fomentard el contacto y
corresponsabilidad parental en el sentido apun-
tado, y por otro se evitardn roces, malentendidos,
discusiones, fruto de inmadurez, y que estaria
abocado a padecer su hijo per secula seculorum. De
esa manera el padre recogerd a Manuel a la salida
del colegio los miércoles y viernes alternos, y lo
reintegrard a la entrada de clase los jueves y lunes
(s6lo en caso de coincidencia en dias festivos, la
entrega y recogida se efectuarfan en el domicilio
materno).
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— Por otra parte, se impondrd a ambos proge-
nitores (siguiendo el consejo del médico forense
especialista en psiquiatria y el que también aconse-
ja el mas elemental sentido comiin) que se sometan
a proceso de terapia por el cambio en el Centro
de Unidad de Dia del Hospital Virgen Macarena.
Con ello se pretende que, por fin, ambos puedan
superar las secuelas psicolégicas y trastornos que
les ha deparado su ruptura. Una desvinculacién que
ha derivado en conflictividad familiar patolégica
que incluso serfa incapaz de remediar un proceso
de mediacién familiar. De su grado de implicacién
y participacion en ese proceso de terapia, depen-
derd, en definitiva, algo que deberia aunar sus
voluntades: la felicidad y estabilidad psicolégica y
emocional de su hijo Manuel.
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FILIACION

Las adopciones constituidas con arreglo al vigente derecho etiope cumplen la regla de
correspondencia de efectos y, por tanto, pueden ser reconocidas en Espana como verdaderas

adopciones.

DGRN RESOLUCION DE 23 DE NOVIEMBRE DE 2006

Se trata de la adopcién que constituye una ciu-
dadana espafnola de un menor etiope nacido en
1998. La constitucién de la adopcidn, formalizada
conforme a la ley local etiope mediante contrato
entre la adoptante y el orfanato que tenia con-
fiada la tutela legal del menor, fue ratificada por
las autoridades judiciales etiopes competentes,
en particular, mediante Resolucién del Juzgado
Federal de Primera Instancia de 30 de diciembre
de 2005. En dicha Resolucién consta de forma
expresa y destacada que los padres biolégicos del
menor adoptado han fallecido. La adoptante, por
su parte, habia obtenido previamente en Espaia
el correspondiente certificado de idoneidad. El
Registro Civil Central denegé la inscripcién de
la adopcién por falta de correspondencia de efec-
tos de la adopcién etiope con la espafiola y con
apoyo en la Resolucién de este Centro Directivo
de 6-1.2 de abril de 2006, Resolucién cuyo fun-
damento de Derecho III reproduce y que es del
siguiente tenor: «III. Conforme al articulo 9.5.°
del Cdédigo Civil, «no sera reconocida en Espaia
como adopcién la constituida en el extranjero por
adoptante espafiol, si los efectos de aquélla no se
corresponden con los previstos por la legislacién
espafiola». Si se tiene en cuenta que la adopcién
tnica que regula el Cédigo Civil espafiol supone
la integraciéon a todos los efectos del adoptado
en la familia del adoptante o adoptantes y, como
regla, la ruptura total de vinculos con la familia
anterior y la irrevocabilidad de la adopcion (cfr.
articulos 108, 176, 178 y 180 CC), mientras que
en la adopcién etiope el adoptado conserva los
vinculos con su familia de origen (¢fr. articulo 183
Cédigo de Familia etiope) y la adopcién estd sujeta
a numerosas causas de posible revocacién (cfr.
articulos 195 y 196 del Cédigo de Familia etiope),
frente al cardcter excepcionalisimo que presenta
en el ordenamiento juridico espafiol y la ineficacia
de la adopcidn respecto de aquellos familiares del
adoptante que se hayan opuesto expresamente a la
adopcion (¢fr. articulo 182), hay que concluir que
la adopcién constituida en Etiopia por un matri-
monio espafol en favor de tres menores no guarda

puntos de contacto con la adopcién del Cédigo
Civil espafiol y no puede considerarse incluida
en la lista de actos inscribibles que contiene el
articulo 1.° de la Ley del Registro Civil, so pena de
producir graves equivocos en cuanto a la eficacia
de la adopcién inscrita. Por tanto, para que la
adopcidén etiope pueda transformarse en Espaia
en adopcién en el sentido pleno de este concepto
segin el Cédigo Civil, es precisa la intervencién
de la autoridad judicial espafola competente». El
criterio acogido en esta Resolucién, sin embargo,
ha sido completado y matizado posteriormente a
través de la Resolucién de Consulta dictada por
este mismo Centro Directivo, con fecha 11 de julio
de 2006, que contiene sobre la materia un detalla-
do cuerpo de doctrina que ha de servir de pauta
para resolver el presente recurso.

La cuestion planteada versa sobre la posi-
ble inscripcién en los Registros Civiles espafioles
de las adopciones que puedan constituirse en
Etiopia por ciudadanos espafoles residentes en
Espafa a favor de menores de nacionalidad etiope.
Tales adopciones seran inscribibles siempre que se
pueda alcanzar la conclusién de su validez juridica
y su documentacién auténtica, y siempre que la
adopcién etiope pueda considerarse institucién
equivalente a la adopcién espafola.

Tal validez juridica serd predicable en todos los
supuestos en que la adopcién respectiva se haya
constituido ante la autoridad etiope competente
en la forma establecida por la lex loci y que se haya
aplicado la ley etiope del adoptando en cuanto
a capacidad y consentimientos necesarios (cfr.
articulos 9.5 y 11 CC). Presupuesto lo anterior, la
cuestion se centra en determinar si, dada la falta de
ratificacién por parte de Etiopia del Convenio de
La Haya de 29 de mayo de 1993, relativo a la pro-
teccion del nifio y a la cooperacién en materia de
adopcidn internacional y la ausencia de Convenios
bilaterales en la materia entre Etiopia y Espaia,
es aplicable al caso la prevision, introducida en el
articulo 9.5 del Cédigo Civil por la Ley Organica
1/1996, de 15 de enero, en el sentido de que: «no

235



Derecho de Familia

serd reconocida en Espafia como adopcidn la cons-
tituida en el extranjero por adoptante espafiol, si
los efectos de aquélla no se corresponden con los
previstos por la legislacién espafola», lo cual no
siempre resulta ficil de determinar, ya que, si la
simple aplicacién del Derecho extranjero plantea
dificultades cuando se trata de acreditar su conte-
nido y vigencia (¢fr. articulo 12.6 CC), es evidente
que la tarea es atin mds delicada cuando no sélo
hay que desentrafar el alcance de una institucién
extranjera, sino que es necesario, ademads, efectuar
una labor de comparacién entre una determinada
institucién extranjera y la correlativa institucién
espafiola. Esta labor requiere aqui confrontar si los
efectos de la adopcion etiope «se corresponden»
con la adopcidén espanola, regulada por el Cédigo
Civil.

El articulo 9.5.IV del Cédigo Civil dispone que
no serd reconocida en Espafla como adopcién la
constituida en el extranjero por adoptante espa-
fol, si los efectos de aquélla no se corresponden
con los previstos por la legislacién espaiola. Y
es que, como puso de manifiesto la Exposicion
de Motivos de la Ley 18/1999, de 18 de mayo, de
modificacién del articulo 9, apartado 5, del propio
Cédigo Civil, incluso en el caso de que la adopcién
constituida por espafioles en el extranjero se haya,
ajustado a las directrices del Convenio de La Haya,
relativo a la proteccion del nifio y a la cooperacion
en materia de adopcién internacional, hecho el 29
de mayo de 1993, no puede evitarse que existan
diferencias entre los efectos de la adopcion extran-
jeray los que produce esta instituciéon en Espaia.
Incluso cuando la adopcién haya sido certificada
conforme al Convenio (articulo 23), su recono-
cimiento obligado en Espafa no puede llegar a
transformar automdticamente una adopcién simple
en una adopcién con plenitud de efectos como es
la espafiola. Asi lo admite el mismo Convenio de
La Haya en su articulo 27 al prever la conversién
de la adopcién en el Estado de recepcién.

Pues bien, sobre esta exigencia de «corres-
pondencia de efectos» han recaido ya diversos
pronunciamientos de esta Direccién General que,
dado su valor interpretativo, resulta conveniente
sistematizar:

Primero.-Los «concretos efectos» de la adop-
cién extranjera que se deben corresponder con los
previstos por la Ley espafiola son los siguientes:

1.° Establecimiento del mismo vinculo de filia-
cién que el que tienen los hijos por naturaleza. Se
trata de un efecto absolutamente fundamental. La
adopcion debe ser en este sentido «una institucion
que procura el desarrollo integral del nifio en el
seno de una familia estableciendo el mismo vin-
culo de filiacién que el que tienen los hijos por
naturaleza» (¢fr. Resoluciones de 4-3.* de octubre

de 1996, 30 de marzo de 1999, 9-9.* de septiembre
de 2002 y 24-3.* de septiembre de 2002).

En este sentido hay que recordar que en el
Derecho espafiol la adopcién ha sido definida
como el acto judicial por el que se hace efectiva
la voluntad de una persona o pareja de que legal-
mente sea hijo suyo quien por naturaleza no lo es.
Ello supone que el titulo de atribucién del estado
civil de filiacién no es sélo el hecho de la genera-
cién, filiacién que tiene lugar por naturaleza, sino
también por un acto juridico, y no hecho natural,
a través de la adopcidn (articulo 108 CC). La natu-
raleza de esta materia (relacion de filiacidn) exige
que no quepan otras modalidades que las estricta-
mente previstas en la ley. Se trata, por tanto, de
una materia sujeta a un régimen juridico de ius
cogens. En concreto desde la reforma del Cédigo
Civil de 1987 en el Derecho espaiol tan sélo exis-
te una tnica modalidad de adopcién, que incluso
supera en efectos a la antiguamente denominada
adopcién plena, pues dicha reforma implanté el
principio de la equiparacién plena entre la filia-
cién por naturaleza y la filiacién adoptiva.

De hecho, la filiacién adoptiva no crea un sim-
ple status filii (o relacién paterno-filial entre adop-
tante y adoptado), sino un status familiae (esto es,
una relacién no sélo respecto del adoptante, sino
también respecto de la familia de éste); ademds, el
vinculo de filiacién creado por la adopcién ha de
surtir los mismos efectos y tener el mismo conte-
nido en derechos y deberes que los que se derivan
del vinculo de la filiacién natural.

2.° Extinciéon de vinculos juridicos entre el
adoptado y su familia anterior (articulo 178 Cédigo
Civil), como ha sefialado esta Direccién General
de los Registros y del Notariado (¢f. Resoluciones
de 19 de mayo de 2001, 5-2.* de abril de 2000, 30
de marzo de 1999, 9-9.* de septiembre de 2002, y
4 de julio de 2005). Se trata de un efecto paralelo
al anterior basado en la idea de que la filiacién es
indivisible y no compartida entre dos familias.

3.° Cardcter irrevocable de la adopcién. Asi lo
proclama con claridad el articulo 180 del Cédigo
Civil en su nim. 1, conforme al cual «la adopcién
es irrevocable», y asi lo ha venido interpretando
la doctrina oficial de este Centro Directivo (vid.
Resoluciones de 1-2.* de septiembre, 1995, 9-9.* de
septiembre de 2002 y Consulta DGRN de 22 de
diciembre de 2004, entre otras).

Una adopcién revocable por los particulares
no podré acceder a los Registros espafioles. Ahora
bien, el mismo articulo 9 nim. 5-IV del Cédigo
Civil indica que los adoptantes pueden renunciar
a la revocabilidad en documento publico o por
comparecencia ante el encargado del Registro
civil, con lo que la adopcién extranjera en tales
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casos puede inscribirse en los Registros espafioles
y surte efectos en Espafa (vid. Resolucién de 6-2.2
de mayo de 2000). En el caso de las revocaciones
judiciales o decretadas por la autoridad judicial, es
necesario un estudio, caso por caso, en funcién de
las causas a que pueda responder dicha revocacion,
partiendo en todo momento del dato de referencia
de que incluso los supuestos de extincién judicial
de la adopcién presenta en nuestro Derecho un
cardcter excepcionalisimo, limitado a los casos
en que el padre o la madre, sin culpa suya, no
hubieren tenido la intervencién en el expediente
de adopcién que prevé el Codigo Civil —articulo
180.2 CC (¢fi. Resoluciones de 11-1.2 de marzo de
1997, 30 de marzo de 1999 y Consulta DGRN de 2
de diciembre de 2004)—.

Ademds, como elemento distinto al de la revo-
cabilidad, el acto a través del cual se constituye
la adopcién por autoridad extranjera debe ser
«firme» por haber precluido los plazos previstos,
en su caso, para su impugnacion, o por haber sido
desestimados los recursos que contra ésto se hayan
podido interponer (Consulta DGRN de 22 de
diciembre de 2004).

Segundo.-La «correspondencia de efectos» no
debe ser absoluta o total, pero si «fundamental»,
y en este sentido resulta mds apropiado hablar de
«equivalencia» que de «igualdad» de efectos (cfr.
Resoluciones de 9-9.2 de septiembre de 2002, 24-
3.2 de septiembre 2002 y Consulta DGRN de 2 de
diciembre de 2004).

Pues bien, existen «adopciones extranjeras»
cuyos efectos no son equiparables a los que pro-
duce la adopcién regulada en Espafia y que, por
tanto, no surten efectos en Espafia como «adop-
ciones». Este es el caso de las denominadas «adop-
ciones simples» o «menos plenas». Se trata de una
modalidad de adopcién en las que si se produce
el efecto de la creacién de vinculos de filiacion
entre adoptado y adoptantes, pero en la que no se
produce el efecto paralelo al anterior de ruptura de
los vinculos con la familia de origen y que, ademds,
no suele surtir los mismos efectos que la adopcién
plena en lo que se refiere al «contenido de la filia-
cién» y que, finalmente, presentan con frecuencia
caricter revocable.

El caso al que se refiere el presente recurso
es el de la adopcion regulada por la legislacion de
Etiopia y, en definitiva, se centra en determinar
si los efectos que dicha legislacién atribuye a las
adopciones constituidas a su amparo se corres-
ponden o no con los previstos por la legislacion
espafiola a los efectos de lo establecido en el
articulo 9.5 del Cédigo Civil espafiol, esto es, a fin
de poder reconocer tales adopciones en Espaia,
condicién necesaria previa a su inscripcion en el

Registro Civil espafiol (vid. Ley Organica 1/1996,
de 15 de enero, de Proteccién Juridica del Menor).
Como ya se ha indicado en la reciente Resolucién
de esta Direccion General de los Registros y
del Notariado, de Resolucion de 6-1.* de abril de
2006, este Centro Directivo resolvi6 el recurso
interpuesto contra una denegacién de inscripcion
de una adopcién constituida por un matrimonio
espafiol, él de origen etiope, de tres sobrinos del
marido, etiopes, menores de edad, nacidos res-
pectivamente en 1988, 1989 y 1991, partiendo de
la prueba del Derecho etiope disponible en tal
momento y procediendo a la compleja exégesis
comparativa entre el Derecho extranjero —en este
caso etiope—y el espailol en esta materia, alcanzan-
do la conclusién, en el caso examinado, de la falta
de correspondencia de efectos entre la adopcién
etiope concreta cuestionada y la regulada por el
Derecho espaiiol.

En el enjuiciamiento de esta cuestién por parte
de la citada Resolucién, un aspecto clave para lle-
gar a la conclusién de la falta de correspondencia
de efectos entre la adopcién examinada y la pre-
vista en la legislacién espafola fue el dato de que
la ley etiope no anuda a la adopcién el efecto de
producir la ruptura de los vinculos con la familia
de origen. Antes, al contrario, expresamente se
declara la subsistencia de tales vinculos. En con-
creto, el Codigo de Familia Revisado (Proclamation
nim. 213/2000, de 4 de julio), publicado en la
Federal Negarit Gazetta (Addis Abeba), dispone en
el ntm. 1 de su articulo 183 que el nifio adoptado
conservara sus vinculos con la familia de origen
(The adopted child shall retain his bonds with the family
of origin). Ahora bien, éste es un dato que resul-
taba decisivo en el contexto de las circunstancias
propias del caso concreto resuelto por la reiterada
Resolucién de 6-1.2 de abril de 2006, toda vez que
los menores adoptados, de 16, 15 y 13 aflos de edad
respectivamente en el momento de su adopcién, no
se encontraban ni en situacién de desamparo ni en
situacién de acogimiento o tutela legal por parte
de ningin orfanato o centro publico o privado
dedicado a la guarda de menores, sino, de acuerdo
con el conocimiento adquirido por este Centro
Directivo, plenamente integrados en su familia
de origen, situacién en la cual el mantenimiento
de los vinculos con ésta adquiere una relevancia
juridica que no presenta en los supuestos de nifios
abandonados, o en situaciéon de desamparo por
fallecimiento, ausencia o incapacidad de sus proge-
nitores y en aquellos otros casos de menores cuyos
padres son desconocidos o respecto de los cuales
no se ha podido determinar legalmente su relacién
de filiacién.

La cuestion que ahora se plantea es la de si la
doctrina oficial de este Centro Directivo, conteni-
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da en la citada Resolucién de 6-1.2 de abril de 2006,
es extrapolable a toda adopcién constituida con
arreglo a la legislacién etiope o si, por el contrario,
se debe entender limitada a los supuestos indicados
de adopcién de nifios de padres conocidos y que no
se encuentren incursos en ninguna de las circuns-
tancias antes indicadas de fallecimiento, ausencia
o incapacidad a que se refiere el articulo 191, niim.
2, del Cédigo de Familia Revisado de Etiopia. A
fin de dar respuesta general a este interrogante,
se impone la necesidad de realizar un riguroso y
detallado andlisis del Derecho etiope en cuanto
a los tres efectos fundamentales derivados de la
adopcidén regulada por el Derecho espafol en los
que se ha de apreciar equivalencia entre ambos
Ordenamientos, esto es, establecimiento de un
nuevo vinculo de filiacién entre el adoptado y el
adoptante, ruptura de los vinculos con la familia
de origen e irrevocabilidad de la adopcién. Para
ello examinaremos cada uno de estos tres aspectos
de forma separada, no sin recordar que la «corres-
pondencia de efectos» que exige el articulo 9.5 del
Cadigo Civil no implica una coincidencia absoluta
o total, pero si de sus elementos fundamentales,
por lo que ha de apreciarse una situacién de «equi-
valencia» de efectos, sin que llegue a ser exigible
una «identidad» o «igualdad» plena de efectos.

1.° Establecimiento del mismo vinculo de filia-
cién que el que tienen los hijos por naturaleza.
Este es un requisito, como antes se indicd, abso-
lutamente fundamental, esencial y que no admite
excepcion o modulacién alguna. Requisito que no
hay dificultad en entender concurrente en el caso
de las adopciones etiopes a la vista de los siguientes
datos resultantes del Cédigo de Familia etiope:

a) En la adopcidn etiope el nifio adoptado serd
considerado, a todos los efectos, hijo del adoptante
(articulo 181. Effects: «an adopted child shall, for all
purposes, be deemed to be the child of the adopter»); en
coherencia con tal postulado, el Cédigo Civil en
su articulo 556 sanciona la creacién de vinculos no
sélo de consanguinidad, sino también de afinidad
en virtud del contrato de adopcién —la adopciéon
etiope parte de un contrato, «contract of adoption
o agreement of adoption, pero que ha de ser aprobado
judicialmente para devenir eficaz ex articulo 194
del Cédigo de Familia— (articulo 556: Relationship
by adoption: «Bonds of consanguinity and affinity may be
created by a contract of adoption»)—; este precepto, a su
vez, se remite al articulo 796 que confirma la crea-
cién del nuevo vinculo de filiacién, al disponer en
su nimero 1 que «A bond of filiation may be crea-
ted artificially by a contract of adoption between
the adopter and the adopted child».

b) La legislaciéon etiope manifiesta una clara
preocupacién por este extremo, también en su
vertiente prictica y no solamente juridica, al

imponer al Tribunal que ha de aprobar la adopcién
cuando, con arreglo a la informacién disponible,
pueda concluirse que el adoptante tratara al adop-
tado como a su propio hijo y no abusara de ¢l (cfr.
articulo 194, nim. 4).

¢) De acuerdo con la Ethiopian Nationality
Proclamation (ntm. 378/2003), a los efectos de la
atribucién o reconocimiento de la nacionalidad
etiope, el término «nifio» incluye a los «nifios adop-
tados» (¢fr. articulo 2 nim. 3) y los menores adop-
tados adquieren la nacionalidad etiope cuando el
adoptante o adoptantes sean nacionales etiopes y
vivan con ellos en Etiopia (¢fr. articulo 7).

d) Como consecuencia de lo indicado, puede
entenderse cubierta la exigencia derivada del
principio de equiparacién que resulta del articulo
108 de nuestro Cédigo Civil segtin el cual «la filia-
cién matrimonial y la no matrimonial, asi como la
adoptiva, surten los mismos efectos, conforme a
las disposiciones de este Cddigo», lo que supone
que la filiacién adoptiva crea no sélo un status filii
o relaciéon paterno-filial entre adoptado y adop-
tante, sino también un status familiae o vinculo de
parentesco entre el adoptado y los miembros de
la familia del adoptante. Esta conclusion procede
no so6lo de la regla general contenida en el articulo
181 del Cédigo de Familia Revisado etiope, antes
trascrito, sino también de su excepcién, resultante
de la remisién que contiene al articulo 182 del
mismo Cuerpo legal, conforme al cual la adopcién
no producird efectos respecto de los ascendientes
o colaterales del adoptante que expresamente se
hayan opuesto a la adopcién y hayan formalizado
su oposicion dentro del afio siguiente a la aproba-
cién del acuerdo de adopcién por el Tribunal, lo
cual confirma precisamente que la regla general es
que, a falta de dicha oposicion expresa dentro del
limitado plazo de caducidad que se sefala, la adop-
cién etiope genera el status familiae que caracteriza
a la adopcién en el Derecho espaiol (vid. articulo
796 num. 2 Cdédigo Civil etiope). Por lo demis,
también el «contenido» de la filiacién es idéntico
en cuanto a derechos y deberes en el Derecho
etiope y en el Derecho espafol, al no preverse
ninguna restriccién respecto de los adoptados en
materia de orden sucesorio, derechos legitimarios,
derecho de alimentos, formas de ejercicio o causas
de extincion de la patria potestad, etc.

2.° Extincién de vinculos juridicos entre el
adoptado y su familia de origen. Se trata de un
efecto que resulta en el Derecho espaiiol inequi-
vocamente de lo dispuesto en el articulo 178 num.
1 del Cédigo Civil: «La adopcién produce la extin-
cién de los vinculos juridicos entre el adoptado
y su familia anterior». Se trata de un efecto com-
plementario y paralelo al anterior por partirse de
la premisa de que la filiacién es indivisible y que,
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como regla general, no puede ser compartida por
dos familias.

Y es justamente aqui donde se produce el
principal punto de friccién entre la regulacién de
las adopciones en el Derecho espaiiol y el Derecho
etiope, ya que este dltimo en el articulo 183 nim.
1 prescribe el mantenimiento de tales vinculos.
Ahora bien, el problema tan s6lo se planteard cuan-
do se dé el presupuesto previo de que los padres
bioldgicos del menor adoptado sean conocidos. En
defecto de filiacién biolégica conocida y legalmen-
te determinada, por definicién, no se producira la
concurrencia de filiaciones duplicadas o concu-
rrentes entre los padres bioldgicos y los adoptivos,
sin que la eventual determinacion legal posterior
a la adopcién de la filiacién materna y/o paterna
por naturaleza pueda alterar la validez plena de la
adopcidn, toda vez que en virtud de la adopcidn el
menor adquiere la nacionalidad espafola de origen
(¢fi. articulo 19 nim. 1 CC), lo que supone que el
contenido de su filiacion, incluso adoptiva, se rigen
por la nueva ley personal del hijo (cfr. articulo 9
nim. 4 CC), esto es, por la ley espaiola, dando
entrada a la prevision contenida en el articulo 180
nim. 4 del Cédigo Civil, segin el cual «la deter-
minacion de la filiacién que por naturaleza corres-
ponda al adoptado no afecta a la adopcion».

La cuestién queda, por tanto, reducida a
aquellos otros casos en que, encontrindose el
menor sujeto a un régimen de tutela o guarda
legal (requerimiento que impone el articulo 185
del Cédigo de Familia etiope que en cuanto a
los requisitos subjetivos del adoptando los define
estableciendo que «Any person who is less than eighteen
years of age and under guardianship may be adopted»),
y aun siendo conocida su filiacién, se produzca la
circunstancia de que ambos progenitores hayan
fallecido (supuesto al que corresponde el caso con-
creto ahora examinado segin resulta de la propia
resolucion judicial de constitucién de la adopcion),
se encuentren ausentes o carezcan de la capacidad
para prestar el consentimiento que, en ausencia de
tales circunstancias, prescribe el articulo 191 del
Cdédigo de Familia. Es en estas situaciones inter-
medias en que la filiacién es conocida, pero los
padres no se encuentran en condiciones aptas para
atender las obligaciones de cuidado y educacién
del menor, generando una situacién de desampa-
ro que da lugar a la intervencién de los centros
publicos o privados a que se refiere el articulo 192
del Cédigo de Familia a fin de poder asumir la
custodia del menor, en las que la falta de ruptura
de los vinculos con la familia de origen pueden
plantear dudas en cuanto a su eficacia obstativa
del juicio de equivalencia de efectos con respec-
to a las adopciones espaiolas, dado que aquellas
circunstancias, no en el supuesto de fallecimiento

de ambos progenitores, pero si en los de ausencia
y de incapacidad, pueden presentar una gradacién
muy diversa en los distintos casos de la realidad
prictica, pudiendo darse el caso de la aparicién
sobrevenida del progenitor ausente o la recupera-
cién de su capacidad y aptitud para el ejercicio de
su deberes paterno-filiales y para la eventual recla-
macién de los derechos reciprocos del progenitor
anteriormente incapaz.

Es aqui donde un minucioso examen del
Derecho positivo etiope, con arreglo a los textos
normativos de que ha adquirido nuevamente cono-
cimiento oficial este Centro Directivo, descubre
la existencia de importantes argumentos juridicos
para sostener la escasa virtualidad practica y la
exigua relevancia juridica del mantenimiento de
los vinculos con la familia de origen segtn resulta
de los siguientes extremos:

a) La adopcién internacional a favor de adop-
tantes extranjeros se configura en el Cédigo de
Familia etiope como marcadamente subsidiaria en
el caso de que se ponga de manifiesto la inexis-
tencia de otras alternativas para el cuidado y
educacién del nifo. En concreto, el articulo 194
del citado Cédigo ordena al Tribunal que ha de
aprobar la adopcién cuando, antes de proceder a
su aprobacién, tome especialmente en considera-
cién que «d) where the adopter is a foreigner, the absence
of access to raise the child in Etiopia», insistiendo el
ultimo parrafo de este mismo precepto en que la
actuacion del Tribunal habra de ser especialmen-
te cautelosa en la investigacién de las restantes
circunstancias a que se refiere (opinién del nifio
y del tutor, idoneidad del adoptante, etc.) cuando
el adoptante sea un extranjero (repirese en que
esta circunstancia no concurria en el caso resuelto
por la Resolucién de 6-1. de abril de 2006 en que
el adoptante, etiope de origen, habia adquirido la
nacionalidad espafola por residencia sin que este
hecho suponga la pérdida de la nacionalidad etiope
si no media renuncia expresa de ésta: articulo 10 de
la Ethiopian Nationality Proclamation).

b) Pero aun siendo importante el dato anterior,
el que resulta decisivo en este proceso interpre-
tativo es el que emerge de la lectura del apartado
3 del articulo 183 del Cédigo de Familia etiope,
conforme al cual «Wherever a choise has to be made
between the family of adoption and the family of origin,
the family of adoption shall prevail», del que resulta un
claro principio de prelacién o preferencia a favor
del vinculo filial resultante de la adopcién respecto
del vinculo subsistente derivado de la procreacién
natural en cualquier caso de colisién, conflicto o
incompatibilidad entre ambas filiaciones, segin la
interpretacién mas plausible del trascrito precepto.
Desde esta perspectiva, reducida asi la subsistencia
de los vinculos con la familia de origen al dmbito
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de los efectos compatibles con la filiacién adoptiva,
desaparece la confrontacién o falta de equivalencia
con el Derecho espafiol, ya que también en éste
se mantiene un dmbito de eficacia residual de
la filiacién natural, en concreto, exceptuindose
tal ruptura de vinculos en cuanto a los impedi-
mentos matrimoniales —por razén de parentesco
(¢fr. articulo 178 ntim. 3y 47 nim. 1y 2 CC)—y
admitiendo la posibilidad de la reviviscencia de
la patria potestad de los progenitores naturales y
de extincién de la adopcién cuando sin culpa del
padre o de la madre no hubieren intervenido en
el expediente de adopcién a fin de expresar su
consentimiento o asentimiento a la adopcién (¢f.
articulo 180 num. 3), sin perjuicio de la conserva-
cién de la nacionalidad y de los efectos patrimo-
niales ya producidos.

¢) A lo anterior se suma el hecho de que en
cuanto a lo que parte de nuestra doctrina civilis-
tica ha denominado «nueva estructuraciéon de las
relaciones de filiacién», junto con los supuestos de
adopciones de «sustitucion total», bien de caricter
doble (en que se sustituye el doble vinculo de
la filiacién natural materna y paterna por otro
vinculo doble en los casos de adopcién conjunta
por dos personas admitidos legalmente) bien de
cardcter simple (en que el doble vinculo de la filia-
cién natural se sustituye por una unica relacion de
filiacién), existen los supuestos de adopciones de
«sustitucion parcial», previstas legalmente en los
casos en que «el adoptado sea hijo del cényuge del
adoptante, aunque el consorte hubiere fallecido»
y cuando «sélo uno de los progenitores haya sido
legalmente determinado y el adoptante sea perso-
na de distinto sexo al de dicho progenitor, siempre
que tal efecto hubiere sido solicitado por el adop-
tante, el adoptado mayor de doce afos y el padre o
madre cuyo vinculo haya de persistir» (¢fr. articulo
178 nim. 2 CC), supuestos que demuestran que el
requisito de la ruptura de vinculos con la familia
anterior no es absoluto, sino sujeto a ciertas excep-
ciones, lo que permite introducir un factor de
flexibilidad en la interpretacién de este extremo
siempre que quede salvaguardada la finalidad que
se persigue por el articulo 9.5 del Cédigo Civil con
el requisito de la «correspondencia de efectos».

3.° Finalmente, se exige que la adopcién cons-
tituida ante autoridad extranjera tenga cardcter
irrevocable. Asi resulta del articulo 180 num. 1
del Cédigo Civil que categéricamente dispone
que «la adopcién es irrevocable». En la legisla-
cién etiope encontramos en este punto una clara
antinomia, ya que si, por una parte, el articulo 195
del Cédigo de Familia, titulado «Irrevocabilidad
de la adopcién», comienza formulando la propo-
sicién de que «la adopcién no puede ser revocada
por ninguna razdén», a continuacién introduce

diversas causas en presencia de las cuales se
puede excepcionar dicha regla general, causas
vinculadas al maltrato de que el adoptante pueda
hacer objeto al adoptado (sometimiento a trato
similar a la esclavitud, forzarle a realizar actos
inmorales o cualquier otra actuacién que pueda
ir en detrimento de su futuro), es decir, que se
admite la revocacién de la adopcién en presencia
de actos que supongan un grave incumplimiento
de los deberes de cuidado y educacién del menor
propios de la patria potestad (¢fr. articulo 154
CC). Pero no es la admisién de excepciones a
la regla general lo que determina la antinomia
o contradiccién normativa antes aludida, sino
el hecho de que, frente a la admisién de tales
excepciones por parte del Revised Family Code, el
Cadigo Civil etiope en su articulo 806 de forma
apodictica y sin limite o excepcién alguna declara
que «Adoption may not be revoked for any reason». En
cualquier caso, sea cual fuere el criterio juridico
interno utilizado por el Ordenamiento juridico
etiope para la superacién de tal contradiccion, lo
que pone de manifiesto este ultimo precepto es
que frente a un principio general tan categérico
cualquier excepcién habrid de ser interpretada
cautelosa y restrictivamente y siempre en benefi-
cio e interés del menor.

Ahora bien, como se ha indicado mads arri-
ba, ha de distinguirse en esta materia entre los
supuestos de revocacién voluntaria por parte del
adoptante de aquellos otros en que la revocacion
tiene lugar por resolucién judicial. Son los prime-
ros en los que la imposibilidad del acceso de la
adopcién internacional al Registro Civil espafiol
es manifiesta, salvo que se formalice la renuncia a
la revocacion en la forma prevista por el articulo 9
nam. 5-1V del Cddigo Civil, segun la férmula que
fue incorporada a su redaccién por la Ley 18/1999,
de 18 de mayo. Por el contrario, en el caso de las
revocaciones judiciales, se hace preciso, a fin de
verificar la concordancia o equivalencia de efec-
tos con la adopcién espafola, realizar un estudio
detallado de las causas concretas que podran ser
invocadas ante el Tribunal para obtener la revo-
cacién e, incluso, de las reglas de legitimacion
procesal activa. En el caso de las adopciones
etiopes es cierto que la enunciacién de las causas
de revocacidn, en alguno de sus extremos, es muy
amplia (v. gr. al referirse a cualquier actuacién del
adoptante que puede suponer detrimento para el
futuro del adoptado), aspecto este que fue ponde-
rado por la Resolucién de este Centro Directivo
de 6-1.% de abril de 2006, pero también es cierto
que en todo caso las citadas causas de revocacion
estdn inspiradas en el principio del interés supe-
rior del menor que, de forma sustancialmente
coincidente a como se formula en la Ley Organica
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espafiola 1/1996, de 15 de enero, de Proteccién
Juridica del Menor, se manifiesta también en la
regulacién que sobre la adopcién se contiene en
el Cédigo etiope de la Familia, curiosamente de
forma atin mds acentuada cuando el adoptante sea
un ciudadano extranjero, en cuyo caso el Tribunal
no deberd aprobar la adopciéon a menos que una
autoridad competente para velar por el bienestar
del nifio, después de haber obtenido y analizado
toda la informacién personal, social y econémica
relevante del adoptante, llegue al convencimiento
de que el acuerdo de adopcion es beneficioso para
el nifio (¢fr. articulo 193 niim. 1). Si a ello se aflade
que el adoptante no figura entre los legitimados
procesalmente para promover la accién de revo-
cacion, correspondiendo la postulacién activa al
adoptado, a las autoridades publicas competentes
para velar por el bienestar de los nifios o a otros
interesados, sin perjuicio de la obligada audiencia

al adoptante (¢fr. articulo 196 Cddigo de Familia),
se alcanza la conclusion de la falta de relevancia
suficiente que, a fin de impedir un juicio favorable
de equivalencia de efectos entre la adopcién etiope
y la espafiola, presenta la admisién de las causas de
revocacion analizadas, al menos por si solas, esto
es, si no entran en concurrencia con otros motivos
o elementos de falta de coincidencia entre ambas
adopciones.

En consecuencia, puede concluirse que las
adopciones constituidas con arreglo al vigente
Derecho etiope en los casos examinados cumplen
la regla de «correspondencia de efectos» impuesta
por el articulo 9 nim. 5 del Cédigo Civil y, por
tanto, pueden ser reconocidas en Espafa como
verdaderas adopciones en el sentido pleno del tér-
mino propio del Derecho espaiiol y, en su virtud,
siempre que se cumplan los demds requisitos lega-
les, ser inscritas en el Registro Civil espaiol.

FILIACION

Denegacion del reconocimiento de paternidad realizado por una persona incapaz respecto
a un hijo mayor de edad, aunque cuente con la asistencia del tutor.

DGRN RESOLUCION DE 9 DE ENERO DE 2007

Se trata del reconocimiento de un hijo mayor de
edad, que efecttia el presunto padre, asistido de su
tutora, mediante comparecencia, de 18 de julio de
2005, después de que, respecto de éste, se dictara
sentencia de incapacitacion (12 de abril de 2005) y
de que en procedimiento de jurisdiccién volunta-
ria se le nombrase tutor (sentencia de 15 de junio
de 2005). Examinado por el médico forense, éste
emite informe concluyendo que el presunto padre
«desconoce el alcance y repercusién que conlleva
el reconocimiento filial. Su intencién es igualar a
sus dos hijos (ambos nacidos sin vinculo matrimo-
nial)». El Ministerio Fiscal se opuso al reconoci-
miento y la Juez Encargada dicté auto denegando
su aprobacion judicial, sin perjuicio de las acciones
civiles que pudieran corresponder a la persona a
la que dicho reconocimiento se referia. Este auto
constituye el objeto del presente recurso.

El reconocimiento que otorga una persona
declarada incapaz necesita para que sea vilido la
aprobacién judicial con audiencia del Ministerio
Fiscal (¢fr. articulo 121 CC) y, siendo el reconocido
mayor de edad, también precisa su consentimiento
(¢fr. articulo 123 CC) que, en este caso, ha sido
prestado. Se trata de una norma expresa sobre
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capacidad para reconocer, que introdujo en el
Cédigo Civil la reforma operada por la Ley 11/1981,
de 13 de mayo, resolviendo asi una laguna legal que
habia generado controversia en la doctrina e inse-
guridad juridica. El término «incapaz» que emplea
el articulo 121 de Cddigo Civil debe entenderse
referido a las personas judicialmente incapacitadas,
como sucede en el caso del presente recurso.

Ahora bien, siendo en la actualidad modulable
la incapacitacién, admitiendo diversidad de grados
en funcién del contenido concreto de la sentencia,
la cual habrd de determinar la extensién y limites
de éste (cfr. articulo 210 CC), el elemento decisivo
ante un supuesto de reconocimiento de paternidad
otorgado por un incapaz es que la sentencia haya
extendido la incapacitacién respecto de los actos
relativos al Derecho de la persona y la familia,
resultando intranscendente su alcance respecto de
los actos patrimoniales, como asi acaece en el pre-
sente caso en que la incapacitacion se ha declarado
judicialmente con caricter de total.

Por otra parte, se ha de destacar que la apro-
bacién judicial del reconocimiento, con audiencia
del Ministerio Fiscal, es un requisito no de mera
eficacia, sino de validez del reconocimiento. No
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se trata de un mero complemento de capacidad,
sino de un requisito legal a cuyo cumplimiento se
subordina la validez y la misma existencia juridica
del reconocimiento como titulo de atribucién o
determinacién de la filiacién. Lo que la ley no
precisa son los criterios objetivos que habrd de
seguir el Juez para la concesién o denegacién de
la aprobacién solicitada, pero es indudable que su
apreciacion deberd estar basada, por un lado, en
la verosimilitud de la progenie alegada respecto
del reconocido y, de otra parte, en la existencia o
ausencia de verdadero discernimiento y voluntad
en el autor del reconocimiento, aun cuando la
lucidez y discernimiento no sean permanentes si
el reconocimiento ha tenido lugar en intervalo
licido a semejanza de lo que prevé el articulo
665 del Cdédigo Civil respecto del otorgamiento
de testamento por loco o demente en intervalo
licido.

Centrada la cuestion del presente recurso en el
grado de incapacitacién de quien hace el recono-
cimiento, a fin de conocer si éste tiene consciencia

suficiente del acto de otorgamiento que realiza,
de lo que, en este caso, va a depender su validez,
es lo cierto que no se aporta nada en el recurso
que pueda desvirtuar los hechos constatados en el
expediente, cuales son, la declaracién de incapaci-
dad total para regir su persona y bienes, contenida
en la sentencia de incapacitacion, la percepcion
directa de la propia Juez Encargada ante quien el
interesado compareci6 para efectuar el reconoci-
miento y, finalmente, el examen médico de cuya
conclusion se ha hecho anterior referencia.

Finalmente, en nada desvirtia la conclusion
anterior el hecho de que el reconocimiento sea
consentido por el tutor del incapaz, pues el reco-
nocimiento de un hijo es un acto personalisimo
que entra de lleno en el dmbito de las excepcio-
nes al principio de sustitucién que configura el
articulo 267 del Cédigo Civil como sucede, como
regla general, en relacién con los actos juridicos
que configuran su estado civil a los que, en con-
secuencia, no se extiende la representacion legal
del tutor.

FILIACION

Denegacion de la inscripcion del reconocimiento de filiacion paterna efectuado, al tratarse de
un reconocimiento de complacencia, sin que sea obstaculo para ello que se haya presentado
una prueba bioldgica, ya que al no haberse practicado ésta dentro de un procedimiento
judicial y con las debidas garantias, resulta ineficaz.

DGRN RESOLUCION DE 23 DE ENERO DE 2007

Se trata de un reconocimiento de paternidad
que hace en Venezuela un ciudadano, nacido en
Espafia en 1934, de una venezolana nacida en
Venezuela en 1973, que pretende que se inscriba
en el Registro espafiol como trimite previo al
ejercicio de la opcién a la nacionalidad espaiiola
prevista en el articulo 17.2 CC. El Encargado del
Registro Consular, tras dar trdmite de audiencia a
los presuntos padre e hija, llega al convencimiento
de que se trata de un reconocimiento de compla-
cencia y deniega la inscripcién, mediante auto de
8 de marzo de 2006. Con el recurso la interesada
aporta el resultado de una prueba biolégica de
paternidad, de fecha 6 de septiembre de 2005,
efectuada en un Centro de Venezuela, en el que se
concluye que la probabilidad de paternidad de la
persona que la reconoce es del 99,999993%.

No hay duda de que la regulacién de la filia-
cién en el Codigo Civil se inspira en el principio de
la veracidad bioldgica, de modo que un reconoci-
miento de la paternidad no matrimonial es nulo de

pleno derecho y no podri ser inscrito cuando haya
en las actuaciones datos significativos y concluyen-
tes de los que se deduzca que tal reconocimiento
no se ajusta a la realidad.

Asi ocurre en este caso a la vista de las decla-
raciones realizadas en audiencias separadas por
la interesada y el presunto padre ante el Juez
Encargado del Registro Civil. En efecto, de estas
audiencias resultaron como hechos objetivos la
ausencia de relacién alguna entre padre e hija,
llegando al extremo de que el padre no supo decir
tan siquiera el nombre de su hija o datos tan ele-
mentales como su edad, a qué se dedicaba o dénde
vivia y que, de otro lado, no coincidieran en cémo
se produjo el encuentro entre ambos después de
transcurridos 36 afios desde el nacimiento de ella
o que el presunto padre afirmara que su hijo le
habfa dicho que habia encontrado a su hermana
y ella declarase que fue un amigo quien le dijo
que conocifa a su padre y que éste la reconoceria.
Finalmente, tampoco ella tenfa conocimiento algu-
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no de su padre ni de su supuesta familia paterna.
A todo ello se une el hecho de que, cuatro meses
antes del reconocimiento, a la interesada se le habia
denegado un visado de trabajo por el Consulado.
Todo ello obliga a calificar este reconocimiento
como de complacencia, realizado en fraude de ley,
poniéndose en evidencia que la interesada estd
persiguiendo fines migratorios acudiendo a esta
figura, tras haberle sido denegado el visado, como
medio instrumental para conseguirlos. La prueba
de paternidad aportada, realizada fuera de un pro-
ceso judicial, no puede tener atribuida por si sola,
al no venir revestida de las garantias propias de las
pretensiones y pruebas practicadas en el seno de

un proceso contradictorio y de cognicién plena,
fuerza vinculante para esta Administracién, cuya
conviccién se inclina en sentido contrario habida
cuenta del resto de pruebas y evidencias vertidas
en estas actuaciones valoradas en su conjunto en
los términos antes expuestos.

En estos casos, cuando el nacimiento ha acaeci-
do fuera de Espaiay el reconocido tiene la naciona-
lidad extranjera de la madre, el nacimiento no puede
ser inscrito en el Registro espafiol (¢fr. articulo 15
LRC), razén por la cual no debe ser reconocido en
Espaia el vinculo de filiacion entre el nacido y el
supuesto padre autor del reconocimiento.

PATRIA POTESTAD

Desestimacion de la solicitud de cambio de nombre formulada inicamente por la madre
del menor, sin que el padre, también titular de la patria potestad, haya intervenido en el

expediente.

DGRN RESOLUCION DE 26 DE DICIEMBRE DE 2006

Se pretende el cambio de nombre de un nacido el
6 de diciembre de 2005, hijo matrimonial, que insta
la madre sin que conste en el expediente que haya
habido intervencién alguna del padre. Por la Juez
Encargada se dicté auto denegando la solicitud,
basindose en la falta de habitualidad en el uso
del nombre propuesto y, consecuentemente, en la
ausencia de causa.

Examinado el expediente, y con independen-
cia del criterio mantenido en el auto impugnado,
se advierte que, tratindose del cambio de nombre
de un menor y sin haber constancia de que el
padre se halle privado de la patria potestad (cfr.
articulo 154 CC), no ha tenido intervencién pro-
motora en el expediente, pese a ser igualmente
representante legal del menor (¢fr. articulos 156
y 162 CC), siendo asi que, conforme al principio
general sentado en el parrafo primero del articulo
156 del Cédigo Civil, la patria potestad se ha de
ejercer conjuntamente por ambos progenitores
o por uno solo con el consentimiento expreso o
ticito del otro, sin perjuicio de la validez de los
actos realizados por uno de ellos conforme al uso

social y a las circunstancias o en situaciones de
urgente necesidad, sin que se pueda interpretar
que la promocién de un expediente registral de
cambio de nombre propio integre uno de los actos
que forman parte del contenido ordinario y habi-
tual del ejercicio de la patria potestad ni tampoco,
dado la excepcionalidad impuesta por el principio
de la estabilidad del nombre, una de las actuacio-
nes que usualmente son realizadas por uno solo de
los conyuges.

Los actos realizados por uno solo de los padres
sin el consentimiento del otro, fuera de los supues-
tos de actuacién unilateral previstos por la Ley, no
habiendo sido confirmados por el otro progenitor,
son actos anulables y claudicantes en tanto no
procluye la posibilidad de la impugnacion (cfr.
articulo 1301 CC), por lo que tales actuaciones
individuales en el ejercicio de la patria potestad
no pueden obtener el reconocimiento que de
su validez implica la inscripcién en tanto no se
acredite debidamente la causa que conforme a la
ley permite prescindir de la intervencion del otro
progenitor.
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MATRIMONIO

No puede inscribirse un matrimonio in articulo mortis si el contrayente no presté su

consentimiento, aun cuando se hubiese iniciado el expediente matrimonial y aquél se

hubiese ratificado en él.

DGRN RESOLUCION DE 9 DE ENERO DE 2007

Se pretende por los interesados que sea inscrito un
matrimonio in articulo mortis basindose en que, aun
cuando no pudo celebrarse por fallecimiento de
uno de los contrayentes, éstos tenfan la intencién
inequivoca de contraerlo y no lo hicieron por causas
ajenas a su voluntad. Dicha intencién de contraer
matrimonio se revela, a criterio de los interesados,
en que los futuros contrayentes tenian instado
expediente matrimonial, que habian ratificado. Por
todo ello solicitaron que se tuviese por prestado el
consentimiento matrimonial. En el informe de alta
hospitalaria, el Director Médico hizo constar que
la Sra. A. le pidi6 que la casara con el paciente,
Sr. A, in articulo mortis, pero la asesoria juridica del
hospital y el Juzgado de guardia le informaron que
no podia autorizar el matrimonio. Tampoco pudo
autorizarlo el Encargado del Registro y el paciente
fallecié sin contraerlo. A la vista del fallecimiento
el Juez, de acuerdo con el informe del Ministerio
Fiscal, dict6 providencia acordando el archivo del
expediente. Esta providencia constituye el objeto
del recurso.

No hay matrimonio sin consentimiento matri-
monial (¢fr. articulo 45 CC). El consentimiento
constituye el requisito esencial del matrimonio y

éste no existe si aquél no ha llegado a ser prestado
ante la persona que deba autorizar el matrimonio
y en presencia de dos testigos mayores de edad,
salvo, en cuanto a éstos, que haya imposibilidad
acreditada (¢fr. articulo 52 CC). Repdrese en que
para inscribir un matrimonio en forma civil cele-
brado en peligro de muerte es necesario, puesto
que no ha podido tramitarse el expediente previo,
que se compruebe, antes de la inscripcién, que
concurren los requisitos legales exigidos para la
celebracién (¢fr. articulo 65 CC), lo cual ha de
hacerse mediante la calificacién del acta levantada
y de las declaraciones complementarias oportunas,
que lleven al convencimiento de que no hay duda
de la realidad del hecho y de su legalidad (cfr.
articulo 256 RRC), o mediante expediente, cuando
no se haya extendido la oportuna acta (¢fr. articulo
257 RRC). Por tanto, la no formalizacién del con-
sentimiento, por firme que fuese la voluntad de
prestarlo, impide en el presente caso que se tenga
por celebrado el matrimonio, por lo que no puede
ser inscrito y, puesto que ha fallecido una de las
personas que habia de contraerlo (¢fr. articulo 32
CC), tampoco es ya posible su celebracién, razén
por la cual ha de estimarse correcta la decisién del
Juez Encargado de archivar el expediente.

MATRIMONIO

Denegacién de la inscripcién de un matrimonio contraido entre los interesados por el rito
coranico el 26 de enero de 2002, fecha en la que la contrayente se encontraba ligada por
matrimonio civil celebrado en Espaiia el 8 de julio de 1994, cuya disolucién no se produjo
hasta el 9 de septiembre de 2004, en que se dict6 la sentencia de divorcio.

DGRN RESOLUCION DE 12 DE ENERO DE 2007

El matrimonio celebrado por espafoles en el
extranjero segun la lex loci es inscribible siempre
que no haya dudas de la realidad del hecho y de
su legalidad conforme a la ley espafola. Esta lega-
lidad, que constituye principio basico del Registro
Civil, no concurre en el caso del matrimonio con-

traido entre los interesados por el rito cordnico el
26 de enero de 2002, fecha en la que la contrayente
se encontraba ligada por matrimonio civil celebra-
do en Espafa el 8 de julio de 1994, cuya disolucién
no se produjo hasta el 9 de septiembre de 2004,
en que se dicté la sentencia de divorcio. Es decir,
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que cuando se contrajo el matrimonio celebrado el
26 de enero de 2002 no estaba disuelto el anterior,
existiendo, por tanto, impedimento de ligamen que
no hacia posible su celebracion (¢fr. articulo 46.2.°
y 73.2.° CC) y que, consecuentemente, provocaba
la nulidad del matrimonio celebrado, por lo que
éste no pudo ser inscrito.

Partiendo de tal nulidad, los mismos contra-
yentes pretenden contraer nuevo matrimonio, esta
vez en forma civil, entre si, oponiendo el Juez
Encargado a tal pretensién el obsticulo de la exis-
tencia de un previo matrimonio cordnico entre los
mismos interesados, generador del impedimento
de ligamen. Se produce, pues, una situacién apa-
rentemente paraddjica en la que, por una parte,
el matrimonio cordnico celebrado en 2002 no se
considera vélido ni inscribible a los efectos del
Ordenamiento juridico espafiol por no haber sido
disuelto el previo matrimonio civil de uno de los
contrayentes con anterioridad a su celebracion,
pero, de otra parte, ese mismo matrimonio cuya
eficacia es negada por el Derecho espailol produ-
cirfa, sin embargo, el efecto de generar un impedi-
mento para contraer nuevo matrimonio entre los
mismos interesados.

Esa aparente contradiccién se explica, no obs-
tante, por razoén de que aquel segundo matrimonio
celebrado en 2002 es vilido para el Ordenamiento
marroqui de la nacionalidad del contrayente

extranjero, al admitir su legislacién el matrimonio
poligamico, siendo asi que en materia de estado
civil se ha de aplicar el estatuto personal de los
interesados, segun nuestras normas de conflicto
(¢fr. articulo 9 ndm. 1 CC), por lo que, de acuerdo
con tal legislacion, el contrayente marroqui es de
estado civil casado, sin que el concreto efecto limi-
tativo del impedimento de ligamen que se deriva de
tal estado civil pueda ser excepcionado por razén
de orden publico, dado el cardcter restrictivo con
que se admite la intervencién de esta institucion,
a diferencia de lo que sucede cuando de lo que se
trata es de reconocer la validez del matrimonio
poligdmico en si mismo considerado que, como tal,
atenta contra la concepcién espaiola del matri-
monio y contra la dignidad constitucional de la
mujer. Por ello, en este caso, lo procedente es que
se inste judicialmente la nulidad del matrimonio
debatido, removiendo asi el obsticulo sefialado
en la calificacion y evitando crear una indeseable
situacién de inseguridad juridica que se generarfa
en el caso de que admitiese que en una inscripcion
de matrimonio en el Registro Civil espaiol conste
que uno de los contrayentes ya estaba casado cuan-
do se celebro el enlace. Recuérdese que el estado
civil de cada contrayente en ese momento es un
dato obligado en la inscripcién del matrimonio (cfr.
articulos 35 LRC y 12 y 258 RRC).

MATRIMONIO

Las anomalias o deficiencias psiquicas, aun cuando hayan dado lugar a una incapacitacion
judicial del sujeto afectado, s6lo impiden el matrimonio si imposibilitan el consentimiento
matrimonial, lo cual se ha de determinar a través del dictamen médico previsto en el articulo
56.2 del CC, que en este caso ha sido favorable para permitir la aprobacion del expediente,
a pesar de la oposicion de los padres de la contrayente incapaz.

DGRN RESOLUCION DE 17 DE ENERO DE 2007

Se plantea en este recurso el problema de determi-
nar si la contrayente tiene la aptitud necesaria para
prestar el consentimiento matrimonial, pues éste
es un requisito imprescindible del matrimonio (cf.
articulo 45 CC), cuya falta provoca la nulidad del
enlace (¢fr. articulo 73.1 CC), sosteniendo el auto
recurrido la efectiva existencia de tal capacidad,
criterio impugnado por los recurrentes.

Conocido es que el Cédigo Civil establece una
presuncién general de capacidad de los mayores de

edad para todos los actos de la vida civil (¢fr. articulo
322 CC), de forma que sélo por sentencia judicial
que contenga la declaracién de incapacitacién cabe
entender constituido tal estado (¢fr. articulos 199 CC
y 756 a 762 LEC).

Sin embargo, es cierto que la presuncién gene-
ral de capacidad estd sujeta a excepciones en las
que debe comprobarse previamente la capacidad
natural de la persona para prestar consentimiento
a un acto determinado. Asi sucede con el matri-
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monio, porque el articulo 56 del Cédigo Civil,
después de sefialar que en el expediente previo
al matrimonio en forma civil debe acreditarse
por los contrayentes que reunen los requisitos de
capacidad establecidos en este Cédigo, afade en
su segundo pdrrafo que, «si alguno de los con-
trayentes estuviere afectado por deficiencias o
anomalias psiquicas, se exigird dictamen médico
sobre su aptitud para prestar el consentimiento».
En el presente caso, tal dictamen no ha sido des-
favorable en el sentido de constatar importantes
deficiencias psiquicas con grave deterioro de la
capacidad cognitiva o volitiva del individuo, sino
que el dictamen técnico facultativo ha constatado
meramente un «retraso mental ligero», que a juicio
del Juez Encargado y del Fiscal que ha informado
el expediente no alcanzan a generar una falta de la
capacidad natural necesaria para prestar el consen-
timiento matrimonial por parte de la contrayente
afectada por la deficiencia sefialada.

Ahora bien, en el presente caso concurre la
circunstancia de que en relacién con la contrayen-
te se ha pronunciado una sentencia judicial decla-
rando su incapacidad total y absoluta para regir
su persona y bienes, conforme a lo previsto por
los articulos 199 y 200 del Cédigo Civil, y, en su
virtud, prorrogada la patria potestad de sus padres,
ahora recurrentes. Se plantea, pues, la necesidad
de dirimir si esta circunstancia altera la conclusién
favorable a la autorizacién matrimonial sefialada
en el anterior fundamento juridico. Pues bien,
hay que recordar que en el matrimonio, como en
cualquier otro negocio juridico, se exige una real y
valida voluntad no aquejada de vicios invalidantes,
y que la voluntad matrimonial serd inexistente si
faltan los presupuestos psicoldgicos de la decision

interna del contrayente y, entre ellos, un suficiente
ejercicio de su razén. Sin embargo, inmediatamente
hay que precisar que la solucién acogida por nues-
tro Derecho vigente, en linea con los antecedentes
histéricos de Las Partidas y con las soluciones del
Derecho Canénico, excluye que las deficiencias
o anomalfas psiquicas constituyan por si mismas
impedimento para que la persona afectada por
éstas pueda contraer vilidamente matrimonio. Esta
solucién, que se fundamenta en la catalogacién del
derecho al matrimonio entre los derechos humanos
y en su proteccion constitucional (vid. articulos 32
y 53 de la Constitucién), se desprende, sin duda
alguna, de la previsién contenida en el articulo 171,
parrafo segundo, nim. 4 del Cédigo Civil, confor-
me al cual la patria potestad prorrogada sobre los
hijos que hubieran sido incapacitados se extingue
«por haber contraido matrimonio el incapacitado»,
de donde resulta a coberentia una inexistencia de
incompatibilidad forzosa entre capacidad natural
para contraer matrimonio e incapacitacién judicial
del contrayente.

En consecuencia, hay que concluir que las
anomalias o deficiencia psiquicas, aun cuando
hayan dado lugar a una incapacitacién judicial
del sujeto afectado, sélo impiden el matrimonio
si imposibilitan el consentimiento matrimonial,
lo cual se ha de determinar a través del dictamen
médico previsto en el articulo 56, parrafo segun-
do, del Cédigo Civil, que, en el presente caso, ha
tenido el resultado antes resefiado y del que el
Juez Encargado y el Fiscal que ha informado el
expediente han extraido una conclusién favorable
a la autorizacién del matrimonio, decisién que por
ser ajustada a Derecho este Centro Directivo debe
confirmar.

REGIMENES ECONOMICOS MATRIMONIALES

Denegacion de la inscripcion de unas capitulaciones matrimoniales otorgadas en Pakistan
por un matrimonio mixto (espafola y pakistani) al no reunir las formalidades del articulo

1357 del CC.

DGRN RESOLUCION DE 12 DE ENERO DE 2007

Se ha intentado por estas actuaciones que tenga
acceso al Registro Civil un documento calificado
de «acuerdo prenupcial» firmado el 23 de octubre
de 2002 en Karachi (Pakistdn) por unos contrayen-
tes, ¢l de nacionalidad pakistani y ella de naciona-
lidad espafiola, ambos con residencia habitual en
Pakistin en el momento de la firma del documento,
el cual aparece extendido en dos folios de papel

oficial, timbrado y en el que figuran dos sellos con
la siguientes leyenda: «Notarizado para ser efectivo
en todos los continentes fuera de Pakistin bajo
leyes internacionales», seguido de la ribrica de M.,
Notario publico. Con la misma fecha 23 de octubre
de 2002 se celebro el matrimonio, en forma cord-
nica, causando la correspondiente inscripcién por
trascripcién del oportuno certificado del Registro
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local en el Registro Civil Consular de Espafia en
Islamabad (Pakistin). En el citado acuerdo pre-
nupcial los contrayentes convienen que su régi-
men econdémico matrimonial serd el de separacion
de bienes. Dicho convenio, redactado en lengua
inglesa y acompafado de la correspondiente tra-
duccidn oficial al idioma espaiol, y sin legalizar, se
presenta en el Registro Civil espafiol competente,
en este caso en el Registro Civil Central, a fin de
obtener su constancia tabular mediante la indica-
cién correspondiente al margen de la inscripcion
del matrimonio al amparo de lo previsto en el
articulo 77.I de la Ley del Registro Civil, conforme
al cual «al margen también de la inscripcion del
matrimonio podrd hacerse indicacién de la exis-
tencia de pactos, resoluciones judiciales y demds
hechos que modifiquen el régimen econémico de
la sociedad conyugal».

La Encargada del Registro Civil Central denie-
ga la prictica de la indicacidn solicitada porque «el
documento realizado por los promotores en K.,
documento que no estd legalizado, no reune los
requisitos generales que establece el articulo 1327
del Cédigo Civily, el cual exige para la validez de
las capitulaciones matrimoniales su formalizacion
en escritura publica.

Las capitulaciones matrimoniales son un con-
trato accesorio del matrimonio que tiene por fin
fijar un régimen econdmico del consorcio con-
yugal distinto del legal, siendo aquél y no éste
el objeto de la publicidad que brinda el Registro
Civil. Partiendo de esta caracterizacién contrac-
tual de las capitulaciones, la cuestién planteada
en el presente recurso consiste en determinar si el
titulo formal para la prictica del correspondiente
asiento registral de indicacién (cfr. articulo 77
LRC) puede estar integrado por el documento
descrito en el anterior fundamento de Derecho
IT de esta resolucién. Por tanto, la cuestién gira
en torno a la validez formal de dicho titulo y su
aptitud para provocar el acceso registral de los
pactos capitulares que contiene. Se trata, pues,
de una cuestién que ha de ser abordada desde la
perspectiva de la eficacia extraterritorial de los
documentos extranjeros.

En nuestro Ordenamiento juridico, el articulo
11 del Cédigo Civil favorece la validez formal de las
capitulaciones matrimoniales, adoptando un siste-
ma de puntos de conexién alternativos, de manera
que la falta de reconocimiento de validez formal
del acto o negocio juridico no se dard sino cuando
dicha validez sea rechazada conjuntamente por
todos las leyes llamadas por los citados puntos
de conexién alternativos, esto es, la ley del lugar
en que se otorguen, la ley aplicable al contenido,
la ley personal del disponente o la comtn de los

otorgantes. Basta que una sola de estas leyes admi-
ta la validez formal del acto o contrato para que
tal validez sea reconocida a los efectos de nuestro
Ordenamiento juridico.

No obstante, cuando la Ley aplicable al fondo
de las capitulaciones, determinada con arreglo a
lo dispuesto por el articulo 9 nim. 3 del Cédigo
Civil, exige una forma juridica ad solemnitatem,
como sucede con el Derecho espafiol que exige
para tales pactos capitulares escritura publica bajo
sancién de nulidad (¢fr. articulos 1327 y 1280 ndm.
3 del Cddigo Civil), tal forma ha de ser observada
por exigencias del parrafo segundo del articulo 1
del Cddigo, de manera que en tales casos la llama-
da lex causae impone una unidad de régimen entre
el fondo y la forma, como ha destacado nuestra
mds autorizada doctrina internacionalista (vid.
también Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de
junio de 1977). El planteamiento anterior conduce
a la necesidad de despejar como cuestién previa
la de determinar cudl ha de ser la ley aplicable
a la regulacién del contenido o fondo del acto o
contrato, pues en funcién de que sea una u otra,
podrd quedar predeterminada la aplicacién de la
lex causae también a la validez formal de aquéllos
conforme al parrafo segundo del citado articulo 11
del Cédigo Civil.

Pues bien, el singular planteamiento de la
cuestion respecto de las capitulaciones matrimo-
niales hecha por el articulo 9 ntim. 3 del Cédigo
Civil, enfocado no a determinar una ley aplica-
ble, sino a sefalar las distintas leyes que pueden
ser empleadas como parimetros de validez de
las capitulaciones, supone que, a los efectos del
articulo 11 nim. 2, pueden ser varias las leyes que
reconozcan dicha validez de fondo, cuyo régimen
sobre imposicién o no de determinadas formali-
dades puede divergir. En tal caso, se hace preciso
determinar selectivamente cudl de las leyes concu-
rrentes reclamadas por cualquiera de los puntos de
conexion alternativos del citado precepto rige el
fondo de las capitulaciones a efectos de determinar
la exigibilidad o no de formalidades impuestas con
caracter ad solemnitatem.

La doctrina mds autorizada apunta como guia
de solucién el criterio favor validitatis que impreg-
na el articulo 11 del Cédigo Civil en materia de
forma de los actos y contratos, lo que inclinaria
a acoger como principio de elucidacién del tema
el de entender que la ley rectora del fondo de
las capitulaciones ha de ser la menos exigente en
cuanto a las formalidades extrinsecas de las capi-
tulaciones, en este caso la menos formalista entre
la ley espafiola y la pakistani. Pero en este caso no
se cuestiona por el recurrente la exigibilidad de
escritura publica como condicién de validez de
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las capitulaciones y de aptitud para acceder a la
publicidad registral, sino que se discute sobre la
condicién de tal del documento calificado, que es
negada por la Encargada. La cuestién queda, pues,
centrada en el dmbito de la proteccién del trifico
juridico externo y en la eficacia registral de los
documentos extranjeros.

Para analizar la cuestion desde la perspectiva
citada, hay que partir del principio de legalidad,
basico de nuestro sistema registral civil, por la
especial trascendencia de efectos derivados de los
asientos del Registro (que gozan de la presuncién
de exactitud y validez y se hallan bajo la salva-
guardia jurisdiccional —articulos 2, 3y 4 de la Ley
del Registro Civil-), que estin fundados, entre
otros extremos, en una rigurosa seleccién de los
titulos inscribibles sometidos a la calificaciéon del
Encargado (¢fr. articulo 27 de la Ley del Registro
Civil), lo que en determinadas materias, como es el
caso de las capitulaciones matrimoniales, se tradu-
ce en la exigencia de documento publico o autén-
tico para que pueda practicarse la inscripcion en
los libros registrales (c¢fr. articulos 1327 del Cédigo
Civil y 77 de la Ley del Registro Civil).

Ahora bien, si la determinacién acerca de
cuindo un documento espafol retine las condicio-
nes necesarias para ser calificado como publico o
auténtico no presenta dificultades a la vista de la
definicién contenida en el articulo 1216 del Cédigo
Civil, la cuestion se complica cuando se trata
de un documento extranjero. Desde luego este
documento habrd de tener en Espafa fuerza con
arreglo a las Leyes (cfi. articulos 81 del Reglamento
del Registro Civil, 4 de la Ley Hipotecaria y
36 del Reglamento Hipotecario), por haberse
observado en su otorgamiento las formas y solem-
nidades establecidas en el pais correspondiente,
pero esta primera aproximacion no resuelve total-
mente el problema planteado, porque se trata
aqui de determinar, en funcién de la exigencia de
documentacién publica para la inscripcion de las
capitulaciones matrimoniales en el Registro Civil
espaiol, cuindo un documento extranjero puede
ser calificado como titulo publico, y pueda asi
tener acceso al Registro Civil.

Desde esta perspectiva, no resulta suficiente
intentar resolver el problema por aplicacién de
los reglas que contiene el articulo 11 del Cédigo
Civil respecto de la forma de los actos y contra-
tos, porque este articulo resuelve dnicamente
cuestiones en torno a la validez de las distintas
formas en el dmbito del Derecho Internacional
Privado, en armonia, por cierto, con el principio
general de libertad de forma para los contratos en
nuestro Derecho interno (¢fr. articulos 1278 y ss.
del Cédigo Civil), mientras que aqui, como antes
se ha apuntado, no se trata sélo de la cuestion de

la validez de las capitulaciones, sino concurren-
temente de otra adicional, cual es la relativa a la
aptitud de un documento extranjero para acceder
al Registro Civil espailol. Para resolver este tltimo
problema, es el articulo 12.1 del Cédigo Civil el
que debe tenerse presente, conforme al cual «la
calificacién para determinar la norma de conflic-
to aplicable se hard siempre con arreglo a la ley
espafiolar. En efecto, si el documento publico
espafiol, por reunir unas caracteristicas especiales,
es el vehiculo formal adecuado para inscribir en el
Registro Civil unas capitulaciones matrimoniales,
se hace necesaria una labor previa de comparacién
entre los requisitos basicos exigidos al documento
extranjero para gozar de ese mismo valor publico
en su propio Ordenamiento. Sélo cuando el docu-
mento extranjero retna los requisitos o presupues-
tos minimos imprescindibles, que caracterizan al
documento publico espaifiol, es cuando podra sos-
tenerse que aquél resulta apropiado para permitir
la inscripcién en el Registro Civil del convenio
capitular en el mismo contenido, de acuerdo con
lo que se ha venido a denominar en la doctrina
como equivalencia de las formas.

Desde este punto de vista debe afirmarse que
el documento publico espaiol alcanza este valor
cuando en él concurren las exigencias bdasicas
siguientes: a) que haya sido autorizado «por un
Notario o empleado ptiblico competente» (articulo
1216 del Cédigo Civil), es decir, que el funcionario
autorizante sea el titular de la funcién publica de
dar fe, bien en la esfera judicial bien en la esfe-
ra extrajudicial; b) que se hayan observado «las
solemnidades requeridas por la Ley» (articulo
1216 del Cdédigo Civil), lo que se traduce en el
cumplimiento de las formalidades exigidas para
cada categoria de documento publico, las cuales,
cuando se trata de documentar publicamente un
acto extrajudicial, son sustancialmente la necesi-
dad de la identificacién suficiente del otorgante
del acto o contrato (fe de conocimiento o juicio de
identidad) y la apreciacién por el autorizante de la
capacidad del otorgante (juicio de capacidad).

Si se confrontan, pues, los requisitos basicos
indicados con el documento pakistani calificado, se
observard que éste debe ser rechazado del Registro
Civil espafiol, por no llenar el citado documento
los requisitos antes mencionados, pues éste care-
ce por completo del juicio de capacidad de los
otorgantes, y aun la fe de conocimiento o juicio
de identidad, que podria inducirse del hecho de la
intervencion notarial, no queda exteriorizado de
forma expresa y auténoma. En consecuencia, no
puede sostenerse que la intervencién del notario
pakistani pueda ser considerada equivalente a la
del notario espaiol a los efectos de certificar de
forma fehaciente el consentimiento prestado por
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los cényuges al contenido de las capitulaciones y
de probar la capacidad de éstos, por lo que ha de
confirmarse el criterio calificador de la Encargada,
quien concluye que no se ha dado cumplimiento a
la exigencia de forma ad solemnitatem que impone
el articulo 1327 del Cédigo Civil al establecer el
requisito de la escritura piblica para la validez de
las capitulaciones matrimoniales y para su acceso
al Registro Civil espafiol (c¢fr. articulo 77 LRC).
A lo anterior ha de afadirse que el documento

extranjero calificado ni siquiera puede ser consi-
derado como fehaciente o auténtico (¢fr. articulos
27 LRC y 81 RRC) al no haber sido legalizado ni
apostillado con arreglo al Convenio de La Haya,
que como requisito supletorio de la legalizacion
de los documentos autorizados por funcionario
extranjero exigen como garantia de su autenti-
cidad los articulos 88 y go del Reglamento del
Registro Civil, al asegurar la legitimidad de la
firma y del cargo del notario autorizante.

REGIMENES ECONOMICOS MATRIMONIALES

Denegacion de la anotacion de embargo sobre un inmueble que pertenece a un matrimonio
de nacionalidad marroqui al haberse seguido el procedimiento inicamente contra el esposo.

DGRN RESOLUCION DE 24 DE NOVIEMBRE DE 2006

Una finca aparece inscrita a favor de unos cényu-
ges de nacionalidad marroqui, sin determinacién
de cuotas o partes indivisas y con sujecién a su
régimen matrimonial.

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 notificacion, tnico trimite rea-
lizado con ella.

El Ayuntamiento recurre alegando que hay
que entender que la finca estd inscrita pro indiviso
por partes iguales entre los cényuges, por lo que
debe anotarse el embargo.

Por fundadas que sean las afirmaciones de
imprecisién de la inscripcién, es lo cierto que es
indiferente dilucidar si estd inscrita en copropie-
dad por mitades indivisas o no. En consecuencia,
habrin de aplicarse las normas que la legislacién
aplicable establezca para los bienes del matrimonio
(¢fr. articulo 9.2 y 3 del Cédigo Civil). En el caso
de que no se acrediten las normas del derecho
aplicable, como ocurre en el caso presente, puede
solucionarse el problema dirigiendo la demanda
contra ambos cényuges, unico supuesto en el que,
si la anotacién concluyera con la venta forzosa de la
finca, el funcionario correspondiente podria actuar
en representaciéon de ambos titulares en caso de
rebeldia.

REGIMENES ECONOMICOS MATRIMONIALES

Es admisible la anotacién preventiva de embargo en un procedimiento de separacién
donde, disuelta la sociedad de gananciales entre ellos existente, pero todavia no liquidada,
se acuerda, a favor de uno de los cényuges, el embargo sobre la global cuota ganancial
del deudor y se dice se practique sobre un determinado bien que consta inscrito como
ganancial en cuanto a los derechos que le pudieran corresponder al demandado.

DGRN RESOLUCION DE 18 DE ENERO DE 2007

Se debate en el presente recurso si es inscribi-
ble una anotacién preventiva de embargo en un
procedimiento de separacién donde, disuelta la
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cuota ganancial del deudor y se dice se practique
sobre un determinado bien que consta inscrito
como ganancial en cuanto a los derechos que le
pudieran corresponder al demandado.

Es doctrina reiterada de este Centro Directivo
que, disuelta pero no liquidada la sociedad de
gananciales, no corresponde a los cényuges indi-
vidualmente una cuota indivisa en todos y cada
uno de los bienes que la integran y de la que
puedan disponer separadamente, sino que, por el
contrario, la participacién de aquéllos se predica
globalmente respecto de la masa ganancial en
cuanto patrimonio separado colectivo, en tanto
que conjunto de bienes con su propio dmbito de
responsabilidad y con un régimen especifico de
gestion, disposicién y liquidacién, que presupone
la actuacién conjunta de ambos cédnyuges o de sus
respectivos herederos, y solamente cuando con-
cluyan las operaciones liquidatorias, esta cuota
sobre el todo cederd su lugar a las titularidades
singulares y concretas que a cada uno de ellos se
le adjudiquen en las operaciones liquidatorias.

De lo anterior se desprende la necesidad
de distinguir tres hipdtesis diferentes, asi en su
sustancia como en su tratamiento registral. En
primer lugar, el embargo de bienes concretos
de la sociedad ganancial en liquidacién, el cual,
en congruencia con la unanimidad que preside
la gestion y disposicién de esa masa patrimonial
(¢fr. articulos 397, 1058 y 1401 del Cédigo Civil),
requiere que las actuaciones procesales respec-
tivas se sigan contra todos los titulares (articulo
20 de la Ley Hipotecaria). En segundo lugar, el
embargo de una cuota global que a un cényuge
corresponde en esa masa patrimonial, embargo
que, por aplicacién analégica de los articulos
1067 del Coédigo Civil y 42.6 y 46 de la Ley
Hipotecaria, puede practicarse en actuaciones
judiciales seguidas s6lo contra el cényuge deudor
y cuyo reflejo registral se realizard mediante su
anotacién «sobre los inmuebles o derechos que
se especifiquen en el mandamiento judicial en
la parte que corresponda al derecho del deu-
dor» (cfr. articulo 166.1, in fine, del Reglamento
Hipotecario). En tercer lugar, el teérico embar-
go de los derechos que puedan corresponder a
un cényuge sobre un concreto bien ganancial,
una vez disuelta la sociedad conyugal, supues-
to que no puede confundirse con el anterior

pese a la redaccién del articulo 166.1.°, in fine,
del Reglamento Hipotecario, y ello se advierte
ficilmente cuando se piensa en la diferente sus-
tantividad y requisitos juridicos de una y otra
hipdtesis. En efecto, teniendo en cuenta que el
conyuge viudo y los herederos del premuerto
puedan verificar la particiéon del remanente, con-
templado en el articulo 1404 del Cédigo Civil,
como tengan por conveniente, con tal de que
no se perjudiquen los derechos del tercero (cfr.
articulos 1058 y 1083 y 1410 del Cédigo Civil), en
el caso de la traba de los derechos que puedan
corresponder al deudor sobre los bienes ganan-
ciales concretos, puede perfectamente ocurrir
que estos bienes no sean adjudicados al cényuge
deudor (y légicamente asi serd si su cuota puede
satisfacerse en otros bienes gananciales de la
misma naturaleza, especie y calidad), con lo que
aquella traba quedard absolutamente estéril; en
cambio, si se embarga la cuota global, y los bienes
sobre los que se anota no se atribuyen al deudor,
éstos quedardn libres, pero el embargo se proyec-
tard sobre los que se le hayan adjudicado a éste
en pago de su derecho (de modo que sélo queda
estéril la anotacién, pero no la traba). Se advierte,
pues, que el objeto del embargo cuando la traba
se contrae a los derechos que puedan correspon-
der a un cényuge en bienes gananciales singula-
res carece de verdadera sustantividad juridica; no
puede ser configurado como un auténtico objeto
de derecho susceptible de una futura enajenacién
judicial (¢fr. Resolucién de 8 de julio de 1991) y,
por tanto, debe rechazarse su reflejo registral,
conforme a los previsto en los articulos 1y 2 de la
Ley Hipotecaria.

En este caso concreto, en que nos hallamos
en la segunda de las hipétesis mencionadas en
el fundamento de derecho anterior, ya que el
mandamiento expresa con toda claridad que «el
embargo acordado lo es sobre la global cuota
ganancial del deudor» tras especificar que la
traba se anote en determinado bien ganancial
del deudor, no hay obsticulo para, conforme a
la doctrina fijada por este Centro Directivo en la
Resolucién de 10 de octubre de 1998, practicar la
anotacién ordenada por la autoridad judicial.
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SUCESIONES

No cabe inscribir en el Registro de la Propiedad un auto que ordena la adjudicacion de los
derechos hereditarios que al deudor corresponde sobre determinados bienes a favor de la
entidad acreedora, constando aun aquéllos inscritos a favor del causante, sin que conste
haber realizado la previa particién de la herencia en que son adjudicados dichos bienes al
deudor, y sin acompaiar el titulo de la sucesion.

DGRN RESOLUCION DE 1 DE DICIEMBRE DE 2006

La cuestién que plantea el presente recurso es la
de si cabe inscribir en el Registro de la Propiedad
un auto que ordena la adjudicacién de los dere-
chos hereditarios que al deudor corresponde sobre
determinados bienes a favor de la entidad deman-
dante acreedora, constando aun aquéllos inscritos
a favor del causante, sin que conste haberse rea-
lizado la previa particién de la herencia en que
sean adjudicados dichos bienes al deudor, y sin
presentar el titulo de la sucesion.

La solucién al problema debe ser forzosamente
negativa; en principio, el derecho hereditario no
es mds que un derecho en abstracto al conjunto de
bienes que integran la herencia y no un derecho en
concreto sobre bienes determinados, en tanto no se
lleve a efecto la particion, por lo que, si bien es posi-
ble anotar por deudas del heredero bienes inscritos
a favor del causante, en cuanto a los derechos que
puedan corresponder al heredero sobre la total masa
hereditaria de la que forma parte tal bien (articulo
166.1.° del Reglamento Hipotecario), no es posible la
inscripcién de la adjudicacién de los derechos que al
deudor pudiera corresponder sobre bienes concre-
tos y determinados hasta realizar la particién de la
herencia, por cuanto, solamente cuando concluyan
las operaciones liquidatorias, esta cuota sobre el
todo cedera su lugar a las titularidades singulares y
concretas que a cada uno de ellos se le adjudiquen
en las operaciones liquidatorias.
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Los herederos pueden verificar la particién del
modo que tuvieren por conveniente (cfr. articulo
1058 del Cédigo Civil) sin que ninguno de ellos
pueda imponer al otro la atribucién por participa-
ciones indivisas de todos y cada uno de los bienes
resultantes (vid. articulos 1061 y 1062 del Cddigo
Civil), de manera que, ultimada la liquidacién,
tanto puede ocurrir que a un heredero no le
corresponda ningiin derecho sobre determinado
bien como que se le atribuya éste en su integri-
dad, razén por la cual se prevé para esa primera
hipétesis la cancelacién de la anotacién preventiva
(articulo 206.10 del Reglamento Hipotecario).

En este caso, no se ha llevado a efecto la parti-
cién de la herencia y ni siquiera consta en el expe-
diente el titulo de la sucesién en virtud del cual
el demandado tiene la condicién de heredero res-
pecto del titular registral, por lo que, para la plena
efectividad de la resolucién judicial que ordené la
adjudicacién de los derechos hereditarios del deu-
dor demandado sobre determinados bienes a favor
de la entidad recurrente, es necesario promover
previamente la particién de la herencia del titular
registral y, a la vista del resultado de ésta, siempre
que los bienes o parte de ellos fueran adjudicados
al deudor demandado, lograr la inscripcion de las
adjudicaciones aprobadas.
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Si el progenitor que tiene la custodia de los
hijos menores cambia de domicilio dentro
de la misma ciudad, es un hecho irrelevante
que por lo general no alterard la situacién
familiar vigente, sin embargo, si este trasla-
do de domicilio se hace a otra ciudad o in-
cluso a otro pais, estamos ante un cambio de
circunstancias que puede justificar una mo-
dificacion de las medidas, bien de cambio de
guarda y custodia o, en su caso, de modifica-
cién del régimen de visitas.

Cuando el progenitor no custodio tiene
conocimiento por algin medio, o porque asi
se lo haya expresado el otro progenitor o los
hijos, que éstos van a cambiar de residencia
y, en el peor de los casos, que ese cambio
ya se ha consumado, el primer pensamien-
to que tiene es que ello va a repercutir gra-
vemente en la situacién actual, puesto que
complicard el cumplimiento del régimen
de visitas, y, en muchos casos, la cuestién
termina en un procedimiento de modifica-
cién de medidas solicitando el cambio de
guarda y custodia por considerar que se han
alterado las circunstancias existentes en el
momento de la adopcién de las medidas. Es
mds, incluso en algunas ocasiones, aunque
no existen pruebas objetivas que hagan pen-
sar que el progenitor custodio a corto plazo
va a cambiar de residencia, s6lo por el miedo
a que esto suceda, se presenta una demanda
de modificacién de medidas, aunque, como
ha senalado la AP de Cddiz, Sec. 8.2, de 27
de abril de 2002, «el miedo de la apelante de

que sus hijos se marchen a América tenien-
do dificultades para verles, fundamental-
mente econdmicas para su desplazamiento,
no puede ser motivo para modificar la atri-
bucidén de la guarda y custodia al padre».

Antes de dar el paso y solicitar el cambio
de guarda y custodia, es necesario sopesar
si realmente ésa es la peticién que exige el
interés de los hijos, porque, en muchas oca-
siones, las disfunciones que se producen
en las relaciones del progenitor no custo-
dio con los hijos, cuando éstos cambian de
residencia, quizds pueden tener solucién
adaptando el régimen de visitas a la nue-
va situacion e incluso compartiendo con el
progenitor custodio los gastos que suponen
el traslado tanto del progenitor no custodio
como de los menores para el cumplimiento
de las visitas.

Si después de analizar las circunstancias
que concurren, se opta por solicitar el cam-
bio de guarda y custodia, hay que tener pre-
sente que es un criterio jurisprudencial rei-
terado que, aunque el cambio de residencia
pueda considerarse como una alteracién de
circunstancias, ello no conlleva inexorable-
mente a que se proceda al cambio de custo-
dia. En efecto, aun dindose una alteracién de
circunstancias, el legislador siempre utiliza
el término «podrd» para referirse a las con-
secuencias que el hecho modificador pueda
tener de cara a las medidas que se adopta-
ron, y, por tanto, el cambio de residencia del
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progenitor custodio, por razones de trabajo,
por la simple convivencia personal con otros
parientes e incluso con una tercera persona,
no tiene el efecto automitico de cambiar la
atribucién de la guarda y custodia.

El articulo 19 de la Constitucién Espa-
fiola reconoce el derecho de todos los es-
pafioles a elegir libremente su residencia, a
circular por el territorio nacional y a entrar
y salir libremente de Espaia en los términos
que la Ley establezca; dmbito de circulacién
y estancia que debe ampliarse al territorio
de todos los paises que componen la Unién
Europea. La atribucién de la guarda y cus-
todia a un progenitor no significa una pena
de confinamiento similar a la del articulo 87
del Cédigo Penal, en virtud de la cual no
se pueda ejercer un derecho constitucional
como es el de libertad de residencia.

Sin embargo, la circunstancia de que el
progenitor custodio quiera ejercer su de-
recho a fijar su residencia en el lugar que
tenga por conveniente no incluye la potes-
tad de decidir unilateralmente dénde tienen
que residir los hijos, porque, formando parte
esta decisién del haz de facultades integra-
das en el ejercicio de la patria potestad, ésta
ha de ser tomada por ambos progenitores si
tienen atribuido el ejercicio conjunto de la
patria potestad, con posibilidad de acudir al
juez en caso de desacuerdo para que resuel-
va en los términos establecidos en el articulo
156 del Cédigo Civil. Es cierto que en el Re-
glamento niim. 2201/2003 del Consejo, de 27
de noviembre de 2003 —de aplicacién prefe-
rente al Cédigo Civil y leyes autonémicas—,
en el articulo 2.9 se indica que el derecho de
custodia otorga la facultad de decidir sobre
su lugar de residencia, sin embargo, también
lo es que el articulo 2 del citado Reglamen-
to se dedica a las definiciones sin que lue-
go haya ningin articulo que ratifique esta
afirmacién, por lo que parte de la doctrina
entiende que no estamos ante un derecho
absoluto del progenitor custodio y que el

traslado siempre estard condicionado a que
sea beneficio para el menor.

Es una realidad que el cambio de resi-
dencia de los hijos tiene importantes reper-
cusiones:

— En el hijo, puesto que tiene que cam-
biar de colegio, entorno social, amigos, cos-
tumbres, etc.

— En el progenitor no custodio, puesto
que le supondrd numerosos inconvenientes
de tipo econémico y de tiempo para poder
ejercer el régimen de visitas que se haya fi-
jado, y que en la prictica, en muchos casos,
supondrd la supresion de las visitas y estan-
cias de fin de semana, si el nuevo domicilio
se encuentra bastante distante del anterior.

;Qué criterio deberemos seguir para
considerar que ese traslado de domicilio
ha alterado las circunstancias y justifica un
cambio en la atribucién de la custodia? Este
criterio no es otro que valorar si dicho tras-
lado influye negativamente en la adecuada
formacién de los menores, puesto que es
principio general que las medidas sobre
el cuidado y educacién de los hijos serin
adoptadas siempre en beneficio de ellos.
Por consiguiente, para que tenga éxito una
demanda solicitando el cambio de custodia
que esté basada en el cambio de domici-
lio del progenitor custodio, deberd quedar
acreditado que el cambio de residencia del
menor va a repercutir negativamente en su
formacién, circunstancia que, debido a su
caricter subjetivo, hace que la prueba deba
girar en torno a lo siguiente:

— Preferencia del menor, puesto que, a
tenor del articulo 92 del Cédigo Civil, debe
ser oido siempre que tenga juicio suficiente.
Segun sefalan los psicélogos, cuando me-
nos edad tienen los hijos, menores son los
problemas de adaptacion, dado que ain no
se han consolidado las relaciones sociales,
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pero, cuando estin en la etapa adolescen-
te, en la que se supone que el menor estd
perfectamente integrado en un determinado
entorno (colegio, amigos, actividades, etc.),
se constata una importante reticencia de los
menores al cambio de domicilio, ya que se
altera sustancialmente su entorno social.

— Composicién del nicleo familiar, esto
es, si se trata de un solo menor o, por el con-
trario, el cambio de domicilio afecta a varios
hermanos, y, en este dltimo caso, si otros
hermanos conviven con el otro progenitor.
También serd un dato a tener en cuenta la
edad de los menores.

— Que el progenitor que solicita la cus-
todia esté en condiciones de asumir como
debiera la guarda y custodia del menor, y,
por lo que respecta al progenitor actual-
mente custodio, que la nueva dedicacién
no se traduzca en una falta de asistencia al
menor.

— El tiempo que dura la convivencia del
menor con el progenitor custodio, ya que es
evidente que no es lo mismo que el menor
haya estado siempre conviviendo con éste o
que con anterioridad haya existido otro ré-
gimen de custodia.

— Las condiciones de vida que el menor
pueda tener en el nuevo domicilio y en el
del progenitor que solicita la custodia.

— La evolucién del régimen de visitas,
estancias y comunicaciones con el proge-
nitor que solicita la custodia, puesto que
existirin mds obstdculos para el cambio si el
menor ha tenido poca relacién con este pro-
genitor, ya que en este caso primard mds la
esfera afectiva actual que los inconvenientes
del cambio geogrifico.

También es determinante para adoptar
una decision respecto al cambio de custodia
si el cambio de domicilio del progenitor cus-
todio se conocia con anterioridad a dictarse

PRACTICA

las medidas de la separacién o a suscribirse
el convenio regulador, ya que en este caso
no estarfamos ante una alteracién de cir-
cunstancias habida cuenta que se trataba de
un hecho previsible.

Junto a lo anterior, también ha de consi-
derarse la motivacién del cambio de domi-
cilio por parte del progenitor custodio, es
decir, las razones que le han llevado a fijar su
residencia en otra ciudad o en otro pais. José
Luis Cembrano entiende que, bisicamente,
hay tres supuestos:

— El cambio caprichoso e incluso mali-
cioso, que debe impedirse o limitarse por los
Juzgados.

— El cambio forzoso, que debe aceptar-
se, pero conlleva que se reequilibre la obli-
gacién alimenticia cuando supone un sacri-
ficio econémico para el no custodio.

— El cambio voluntario, pero razonable
y justificado por una mejora en el desarrollo
de la personalidad o similares, que también
debe aceptarse, pero que no debe conllevar
un sacrificio econdémico para el no custodio,
pues el custodio e quien tiene en su mano
ponderar los efectos y decidir si la mejora
compensa o no. Por ejemplo, se conside-
ra razonable por la jurisprudencia que el
progenitor custodio quiera trasladarse a la
ciudad donde reside su familia y en la que
puede encontrar el apoyo necesario tras las
crisis de pareja.

La jurisprudencia entiende que, a pesar
del cambio de domicilio, no existe motivo
para la modificacién de la guarda y custodia
en los siguientes supuestos:

— Los cambios de residencia de la madre
que tiene la custodia de los hijos, que puede
causar distorsiones, pero no afecta al desarro-
llo de éstos, dada su corta edad, si bien debe
compensarse la carga entre ambos progeni-
tores para el ejercicio del derecho de visi-
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tas compartiéndose la forma de recogida de
los menores en las respectivas ciudades. AP
Cuenca, Sentencia de 5 de febrero del 2003.

— Se mantiene la custodia del menor a
favor de la madre incluso aunque ésta trasla-
de su residencia a Madrid, ya que la opcién
de atribuirla al padre, que incluso forzé al
menor a escribir un texto conteniendo gra-
visimas imputaciones contra la madre, no
parece aconsejable. AP Baleares, Sec. 4.2,
Sentencia de 11 de febrero de 2003.

— Se mantiene la guarda a favor de la
madre respecto al hijo sin que pueda afectar
a tal decision la circunstancia de que ésta,
tras la sentencia de separacion, se marchase
aresidir a otra ciudad, ya que ello no supone
incumplimiento de las medidas acordadas,
sino que, en principio, es un derecho a la
libertad de residencia que en modo alguno
puede ser constreniido por las medidas que
se relacionan, sin perjuicio de que la comu-
nicacién de los hijos con el padre se vea difi-
cultada. AP Cérdoba, Sec. 1.2, Sentencia de
23 de mayo de 2003.

— El cambio de domicilio del progenitor
custodio y de los hijos a otra ciudad y la falta
de notificacién previa al padre no son moti-
vos para modificar la custodia, al no haberse
acreditado perjuicio alguno para los meno-
res. AP Ciudad Real, Sec. 1.2, Sentencia de 7
de noviembre de 2003.

— No ha lugar a modificar la guarda y
custodia del menor por el simple cambio de
residencia de éste y de su madre, ya que no
supone ninguna incidencia en el normal de-
sarrollo psicdlogo y afectivo del menor. AP
Girona, Sec. 1.2, Sentencia de 25 de enero
de 2005,

— No ha lugar al pretendido cambio de
régimen de guarda y custodia por el hecho
de que la madre haya modificado su residen-
cia dentro de la misma isla. AP Baleares, Sec.
3.2, Sentencia de 18 de mayo de 2005.

— El traslado de domicilio de la madre,
cambiando a sus hijos de colegio, no es
motivo para modificar la guarda y custodia
y otorgarla al padre, pues dicho traslado
obedece a su pretension de lograr un mejor
amparo familiar en el cuidado y educacién
de sus hijos. La atribucién de la custodia no
puede hacerse depender de su proximidad o
permanencia en un centro escolar, sino en
una serie de circunstancias que atribuyen al
progenitor la idoneidad para el desempeiio
de dicha labor, y que en el convenio de se-
paracién convinieron que reunia la madre.
Analisis de los requisitos para que prospere
una modificacién de medidas. AP Barcelo-
na, Sec. 18.2, Sentencia de 20 de febrero de
2006.

— El traslado de domicilio de la madre a
otra ciudad, en la que ha alquilado un bar y
vive con su pareja, no es motivo para modifi-
car a favor del padre la guarda y custodia del
menor, que se ha adaptado con normalidad
y mantiene una buena relacién con la pareja
de la madre. El informe psicolégico conclu-
ye que no existe ningun factor de riesgo que
justifique un cambio de custodia. El interés
del menor ha de prevalecer por encima de
cualquier otro, incluido el de sus padres,
hasta el punto de que el bonum filii ha sido
elevado a principio universal del derecho.
AP Barcelona, Sec. 18.2, Sentencia de 21 de
marzo de 2006.

— El traslado de residencia de la madre
con la menor a otra ciudad no es motivo para
cambiar la guarda y custodia; dicho traslado
no tiene por objeto alejar al padre de la hija,
sino que se considera justificado, al ser la
madre natural de dicho lugar, donde se en-
cuentra su familia, y al haber iniciado una
nueva relacion con otra persona, motivo por
el que ha adquirido una vivienda. Se man-
tiene la custodia materna, ya que la estabili-
dad intrafamiliar de la menor debe prevale-
cer sobre la social. Los informes concluyen
que dicho cambio puede ayudar a solventar
los problemas y la exagerada tensién entre
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los padres que repercute en la menor. AP
Baleares, Sec. 5.2, Sentencia de 19 de mayo
de 2006.

Sin embargo, si se ha considerado que
ese cambio de domicilio es motivo para mo-
dificar la custodia en los siguientes casos:

— Se atribuye al padre la custodia de los
hijos menores, que desean seguir viviendo
en Badajoz, lugar donde su desarrollo evo-
lutivo se ha ido produciendo desde los 4m-
bitos personal, familiar, social y emocional,
encontrindose los menores en el momento
presente ajustados en dichos ambitos, cir-
cunstancia que ha constatado el informe
del equipo psicosocial. AP Badajoz, Sec. 1.2,
Sentencia de 4 de abril de 2003.

— Se modifica la guarda y custodia de los
dos hijos menores a favor del padre, al haber
decidido la madre trasladarse a otra comuni-

dad auténoma por razones laborales, lo que
se justifica en base al factor fundamental de
tener los menores arraigo en Cataluia, unido
a la perfecta capacitacion del padre para ocu-
parse de la custodia. AP Barcelona, Sec. 122,
Sentencia de 7 de abril de 2003.

— Se modifica la custodia a favor del pa-
dre, porque es alteracion sustancial de cir-
cunstancias el incumplimiento de la madre
de los deberes de la patria potestad, al cam-
biar su lugar de residencia unilateralmente,
en contra del consentimiento del padre, y
sin autorizacién judicial. El derecho a fijar
el domicilio tiene limites cuando afecta a
terceros. La madre ha actuado en su propio
interés, sin velar por lo beneficioso que es
para el menor permanecer en su entorno
y préximo al padre; frente a ello, el padre
ofrece mayores garantias de salvaguardar el
interés del menor. AP Girona, Sec. 1.2, Sen-
tencia de 3 de noviembre de 2005.
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o PENSION COMPENSATORIA

La esposa, beneficiaria de la pensién
compensatoria, se ha trasladado a con-
vivir al domicilio de su hermana mayor
que se encuentra enferma y cuenta con
un importante patrimonio ;Puede con-
siderarse este hecho como un cambio de
circunstancias a efectos de solicitar la
extincion de la pensién compensatoria?

Sin desconocer que entre hermanos
también existe obligacién alimenticia
—aunque, como indica el articulo 143 del
CC, sélo los necesarios para la vida—, al
tratarse de un tercero ajeno a la relacién
conyugal, ninguna trascendencia tendrd
esta circunstancia a efectos de extinguir
la pensién compensatoria fijada en su
dfa, ya que lo contrario seria trasladar al
familiar la obligaciéon que pesa sobre el
cényuge deudor, sin que exista para ello
cobertura legal alguna.

9 VIVIENDA FAMILIAR

En el procedimiento de separacion se
atribuyd el uso de la vivienda familiar a
la hija y ala esposa, inscribiéndose dicha
atribucién en el Registro de la Propie-
dad. Afos después, cuando tiene lugar
la liquidacién de la sociedad de ganan-
ciales, se adjudica a la esposa la titula-

ridad del inmueble, y ésta, por haberse
trasladado a vivir a otra ciudad, quiere
vender el inmueble a un tercero, pero se
encuentra con el problema de que estd
inscrito el derecho de uso. ;Qué proce-
dimiento debe seguir para cancelar di-
cha anotacién?

Aunque aparentemente puede pen-
sarse que bastard con que la esposa com-
parezca ante el Registrador de la Propie-
dad e indique que ella es la titular del
inmueble y que, por confusién de dere-
chos, ha quedado extinguido el derecho
de uso, al constar en la resolucién judi-
cial que éste se atribuye a la hija, serd
necesario que la cancelacién se acuerde
judicialmente acreditando la esposa que
tanto ella como la hija han fijado con
caricter permanente el domicilio fami-
liar en otra ciudad. La via procesal para
realizar esta peticion parece que debe
ser el procedimiento de modificacién de
medidas, aunque es posible que algunos
juzgados accedan a librar el mandamien-
to de cancelacion, tras unos traslados de
la peticién al Ministerio Fiscal y al otro
progenitor.

9 SOCIEDAD DE GANANCIALES

Al liquidar la sociedad de gananciales se
ha incluido en el activo, por error, un ve-
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hiculo que, aunque se adquirié constan-
te el matrimonio, fue un regalo de los
padres de la esposa. Al haberse dictado
resolucion aprobando el convenio regu-
lador en el que se incluye la liquidacién
de la sociedad, ;qué puede hacer la es-
posa para que se rectifique el error?

En primer lugar, deberd estar per-
fectamente acreditado que el vehiculo
se adquirié exclusivamente con dinero
recibido de los padres de la esposa y que
la donacién se realiz6 exclusivamente a
favor de ella. Si esto es asi, y salvo que el
otro conyuge se muestre dispuesto a mo-
dificar la liquidacién, no quedard otro
remedio que presentar un procedimien-
to declarativo pidiendo la rectificacién
del error y las correcciones oportunas
en las adjudicaciones finales.

9 PATRIA POTESTAD

Tras haber cursado la ESO en un centro
escolar, la hija menor tiene que cambiar
de colegio para cursar el bachillerato,
surgiendo entre ambos progenitores dis-
crepancias en cuanto al centro escolar a
elegir, ya que la madre —que es la que
tiene la custodia— considera que debe
acudir a uno concertado, mientras que
el padre entiende que, por razones de
proximidad con el domicilio, debe ma-
tricularse en el instituto publico. ;Cémo
se resuelve esta cuestion?

Como la sentencia de separacién o
divorcio habra atribuido a ambos proge-
nitores la patria potestad compartida, lo
procedente serd presentar una demanda
de ejecucion solicitando que el tribunal,
conforme a lo establecido en el articulo
156 del CC, atribuya a uno u otro pro-

genitor la facultad de decidir. Como el
hijo es mayor de 12 afos, serd preceptiva
su audiencia para conocer su opinién en
cuanto al centro escolar en el que prefie-
re cursar los estudios.

9 EJECUCION DE SENTENCIA

Despachado auto de ejecucién por im-
pago de pension alimenticia y opuesto
el ejecutado a ésta, se ha dictado auto
desestimando la oposicién, si bien éste
ha interpuesto recurso de apelacion con-
signando al mismo tiempo en la cuenta
judicial el importe del principal recla-
mado. ;Puede el ejecutante solicitar que
se le entregue dicha cantidad?

Hay que tener en cuenta que una
cosa es la consignaciéon para evitar el
embargo de los bienes (articulo 585 de
la LEC) y otra muy distinta es la consig-
nacién para evitar la ejecucién de lo que
se ha acordado en el auto que desestimé
la oposicién. Respecto a este auto, indica
el articulo 561.3.° de la LEC que la in-
terposicién del recurso de apelacién no
suspenderd la ejecucidn, y para que se
paralice la ejecucién habra que estar al
contenido del articulo 567 de la Lec «si
el ejecutado acredita que la resolucién
frente a la que recurre le produce dafio
de dificil reparacién podra solicitar del
tribunal la suspensiéon de la actuacién
recurrida, prestando, en las formas per-
mitidas por esta Ley, caucién suficiente
para responder de los perjuicios que el
retraso pudiera producir». Es decir, no
solamente debe efectuarse la consigna-
cién (que incluye principal, intereses, lo
presupuestado para costas y la cantidad
para responder del retraso en la entre-
ga de la deuda), sino que también tiene
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que acreditar que la resolucion frente a
la que recurre le produce dafio de dificil
reparacion.

@ PENSION COMPENSATORIA

El aumento de valor que, tras una re-
calificacién urbanistica, hayan podido
experimentar unos terrenos propiedad
del cényuge beneficiario de la pensién
compensatoria jes causa para extinguir
la pensién compensatoria?

Es evidente que la recalificacién ur-
banistica supondrd un importante au-
mento de valor del terreno, pero para
que esta circunstancia pueda consi-
derarse como causa de extincién de la
pensién compensatoria serd necesario
que no se trate de meras expectativas y
el aumento de patrimonio se concrete
en el momento de la venta de los terre-
nos o en el de la promocién inmobilia-
ria, aumento de patrimonio que debe
ser suficiente para permitir al cédnyu-
ge beneficiario la total independencia
econdémica. Si el cédnyuge beneficiario
se muestra inactivo en cuanto a las po-
sibilidades de los terrenos, a través de
una prueba pericial podrd determinar-
se su valor y accederse a la peticién de
extincién de la pension si éste permite
aquella independencia.

Q CONVENIO REGULADOR

Si en el convenio regulador se pacta una
pensiéon compensatoria vitalicia para la
esposa, ;puede posteriormente solicitar-
se su extinciéon por la concurrencia de
algunas de las causas previstas en el ar-
ticulo 101 del CC?

Debe tenerse en cuenta que el pacto
se halla incluido en un convenio regula-
dor, cuyo contenido viene regulado en el
articulo go del CC, y el apartado 3.° de
dicho precepto dispone claramente que
«las medidas que el Juez adopte en de-
fecto de acuerdo o las convenidas por los
cényuges podrin ser modificadas judi-
cialmente o por nuevo convenio cuando
se alteren sustancialmente las circuns-
tancias», es decir, que las medidas adop-
tadas judicial o convencionalmente en
una sentencia de divorcio no estin afec-
tadas por la santidad de la cosa juzgada
y es posible su modificacién cuando se
haya producido un cambio o alteracion
sustancial de circunstancias.

@ PENSION COMPENSATORIA

Si el cényuge beneficiario de la pensiéon
compensatoria no la ha reclamado du-
rante unos cuantos afios ;ello implicard
que pueda declararse extinguida por
prescripcion?

Teniendo en cuenta que la prescrip-
cién es causa de extincién de las obliga-
ciones, cabe cuestionarse si entre las
causas de extincién de la pensién com-
pensatoria puede incluirse ésta. Desde
el punto de vista procesal, si la pensién
ya qued¢ fijada en la correspondiente
resolucion judicial, la no reclamacién de
las correspondientes mensualidades no
tiene el efecto de extinguir la pension,
sino que, por aplicacién tanto del arti-
culo 1966 del CC como del articulo 518
de la LEC, sélo prescribe la accién para
exigir el pago de las pensiones deven-
gadas una vez transcurridos cinco afos
desde que pudieron reclamarse.

No obstante, algunos tribunales han
entendido que, si el conyuge beneficia-
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rio de la pensién compensatoria no la ha
reclamado durante bastante tiempo debe
presumirse que cuenta con medios sufi-
cientes para atender sus necesidades o lo
que es lo mismo, que ha desaparecido el
desequilibrio econémico.

Q CONVENIO REGULADOR

El convenio regulador se firmé cuando
la esposa estaba inmersa en una fuerte
depresiéon como consecuencia de la cri-
sis familiar y quiere solicitar la nulidad
por haber concurrido vicio en el consen-
timiento. ;Puede ejercitar la accién de
nulidad en el procedimiento de divor-
cio?

Sila esposa tenia mermada su capaci-
dad cognitiva en el momento de la firma
del convenio regulador y puede acredi-
tarse dicho extremo, podrd ejercitar la
accién de nulidad, pero no en el proce-
dimiento de divorcio, sino en un proce-
dimiento declarativo independiente.

@ REGIMEN ECONOMICO
MATRIMONIAL

Los conyuges venden la vivienda ganan-
cial y dos dias después otorgan capitula-
ciones matrimoniales cambiando al régi-
men de separacién de bienes. En la es-
critura pablica unicamente indican que
disuelven la sociedad, sin hacer la mas
minima referencia a la liquidacién de la
sociedad. Pasados unos meses, la esposa
adquiere un inmueble y lo inscribe a su
nombre en el Registro de la Propiedad.
Un acreedor, al que el esposo le adeu-
daba cierta cantidad en el ejercicio del

PRACTICA

comercio, presenta una demanda recla-
mando la deuda al esposo y a la esposa.
;Puede embargarse el inmueble que ad-
quirid la esposa, estando vigente el régi-
men de separacién de bienes?

Teniendo en cuenta que se trata de
una deuda generada en el ejercicio del
comercio por el esposo, si éste realizaba
la actividad con el consentimiento de su
esposa, la deuda tendra caricter ganan-
cial y serd de aplicacion lo dispuesto en
el articulo 1401 del CC: «Mientras no se
hayan pagado por entero las deudas de
la sociedad, los acreedores conservarin
sus créditos contra el cényuge deudor.
El cényuge no deudor responderd con
los bienes que le hayan sido adjudicados,
si se hubiere formulado debidamente in-
ventario judicial o extrajudicial».

Al no haberse liquidado la sociedad
en forma (es decir, con realizaciéon de
inventario y las correspondientes adju-
dicaciones), se ha producido una con-
fusién entre los bienes gananciales y
los privativos, y, por tanto, el inmueble
privativo de la esposa responderd de la
deuda ganancial.

@ PENSION ALIMENTICIA

Al haber surgido la crisis cuando la espo-
sa se encontraba embarazada, ;es proce-
dente en el procedimiento de separacién
solicitar una pensién alimenticia para el
nasciturus?

No existe ningin obsticulo legal para
que, en aplicacion de lo establecido en el
articulo 29 del CC, en el procedimiento
de separacién pueda fijarse una pension
alimenticia para el nasciturus, que, ob-
viamente, quedard condicionada y sera

263



Derecho de Familia

efectiva en el momento en el que nazca
el hijo.

@ CONVENIO REGULADOR

Al liquidar la sociedad de gananciales se
ha producido un importante exceso de
adjudicacién a favor del conyuge que se
ha quedado con la totalidad de la vivien-
da familiar y que abonard al otro median-
te unos determinados plazos. ; Cémo po-
dria garantizarse el pago de la deuda?

En este caso, y dada la importancia
de la deuda para evitar situaciones sor-
presivas, lo mds prictico serd constituir
una hipoteca sobre el inmueble en favor
del cényuge. No existe inconveniente en
que ésta puede constituirse en el mismo
documento, si bien serd necesario que el
convenio regulador se otorgue en escri-
tura publica.

@ SOCIEDAD DE GANANCIALES

La esposa, en estado de soltera, adqui-
ri6 una vivienda a la que se trasladaron
a vivir los cényuges inmediatamente
después de contraer matrimonio. Desde
este momento abonaron con dinero ga-
nancial el préstamo hipotecario que gra-
vaba el inmueble. Dos afios después, por
un cambio de trabajo del esposo, ambos
conyuges se mudan a otra ciudad donde
alquilan un inmueble y constituyen en ¢l
el domicilio familiar. Seis afios después,
se produce la separacion y surge el pro-
blema de determinar el régimen juridico
aplicable a la vivienda familiar. ;Tendrd
cardcter ganancial o privativa?

Hay que tener en cuenta que, apli-
cando el articulo 1357 del CC, tendria
cardcter privativo y que, aplicando el
articulo 1354 del CC, se formaria un pro
indiviso entre la esposa y la sociedad de
gananciales en proporcién a los pagos
realizados. La aplicacién de uno u otro
precepto estd en funcién de que el in-
mueble tenga cardcter familiar. Como en
el presente supuesto la vivienda dejé de
tener tal cardcter, en la liquidacién de
gananciales sélo podrd incluirse en el ac-
tivo un crédito a favor de la sociedad por
el importe actualizado de las cantidades
que se abonaron, constante la sociedad
de gananciales, para reducir el importe
de la hipoteca (cuotas y aportaciones ex-
traordinarias).

@ VIVIENDA FAMILIAR

En el procedimiento de divorcio se otor-
g6 a la esposa y a la hija menor el uso
de la vivienda familiar que consiste en
un chalet unifamiliar integrado en una
urbanizacién de lujo. Como la esposa
no puede atender los gastos de mante-
nimiento, ha decido alquilar el inmueble
e irse a vivir a casa de sus padres. ;Qué
consecuencias puede tener esta deci-
sién?

Como la vivienda tiene caricter fa-
miliar y pertenece a ambos cényuges,
la esposa no podra, salvo que tenga el
consentimiento del otro cédnyuge, dis-
poner de la vivienda para arrendarla a
un tercero. Ademds, puede ser motivo
para que el esposo inicie un procedi-
miento de modificacién de medidas
solicitando la extincién de la atribu-
cion del uso.

264



SECCION PRACTICA

@ SOCIEDAD DE GANANCIALES

El esposo, constante la sociedad de ga-
nanciales, recibié un premio literario en
cuantia de 3.000 euros y, ahora, cuando
se liquida la sociedad de gananciales,
pretende que en el pasivo de la sociedad
figure una deuda a su favor por el impor-
te actualizado del premio, ya que éste se
gasto6 en atender las necesidades de la fa-
milia. ;Puede accederse a dicha peti-
cién?

Como el premio se recibié constante
la sociedad de gananciales, tendra carac-
ter ganancial, puesto que es el resultado
econémico de una actividad profesional.
Otra cuestiéon distinta es la propiedad
intelectual sobre la obra premiada, que
siempre tendra cardcter privativo.

@ FILIACION

La madre de un menor que en el Regis-
tro Civil aparece inscrito como hijo de
su esposo quiere reclamar la paternidad
frente al verdadero padre bioldgico e
impugnar al mismo tiempo la paternidad
que consta en la inscripcién registral,
pero se encuentra con el problema de
que ha pasado el plazo para la impugna-
cién de la filiacién paterna matrimonial,
;Qué solucion juridica tiene la cues-
tién?

El Tribunal Supremo ha sefialado rei-
teradamente (por todas, la Sentencia de
17 de junio de 2004) que no se aplica el
plazo de caducidad del articulo 137 del
CC cuando se ejercitan acumuladamen-
te las acciones de reclamacién e impug-
nacion.

G/ SOCIEDAD DE GANANCIALES

Tras la separacién judicial, la esposa ha
seguido utilizando una cuenta bancaria
comun y por el uso de la tarjeta de cré-
dito ha generado una deuda de 3.500
euros. Como la cuenta fue abierta por
ambos conyuges, el banco ha reclamado
al esposo el saldo deudor. ;Puede éste
oponerse alegando que la sociedad de
gananciales se disolvi6 con la sentencia
de separacién y que la deuda es exclusi-
vamente de la esposa?

Cuando se produjo la separacién, el
esposo debid cancelar las cuentas comu-
nes para evitar situaciones como ésta.
Ahora, no tendrd mas remedio que abo-
nar al banco la deuda conforme a lo que
se pacté al abrirse la cuenta bancaria e
iniciar un procedimiento contra la espo-
sa para que ésta le reembolse lo que haya
abonado.

@,‘ EJECUCION DE SENTENCIA

La madre que es quien ostenta la guarda
y custodia de los hijos pretende iniciar
una ejecuciéon de sentencia por impago
de la pension alimenticia y del 50% de
los gastos extraordinarios que ha venido
abonando en solitario. ;Puede efectuar
ambas peticiones en una sola demanda
de ejecucion?

Para que pueda presentarse una sola
demanda reclamando ambos impagos,
serd necesario que sea liquida la canti-
dad que se reclama por gastos extraor-
dinarios, y, para ello, es preciso que bien
en el convenio regulador o en la senten-
cia se hayan especificado con claridad
qué gastos tendrdn este cardcter. Si no
estamos en ese caso, lo mds prictico serd
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presentar dos demandas de ejecucion,
sin perjuicio, claro estd, de acumularlas
en un futuro cuando la deuda por impa-
go de gastos extraordinarios sea liquida.

@ CONVENIO REGULADOR

Seria vilida la cldusula que pactase un
interés del 10% anual en caso de impa-
go de las pensiones alimenticias que se
devengard automdticamente y sin nece-
sidad de requerimiento al deudor?

Esta cldusula seria totalmente licita,
ya que no es contraria a la moral ni al or-
den publico ni va en perjuicio de terce-
ros, y, ademads, estd pensada en beneficio
del menor.

@' SOCIEDAD DE GANANCIALES

Antes de contraer matrimonio, el espo-
so era titular del 30% de las acciones
de una sociedad andénima que explota
un negocio de hosteleria. Cinco afios

después de celebrarse el matrimonio, la
sociedad amplia el capital para adquirir
otro restaurante, pero, como existia un
importante fondo de reserva, dicha am-
pliacién de acciones se adjudican a los
accionistas sin que tengan que efectuar
ninglin desembolso. ;Qué caricter ten-
drin estas acciones?

Habra que estar a lo establecido en
el articulo 1352 del CC, segun el cual
«las nuevas acciones u otros titulos o
participaciones sociales suscritos como
consecuencia de la titularidad de otros
privativos serin también privativos.
Asimismo lo serdn las cantidades obte-
nidas por la enajenacién del derecho a
suscribir. Si para el pago de la suscrip-
cién se utilizaren fondos comunes o se
emitieran las acciones con cargo a los
beneficios, se reembolsard el valor sa-
tisfecho».

En consecuencia, las acciones ten-
drdn cardcter privativo sin perjuicio del
derecho de reembolso a la sociedad de
gananciales por el importe de los benefi-
cios no repartidos y que sirvieron para la
ampliacién de capital, puesto que se tra-
ta de rendimientos obtenidos constante
la sociedad de gananciales.

266



familia

AAAAAAAAAAAAAA







TRIBUNA ABIERTA

Atribucidn del caricter privativo a un bien
por acuerdo de las partes: pacto de privatividad
en el régimen de separacion de bienes

JUAN JOSE REYES GALLUR
Abogado

Como todos sabemos en el régimen de separacién de bienes los codnyuges establecen, en
principio, que existiran dos masas patrimoniales totalmente diferenciadas entre si, de forma
que los bienes y derechos adquiridos constante el matrimonio pertenecerdn al cényuge que
los adquiera y a cuya titularidad figuren («lo mio es mio y lo tuyo es tuyo»).

Como siempre, lo anteriormente expuesto es la teorfa, sin embargo, la prictica nos de-
muestra que eso no siempre es asi («lo mio es mio y lo tuyo también»), pues después de
una larga convivencia puede haber algin bien de procedencia dudosa que no se sabe o no
se puede probar a cudl de los dos cényuges pertenece; o cuando uno de los conyuges afir-
ma que ha participado en la adquisicién del bien; o que las capitulaciones matrimoniales
esconden un negocio simulado, o reclama erréneamente una indemnizacién por enrique-
cimiento injusto (lo que sin duda, no procederia, teniendo presente que la doctrina del
enriquecimiento injusto o sin causa no puede ser aplicado cuando la relacién juridica estd
disciplinada por normas legales que le son aplicables, como serfan las normas previstas para
el régimen de separacién de bienes).

Si acudimos al Cédigo Civil y al Reglamento Hipotecario, y respecto de los bienes in-
muebles, la inscripcidn registral de un inmueble a nombre de uno de los cényuges compor-
tard la consiguiente presuncién de dominio a su favor, a tenor de lo prevenido en el articulo
38 de la Ley Hipotecaria, en tanto no se produzca demostracion en contrario.

Del mismo modo si uno de los cényuges reconoce que los bienes en cuestién pertenecen
a su consorte, tal confesién, como establece el articulo 1324 del CC , serd bastante para
atribuirlos al favorecido por ésta, siempre que no resulten perjudicados ni los herederos
forzosos del confesante ni sus acreedores, confesion que puede deducirse, por ejemplo, del
reconocimiento de dicho bien como privativo del otro cényuge en actos privados o piblicos
(préstamos otorgados en escritura publica donde se aporta como garantia hipotecaria el
bien, aportacién de datos a entidades financieras, etc.).
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En este sentido, la STS Sala 1.2 de 23 de mayo de 2001 manifiesta que no hay razén
legal por la que el cényuge tenga la carga de probar el pago del precio de adquisicién
de un inmueble cuando existe manifestacién de la mujer en el sentido de reconocerle la
propiedad de éste.

Si no existe confesion, para solucionar este problema deben utilizarse todos los medios
que nos ofrece el derecho. En primer lugar, han de aplicarse las normas ordinarias de pre-
sunciones establecidas en el articulo 448 del CC y en el articulo 464 del CC . Teniendo en
cuenta que estas presunciones favorecen al poseedor, a menudo resultaran inaplicables por
tratarse de bienes que suelen hallarse en la vivienda comin y que poseen los dos esposos.

Igualmente, hemos de tener presente que tampoco la procedencia del dinero para la ad-
quisicion del bien es un argumento vélido para determinar ni su titularidad ni la intencién
de hacer comun los bienes adquiridos, pues la circunstancia de que un conviviente autori-
zase a otro a disponer sin limitacién alguna de las sumas existentes en una cuenta bancaria
de titularidad exclusiva suya no se considera un dato que haga pensar en la existencia de
una comunidad de pérdidas y ganancias entre ellos, ya que dicha autorizacién es en si mis-
ma contraria a la idea de constituir un acervo comun, (Tribunal Supremo, Sala 1.2, Senten-
cia de 19 de octubre de 2006. Ponente: Exemo. Sr. D. Ignacio Sierra Gil de la Cuesta).

En algunos supuestos, el cényuge no titular invoca la figura del negocio fiducirario o
de la fiducia, alegando que el precio de la compraventa fue satisfecho exclusivamente por
¢l o que, al menos, participé al cincuenta por ciento, y que lo que se ha producido es «una
puesta a nombre» del otro, titularidad que es puramente aparente, en cuanto perseguia
unicamente la finalidad de salvaguardar el bien de terceros.

Basindose tal doctrina, a la finalizacién del matrimonio, normalmente por la separacién
o el divorcio, el cényuge no titular argumenta que segin la mencionada doctrina del nego-
cio fiduciario, éste debe descomponerse en dos contratos, uno de naturaleza real y otro de
naturaleza obligacional (en virtud del cual el fiduciario se obliga a restituir el dominio cuan-
do el fiduciante lo reclame), debiendo ser objeto del proceso que existe sobre un convenio
relativo a la restitucién por la demandada al tiempo del cese de la convivencia.

Sobre la aplicaciéon de la teoria del negocio fiduciario o del de fiducia, tenemos una
importante Sentencia del TS 12, de 5 de diciembre de 2005, nim. 927/2005, Rec. 1173/1999.
Ponente: Xiol Rios, Juan Antonio, que precisamente resuelve un supuesto como el que veni-
mos aludiendo y entiende que no es de aplicacién la doctrina expuesta, al decirnos que:

«Debemos recordar que un negocio de fiducia, cuya caracteristica, frente al negocio
fiduciario, radica en que “si bien en unos y otros concurren dos manifestaciones negociales
distintas en los negocios de fiducia la voluntad de transmitir y la de adquirir no son sufi-
cientes para producir el efecto traslativo intentado o perseguido, toda vez que la validez y
eficacia del contrato exige la existencia de una causa eficiente justificadora del fin que las
partes han pretendido o buscado” (sentencia de 22 de diciembre de 1988). Pues bien, como
se infiere de la sentencia de esta Sala nim. 74/2005, de 11 febrero, recurso de casacién nim.
4671/1998, también la fiducia, y no sélo el negocio fiduciario en sentido estricto, requiere
la prueba de la intencién de los contratantes de perseguir una finalidad para la atribucién
formal de la titularidad del bien al fiduciario ajena a la transmisién, pues declara que “La
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fiducia parte del presupuesto de la atribucién patrimonial que el fiduciante lleva a cabo de
cosa o derecho de su propiedad en favor del fiduciario (propietario sélo formal), para la
finalidad que ambos pactan y cuando la misma se cumple el fiduciante, por retransmision,
recobra lo cedido (sentencias de 5 de julio de 1993, 15 de octubre de 1993, 22 de febrero de
1995, 2 de diciembre de 1996 y 4 de julio de 1998)”».

Por consiguiente, la explicacion tedrica del negocio fiduciario a la que se acoge la sen-
tencia de apelacién resulta indiferente para la conclusion juridica extraida; puesto que la
sentencia se basa no sélo en que “ninguna prueba existe sobre un convenio relativo a la
restitucion por la demandada al tiempo del cese de la convivencia”, sino también en que el
proposito de los litigantes, con la aportacién de su esfuerzo personal al levantamiento de las
cargas de la familia, fue constituir un patrimonio en régimen de cotitularidad; en que, a pesar
de que el actor vino efectuando mensualmente transferencias para el pago de los periodos de
amortizacién de la hipoteca constituida para la adquisicién del apartamento de Gava, y que
asimismo satisfizo el precio de la compra de la vivienda de Manzanares El Real, la prueba
acredita que la demandada satisfizo determinados pagos relacionados con los expresados
inmuebles, destinados a servir de vivienda familiar, suscribié junto con el actor un préstamo
hipotecario para la adquisicién de la segunda vivienda, y aplicé los productos resultantes de
su actividad laboral a lo largo de la convivencia a sufragar los gastos familiares.

Resulta, asi, evidente que la figura de la “puesta a nombre de otro”, invocada por la
parte recurrente, no encaja con los elementos probatorios que recoge la sentencia impug-
nada, pues, como recuerda la sentencia nim. 83/2005, de 17 febrero, recurso de casacion
ndim. 5211/2000, «esta Sala (v gr. Sentencia de 5 julio de 1989) ya se ha referido en diversas
ocasiones al negocio juridico de “puesta a nombre de otro” en sentido estricto —nomen
commodat— [en Catalufia prestanom), refiriéndose a su designio de “conseguir una finalidad
econdémica muy limitada con instrucciones reservadas del verdadero propietario, cual es la
ocultacién de la titularidad real para salvar el patrimonio de las responsabilidades en que
se halla implicado, figura que tiene unos perfiles ciertamente semejantes con los negocios
fiduciarios, pero con mds improntas especificas, y con concomitancias con figuras afines
como la de interposicién de personas”».

De todo ello se infiere que una explicacion tedrica del negocio fiduciario centrada en
la disparidad entre la titularidad formal y externa atribuida al fiduciario —con una finalidad
limitada a la atribucién a uno de los cényuges durante el matrimonio de facultades de ad-
ministracién sobre un bien propiedad del otro— y la propiedad real que corresponde al fi-
duciante hubiera conducido indefectiblemente a la Sala de instancia a idéntica conclusién.
En efecto, la existencia de dicha disparidad es negada por la sentencia impugnada con la
afirmacién de que el pago del precio de los inmuebles por el actor se vio causalmente com-
pensado por la contribucién econdémica de la recurrida a las cargas econdmicas derivadas de
la convivencia, demostrativa, a juicio de la sentencia impugnada, de la voluntad de estable-
cer una comunidad patrimonial en relacién con las cargas impuestas por la convivencia y,
de modo particular, en relacién con los inmuebles adquiridos para que sirvieran de vivienda
familiar, a tenor de lo expresamente consignado en las escrituras publicas de adquisicion de
los mismos. Por otra parte, la sentencia recurrida declara que no se ha probado la voluntad
de contraer matrimonio, intencidn que constituye el presupuesto necesario para la existen-
cia de la fiducia que la parte recurrente dice existente.
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Esta Sala (sentencia de 31 de marzo de 1999) en un caso (en cierto modo, inverso al plan-
teado) en que se insté la reclamacién de propiedad indivisa de los cényuges respecto a un
inmueble adquirido mediante escritura publica por el marido obtuvo una conclusién pareja
al apreciar que no concurrian pruebas que permitieran afirmar contra lo expresado en la
escritura publica la realidad de un negocio fiduciario.

En idéntico sentido, la sentencia de esta Sala ndm. 74/2005, de 11 febrero, recurso de
casacién nim. 4671/1998, en un caso en que la esposa demandada adquiri6 para siy a su
exclusivo nombre mediante escritura puablica la vivienda, por la cantidad de 20.000.000 de
pesetas, la que pasé a constituir el domicilio familiar, no obstante existir un documento
privado precedente en que la adquisicién la llevaron a cabo los dos esposos y el precio de la
compraventa se fijé en 28.000.000 de pesetas, teniendo en consideracién que la sentencia
recurrida senté como probada la capacidad econdmica de la esposa para llevar a cabo la
compraventa impugnada, fundada en aportaciones para el pago del precio y haber concer-
tado préstamo hipotecario, estimé que la respuesta casacional forzosamente tenia que ser
desestimatoria de la pretensién de concurrir fiducia.

La fundamentacién del motivo planteado, en suma, s6lo podria prosperar, vistos los pre-
cedentes jurisprudenciales existentes, en abierta discordancia con los fundamentos ficticos
en que se apoya la sentencia de instancia en el ejercicio de la facultad de valoracién de la
prueba que a ella corresponde y que el cauce en el que se ampara el motivo intentado no es
apto para combatir con buen éxito».

En otros casos el conyuge no titular acude a la figura de la simulacién, es decir, de una
finalidad ajena a la transmisién que convierte la titularidad del adquirente en formal y lo
obliga al retorno cuando se cumple la finalidad real del contrato. La voluntad de tapar y
cobijar un negocio distinto del realmente querido puede dar lugar a la apreciacién de una
simulacién relativa, de tal suerte que el negocio juridico realmente querido —donacién por
razon del matrimonio, proteccion del patrimonio frente a terceros— puede mantener plena
eficacia si la voluntad interna es reveladora de los requisitos esenciales del negocio juridico
que se ha querido realizar y concurren los requisitos formales necesarios para su validez.

Sin embargo, la aplicacién de esta doctrina al estudio que nos ocupa habra de ser apo-
yada con otros aspectos ficticos para determinar la existencia de causa simulandi, tratar de
sustraer el bien a una ejecucidn; relacion de parentesco préximo entre los intervinientes
en la operacion; precio irrisorio; carencia de prueba de pago del precio; falta de capacidad
econémica del adquirente, ete. (Sentencias, entre otras, de 29 de diciembre de 2000 y 25 de
septiembre de 2003), que nos lleven a determinar que efectivamente existié una voluntad de
formar una comunidad sobre los bienes inmuebles adquiridos y la existencia de una volun-
tad de simulacién encaminada a celebrar un negocio juridico distinto del aparente.

Al hilo de esta linea de estudio, deberemos analizar si es posible una aplicacién inversa
del articulo 1355 del CC y, por consiguiente, si debera prevalecer el pacto de privatividad y

la confesidn prevista en el articulo 1324 del CC.

Tras una lectura del articulo 1355 del CC, podria entenderse que Gnicamente es aplica-
ble al régimen de gananciales, de tal manera que los conyuges puedan modificar la naturali-
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za privativa de un bien por la de ganancial, sin embargo, la mayoria de la doctrina cientifica
admiten una interpretacion a sensu contrario del precepto, abriéndose asi la posibilidad de
que los conyuges puedan igualmente atribuir la condicién de privativos a bienes que habian
sido gananciales o que se adquieran en comtn por los cényuges pero se escrituren a nombre
de uno solo de ellos en el régimen de separacién de bienes.

Los argumentos que apoyan la anterior tesis se sustentan sobre el principio de libre
contratacién entre los cdnyuges, admitido por el articulo 1323 del CC, asi como en que una
aplicacién inversa de éste no perjudicaria los derechos de los acreedores, al existir normas
suficientes que les protegen, como seria la aplicacion del articulo 643 del CC, al igual que
no existe ninguna norma que prohiba dicha aplicacion, o preceptos que parecen argumen-
tar dicha posibilidad, como pudiera ser el articulo 1358 del CC, cuando se refiere a bienes
gananciales o privativos con independencia del precio de adquisicién, o cuando los articu-
los 1346.4.2 y 1352 del CC se refieren a bienes que pudiendo tener el caricter de gananciales,
son privativos, o cuando por especial vinculacién con el cényuge son privativos (1346,5.2,
1346,7.°, 1346,8.2 del CC).

Al margen de la aplicacion a sensu contrario del citado articulo 1355 del CC, no podemos
negar la posibilidad de que los cényuges, haciendo uso de su autonomia negocial, celebren
un acuerdo con los mismos condicionantes previstos para la atribucién voluntaria de ganan-
cialidad en el articulo 1355 del CC, pero, en sentido inverso, acordando por lo tanto, ante la
adquisicién onerosa de un bien determinado, que dicho bien ingrese en el patrimonio pri-
vativo de uno de los conyuges, aun cuando por la naturaleza del precio o contraprestacion,
debiera ingresar en el patrimonio comin, autonomia de la voluntad que en el estudio que
nos ocupa igualmente enlaza con el de seguridad juridica, pues no olvidemos que estamos
analizando el supuesto de bienes adquiridos por ambos cényuges en régimen de separacién
absoluta de bienes y que se escrituran a nombre de uno solo de ellos.

Por ello, el pacto de privatividad de las partes a favor de un bien determinado en el
momento de su adquisicién entendemos estd en intima unién con la confesién prevista en
el articulo 1324 del CC, que es de aplicacion tanto para la sociedad de gananciales como
para cualquier otro régimen matrimonial. Esta argumentacién entiendo viene avalada por la
propia ubicacién del articulo, cual es entre las disposiciones generales del régimen econé-
mico matrimonial y porque en su redaccién no se refiere a bienes privativos, sino a «bienes
propios». Recordemos cémo la oposicion entre privativos y gananciales se produce en el
régimen general, pero la referencia a bienes propios la podemos observar en los bienes de
participacién y de separacién de bienes. La eficacia de la confesién de privaticidad del bien
es oponible erga omnes aun cuando quede constancia de que los fondos aportados fueren
privativos o comunes, siempre que dicha confesién cumpla los requisitos de forma y publi-
cidad, como puede ser, por ejemplo anteriormente citado, en el que los cényuges otorgan
escritura de préstamo y se aporta como privativo y en garantia real el bien por uno de ellos,
sin que el otro se oponga a tal acto, escritura que se inscribe en el registro de la propiedad.

El pacto de privatividad de las partes estd igualmente enlazado con el articulo 1323 del
CC, que permite celebrar entre cényuges todo tipo de contratos y negocios dispositivos,
lo que nos lleva incluso a poder entender que, cuando uno de los cédnyuges participa con
fondos propios en la adquisicién del bien que se escritura como privativo del otro, podamos
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estar en presencia de contratos de préstamo de uno al otro, como una donacién, o, simple-
mente, como mantenemos, como un negocio bilateral de naturaleza capitular, donde preci-
samente la autonomia de la voluntad es la fuente del cardcter privativo, dejando sin efecto
el principio de subrogacién real. En virtud de ello, los bienes serdn del cényuge a quien le
pertenecia la contraprestacion, aunque éste no haya participado en el acto de adquisicidn.

Para la doctrina dominante, en el régimen de separacién de bienes no entra en juego el
principio de subrogacién real; por ello, ha de considerarse propietario al cényuge que de-
muestre su titulo de adquisicion o, lo que es lo mismo, que fue quien realizo la adquisicidn,
siendo indiferente la procedencia de los medios empleados en ésta. La doctrina sostiene que
basta la mera titularidad formal para impedir la aplicacién de la presuncién prevista en el
articulo 1441 del CC .

En definitiva, y a modo de conclusién final, entiendo que, cuando las partes, en el ejer-
cicio de su libertad individual han pactado un régimen de separacion de bienes, realizando
un acto voluntario y concreto como es el de acudir a otorgar las capitulaciones matrimo-
niales al notario e inscribirlas posteriormente en el Registro Civil, cuando se presume la
necesidad de una informacién juridica previa a dicho acto, al no ser el régimen general, no
pueden al cesar la convivencia ampararse en las normas de la simulacién, de la fiducia o del
enriquecimiento injusto para que los bienes que se han adquirido constante el matrimonio
a nombre exclusivo de uno de ellos se entiendan que ahora son comunes y que su verdadero
régimen era el de mano comun o de gananciales, pues, ademds de las razones expuestas, ello
supondria un verdadero quebranto de la seguridad juridica.
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CONGRESO INTERNACIONAL DE MEDIACION
Sevilla, 14 y 15 de mayo de 2007

“ MEDIACION: DE LA CONFRONTACION A LA COLABORACION. NUEVA
CULTURA COMPLEMENTARIA AL PROCEDIMIENTO JUDICIAL”

Direccidn:

D. Fernando Mellet Jiménez.
Director General de Mercasevilla, SA, y Secretario-Gerente del Patronato de la Funda-
ci6én Socio Asistencial de Mercasevilla.

Ilmo. Sr. D. Francisco Serrano Castro.
Magistrado-Juez del Juzgado de Primera Instancia n.° 7, Familia, de Sevilla.

D.* Gracia Morales Fernindez.
Abogada y Mediadora.

Autoridades intervinientes en la apertura:

Ilmo. Sr. D. Gonzalo Crespo Prieto.
Concejal Delegado del Excmo. Ayuntamiento de Sevilla y Presidente de la Fundacién
Mercasevilla.

Ilma. Sra. D.” Beatriz Sainz-Pardo Prieto Castro.
Delegada Provincial de la Consejerfa de Justicia de la Junta de Andalucia.

D. Jorge Pinero Galvez.
Vicedecano del Colegio de Abogados de Sevilla.

Ponentes:

D. Lorenzo Prats Alventosa.
Catedratico Derecho Civil y Perteneciente al Gabinete Técnico del Ministerio de Justicia.

Ilma. Sra. D.* Margarita Pérez-Salazar Resano.
Magistrada-Juez del Juzgado de 1.2 Instancia n.° 3 de Pamplona.

D.* Ana Cobos Pizarro.
Abogada Mediadora, Coordinadora de la Comisién de Mediacién y del Observatorio de
Arbitraje del Foro Justicia del Consejo General de la Abogacia Espaiola.
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D. Joseph Folger.
Universidad de Temple, Filadelfia, USA. Cofundador del Instituto para el Estudio de la
Transformacién del Conflicto: Modelo Transformativo de Mediacién.

Ilma. Sra. D.” Pilar Gonzalvez Vicente.
Magistrada Letrada del Consejo General del Poder Judicial.

D. Ignacio Bolanos Cartujo.
Doctor en Psicologia y Responsable del Entrenamiento del Experto en Mediacién de la
Universidad Complutense.

D. Emiliano Martin Gonzalez.
Direccion General de Familia e Infancia del Exemo. Ayuntamiento de Madrid. Respon-
sable de los CAF.

Ponencia y clausura:

Excmo. Sr. D. Félix Pantoja Garcia.
Vocal del Consejo General del Poder Judicial.

OBJETIVOS DEL CONGRESO

Con el propésito y deseo de contribuir al esfuerzo comun por la implantacién de la media-
cién intrajudicial en Espaia, fundamentalmente en el dmbito del Derecho Civil, pero con
una clara apuesta también por la implementacién en el campo penal, sumando aportaciones
a las experiencias que desde el Consejo General del Poder Judicial, Fiscalia General del
Estado, Consejo General de la Abogacia en la plataforma Foro Justicia se estdn llevando a
cabo, se organiza este primer Congreso de Mediacién Internacional en Sevilla.

La accién clisica de la Jurisdiccion, la metodologia de la confrontacién contenciosa es
insuficiente para una solucion efectiva de determinados litigios, que, lejos de encontrar en
el procedimiento una via de arreglo eficaz, se ven agravados por la judicializacién.

La metodologia de la colaboracién como una clara apuesta de solucién autocompositiva
se inserta en una cultura nueva de pacificacion social que abandonando espacios de confron-
tacion pasa a un plano donde se consigue una mayor racionalizacion de los problemas y una
revalorizacién de los propios ciudadanos en sus capacidades y aptitudes de autogestion.

La Jurisdicciéon contenciosa ha de procurar ser evitada cuando los involucrados en un
conflicto juridico, que viene a ser a la postre humano y emocional, quieran la autocompo-
sicién y por ello la utilizacién de metodologias que unas veces serdn alternativas al pro-
cedimiento y otras su complemento. Entre dichas metodologias destaca por su eficacia la
mediacién.

Objetivo primordial, por tanto, de este Congreso, abierto a profesionales del Derecho,
Psicologia, Trabajo Social y de distintas Administraciones Publicas, es incentivar el cono-
cimiento, difusién y prictica de la mediacién, que supondrd una gran ayuda a las partes
involucradas en un conflicto donde la interaccién no funcione, pero donde sea bueno y con-
veniente para mantener relaciones de futuro y conseguir el escenario de didlogo, férmulas
autocompositivas plenamente exitosas y satisfactorias.
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Con la aportacién de expertos profesionales se han despejado dudas que pudieran sur-
gir en el sector de la abogacia y otros operadores juridicos en cuanto a la utilizacién de la
mediacién y posibles interferencia y confusiones con el asesoramiento juridico y prictica
profesional de una abogacia conciliadora. De tal modo que el mediador se considere y valo-
re como un profesional que complemente al abogado en la tarea de ofrecer una mejora del
servicio que se oferta al ciudadano o ciudadana que sufre una situacién de conflicto y que
actualmente sélo se ve abocado a una resolucién por los Tribunales, la mayoria de las veces
insatisfactoria y en la que prima el principio de vencedor y vencido.

CONCLUSIONES

1." Necesidad de que se apruebe una legislacién nacional de mediacién con respeto a la
normativa vigente en las Comunidades Auténomas, nueve actualmente, y con respeto tam-
bién a la normativa europea que se debate en la definicién de los limites y contenidos del
proyecto de Directiva de 22 de octubre de 2004 sobre aspectos civiles de la mediacién en
los 4mbitos civil y mercantil, ya que se trata de alcanzar un acuerdo entre las distintas insti-
tuciones comunitarias, Consejo, Comisién y Parlamento, en lo relacionado con los proble-
mas de dmbito de aplicacién de la Directiva, bien haciéndolo extensivo a la regulacién de
problemas y conflictos internos o bien reduciéndolo a los que surgieren con caricter trans-
fronterizo, ya que la mayoria de los Estados, mds de 20, que tienen una legislacién nacional
propia de mediacién son reacios a ceder campo competencial a la legislacién comunitaria
en esta materia, lo que dejaria priacticamente vacia de contenido y efectividad a la futura
Directiva en proyecto.

2.” Se ha de volver a resaltar que el papel del mediador refuerza, sin entrar en competencia,
la funcién del abogado, que sigue siendo elemento asesor e interlocutor indispensable en
la resolucién de los conflictos, especialmente en aquellos con contenido de orden publico
y que resultan indisponibles para las partes, y en los que siempre deberd existir un pro-
nunciamiento judicial, previa supervisién del Ministerio Fiscal, que convalide los posibles
acuerdos alcanzados, sin perjuicio de valorar el esfuerzo que las partes han realizado en el
propio proceso de mediacién y que siempre resultard positivo, aun cuando ese deseable
acuerdo no se alcanzare.

3." Se ha de contar con la colaboracién de los colegios profesionales de abogados, psicélogos
y trabajadores sociales para la eficaz implantacién de la mediacién intrajudicial en Espaia,
rebajando y después eliminando el grado de desconfianza que existe hacia la mediacidn,
principalmente por ignorancia de lo que significa y de los beneficios que puede aportar a la
sociedad, que, sin saberlo, la demanda.

4." En tal medida, se hace preciso difundir y divulgar a la ciudadania la existencia de ese
recurso necesario y sobre el que existe un desconocimiento generalizado, pues hoy se estd
haciendo primar la resolucién de los conflictos sociales por la via de la exacerbacién del en-
frentamiento emocional, llegando incluso a criminalizarlo. Se hace preciso que la sociedad
se conciencie de la necesidad y posibilidad de pasar de la cultura del conflicto a la cultura
del acuerdo.

5. Para ello es necesario contar con instrumentos y medios personales y materiales que
ofrezcan a la sociedad y en primer término a los propios afectados por el conflicto que
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habrian de ser sus destinatarios, la vision de que esa posibilidad se pueda hacer realidad,
haciéndoles comprender las ventajas que les puede reportar.

6.” En tal sentido se considera un acierto la puesta en practica de proyectos que desde diver-
sas instancias publicas, estin apostando porque ese objetivo se alcance. En primer lugar se
destaca el proyecto piloto de mediacién intrajudicial en el marco de los juzgados de familia,
que se ha auspiciado desde el Consejo General del Poder Judicial y a través de la comisién de
familia e incapacidades que preside el vocal del Consejo Excmo. Sr. D. Félix Pantoja, asimis-
mo el mas reciente proyecto piloto de implantacién de la mediacién penal y justicia restau-
rativa en el marco de la jurisdiccion penal. También se destaca que desde la judicatura existe
cada vez un mayor grado de implicacién y reconocimiento de los efectos beneficiosos que
puede reportar la mediacién, habiéndose constituido en diciembre de 2003 la Agrupacién
Europea de Magistrados para la Mediacién, GEMME, en la que también se han integrado
magistrados espafoles.

Se advierte, por tanto, que poco a poco se van superando obsticulos, contdndose con la
colaboracién de cada vez mayor nimero de Administraciones autondmicas y municipales
en la aportacién de esos recursos, medios e instrumentos, especialmente en lo que concier-
ne con la posibilidad de contar con un Punto de Informacién de mediacién intrajudicial,
dotado de personal cualificado, a donde se derivaria a las personas inmersas en el litigio
judicial, y que se valore que se puedan encontrar en situacién de que su conflicto se pueda
resolver valiéndose de un proceso de mediacién, para que se asesoren sobre la opcién de
solicitar la suspension del procedimiento y someter su conflicto a mediacidn.

7.* Entre esas aportaciones destaca en Sevilla la constitucién de un servicio de mediacién
por parte de la Fundacién Social Mercasevilla, que estd invirtiendo en formacién de me-
diadores, difusién y prestacién gratuita de mediacién, complementando la escasa oferta
de otros servicios actualmente subvencionados por la Consejeria de Igualdad y Bienestar
Social y poniendo en marcha, con la colaboracién de la Delegacién de la Consejeria de
Justicia, el mencionado Punto de Informacién Intrajudicial.

8. Como modelo a seguir y que hoy en dia constituye una realidad y ejemplo de eficacia,
se ha de subrayar el éxito clamoroso que estin suponiendo los CAF, Centros de Apoyo a
las Familias, creados en el marco del Plan Municipal de Apoyo a las Familias 2005-2008
del Ayuntamiento de Madrid. Se trata de seis centros municipales de cardcter publico y
polivalente que ofrecen un servicio gratuito de prevencién y apoyo a las familias madrilefas
para ayudarles a afrontar las dificultades y conflictos que puedan surgir en la convivencia
familiar.

9." Desde la perspectiva del andlisis del modelo transformativo de mediacién, desarrollado
por J. Folger, se trata de profundizar en el cambio de la interaccion de las partes, devolvién-
doles su reconocimiento y capacidad de autogestién de los problemas y permitiendo una
revalorizacion de los intereses del otro implicado en el conflicto.

Todo conflicto supone un bloqueo, una interaccién dificil, un problema por resolver,
una posicién enquistada. La identificacion de intereses y necesidades introduce posibili-
dades para superar posiciones emocionales y llegar a resolucién constructiva de proble-
mas.

El modelo transformativo supone un apoyo para la transformacién de la interaccién de
las partes, consiguiendo identificar oportunidades para llegar al fortalecimiento propio (las
personas se vuelven mds seguras, mds organizadas, recuperan sentido para manejar los de-
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safios de la vida), y, por supuesto, al reconocimiento del otro ampliando su perspectiva por
incluir una apreciacién por la situacién del otro.

Apoyar la interaccién productiva es una manera de establecer una conexion a pesar de
las diferencias. Este es el secreto para sanear y restablecer vinculos de futuro, y conseguir
acuerdos duraderos y eficaces.

10." ;Cémo pasar del plano de confrontacidn, en el que se encuentran las partes en la dia-
léctica del conflicto, al plano colaborativo? Esta basica y esencial cuestién, fue minuciosa-
mente analizada, pues cuando las partes acuden al proceso, han delegado el poder de toma
de decisiones en un tercero, se sienten bloqueadas, confrontadas y poseidas de la fuerza de
ganar a toda costa.

Este proceso supone ademds pérdida de responsabilidad en las partes en conflicto, no
s6lo en decisiones a tomar, sino en sus resultados. Resultados que pueden no gustar. Fraca-
sos de solucién confiados en una sentencia que produce enorme insatisfaccion.

Pero pasar del plano adversarial al colaborativo requiere una sutil tarea que un mediador
ird hilvanando, ayudando, hasta situar a las partes en el escenario adecuado para que ellas, y
sélo ellas, se encuentren y decidan, y se logre ese traspaso de poder y responsabilidad a las
partes que ellas delegaron en otros, porque su dialéctica era confrontar.
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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
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AVANCES JURISPRUDENCIALES

PATRIA POTESTAD

Privacién de la patria potestad, dado que el padre no puede pretender ahora, de forma sorpresiva,
una intervencién decisiva en la vida de los hijos que apenas reconocerdn 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.

AP Pontevedra, Sec. 1.“, Sentencia de 1 de febrero de 2007.

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.“, Sentencia de 1 de marzo de 2007.

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 ésta a su madre.
AP Barcelona, Sec. 12.°, Sentencia de 9 de marzo de 2007.

GUARDA Y CUSTODIA

La prueba traida a los autos refleja con la debida claridad la situacién de riesgo en que el
menor se encontraba cuando se confié a su padre la custodia. La madre tiende a una inhibicién,
dejacién y permisividad con su hijo que va en perjuicio de éste, ofreciendo el padre un estilo de
caracteristicas mds integradoras.

AP Zaragoza, Sec. 2.°, Sentencia de 6 de febrero de 2007.

Atribucién de la custodia compartida, consistente en que los lunes y martes el menor estard 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.

Dados los antecedentes de drogodependencia, se atribuye la custodia a la tia de la menor,
acordindose que la patria potestad se ejerza compartidamente por la tia y la madre.
AP Barcelona, Sec. 12.°, Sentencia de 7 de marzo de 2007.

No procede otorgar la custodia compartida, ya que, si bien las partes han sabido ir organizindose
en el reparto del tiempo del menor, de manera que tres o cuatro tardes a la semana estd 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.°, Sentencia de 8 de marzo de 2007.
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No se accede al cambio de custodia, habida cuenta que la madre, sin consentimiento del padre
y sin autorizacién judicial, se march¢ al extranjero con los hijos, privando a éstos de la figura
paterna, regresando posteriormente y fijando su domicilio en otra ciudad hasta que finalmente
los llevé al domicilio de los abuelos paternos donde fueron recogidos por el padre.

AP Barcelona, Sec. 12.“, Sentencia de 16 de marzo 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 éste, 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

Dado que la madre se ha trasladado de domicilio a una localidad con mayor poblacién y
mis oportunidades 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.

AP Zamora, Sec. 1., Sentencia de 7 de febrero de 2007.

La entrega y recogida del menor se efectuara en el domicilio familiar sito en Andorra, siendo de
ambos padres los gastos de desplazamiento al 50%.
AP Zaragoza, Sec. 2.°, Sentencia de 13 de febrero de 2007.

Habiendo sido una decisién voluntaria de la madre el cambio de domicilio a una ciudad muy
distante de donde estuvo el dltimo domicilio familiar, se acuerda que ella asuma el coste del
50% del costo del viaje del menor, no existiendo obsticulo para que el menor, de 7 afos, viaje
s6lo en avion.

AP Huesca, Sec. 1.°, Sentencia de 14 de febrero de 2007.

Es comprensible la preocupacién que muestra la madre por el hecho de que el padre pueda
llevarse a su hija fuera de Espana, al ser natural del estado de Israel donde vivié 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 fijacién del régimen de visitas y
su desarrollo fuera del punto de encuentro.

AP Asturias, Sec. 1.°, Sentencia de 14 de febrero de 2007.

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 éste, 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.°, Sentencia de 5 de marzo de 2007.
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En cuanto al contacto telefénico diario que solicita el demandado, debe tenerse en cuenta la
conflictividad existente entre las partes, de manera que parece mds 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 implicarfan las llamadas telefénicas diarias
en la intimidad del hogar.

AP Barcelona, Sec. 12.°, Sentencia de 9 de marzo de 2007.

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.°, Sentencia de 9 de marzo de 2007.

VIVIENDA Y AJUAR FAMILIAR

La atribucién del uso de un vehiculo no viene comprendida entre los efectos que deben
establecerse en caso de nulidad, separacién o divorcio.
AP Barcelona, Sec. 12.", Sentencia de 1 de marzo de 2007.

Extincién de la atribucién del uso de la vivienda familiar al quedar acreditado que la ex esposa
convive maritalmente con un tercero en él, no siendo obsticulo que el uso se atribuyera también
al hijo que hoy cuenta con dieciséis afios de edad.

AP Almeria, Sec. 1., Sentencia de 19 de marzo de 2007.

Imposibilidad de atribuir el uso de la vivienda familiar, ya que por voluntad de ambos cényuges
perdi6 el cardcter 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.

Los gastos ordinarios de la vivienda serdn abonados por quien ostenta el uso de ésta (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.°, Sentencia de 29 de marzo de 2007.

PENSION ALIMENTICIA

No se accede a la peticién de disminucién de la cuantia de la pensién alimenticia de 1.000 euros,
aunque el padre haya pasado de cobrar 7.800 euros mensuales a 5.900 euros.
AP Ledn, Sec. 3., Sentencia de 1 de febrero de 2007.

Consta acreditado que dejé sus estudios en 1.° de ESO y trabajé durante un periodo largo de
tiempo, reconociendo que vivi6 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
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bien es cierto 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 separacién.
AP A Coruiia, Sec. 4., Sentencia de 6 de febrero de 2007.

La hija dejo sus estudios en 1.° de ESO y en la actualidad tiene 22 afios, mostrando una clara
falta de diligencia en la bisqueda de trabajo, sin que tenga 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.

AP A Coruiia, Sec. 4.°, Sentencia de 6 de febrero de 2007.

Labeca 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.

Demanda interpuesta por los padres con la finalidad de fijar la cuantia de la pensién alimenticia
del hijo que atin continta residiendo en el domicilio familiar, y ello en base a la relacién
conflictiva que ambos mantienen con aquél.

AP Sevilla, Sec. 2., Sentencia de 27 de febrero de 2007.

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 fijo en el procedimiento
matrimonial.

AP Barcelona, Sec. 12.“, Sentencia de 2 de marzo de 2007.

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 pensién, como quienes deben
contribuir a su pensién viven en Catalufia, procede fijar que la actualizacién anual de la pensién
se efectuard conforme el IPC fijado por el INE para Catalufia.

AP Barcelona, Sec. 12.“, Sentencia de 8 de marzo de 2007.

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, Auto de 29 de marzo de 2007.

PENSION COMPENSATORIA

Fijacién de un limite temporal de siete afios para percibir la pensién 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 afios.

AP Leon, Sec. 3., Sentencia de 1 de febrero de 2007.

Ineficacia de la jubilacién del esposo, a efectos de reducir la cuantia de la pensién compensatoria,
cuando éste es accionista de varias empresas.
AP Soria, Sec. 1., Sentencia de 1 de febrero de 2007.

Lo tnico que ha quedado demostrado a través de la prueba practicada es la existencia de
una relacién sentimental de la recurrida con otra persona, pero no la convivencia more uxorio,
de forma estable, permanente, mas alld del noviazgo y a modo de matrimonio, ante lo cual
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debe decaer cualquier pretensién extintiva o denegatoria del derecho a percibir una pensién
compensatoria.
AP A Coruiia, Sec. 3., Sentencia de 2 de febrero de 2007.

No se fija pensién compensatoria al no haber sido solicitada por la esposa por via reconvencional,
no pudiendo atenderse la alegacién de que al solicitar el esposo en la demanda la no fijacién de la
pension ya se introdujo en el proceso la cuestién referente a la fijacién o no de dicha pensién.
AP Pontevedra, Sec. 6., Sentencia de 6 de febrero de 2007.

Reduccién de la pensién compensatoria al haber dejado el esposo de realizar la actividad de
transportista que desarrollaba junto a su profesién de bombero.
AP Barcelona, Sec. 12.°, Sentencia de 8 de marzo de 2007.

La mejora en el patrimonio de la esposa como consecuencia de una éptima rentabilidad es causa
para la extincién de la pensién compensatoria.
AP Barcelona, Sec. 12.“, Sentencia de 16 de marzo de 2007.

Debe entenderse que existe convivencia marital en todos aquellos casos de parejas que, habitando
cada uno en su propio domicilio o compartiendo vivienda sélo durante algunos determinados
difas, gocen de los elementos de sentimiento de exclusividad afectiva y estabilidad emocional
con vocacién de continuidad.

AP Barcelona, Sec. 12.°, Sentencia de 3 de mayo de 2007.

CUESTIONES PROCESALES

El juzgado competente para tramitar la demanda de modificacion de medidas serd el que venga
determinado por las reglas establecidas en el articulo 769 de la LEC, sin que exista vinculacién
competencial alguna con el juzgado que dictd la sentencia que se trata de modificar.

Tribunal Supremo, Sala 1., Auto de 8 de febrero de 2007

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.“, Sentencia de 1 de marzo de 2007.

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 omisién pueda considerarse que ha producido
indefension a la parte recurrente.

AP Barcelona, Sec. 12.°, Sentencia de 2 de marzo de 2007.

No procede revocar la decisién del Juzgador de instancia de remitir a la Agencia Tributaria
testimonio de parte del proceso.
AP Barcelona, Sec. 12.", Sentencia de 9 de marzo de 2007.
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Como el procedimiento se inicié 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.“, Auto de 20 de marzo de 2007.

Al no haber cumplido el apelante con el requisito de expresar los pronunciamientos que
impugna, que sefiala la ley para la viabilidad de la admisién del recurso de apelacién, debié
inadmitirse éste.

AP Barcelona, Sec. 12.°, Sentencia de 29 de marzo de 2007.

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

AP Murcia, Sec. 1.°, Auto de 2 de mayo de 2007

CONVENIO REGULADOR

El procedimiento de modificacién de medidas no es el adecuado para solicitar la nulidad del
convenio regulador.
AP Ledn. Sec. 3., Sentencia de 1 de febrero de 2007.

EJECUCION DE SENTENCIAS

Suspension de la ejecucion en la que la madre interesa la entrega del menor cuando éste lleva
mis de tres afios con el padre y estd en tramite un procedimiento de modificacién de medidas
en el que éste pide la custodia.

AP Ledn, Sec. 2., Auto de 8 de febrero de 2007.

La pensién 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., Auto de 13 de febrero de 2007.

Habiéndose constatado una negativa del menor al acercamiento a la figura paterna, es inviable
la adopcién de medidas coercitivas sobre €l para el desarrollo de la relacién afectiva con su
progenitor. Ha de seguir adelante el proceso de ejecucién, con la finalidad de requerir a la
madre para que facilite una terapia del menor en el Servicio del Punto de Encuentro Familiar.

AP Barcelona, Sec. 12.°, Auto de 1 de marzo de 2007.

Se acuerda la obligacién de reintegro de las pensiones de los meses de enero a abril de 2005,
sin que sea procedente, en el caso de autos, la aplicacién de la doctrina del caricter consumible
de los alimentos, ante la mala fe de los demandados, que sabedores de la extincién del débito
alimenticio procedieron a recibir su montante.

AP Barcelona, Sec. 12.°, Sentencia de 2 de marzo de 2007.
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Procede confirmar la resolucién de la instancia que desestima la demanda ejecutiva partiendo
de la independencia econdmica de los hijos, lo que debe confirmarse, pues estimar lo contrario
motivaria una situacién 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.°, Auto de 5 de marzo de 2007.

Ineficacia de la causa de oposiciéon formulada por el esposo en cuanto a que el IBI debe abonarse
con los fondos de una cuenta comun.
AP Barcelona, Sec. 12.", Auto de 20 de marzo de 2007.

Siendo de aplicacién el articulo 545.1 de la LEC, la competencia para ejecutar el auto de
medidas previas la tiene el juzgado que dict6 la resolucion, sin perjuicio de que el procedimiento
principal se tramite ante el Juzgado de Violencia.

AP Murcia, Sec. 1.“, Auto de 24 de abril de 2007.

REGIMENES ECONOMICO-MATRIMONIALES

Inclusién en el pasivo de una deuda por el importe de las cantidades abonadas por los hijos
del matrimonio en concepto de atrasos, intereses y amortizacién anticipada del préstamo
hipotecario.

AP Zamora, Sec. 1., Sentencia de 1 de febrero de 2007.

Siendo la finca ganancial, se declara que la construccién realizada también tiene tal cardcter, sin
perjuicio de que se reconozca un crédito a favor del esposo por el importe de parte de las obras
de edificacién que costed con dinero privativo.

AP Pontevedra, Sec. 3., Sentencia de 5 de febrero de 2007.

Habiéndose acreditado que los padres de la esposa hicieron transferencias a la cuenta bancaria
de los cényuges, procede incluir en el pasivo de la sociedad una deuda por el valor de éstas, ya
que el animus donandi no se presume.

AP Ledn, Sec. 2., Sentencia de 5 de febrero de 2007.

Al no haberse hecho referencia en la propuesta de inventario que acompaié 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 inclusién en el juicio verbal seguido para
resolver las discrepancias en el inventario.

AP Pontevedra, Sec. 6.°, Sentencia de 15 de febrero de 2007.

Cardcter privativo del inmueble adquirido por el esposo durante la separacién de hecho de los
coényuges y antes de que se dictase sentencia de separacion judicial.
Tribunal Supremo, Sala 1.", Sentencia de 23 de febrero de 2007.

Cardcter privativo del Plan de Pensiones concertado por la empresa donde presta sus servicios
el esposo.
Tribunal Supremo, Sala 1., Sentencia de 27 de febrero de 2007.
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Cardcter ganancial del inmueble adquirido, constante el matrimonio y escriturado, fallecido el
esposo, a nombre exclusivo de la esposa con el consentimiento de los hijos de aquél, existiendo
un negocio fiduciario. Nulidad de la compraventa efectuada por la madre a favor de una hija e
inexistencia de donacién.

Tribunal Supremo, Sala 1., Sentencia de 27 de febrero de 2007.

Cardcter ganancial de licencia de taxi adquirida constante el matrimonio.
Tribunal Supremo, Sala 1., Sentencia de 4 de abril 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
condiciones 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.

Inexistencia de derecho de crédito de los cényuges por las cantidades que aportaron para la
adquisicién 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 9 de mayo de 2007.

Caricter privativo de la donacién efectuada por el padre de la esposa a favor de ésta, al
hacerse el ingreso a nombre exclusivo de ella aunque se tratase de una cuenta ganancial. La
inversion de la cantidad donada por los padres en la adquisicién de un bien ganancial no la
transforma, per se, en ganancial, sino que genera una deuda de la sociedad si se ha invertido
a favor de ésta.

Tribunal Supremo, Sala 1., Sentencia de g de mayo de 2007.

PROCEDIMIENTOS DE MENORES

Ampliacién del régimen de visitas a los fines de semana alternos para que el menor que estd en
acogimiento residencial mantenga una relacién afectiva con la madre y sus hermanos.
AP Teruel, Sec. 1.°, Auto de 7 de febrero de 2007.

Inadmisién del recurso de casacién interpuesto contra una sentencia que denegaba las visitas de
los abuelos respecto a un menor declarado en desamparo al no acreditarse interés casacional.
Tribunal Supremo, Sala 1., Auto de 6 de marzo de 2007.

FILIACION

Ineficacia de la prueba biolégica que se ha presentado en el expediente de reconocimiento de
filiacién ante el Registro Civil en el sentido de que el marido no es el padre del menor, debiendo
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hacerse constar la filiacién paterna del esposo al haber nacido el hijo dentro de los trescientos
dias anteriores al cese de la convivencia.
DGRN Resolucion de 23 de mayo de 2007.

UNIONES DE HECHO

Aun cuando se reconoce que ha existido entre las partes una convivencia more uxorio y que han
explotado un negocio comtn (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., Sentencia de 6 de febrero de 2007.

En la adopcién de la medida de atribucién del uso del domicilio familiar han de ser aplicadas las
prescripciones del articulo 83 del Cédigo de Familia, 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 regulacién del uso del domicilio
familiar, tal como viene considerando este Tribunal en diversas resoluciones dictadas al efecto.
AP Barcelona, Sec. 12.°, Sentencia de 2 de marzo de 2007.

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

Tribunal Supremo, Sala 1., Sentencia de 15 de marzo de 2007.

CUESTIONES PENALES

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

Tribunal Supremo, Sala 2., Sentencia de 21 de marzo de 2007.

El Juzgado competente para conocer del delito de impago de pensiones es aquel en el que debe
cumplirse la obligacién.
Tribunal Supremo, Sala 2.“, Auto de 30 de marzo de 2007.

CUESTIONES REGISTRALES

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

297



Derecho de Familia

herencia, atin no aceptada ni, por tanto, los del definitivo heredero que serd, en tltima instancia,
El Estado o en la entidad publica correspondiente.
DGRN Resolucion de 21 de febrero de 2007.

Denegacién de la inscripcién de una escritura de protocolizacién de un cuaderno particional al
no haber intervenido el legatario de parte alicuota.
DGRN Resolucion de 22 de marzo de 2007.

Denegacién de una anotacién preventiva de embargo ordenada por la autoridad administrativa
competente cuando los bienes constan inscritos a nombre del cényuge no deudor y se acompaia
sentencia no firme en la que se declara la responsabilidad del bien por la deuda que motiva el
embargo.

DGRN Resolucion de 23 de marzo de 2007.

La certificacién de matrimonio expedida por un registro de la denominada Repuiblica Arabe
Saharaui Democritica no retine los requisitos del articulo del 85 Reglamento del Registro Civil
para que pueda practicarse la inscripcion.

DGRN Resolucion de 29 de marzo de 2007.

No puede accederse a la pretension del recurrente que ha adquirido la nacionalidad espafola,
ya que ésta consiste en conservar sus anteriores apellidos, siendo asi que ambos proceden de la
linea paterna, en clara contradiccién con los que para los espafoles resulta de nuestra legislacién
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.

DGRN Resolucion de 23 de mayo de 2007.

No inscripcién del matrimonio celebrado por un espafol en Venezuela al no haber obtenido
el exequdtur la sentencia de divorcio del primer matrimonio dictada por los tribunales de
Venezuela respecto del primer matrimonio.

DGRN Resolucion de 23 de mayo de 2007.

SUCESIONES

Al no haberse practicado la particién de las herencias de los causantes, no puede ejercitarse la
accién de division de cosa comin de los bienes que integran éstas al no constar quiénes y en qué
proporcién son sus titulares.

Tribunal Supremo, Sala 1.°, Sentencia de 6 de febrero de 2007

La donacién efectuada en fraude de acreedores puede ser atacada por la ilicitud de la causa, no
siendo, por tanto, aplicable el plazo de cuatro afios que afecta a la accién de rescision.
Tribunal Supremo, Sala 1., Sentencia de 27 de marzo de 2007.

Desestimacién de la accién de revocacién de donacién por ingratitud e incumplimiento de
cargas al apreciarse la prescripcién de la accién y la falta de legitimacién activa.
Tribunal Supremo, Sala 1.", Sentencia de 25 de abril de 2007.
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OTRAS CUESTIONES

Nulidad de la escritura de compraventa sin que pueda considerarse que hubo una donacién de
bienes inmuebles simulada en la escritura de compraventa.
Tribunal Supremo, Sala 1., Sentencia de 26 de febrero de 2007.

Estimacién 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 oposicién alegada por el hijo de
haber dejado de explotar el negocio que constituyé el objeto de aquel contrato.

AP Barcelona, Sec. 12.°, Sentencia de 8 de marzo de 2007.

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 calculo de la compensacién econémica
prevista en el articulo 41 del Cédigo de Familia, aunque si los aumentos del patrimonio que
hayan generado durante la convivencia.

AP Barcelona, Sec. 12.°, Sentencia de 16 de marzo de 2007.

No se fija la indemnizacién del articulo 41 del Cédigo de Familia 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.“, Sentencia de 28 de marzo de 2007.
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NORMAS PARA LA ADMISION DE ARTICULOS Y
COLABORACIONES

Contenido. La Revista de Derecho de Familia publica exclusivamente articulos y
colaboraciones originales que versen sobre temas de actualidad en materia de Derecho
de Familia desde un punto de vista eminentemente practico.

Lengua y formato. Los articulos deberin estar redactados en castellano y escritos
en Word u otro formato compatible. Deberin escribirse a espacio y medio, a cuerpo
12 y su extensiéon no deberd superar, salvo excepcion aprobada por el Comité de
Evaluacién de la Revista, las 30 pdginas, incluidas notas, bibliografia y anexos, en su
caso. En el encabezamiento del articulo debe incluirse, junto al titulo, el nombre del
autor o autores y su filiacién académica, profesional o cargo.

Restimenes en espafiol e inglés. Los articulos deben acompafarse de un breve resumen
de un miximo de 10 lineas en espafiol e inglés. Si el resumen se presenta s6lo en
castellano, la Revista lo traducira al inglés para su publicacién.

Direccion de envio. Los originales se deben enviar, preferentemente, en soporte
informatico o por correo electrénico a Editorial Lex Nova, calle General Solchaga
nam. 3, 47008 Valladolid, TIf.: 983 457 038, Fax: 983 457 224, e-mail: redaciv@lexnova.
es con indicacién de su destino a la Revista de Derecho de Familia. También pueden
remitirse en papel a la misma direccién postal. Se hard constar expresamente en el
envio el teléfono de contacto y la direccién de correo electrénico del autor.

Evaluacion. Los originales serdn evaluados por el Comité de Evaluacién de la Revista,
a efectos de su publicacion. La Revista comunicara a los autores el resultado de la
evaluacién y la fecha aproximada de publicacién, en su caso.












