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PRESENTACION

Hay ver la cantidad de sentencias que se han dictado desde que el 2 de diciembre de 1992
una sentencia del Tribunal Supremo sefial6 que la cesién del uso de la vivienda que los
padres efectdan en favor del hijo y de su familia no era equiparable al precario, sino al co-
modato, y aun cuando no se especificase tiempo de duracion, éste venia circunscrito y refle-
jado por la necesidad familiar, por lo que en la mayoria de los casos se mantenia al cényuge
e hijos en el uso de la misma, tal y como se fijé en la sentencia de divorcio. Esta sentencia
obligé a rebuscar los antiguos manuales de Derecho Civil que conservibamos de la etapa
universitaria para ver qué era eso del comodato.

Después de esta sentencia el Tribunal Supremo volvié a pronunciarse sobre la cuestion
en su Sentencia de 18 de octubre de 1994 indicando que el uso atribuido judicialmente de
la vivienda familiar constituye y conforma titulo apto y suficiente, que aleja toda situacién
de precario. Parece que la cosa estaba clara.

Posteriormente, en su Sentencia de 2 de diciembre de 1992, el Tribunal Supremo con-
cluyé que estaba fijado el uso de la vivienda «por la proyeccién unilateral que al comodato
se le inviste por la doctrina mayoritaria que consiste en servir de habitacién a la familia
de los demandados y sus hijas y como tal «uso preciso y determinado» lo impregna de la
caracteristica especial que diferencia el comodato del precario (articulos 1749 y 1750 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil), pues aun cuando no se haya especificado el tiempo de su
duracién, éste viene circunscrito y reflejado por esta necesidad familiar que no se ha negado
en la demanda». Por ello estimé el recurso y mantuvo la posesién de la nuera y las hijas del
matrimonio disuelto.

Pocos dias después, el propio Tribunal Supremo empezé a matizar el criterio en su Sen-
tencia de 31 de diciembre de 1994 y sostuvo que la posesién que de la vivienda familiar
tenfan los esposos en virtud de la cesién efectuada por el padre de aquél podia finalizar
cuando éste la reclamase. Sin embargo, como dicha vivienda, por sucesion hereditaria, pasé
a ser propiedad del esposo, tras la crisis conyugal, el plazo para que cese dicha posesion
dependeri de lo que acuerde el juez de familia.

Como podrd comprenderse, la existencia de dos criterios en la jurisprudencia del Tri-
bunal Supremo sirvié para que cada juzgado, cada Audiencia Provincial, incluso cada Sec-
cién, optase por una tesis. La consecuencia era ficilmente previsible: depende de donde in-
terpongamos la demanda, la cesién que los padres hacen a los hijos del uso de una vivienda
se consideraba como precario o comodato. O lo que es lo mismo, aquellos podian recuperar
la vivienda ficilmente o debian soportar las consecuencias de la crisis matrimonial de los
hijos. Entre estos ultimos casos habia algunos tremendos: los suegros vivian en la planta baja
del inmueble y los esposos en la primera planta, tras la sentencia matrimonial, el hijo tenfa
que abandonar la primera planta y se trasladaba a la planta baja. Como es l6gico los inciden-
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tes eran diarios, especialmente, cuando el cényuge al que se atribuy6 el uso de la vivienda
iniciaba una nueva relacién sentimental.

Ahora, el Tribunal Supremo ha vuelto a pronunciarse sobre el tema y parece que ha que-
rido sentar un criterio definitivo. En la STS de 26 de diciembre de 2005, con ponencia de
la Sra. Roca Trias, y haciendo un repaso a las sentencias que se han dictado anteriormente,
ha sefialado que nos hallamos ante un simple precario, porque habiendo probado el actor su
titulo de propiedad, no ha quedado probado que la demandada ostentara ningun titulo que
la legitimara para poseer el inmueble aqui reivindicado, siendo insuficiente la atribucién
del uso otorgada en un procedimiento matrimonial ya que la sentencia no puede afectar a
terceros que no fueron parte en el procedimiento. Como es evidente el cényuge a quien
se atribuy6 el uso de la vivienda en el procedimiento matrimonial hizo valer ese titulo para
impedir el desalojo, y respecto a esta cuestion sefialé el Tribunal Supremo que «Este argu-
mento es absolutamente aceptable cuando se trata de las relaciones entre cédnyuges, pero
no puede afectar a terceros que nada tienen que ver con el matrimonio que se disuelve y
que no son parte, porque no pueden serlo, en el procedimiento matrimonial (argumento ex
Sentencia del Tribunal Constitucional 126/1989, de 12 de julio)».

Bueno, aunque sea poco a poco, el Tribunal Supremo va dictando resoluciones que dan
cierta seguridad juridica al enfrentarnos con los temas cotidianos del derecho de familia.
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mantenido contacto alguno desde hace aiios, y precisamente por ello se acuerda que en fase de
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Si en el Convenio Regulador de separacion sélo se hablaba de «alimentos» han de entenderse
referidos a los ordinarios del articulo 142 CC, por lo que en el procedimiento de divorcio
procede mantener la misma pensién de alimentos y anadir la obligacién de ambos progenitores
de abonar al 50% los gastos extraordinarios. Diferencias y caracteres entre gastos ordinarios y
extraordinarios.

AP Madrid, Sec. 24.", Sentencia de 12 de mayo de 2005 186
No procede el pago directo de la pensién de alimentos en una cuenta de la hija mayor de edad;
ha de realizarse a la madre que es quien representa a su hija en el pleito de divorcio.

AP Madrid, Sec. 24.°, Sentencia de 19 de mayo de 2005 187
Procede reducir la pensién de alimentos de la hija pactada en Convenio Regulador, al haberse
acreditado que la madre ahora trabaja y no lo hacia al momento de la separacién. Respeto al
principio de proporcionalidad.

AP Madrid, Sec. 24.", Sentencia de 19 de mayo de 2005 188
Procede aumentar la pensién de alimentos de las hijas al haberse acreditado que el padre
percibe en némina otros emolumentos tales como «comidas» y «plus de transporte» que no
percibia en el momento de la separacién. El sistema de fijacién de la pensién en base a un
porcentaje sobre los ingresos, se sustituye por una cantidad fija, habida cuenta la incertidumbre
y continua problemdtica que este sistema encuentra.

AP Madrid, Sec. 24.", Sentencia de 4 de julio de 2005 189

PENSION COMPENSATORIA

Es ajustado fijar la cuantia de la pensién compensatoria en el 30% de los ingresos del obliga-
do al pago.

AP Asturias, Sec. 1., Sentencia de 1 de junio de 2005 190
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Se fija una pensién compensatoria de 240 euros mensuales durante 6 meses, teniendo en cuenta
que la esposa es todavia una persona joven, que seguramente habrd venido a Espafa a trabajar,
que la duracién del matrimonio no ha llegado a los seis afios, que del mismo no ha habido
descendencia y que los ingresos del esposo sélo ascienden a 824 euros.

AP Leon, Sec. 2., Sentencia de 13 de junio de 2005 190
No procede modificar la pensién compensatoria libremente fijada por los cényuges en el
Convenio Regulador puesto que la entidad en la que viene colaborando la esposa no tiene fines
lucrativos.

AP Madrid, Sec. 22.°, Sentencia de 14 de junio de 2005 191
No puede prosperar la pretensién de reduccion de la pensiéon compensatoria puesto que los
ingresos que el actor presenta en sus declaraciones de la renta no son los reales, dados los signos
externos de vida.

AP Valladolid, Sec. 3., Sentencia de 27 de junio de 2005 192
Es acorde fijar una duracién de 5 afios a la pensién compensatoria, tiempo en el que se espera
que pueda rentabilizar el bien recibido como donacién y los bienes que se le atribuyen en la
liquidacién de la sociedad de gananciales.

AP Santa Cruz de Tenerife, Sec. 3., Sentencia de 8 de julio de 2005 193
No procede pensién compensatoria para la esposa al haber transcurrido tres afios desde el cese
de la convivencia sin haber solicitado ayudas econémicas para su subsistencia.

AP Madrid, Sec. 24.°, Sentencia de 19 de julio de 2005 193
Procede fijar la cuantia de la pensién compensatoria en 130 euros mensuales, cantidad que si
bien deja en cierto grado de penuria econdmica al obligado, esta situacién serd transitoria hasta
la liquidacién de los gananciales y venta del piso, en que dejard de tener la carga del pago de
la hipoteca.

AP Segovia, Sec. 1., Sentencia de 29 de julio de 2005 194
No ha lugar a extinguir la pensién compensatoria puesto que subsiste el desequilibrio econémico
que la motivd, no siendo decisivo que el ex esposo tenga un nuevo gasto por el alquiler de una
vivienda.

AP Segovia, Sec. 1.", Sentencia de 29 de julio de 2005 195

CONVENIO REGULADOR

Se desestima la impugnacion del Convenio Regulador efectuada por el Ministerio Fiscal en
cuanto a que no se explican las razones por las que se atribuye la custodia de la menor de cinco
afios de edad al padre y no a la madre.

AP Valladolid, Sec. 3., Sentencia de 14 de julio de 2005 196

CUESTIONES PROCESALES

Ante la desestimacién de una demanda de modificacién de medidas procede la condena en costas
en Primera Instancia al actor, pero por aplicacién del criterio del vencimiento objetivo. No debe
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calificarse de temerario ni prohibirse el ejercicio apasionado del derecho por quien cree que
tiene razén. El Tribunal estd para dar o quitar la razén, pero no para asustarla.

AP Madrid, Sec. 24.°, Sentencia de 26 de mayo de 2005 196
Cuando la demanda de divorcio se plantea de mutuo acuerdo por un cényuge con el
consentimiento del otro, no es necesario paralaadmisién a trimite de lademanda el otorgamiento
de poder especial de representacién por el otro cényuge.

AP Las Palmas, Sec. 4., Auto de 2 de junio de 2005 197
Al no existir un procedimiento articulado en la LEC para la averiguacién del dltimo domicilio
familiar, se presume que es el manifestado por la parte, sin perjuicio de que el demandado
pueda plantear una declinatoria.

AP Las Palmas, Sec. 4., Auto de 13 de junio de 2005 198
Es incongruente la sentencia que atribuye el uso de la vivienda familiar a la esposa cuando ésta
no solicité dicha medida y cuando el hijo comiin es mayor de edad.

AP Madrid, Sec. 22.°, Sentencia de 14 de junio de 2005 198
No procede fijar en la litis de divorcio una pensién de alimentos para el hijo de 21 afios
que abandond los estudios a los 15 afios, y que ha estado trabajando, siendo indiferente que
actualmente esté desempleado. No obstante, si precisara tales alimentos podria reclamarlos a
ambos progenitores al margen de este procedimiento.

AP Madrid, Sec. 24.", Sentencia de 16 de junio de 2005 199
Al carecerse de dato alguno respecto al cényuge demandado, resulta competente el juzgado
donde tiene su domicilio la parte actora.

AP Guipiizcoa, Sec. 3., Auto de 17 de junio de 2005 200
Tiene legitimacién activa la madre para pedir alimentos a favor del hijo mayor de edad por mds
que el hijo durante los meses que dura el curso académico resida, por razén de estudios, en una
localidad diferente.

AP Segovia, Sec. 1.“, Sentencia de 15 de julio de 2005 200
No ha lugar a fijar litis expensas dado que tal posibilidad se constriiie a la pieza de medidas
provisionales.

AP Leon, Sec. 2., Sentencia de 20 de julio de 2005 201

EJECUCION DE SENTENCIA

Razones de economia procesal llevan a concretar, en fase de ejecucién de sentencia, un régimen
de visitas distinto al recogido en la sentencia, para adaptarlo a las exigencias laborales de los
progenitores.

AP Zaragoza, Sec. 5., Auto de 4 de mayo de 2005 201
Estimacién de la causa de oposicién alegada por el ejecutado ante la solicitud de lanzamiento,
al apreciarse por el tribunal la existencia de abuso de derecho en la ejecutante que pretende
ejecutar el convenio regulador de la separacién cuando posteriormente se reconciliaron los
cényuges, sin que sea obsticulo para ello que, en su momento, dicha reconciliacién no la
pusieran en conocimiento del tribunal.

AP Madrid, Sec. 22.°, Auto de 13 de mayo de 2005 202
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Es aplicable a la pensién compensatoria la excepcién al embargo del sueldo dispuesta en el
articulo 608 LEC, pues de una u otra manera, ésta viene a cubrir necesidades alimenticias de
la beneficiaria.

AP Zaragoza, Sec. 5.", Auto de 6 de junio de 2005 204
No se aprecia abuso de derecho ni mala fe en el no reintegro de los hijos comunes al domicilio
materno, ya que la problemdtica surgida es debida a la tensién existente entre ambos
progenitores.

AP Ledn, Sec. 3.°, Sentencia de 7 de julio de 2005 205

REGIMENES ECONOMICOS

El dies a quo a los efectos del computo de la prescripcién para el ejercicio de la accién de
reintegro a la masa patrimonial de las cantidades que indebidamente salieron de la misma es
desde que se decreta la disolucién de la sociedad de gananciales.

AP Ourense, Sec. 2., Sentencia de 2 de junio de 2005 206
Hasta la disolucién de la sociedad de gananciales los ingresos del marido procedentes de su
trabajo deben estimarse gananciales y deben incluirse en el activo las cantidades ingresadas en
la cuenta bancaria.

AP Valladolid, Sec. 3., Sentencia de 29 de junio de 2005 206
Elavaltio de los bienes que integran el patrimonio ganancial ha de realizarse en la fase liquidatoria
propiamente dicha (articulo 810 LEC), y no en la de formacién de inventario (articulos 808 y
809 LEC), sin que sea ello obsticulo para que junto a las partidas del inventario se puedan dar
por las partes los valores de dichas partidas.

AP Madrid, Sec. 24.°, Sentencia de 14 de julio de 2005 207
Procede incluir en el activo de la sociedad la deuda del esposo por haber detraido dinero
ganancial mediante transferencia a una cuenta de su tinica titularidad, sin que se haya acreditado
que la destinara al pago de deudas gananciales.

AP Madrid, Sec. 24.°, Sentencia de 18 de julio de 2005 207
Deben incluirse en el pasivo de la sociedad de gananciales las obligaciones de la Seguridad
Social que se reclamaron en su dia y que dieron lugar al expediente de apremio.

AP Zamora, Sentencia de 19 de julio de 2005 208
Reconocida la ganancialidad de un determinado bien ha de presumirse que los incrementos
derivados también tienen tal consideracién.

AP Las Palmas, Sec. 5., Sentencia de 26 de julio de 2005 209

PROCEDIMIENTOS DE MENORES

El mero hecho cronolégico de haber superado la adoptanda los 18 afios de edad no puede
determinar, per se, la constitucién de una relacién juridica que hubiere resultado inviable en
etapas anteriores, ante la negativa del progenitor biolégico.

AP Madrid, Sec. 22.°, Sentencia de 7 de junio de 2005 210
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Acreditado que la madre biolégica estd incursa en causa de privacién de la patria potestad por
el abandono fisico y moral de su hijo desde su nacimiento, no queriendo verlo ni inscribirlo en
Registro alguno, no es necesario el asentimiento materno para constituir la adopcién del menor,
debiendo tinicamente ser citada para ser oida.

AP Madrid, Sec. 24.“, Sentencia de 12 de julio de 2005 211

FILIACION

Procede imponer las costas de primera instancia al demandado en un procedimiento de
reconocimiento de paternidad, dado que se neg6 a la misma y no se avino a realizar las pruebas
extrajudicialmente, pese a que mantuvo una relacién estable con la actora.

AP Madrid, Sec. 24.", Sentencia de 20 de mayo de 2005 212
Procede estimar que la menor no lleve el apellido del padre, manteniendo los impuestos al
momento de la inscripcién de nacimiento, sin perjuicio de la peticién de modificacién que
puede llevar a cabo una vez alcance la mayoria de edad por si misma.

AP Santa Cruz de Tenerife, Sec. 3., Sentencia de 22 de julio de 2005 213
Se desestima la accién de reclamacién de filiacién por no ser llamado al proceso el padre que
figura inscrito como tal en el Registro Civil: es persona cuyo interés resulta juridicamente
protegible al poder resultar afectado por la resolucién judicial (articulo 766 LEC). Condena
en costas en primera y segunda instancia a la actora por aplicacién de la teoria del vencimiento
objetivo.

AP Madrid, Sec. 24.°, Sentencia de 26 de julio de 2005 214

UNIONES DE HECHO

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 mds
revelador fueron abonando por separado los recibos de amortizacién del préstamo hipotecario,
unico bien que adquirieron en comun.

AP Asturias, Sec. 5.", Sentencia de 23 de mayo de 2005 215
Aplicacién analégica del articulo g7 del CC en las rupturas de uniones de hecho. Procede
conceder a la mujer una pensién compensatoria durante dos aflos, que serd prorrogable
hasta que se resuelva definitivamente el litigio sobre la titularidad de la vivienda familiar: la
convivencia ha durado 11 afios, no existen hijos, y durante ese tiempo ha dejado sus empleos de
labores domésticas que desempefiaba con anterioridad.

AP Madrid, Sec. 24.", Sentencia de 6 de junio de 2005 216
Admisibilidad de que en una demanda de juicio ordinario se acumulen todas las acciones para
regular la problemdtica personal y econémica dimanante de la crisis de pareja (guarday custodia,
visitas, alimentos, vivienda, pensién compensatoria, ...) al no existir ningin ébice competencial
para ello ya que en el partido judicial no existen 6rganos especializados en Familia.

AP Madrid, Sec. 22.", Auto de 10 de junio de 2005 217
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La convivencia more uxorio durante 12 afios no es suficiente para constituir per se una
comunidad de bienes.

AP Las Palmas, Sec. 3., Sentencia de 13 de julio de 2005 218

CUESTIONES PENALES

Ante una pelea aislada de hermanos, con resultado lesivo leve, es desproporcionada la medida
acordada por el Juez a quo de prohibicion de residir en un término municipal y la de acercamiento
a menos de 500 metros de sus padres y hermanos, debiendo sustituirse por la prohibicién de
comunicacién y acercamiento a una distancia de 100 metros, lo que evitara el abandono de la
localidad para quien carece de ingresos y hasta de techo fijo.

AP Vizcaya, Sec. 6., Auto de 20 de julio de 2005 220
El testimonio de la victima, por su persistencia, detalle y contenido verosimil, contrastado con
el parte de lesiones, y el informe de la policia local que observé a la joven después de la agresion,
es apto para enervar el principio de presuncion de inocencia y dictar sentencia condenatoria
por un delito de violencia doméstica (articulo 153.1 CP).

AP Zaragoza, Sec. 3., Sentencia de 28 de julio de 2005 222
Procedencia de medida cautelar de prohibicién de aproximacién a la victima y de comunicacién
por medio de teléfono, mensajes de texto o cualquier otra forma, al haberse constatado la gran
afectacion emocional y temor que ésta sufre ante las amenazas del esposo del que se encuentra
en tramites de separacién. Requisitos para la adopcién de medida cautelar: indicios del hecho
delictivo, utilidad a los fines del proceso, proporcionalidad y subsidiariedad.

AP Vizcaya, Sec. 1., Auto de 28 de julio de 2005 223
Se revoca el Auto que acuerda el archivo de las Diligencias Previas por un presunto delito de
sustraccién de menores, siendo lo procedente que se tome al menos declaracién a la madre para
que explique por qué no reintegré a la menor con el padre, y mas cuando consta acreditado que
la menor durante dos semanas no ha asistido al colegio.

AP Madrid, Sec. 1.°, Auto de 29 de Julio de 2005 225
No procede el beneficio de suspension de condena en delito de abandono de familia, al no
haberse abonado la responsabilidad civil fijada en la Sentencia, y ello aunque por hechos
parecidos se haya dictado otra Sentencia absolutoria por otro Juzgado, ya que en este tltimo
caso las hijas ya eran mayores de edad y no mostraron interés alguno en la causa.

AP Leon, Sec. 1., Auto de 29 de julio de 2005 225
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Doctora en Derecho. Profesora de Derecho Civil de la Universidad Europea Miguel de Cervantes

La introduccién de la tutela automdtica sobre menores declarados en desamparo plantea,
entre otros muchos problemas, su compleja y algo descoordinada relacién con la tutela
ordinaria que se viniera ejerciendo sobre el menor. El presente articulo ha tratado de cen-
trar, fundamentalmente en dos, los desencuentros entre estas modalidades tutelares. Por
un lado, la relacion existente, casi podria decirse de causa-efecto, entre la declaracién de
desamparo del menor y la remocién del tutor. Por otro, resulta poco clara la configuracién
de la situacién de suspension de la tutela ordinaria, que se produce automdticamente tras la
asuncion de la tutela del menor por la entidad publica; en concreto, cuiles son los deberes
y/o facultades del tutor ordinario suspendido en el ejercicio de su funcién.

THE INCIDENCE OF THE AUTOMATIC TUTELAGE ON ABANDONED MINORS
IN THE PREEXISTING ORDINARY TUTELAGE

The introduction of the automatic tutelage on minors declared in abandonment expounds,
among many other problems, its complex and descoordinated relationship with the ordi-
nary tutelage that it’s being practised on the minor. The present article has tried to center,
fundamentally in two, the collisions between these tutelar modalities. On the one hand, the
existent relationship, it could be said from cause to effect, between the declaration of aban-
donment of the minor and the tutor’s removal. On the other, it’s not very clear the configu-
ration of the situation of suspension of the ordinary tutelage, that takes place automatically
after the assumption of the tutelage of the minor by the public entity; in short, which are
the duties and/or abilities of the ordinary tutor suspended in the exercise of this function.
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IV. OTRAS CUESTIONES MENORES: LA PROBLEMATICA DEL SEGUNDO
APARTADO DEL ARTICULO 239 CC

L. INTRODUCCION

Poco tiempo después de la importante reforma del Cédigo Civil en materia de tutela llevada
a cabo por la Ley 13/1983, de 24 de octubre, se promulgd la Ley 21/1987, de 11 de noviembre,
que supuso la modificacién de determinados preceptos tanto del Cddigo Civil como de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, principalmente en materia de adopcién. Como complemento
de ésta y del acogimiento familiar, que se regul6 con especial detalle, y como paso previo
para la regulacién mds clara de ambas instituciones, la Ley de 11 de noviembre de 1987 dio
normas sobre la tutela y la guarda de los menores desamparados’, que constituyeron una
«innovacién en el régimen juridico de la proteccién de menores en general»” y, en particu-
lar, de los que se encontraban en una situacién de desamparo, del cual se hizo participar a
la Administracién a través de las entidades ptblicas competentes, que asumirfan la tutela o
guarda de esos menores. Todo ello trajo como consecuencia la introduccién de una nueva
y controvertida modalidad tutelar en el articulo 172.1 CC, inserto en el Capitulo V, Titulo
VII, del Libro I dedicado a la adopcién y a otras formas de proteccién de menores, de la
que se hicieron eco también los articulos 239.1y 222.4 CC, dentro de la normativa especifica
de la tutela. Esta novedosa tutela administrativa se acompaié de la desjudicializacion de las
primeras etapas de proteccién de los menores, que antes competian a la Justicia y ahora a
la Administracién, y de la consecuente potenciacién del papel de las entidades publicas a
través de sus servicios sociales. Al mismo tiempo, esta tutela suscité una enorme controver-
sia y un encendido debate doctrinal centrado en varios aspectos, algunos de los cuales, no
todos, trataron de ser resueltos por la posterior Ley 1/1996, de 15 de enero, de Proteccién
Juridica del Menor.

En cualquier caso, es cierto que la Ley 21/1987, de 11 de noviembre, estaba afectada
por cierta indeterminacién normativa en relacién con las nuevas figuras que regulaba, y
presentaba algunas lagunas legales y aparentes contradicciones entre los preceptos por ella

1. Vid. al respecto el Predmbulo de la Ley.

2. Pérez Awvarez, MLA., La nueva adopcion, Civitas, Madrid, 1989, p. 49.
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introducidos y otros vigentes en materia de patria potestad y tutelas. Precisamente, fueron
estas deficiencias técnicas de la Ley 21/1987, junto con el cambio en la conciencia social
acerca del papel que estaba llamado a desempefar el menor en la sociedad actual, lo que
motivé el inicio de un proceso de reforma legislativa que culminarfa en la Ley Orgdnica
111996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor, de modificacion parcial del Codigo Civil y de la
Ley de Enjuiciamiento Civil.

Con la Ley ultimamente citada se pretendid, de una parte, dar solucién a los proble-
mas que la aplicacién prictica de la Ley 21/1987 y su andlisis doctrinal habfan puesto de
manifiesto* y, de otra, dotar al menor de un adecuado marco juridico de proteccién’ cuyo
eje fuera la primacia del interés de aquél. Consecuencia de la primera de las pretensiones
apuntadas fue que se llevaron a cabo en virtud de la Ley 1/1996 toda una serie de impor-
tantes modificaciones de articulos del Cédigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil
entonces vigente que, intentando solventar los problemas técnico-juridicos planteados por
la Ley de 1987 y mejorar la regulacién vigente, fundamentalmente en lo que se referia a las
instituciones protectoras del menor, reformaron varios preceptos sustantivos y procesales
en materia de tutela, ademds de patria potestad, acogimiento, adopcidn, internamiento por
razén de trastorno psiquico...5, que vendrian a componer lo que la doctrina ha denominado
segundo bloque normativo de la Ley”.

Las modificaciones que la Ley de 1996 introdujo en el Cédigo Civil, muchas de las cuales
afectaban a la materia tutelar, recibieron por parte de la doctrina un juicio positivo por su con-
crecion, su caricter técnico y su propia necesidad, especialmente a los efectos de armonizar
las diversas instituciones de proteccién de los menores y de coordinar las distintas reformas
parciales del Cédigo que habian traido consigo algunas contradicciones y lagunas®. Finalmen-

3. La propia Exposicién de Motivos de la Ley 1/1996 pone de manifiesto que, «pese al indudable avance que esta Ley supuso
(Ley 21/1987) (...), su aplicacién ha ido poniendo de manifiesto determinadas lagunas (...)». Por su parte, Pirez Arvarez, MLA.,
«La desproteccién social del menor: Una vision general en materia de instituciones de protecciéon de menores», en La desprotec-
cion social de los menores y las instituciones de amparo reguladas en la Ley Orgdnica de Proteccion del Menor, MLA. PEREZ ALVAREZ (director),
Universidade da Corufa, Servicio de Publicacions, 1999, pp. 32-34, expone los nuevos problemas a que dio lugar la reforma de
1987, concluyendo el mentado autor que «las ideas de que parti6 la reforma de 1987 fueron buenas, pero la formulacion legal
de éstas fue deficiente en algunos aspectos»; y LINACERO DE La FUENTE, M.2, Proteccion juridica del menor, Montecorvo, Madrid,
2001, p. 32, concluye que el marco juridico existente con anterioridad a la promulgacién de la Ley 1/1996 «resultaba parcial e
insuficiente».

4. Para Pirez Arvarez: «La desproteccion social...», ob. cit., p. 26, la LOPJM es una norma que, asumiendo los principios de
la reforma de 1987, les da contenido explicito y los desarrolla; en el mismo sentido, DE PaBLo ContrERas, P., «Situaciones
de desamparo y situaciones de riesgo de desproteccién social de los menores en la Ley Orgédnica 1/1996, de 15 de enero, de
Proteccion Juridica del Menor», en La desproteccion social de los menores..., ob. cit., p. 49.

5. VareLA Garcia, C., «Comentarios a la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccién Juridica del Menor: principios progra-
mdticos y normas de conflicto», en AC, 1997-1, pp. 261-262, sefiala que «la nueva normativa contiene las reglas juridicas necesarias
para poder considerar con autonomia legislativa el Derecho sobre la Minoridad (...), un auténtico Estatuto de los Menores».

6. Para VareLa Garcia: «Comentarios...», ob. cit., p. 262, el nuevo texto normativo retine, en una unica ley, normas programdticas
(las relativas a los derechos del menor) con normas de conflicto en las que el texto legal se pronuncia en la resolucién de temas
concretos que habian sido objeto de controversia en la legislaciéon anterior.

7. En este sentido, GULLON BALLESTEROS, A., «Sobre la Ley 1/1996, de Proteccién Juridica del Menor», en La Ley, 1996-1, pp.
1.690-1.691, habla de un primer bloque de preceptos sobre los derechos del menor, que convive con un numeroso grupo de
preceptos reformadores del Cédigo Civil; segunda parte de la Ley que el autor elogia por el acierto con que se ha procedido
en ella; Garcia Mas, F.J., «Panorama general de la Ley 1/1996, de 15 de enero, de Proteccién Juridica del Menor», en AC,
1997-3, p- 807; y Pantoja Garcia, F., Algunas notas y comentarios a la Ley Orgdnica 111996, de Proteccion Juridica del Menor y su apli-
cacion prdctica, Colex, Madrid, 1997, pp. 81-82.

8. Asi lo apuntan MartiNEz-PiNEIRO CaMARES, E., «Proteccién juridica del menor», en BICNG, nim. 184, 1996, p. 1.208; y
Garcia MAs: «Panorama general...», ob. cit., p. 807.
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te, se valor6 el que se hubiera dado respuesta a muchas de las cuestiones que la reforma de
1987 habia pasado en silencio®.

Tanto la Ley 21/1987 como la Ley 1/1996, supusieron en muchos casos, mis que el en-
cuentro, el desencuentro entre dos modalidades tutelares diferentes, la tutela ordinaria,
que venia siendo regulada, pese a su total reforma en el afio 1983, desde la vigencia del C6-
digo Civil, y la novedosa tutela administrativa de las entidades ptblicas. Es mds, la propia
existencia de ésta y de la situacion de desamparo que constituye su desencadenante tenfan
y tienen unos notables efectos sobre la tutela ordinaria como potestad que puede venirse
ejerciendo con anterioridad sobre el menor declarado en desamparo. A continuacion, he-
mos querido centrarnos en dos aspectos fundamentales:

II. EL TUTOR ORDINARIO QUE DESAMPARA

El primer problema que plante6 a la doctrina la lectura del articulo 172.1 CC, tras su modi-
ficacion por la Ley 21/1987, fue la definicién del desamparo en ¢l contenida™; problema que
no serd resuelto por la Ley 1/1996, de 15 de enero, que mantendri, sin modificacién alguna,
la misma definicion™.

La doctrina calificé al desamparo de concepto juridico indeterminado y ambiguo, muy es-
pecialmente por lo que se referfa al empleo de la expresion «inadecuado ejercicio de los debe-
res de proteccion», que implicaba necesariamente un juicio de valor®. Ciertamente, la defini-
cién legal del desamparo conlleva una notable dosis de incertidumbre a la hora de determinar
qué solucidn es la mds adecuada por el peligro de una apreciacion excesivamente subjetiva de
las circunstancias que rodean al menor® ya que la generalidad de los términos utilizados en
el precepto deja un amplio margen para la interpretacién por parte del érgano que declare el
desamparo, que, en todo caso, debe atender prioritariamente al interés del menor.

No queda tampoco claro en la definicién del desamparo contenida en el articulo 172.1.
CC si lo decisivo para la existencia de éste es el incumplimiento, o el imposible o inade-

9. Cfr. PErez Arvarez: (La desproteccion social...», ob. cit., pp. 34-35. Sin embargo, GiL Ropricukz, J., «Las instituciones tuiti-
vas», en Manual de Derecho Civil, I, Introduccion y Derecho de la Persona, 3.* ed., Marcial Pons, Madrid, 2001, p. 257, entiende que
los mecanismos de proteccion de menores de la nueva Ley estan a la biisqueda de sus definitivos contornos.

10. Vid. mds extensamente al respecto: FELiu Rey, M.I., Comentarios a la Ley de Adopcion, Tecnos, Madrid, 1989, pp. 29-39;
LLEBARIA SAMPER, S., Tutela automdtica, guarda y acogimiento de menores, Bosch, Barcelona, 1990, pp. 38-54; Varcas CaBrEra, B.,
«El desamparo de menores y sus consecuencias juridicas », en ADC, 1991, pp. 618-634, y La proteccion de menores en el ordenamiento
juridico, Comares, Granada, 1994, pp. 12-44, y GonzALez LEON, C., El abandono de menores en el Cadigo civil, Bosch, Barcelona,
1995, pp- 33-36 ¥ 89-194, quien critica duramente el concepto de desamparo de la Ley 21/1987.

1. Vid. ampliamente, tras la promulgacion de la Ley del Menor, sobre el concepto de desamparo: IcLesias Reponpo, J.L,
Guarda asistencial, tutela ex lege y acogimiento de menores, Cedecs, Barcelona, 1996, pp. 151-211; BENITO ALONSO, F., «Actuaciones
frente a situaciones de riesgo y desamparo de menores: tutela por ministerio de la ley y guarda», en Jurisdiccion Voluntaria, B.
GonzALEZ Povepa (director), Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 1996, pp. 217-227; BaLLEsTEROS DE Los Rios, M.2,
El desamparo y la tutela automdtica de las entidades piblicas, Tecnos, Madrid, 1997, pp. 15-160; PEREz Castro, N., «La situacién legal
de desamparo», en Revista Juridica de Castilla-La Mancha, nim. 23, 1998, pp. 153-171.

12. Al respecto, VarRGas CABRERA, La proteccion de menores..., ob. cit., p. 20,y GiL MarTiNEZ, A., La reforma de la adopcion, Dykinson,
Madrid, 1988, pp. 22-23.

13. Cfi. Prats ALBENTOSA, L., Derecho de Familia, 2.* ed., Tirant lo blanch, Valencia, 1995, p. 576.
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cuado ejercicio de los deberes de proteccién™, o es la falta de la necesaria asistencia moral
o material's. Ello estd directamente relacionado con otra interrogante fundamental, esto es,
si la existencia de un mero guardador de hecho que efectivamente asista y cuide al menor
impide afirmar que dicho menor se halla en una situacién de desamparo, aun cuando no
existan personas que ejerzan una potestad legal sobre el mismo (padres o tutores), o habién-
dolas, no se ocupan de €l o lo hacen inadecuadamente. En este punto, la mayor parte de los
autores estuvieron (y estdn) a favor de excluir, si hay un guardador de hecho, la calificacién
de menor desamparado y la asuncién de la tutela por la entidad publica, siendo otros los
cauces legales a seguir, lo que en cierto modo se deriva también de la consideracién del
desamparo como una pura situacién fictica’.

En este mismo orden de cosas estd la cuestion, trascendental para nuestro analisis poste-
rior, de que la definicién del desamparo no parece excluir los casos de privacion de asisten-
cia moral o material debidos a fuerza mayor de cardcter transitorio. Esto supone que para
valorar la existencia de una falta de asistencia al menor resulta indiferente que medie o no
intencionalidad en los guardadores del mismo respecto de las causas que la hubieran moti-
vado, lo que ha sido criticado por doctrina y jurisprudencia”. Asi, la mayoria de la doctrina

14. Se planted al respecto de los deberes de proteccion establecidos por las leyes para la guarda de los menores si el desamparo
se generaba o no por el incumplimiento, o el imposible o inadecuado ejercicio de los deberes de representacion y adminis-
tracién. A favor se pronuncié FERRER VANRELL, M.2P., «El acogimiento familiar en la Ley 21/1987, de 11 de noviembre, como
modo de ejercer la “potestad” de guarda», en 4DC, 1993 (enero-marzo), p. 176. En contra se manifestaron: SErRrano Garcia,
1., «Comentario al articulo 172», en Comentario del Codigo civil, tomo I, Ministerio de Justicia, Secretaria General Técnica,
Centro de Publicaciones, Madrid, 1993, p. 579; LLEBARIA Samper: Tutela automdtica, guarda..., ob. cit., p. 49; VARGas CABRERA,
La proteccion de menores..., ob. cit., pp. 23-24; GoNzALEz LEON: El abandono de menores..., ob. cit., p. 95, y, mds modernamente, DE
Parma DEL TEso, A., «La proteccion de los menores por las Administraciones Puablicas», en RJC, nim. 2, 2004, p. 52.

15. La mayor parte de la doctrina entendié como elemento decisivo la privacion de la necesaria asistencia al menor. En este
sentido: DE 1a Haza Diaz, P., «Notas sobre el “affidamento” familiar en Derecho italiano y el acogimiento familiar en el
Cédigo civil espaiol», en RGL/J, nim. 6, 1987, pp. 983-984; PErEz ALvarEZ, La nueva adopcion, ob. cit., pp. 83-88, y «Sobre el
desamparo y la tutela administrativa», en Estudios de Derecho civil en homenaje al Prof. Dr. J. L. Lacruz BERDEjO, volumen primero,
Bosch, Barcelona, 1992, pp. 688-693; VaLLaparEs Rascon, E., «La tutela de los menores en relacién con el concepto legal de
desamparo», en Centenario del Codigo civil, tomo II, Centro de Estudios Ramén Areces, Madrid, 1990, pp. 2.043-2.048, quien
proporciona interesantes razones para avalar esta tesis; SERRaNO Garcia, «Comentario al articulo 172», en Comentario del
Cadigo civil, ob. cit., p. 578; Varcas CABRERA, La proteccion de menores..., ob. cit., p. 31; GonzALEzZ LEON, El abandono de menores...,
ob. cit., p. 96, y PErez Castro: «La situacion...», ob. cit., pp. 161-162. Para DE PasLo ConTRERAS, «Comentario al articulo 172»,
en Comentarios a las reformas del Codigo civil, R. Bercovitz Rodriguez-Cano (Coordinador), Madrid: Tecnos, 1993, p. 43, ambos
requisitos, el causal y el de resultado, son acumulativos; en el mismo sentido, BALLESTEROS DE Los Rios, El desamparo..., ob. cit.,
Pp- 29-30, mientras Lacruz/Sancho: Elementos de Derecho civil, IV, 4.* ed., Bosch, Barcelona, 1997, pp. 545-546, estiman que
no queda claro si se trata de requisitos acumulativos o alternativos. Por su parte, IcLEsias Reponpo: Guarda..., ob. cit., p. 168,
apunta que el concepto legal de desamparo explicita «una relacién de causalidad, en la cual el efecto atribuye a la causa la
cualidad de hdbil para integrar semejante situacion».

16. Estudia detenidamente esta cuestion Aronso Ropbricuez, E., «La guarda de hecho: su relacién con otros institutos juridicos

de proteccién de menores», en AC, nim. 17, 1995, pp. 326-331, quien fundamenta que la guarda de hecho excluya al desam-

paro en la incompatibilidad de cualquier mecanismo funcional con otro que también lo sea, siempre que uno u otro estén

proporcionando al menor la asistencia adecuada. /id. también en este punto: Varcas CABRERA, La proteccion de menores..., ob.

cit., pp. 31-36; CaBaLLERO GONZALEZ, J.M.%, «La tutela de los menores en situacién de desamparo» en La Ley, 1988-2, p. 1. 056

y Pirez Awvarez, «Sobre el desamparo », ob. cit., pp. 690-691. En contra, se pronuncia ILEsias REponpo, Guarda..., ob. cit.,
pp. 187-188, para quien la existencia de un guardador de hecho no puede excluir el desamparo de un menor.

17. Vid. en este punto Pérez Arvarez, La nucva adopcion, ob. cit., p. 102, y «Sobre el desamparo...», ob. cit., pp. 691-692. Al
respecto, algunos autores han entendido que, siendo el supuesto de hecho de los nimeros 1y 2 del articulo 172 el mismo: el
desamparo, la diferencia deberia radicar en la intencién de los desamparadores de modo que si no existe imputacién culposa
del mismo no podria llegarse a la tutela de la entidad, s6lo a la guarda, aun cuando no hubiera solicitud de ésta por las perso-
nas que ostentan potestad sobre el menor. En este sentido, Paractos, D. y BErnaL DEL CastiLro, A.L., «Reflexiones acerca de
la tutela legal, la guarda, y sus relaciones con el acogimiento», en AC, 1994-1, pp. 229-241; VARGAS CaBrERrA: «El desamparo...»,
ob. cit., pp. 650-652, y La proteccion de menores..., ob. cit., pp. 45-51 y 88-90; GonzALEz LEON, El abandono de menores..., ob. cit.,
pp. 181-194 y 223-226, quien se muestra partidaria de ampliar el dmbito de la guarda, bien haciendo equivalente a la solicitud
exigida por el articulo 172.2 CC el consentimiento posterior de padres o tutores a la accion protectora de la Administracién,
o bien procurando la aplicacién de esta guarda mediante acuerdo judicial; y BENiTo ALoNso: «Actuaciones...», ob. cit., pp. 251-
252. Para otros autores, si bien es cierto que existe un desamparo que da lugar a la tutela y otro que implica sélo la asuncién
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ha venido denunciando que el tenor literal del concepto de desamparo impide la valoracion
de causas o intenciones, lo que permite conductas reales de abandono, con evidente in-
tencién de desamparar, en las que no se declara el desamparo porque existe la asistencia al
menor por una tercera persona y, al mismo tiempo, facilita que se aprecie aquél en perjuicio
de padres o tutores que transitoriamente no pueden atender a sus hijos o pupilos por causas
independientes de su voluntad®®.

Lo que si parece claro es la exigencia de una cierta gravedad en la inasistencia al menor,
que debe ser, ademads, real y efectiva, no probable, para que pueda calificarse de desamparo.
No queda claro, en cambio, si se exige el caricter irreversible o no, definitivo o temporal,
de la situacién en que se encuentra el menor para que pueda apreciarse su desamparo®, si
bien, dada la posibilidad de recuperacion de la potestad legal preexistente sobre el menor
que se deriva de otros preceptos del Cédigo (articulo 173.4) y la propia inclusién en su
ambito de aplicacién de los supuestos de fuerza mayor de caricter transitorio, nos llevan a
considerar que no sea necesaria la nota de irreversibilidad de la situacién para que se decla-
re el desamparo, lo que no excluye la exigencia de su gravedad. En definitiva, es necesario
ser cautelosos en la aplicacion de la norma contenida en el articulo 172.1 CC y hacer una
interpretacion restrictiva del concepto de desamparo, en particular en lo que se refiere a la
falta de asistencia moral®.

También suscité dudas lo relativo al sujeto activo del desamparo dada la generalidad de
los términos empleados. Si bien es claro, lo que interesa a los fines del presente articulo,
que un menor sujeto a una tutela «ordinaria» puede hallarse en una situacién de desamparo
dados los presupuestos de la misma®, a salvo alguna opinién en contra que posteriormente
analizaremos, se discutié en la doctrina si los menores bajo la tutela de las propias entidades

de la guarda por la entidad, en este dltimo caso se exige una actividad minima por parte de los titulares de la potestad sobre
el menor: la solicitud, faltando la cual la entidad asumiria la tutela; interpretacién que parece, en principio, menos flexible
que la anterior, pero que deja abierta también la posibilidad de una guarda sin solicitud acordada por el Juez en virtud del
articulo 158 CC. Este es el parecer de VALLADARES RascoN, E., «Notas urgentes sobre la nueva Ley de Adopcién», en P/, num.
9, 1988, pp. 33-34. Finalmente, para PErez Marrin, A.J., Adopcion, acogimiento, tutela y otras instituciones de proteccion de menores,
Lex Nova, Valladolid, 1995, p. 169, ocurre que el articulo 172.1 CC incluye dentro de una misma definicién supuestos muy
diversos, que merecerian un tratamiento completamente independiente y especifico.

18. Cfr. Ruiz-Rico Ruiz, ].M., «La tutela ex lege, la guarda y el acogimiento de menores», en 4C, 1988-1, p. 63; y GONzALEZ LEON,
El abandono de menores..., ob. cit., pp. 34-35. Para Arce y FLOREZ-VALDES, J., «El acogimiento familiar y la adopcién en la Ley de
11 de noviembre de 1987», en RGLJ, nim. 5, 1987 (nov.), pp. 752-753, se estd facilitando, con esta concepcion del desamparo,
el negocio privado del acogimiento. Sin embargo, para LLEBARIA SaMPER, Tutela automdtica, guarda..., ob. cit., pp. 49-51, el des-
amparo debe apreciarse de forma objetiva, prescindiendo de la mis o menos fundada etiologia que haya provocado el efectivo
desamparo del menor ya que se trata de beneficiar y proteger al desamparado, no a los desamparadores.

19. Vid. sobre este punto LLEBARIA SAMPER, Tutela automdtica, guarda..., ob. cit, pp. 53-54, quien no parece exigir, con cardcter
general, que la situacion en que el menor se encuentra sea definitiva e irreversible, si bien ha de parecerlo inicialmente.
Contrariamente apunta GonzALez LEON, El abandono de menores..., ob. cit., pp. 92-94 y 110, que la falta de asistencia para ser
calificada como desamparo requiere ser definitiva, sin embargo, el tenor literal del articulo 172.1 CC no excluye de su dmbito
situaciones de desasistencia de cardcter momentdneo; en el mismo sentido, IcLEsias REponpo, Guarda..., ob. cit., p. 198, exige
irreversibilidad.

20. A favor de una interpretacién restrictiva del desamparo, vid., por todos, LLEBARIA SAMPER, Tutela automdtica, guarda..., ob.
cit., p. 52. En contra: GoNzALEZ SOLER, O., «Consideraciones sobre las modificaciones que en materia de proteccion de meno-
res introduce la Ley de Adopcidn», en Revista de Servicios Sociales y Politica Social, nim. 9, 1988, p. 38. Vid. la jurisprudencia
en este punto aportada por Zurrta CariNaNa, ML.2A., «De la Ley de 11 de noviembre de 1987 a la de 15 de enero de 1996: 10
afios de tutela ex Jege, acogimiento y adopcién en las sentencias de nuestras Audiencias Provinciales», en Revista Juridica de
Castilla-La Mancha, nm. 23, 1998, p. 87. En este sentido, el Auto de la Audiencia Provincial de Toledo de 9 de febrero del
2000, niim. 8/2000, recurso de apelacién nim. 51/1999, sefiala que «la situaciéon de desamparo, sea o no voluntaria o querida
por los progenitores, ha de ser siempre estimada restrictivamente».

21. VarGAS CABRERA, La proteccion de menores..., ob. cit., p. 27, excluye la posibilidad de que un tutor sélo de los bienes pueda
causar el desamparo de un menor pues sus facultades son estrictamente patrimoniales, no asi el tutor sélo de la persona.
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publicas, a cuya asuncién necesariamente debe haber precedido una declaracién de desam-
paro, pueden encontrarse mds tarde desamparados, a su vez, por la propia entidad, o este
supuesto en ningin caso es posible, surgiendo tnicamente la posibilidad para el menor de
exigir responsabilidad a la Administracién por los dafios que esa situacién de falta de asis-
tencia le haya causado, punto de vista este tltimo que entendemos mds acertado®.

Si bien, la definicién de la situaciéon de desamparo no experimenta variacién alguna con
la Ley de Proteccién Juridica del Menor, no podemos dejar de apuntar la introduccién en
su segundo Titulo de la novedosa situacion de riesgo (articulos 12.1 y 17)%, junto a la situacién
de desamparo, como otro supuesto distinto de desproteccién social del menor que da lugar
a un grado diverso de intervencién de la entidad publica, que curiosamente, sin embargo,
no aparece recogida ni regulada en el Cédigo Civil**. En nuestra opinidn, esta situacién de
riesgo vino a hacer frente a la problematica que planteaba calificar como desamparo situa-
ciones de potencial o previsible desasistencia al menor —lo que se denominaba semidesam-
paro®— debidas a ciertos factores de riesgo y dificultad social que inciden en la situacion personal y
social del menor, que es lo que caracteriza, precisamente, tras la Ley 1/1996, a la situacion
de riesgo, que da lugar a una actuacién de los poderes publicos orientada a disminuir aque-
llos factores y a promover otros de proteccién del menor y su familia (articulo 17). En todo
caso, no deja de extrafiarnos que la introduccién de una nueva situacién determinante de
la actuacion protectora de los poderes piblicos no supusiera modificacion alguna en la de-
finicién del desamparo, particularmente en lo que se refiere a la falta de asistencia derivada
de una imposibilidad temporal de ejercicio de los deberes de proteccion establecidos por
las leyes para la guarda de los menores cuando aquélla es independiente de la voluntad de
los guardadores, que, quizds, puede solventarse mejor con una actuacién de los poderes
putblicos dirigida a reducir los factores de riesgo sin necesidad de la asuncién por aquéllos
de la tutela sobre el menor?.

Sentadas las anteriores bases sobre la cuestion que nos ocupa, llama la atencién que la
Ley 21/1987 haya introducido la situacién de desamparo del menor, que puede ser causada
por un tutor ordinario, y la asuncién automitica de la tutela sobre ese menor desamparado
a cargo de la entidad publica correspondiente, sin hacer, en cambio, apenas referencia a las
consecuencias negativas que aquella situacién ha de conllevar para el tutor que ha desasisti-
do material o moralmente a su pupilo, y sin establecer tampoco conexién o remision alguna
a los supuestos de remocion recogidos en el articulo 247 CC.

22. Asi lo entiende también Ruiz-Rico Ruiz, «La tutela cx lege, la guarda...», ob. cit., p. 62. Por su parte, ALBAcAR L6PEZ,
J.L./Martin Granizo FErNANDEZ, M., Cddigo civil, Doctrina y Jurisprudencia, tomo I (2), 4.* ed., Trivium, Madrid, 1995, p. 1.672,
entienden que el Fiscal puede exigir responsabilidad en estos supuestos al director del establecimiento donde estas conductas
se desarrollaren. En cambio, para SErraNo Garcia, «Comentario al articulo 172», en Comentario del Cadigo civil, ob. cit., p. 579,
la propia entidad puede desamparar.

23. Vid., sobre esta situacién de riesgo, DE Parma DeL TEso, «La proteccion de los menores...», ob. cit., pp. 45-50.

24. Pantoja Garcia, Algunas notas..., ob. cit., p. 49, apunta que esta falta de regulacién priva de virtualidad civil a esta figura al
no regular sus efectos juridicos que, desde luego, los tiene, de tal manera que estos efectos no pueden tratarse del mismo modo
que los derivados de la declaracién del desamparo. Vid. Linacero DE La FUeNTE, Proteccion juridica del menor, ob. cit., p. 166.

25. Para Pirez Arvarez, «La desproteccion social...», ob. cit., p. 28, la situacién de riesgo tiene su origen en la insuficiente
intervencién administrativa de la Ley 21/1987 en relacién con los supuestos de semidesamparo, ampliando la Ley 1/1996 el
ambito de actuaciéon administrativa con fines de prevencién.

26. PErez Castro, «La situacion...», ob. cit., p. 162, va mds alld aun entendiendo que si la inasistencia no tiene cardcter irre-
versible o grave nos encontramos ante una situacién de riesgo.
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Cabria pensar que el desamparo estd mads pensado para los supuestos de menores su-
jetos a patria potestad que a tutela. Y ello porque en materia tutelar funciona con mayor
amplitud el cauce de la remocidn del tutor —incurrir en causa legal de inhabilidad después
de deferida la tutela, conducirse mal en el desempefio de la misma, por incumplimiento
de los deberes propios del cargo o por notoria ineptitud en su ejercicio, o cuando surjan
problemas de convivencia graves y continuados (este tltimo supuesto fue afadido por la
Ley 1/1996) (articulo 247 CC)*”—, mientras la privacion de la patria potestad tiene lugar con
un caricter mucho mds restrictivo —incumplimiento de los deberes inherentes a aquélla
(articulo 170 CC)*~. Ademds, en la tutela debe existir una constante intervencién judicial
propia del sistema de tutela de autoridad vigente en nuestro ordenamiento juridico y, tras
la Ley 21/1987, una también continua vigilancia del Ministerio Fiscal (articulo 232 CC), que
dificultan, al menos en teoria, que se lleguen a producir estos supuestos de falta de asisten-
cia al tutelado.

En este sentido, no faltan autores que apuntan un cierto confusionismo entre la norma
contenida en el articulo 172.1 CC y las que regulan la remocion de tutores (articulos 247-250
CQ), llegandose, en ocasiones, a conclusiones, a nuestro modo de ver, un tanto extremas.
Asi, Hijas FERNANDEZ® considera que no es posible declarar el desamparo de menores su-
jetos a una tutela ordinaria ya que aquél viene constrefiido, en opinién del mentado autor,
a los padres y a los guardadores de hecho. Y ello porque la salvaguarda por la Autoridad
judicial de la tutela judicialmente constituida sittia a esta institucion fuera del control admi-
nistrativo que implica la tutela automatica, dando lugar el mal desempeno de la tutela por el
tutor a su remocidn, reservada a la decisién judicial, sin injerencia alguna administrativa. Lo
unico que puede hacer la entidad ptblica, cuando aprecie una situaciéon de desamparo en el
tutelado, es ponerlo en conocimiento del Juez para que se adopten, por dicha via judicial,
las medidas de proteccién que aquél considere oportunas.

Por su parte, en la misma linea de solapamiento de normas, pero con una conclusién
totalmente distinta de la del autor anteriormente citado, Dirz-Picazo® habla de «una sus-
titucion de los preceptos del Derecho Civil» (articulo 172.1 en relacién con los articulos
248-250 CC).

A nuestro juicio, el hecho de que la tutela constituida de conformidad con lo previsto en
el articulo 231 CC se halle bajo la salvaguarda de la Autoridad judicial (articulo 216 CC) y
la vigilancia del Ministerio Fiscal (articulo 232 CC) no excluye la posibilidad de desamparo
del pupilo menor, simplemente puede dificultarla ya que un seguimiento continuo y minu-
cioso del ejercicio de la tutela a través de los informes anuales sobre la situacién del menor

27. Vid. un acercamiento a las causas de la remocién en SErRrRaANO MovLiNa, A., La remocion del tutor, Publicaciones de la
Universidad Pontificia Comillas, Madrid, 1999, pp. 251-281.

28. CasTAN PERrEzZ-GOMEZ J., «La patria potestad», en Instituciones de Derecho Privado, Delgado de Miguel J.F. (Coordinador
General), tomo IV, Familia, volumen 1.°, GARRIDO DE PaLMA V.M. (Coordinador), destaca, para la privacién de la patria potes-
tad, en primer lugar ¢/ cardcter excepcional de la medida. La jurisprudencia lo afirma también de una manera constante. La STS
de 11 de octubre de 1991 (Aranzadi, 1991, vol. V, ntim. 7447) sefial6 que la importancia que el ordenamiento juridico concede
al ejercicio por parte de sus titulares naturales de este derecho a la patria potestad es tal que la doctrina jurisprudencial tiene
reiteradamente sentado «el cardcter restrictivo con que deben ser interpretadas las limitaciones que alcancen al mismo por
aplicacion de los preceptos legales».

29. «Tutela, guarda y acogimiento en la Ley 21/1987 (Aspectos sustantivos y procesales)», en 4C, 1995-1, pp. 37-38.

30. Sistema de Derecho civil, IV, 7.* ed., Tecnos, Madrid, 1997, p. 308.
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(articulo 269.4 CC), o de los requerimientos al tutor para que informe acerca de la persona
del tutelado (articulos 232 y 233 CC), para cuya peticién estin facultados tanto el Juez como
el Fiscal, permite, al menos teéricamente, prever mds ficilmente e, incluso, evitar a tiempo,
esa situacion de falta de asistencia moral o material, adoptando para ello el Juez las medidas
de control y vigilancia que estime oportunas, en beneficio del tutelado, o removiendo al
tutor que se conduce tan mal en el desempefio de la tutela que el pupilo menor corre el
riesgo de quedar desasistido.

Por otra parte, lo normal en caso de incumplimiento de los deberes propios del cargo
de tutor o de notoria ineptitud en su ejercicio, incumplimiento e ineptitud que se hallan
implicitos en la situaciéon de desamparo, es que se proceda a la remocion del tutor3.

Por tanto, el apuntado confusionismo de normas no es tal, sino que, dindose la situacién
que el Cédigo Civil define como desamparo —privacion de la necesaria asistencia moral o
material a causa del incumplimiento, o del imposible o inadecuado ejercicio de los deberes
de proteccion establecidos por las leyes para la guarda de menores— nos hallamos, en la
mayor parte de los casos, ante un supuesto de remocién del tutor, teniendo en cuenta la
amplitud de las causas que lo determinan.

Ahora bien, dado el desamparo, es la entidad puablica quien lo declara y asume la tutela
por ministerio de la Ley, teniendo lugar, en su caso, en un momento posterior, la remocion
del tutor ordinario en virtud de resolucién judicial y cumplidos los tramites previstos en
el Codigo Civil; remocién que, insistimos, dados los términos en que aparece redactada la
situacién de desamparo, va a tener lugar en la mayor parte de los casos de desasistencia a
un pupilo.

En este sentido, sefiala LLEBARIA SAMPER* que el tutor que desampara normalmente debe
ser removido de su cargo, no pudiendo predicarse, a diferencia de lo que ocurre con la pa-
tria potestad cuya recuperacion es posible (articulo 170.2 CC)3, una recuperacion del cargo
tutelar ya que la hipotética extincién de la causa de inhabilidad sobrevenida que aconsejara
la recuperacién de aquél exigiria su nuevo nombramiento y la extincién de la tutela insti-
tucional anterior.

Llegados a este punto, debemos tener en cuenta que el concepto de desamparo es bas-
tante ambiguo y, sobre todo, excesivamente amplio ya que, en principio y como ya dejamos
apuntado, no parece excluir los casos de privaciéon de asistencia debidos a fuerza mayor de

31 De hecho, para SERRANO MoLINA: La remocion del tutor, ob. cit., pp. 223-224, cuando una de estas entidades publicas constata
que un menor sujeto a tutela se halla en situacién de desamparo tiene el deber especial de poner tales hechos en conocimien-
to del Fiscal para que acttie en consecuencia, lo cual no es obstdculo para que, cuando las circunstancias asi lo exijan —razones
de urgencia— y siempre en interés del menor, deban dirigirse directamente ante el Juez a fin de solicitar la remocién del
tutor. Este autor viene a considerar a la entidad publica tutora como una de las personas obligadas a instar, de forma directa
o indirecta, el procedimiento de remocién del tutor ordinario causante del desamparo.

32. «Tutela automatica, guarda...», ob. cit., p. 54.

33. C. C. (pEL) CastiLLo MAaRrTiNEzZ, La privacion de la patria potestad (criterios legales, doctrinales y jurisprudenciales), Editorial
Prictica de Derecho SL, Valencia, 2000, p. 50, apunta que, en todo caso, la privacién de la patria potestad supone también
extincién Gnicamente en cuanto al sujeto que la ejerce y no en cuanto al hijo (...) —de otro modo no se explicaria la posibili-
dad de recuperacién prevista en el parrafo segundo del articulo 170 CC—. Por su parte, ANcosto SAEz ].F., «Comentario a la
sentencia de 23 de septiembre de 2002», en CC/C, nim. 63, 2003, apunta que la reintegracién de las ninas en la familia de los
recurrentes (los progenitores) «no se configura legalmente como un derecho de estos tltimos sino como un derecho de las
menores, siempre y cuando sea ése su interés, el cual serd apreciado por el Juzgado o Tribunal».
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cardcter transitorio. Tampoco aclara la norma contenida en el articulo 172.1 CC si la situa-
cién en que se encuentra el tutelado ha de ser irreversible para poder calificarla de desam-
paro, y, en definitiva, impide la valoracion de causas o intenciones en el tutor al referirse el
desamparo a una situacion de hecho de desasistencia.

Es por ello que cabe pensar en la posibilidad de que se declare un desamparo y no se
acompaie de la remocién del tutor de manera que, superada la causa que motivé aquél, el
tutor pueda recuperar su cargo. Asi, puede ocurrir que se aprecie el desamparo del pupilo y
el mismo resulte fruto de una mera imposibilidad temporal del tutor de atender al tutelado
—no entramos aqui en la posibilidad de reconducir este supuesto a la guarda del articulo
172.2 CC, aunque no haya habido previa solicitud de la misma por parte del tutor, de cuya
falta puede derivarse, a su vez, un negligente ejercicio de sus funciones que justifique, asi-
mismo, la remocién—, la cual, una vez superada, no obsta para que el tutor recupere su tute-
la al no haber tenido lugar su remocién en tanto no se daban, en una interpretacion, somos
conscientes de ello, muy restrictiva del articulo 247 CC, los presupuestos que justificaban
la misma.

Lo expuesto en el parrafo anterior encuentra cierto refuerzo con la Ley 1/1996, de 15 de
enero, de Proteccién Juridica del Menor, que, si bien no modifica la definicién de la situa-
cién de desamparo, establece de modo expreso en el articulo 172.1 CC que la asuncién de la
tutela atribuida a la entidad publica lleva consigo la suspension, no la extincién, de la tutela
ordinaria que se viniera ejerciendo con anterioridad.

Finalmente, sefalar que si puede hablarse de una cierta sustitucién de normas, en par-
ticular referencia al articulo 249 CC, que faculta al Juez que conoce de la remocién, du-
rante la tramitacion del procedimiento, a suspender en sus funciones al tutor y nombrar
al tutelado en su lugar un defensor judicial. Esto no operard exactamente asi en el caso de
que el pupilo haya sido declarado en desamparo y su tutela haya sido asumida ex lege por la
entidad en tanto que, como ya hemos apuntado, una de las consecuencias de la tutela de
las entidades publicas es la automdtica suspension de la tutela ordinaria preexistente. Por
tanto, si se procede a la remocién del tutor que ha desamparado a su pupilo, el Juez no tiene
la facultad de suspenderle en sus funciones puesto que aquél se encuentra ya efectivamente
suspendido y su pupilo bajo la tutela de la entidad.

En este sentido, estamos casi plenamente conformes con GIL RODRIGUEZ3 cuando afirma
que la tutela ex articulo 172.1 CC se adelanta o suplanta a la actuacién cautelar del Juez
que, mientras decreta, en su caso, la correspondiente remocion del tutor, deberia nombrar
defensor judicial —creemos que, de acuerdo con los exactos términos del articulo 249 CC,
existe mds disponibilidad que obligatoriedad para el Juez —«podri el Juez»— tanto en la sus-
pension del tutor como en el nombramiento de un defensor judicial—.

Distinto es el supuesto de que el menor se encuentre en una situaciéon de riesgo, que
no aconseja la extraccion de aquél de su dmbito familiar. Por tanto, el tutor se mantiene en
el ejercicio de su funcién, lo que se acompana de una actuacién de los poderes publicos
orientada a disminuir los factores de riesgo y dificultad social que inciden en la situacién

34. Manual de Derecho civil, 1, 3.2 ed., ob. cit., p. 257.
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personal y social del menor. Ahora bien, también aqui podria plantearse la remocién del tu-
tor por haberse conducido mal en el desempefio de la tutela, pero creemos que la finalidad
propia de la situacién de riesgo y los supuestos a los que la misma pretende hacer frente
abonan una mayor flexibilidad a la hora de considerar la adopcién de la medida extrema de
la remocion.

I1I. LA SUSPENSION DE LA TUTELA ORDINARIA

Frente a la situacién de abandono del derogado articulo 174 CC, que era apreciada y de-
clarada por el Juez competente para conocer del expediente de adopcidn, la definicién de
desamparo del articulo 172.1 CC introducida por la Ley 21/1987 nada dijo acerca del 6rgano
competente, silo era el judicial o el administrativo, para la declaracién de la misma y para la
constitucién de la tutela a cargo de las entidades publicas; laguna legal que generé proble-
mas no s6lo puramente tedricos, sino también de aplicacién prictica. Asi, la doctrina civil
posterior a la publicacién de aquella Ley propuso distintas soluciones a este interrogante
en un interesante debate al que pondra fin la promulgacién de la Ley 1/1996, de 15 de enero,
de Proteccién Juridica del Menor.

Nos limitaremos a resefiar aqui que un sector minoritario de la doctrina opt6 por atri-
buir a la Autoridad judicial la apreciacién del desamparo de un menor, la constitucion de la
tutela legal correspondiente a la entidad y la declaracién de las pertinentes consecuencias
juridicas en lo que se referfa a la potestad legal preexistente sobre el menor, lo que podia
hacerse a propuesta de la propia Entidad®. Esta solucidn, que se entendié mds congruente
con el principio de tutela judicial de la reforma de 24 de octubre de 1983, partia de conside-
rar a la tutela de la Administracién como una verdadera tutela, pero chocaba directamente
con el texto legal y con el automatismo que al parecer pretendia establecer la Ley 21/1987.

Una segunda corriente doctrinal mayoritaria entendio, sin que faltaran dentro de ella
voces criticas frente a la exclusion del Juez, pero abocadas a esta interpretacién por el tenor
literal de la normas‘, que habia surgido una tutela automitica a favor de los entes adminis-
trativos de proteccién de menores, siendo la entidad publica la que debia apreciar el des-
amparo del menor, sin que fuera necesaria la intervencién judicial previa, incluso aunque
la asuncién de esta tutela por la entidad pudiera suponer una automatica privaciéon de la
patria potestad o una remocidén extrajudicial del tutor?. Esta interpretacion se entendia mis

35. Vid. en este sentido, entre otros, ARCE y FLOREZ-VALDES, «El acogimiento familiar...», ob. cit., pp. 756-757; y GONZALEZ
LEoN, El abandono de menores..., ob. cit., pp. 328-331y 355-360.

36. Asi, manifiestan su preocupacion por la apreciacion administrativa de la situacién de desamparo y por la escasa interven-
cién del Juez: DE La Haza Diaz, «Notas sobre el “affidamento” familiar...», ob. cit., pp. 1.004-1.005; LacrRUZ/SANCHO Y OTROS:
«El nuevo régimen de la familia, IV. Acogimiento y adopcién», Cuadernos Civitas, Madrid, 1988, pp. 37-38; Garcia CaNtERO,
G., «La reforma del acogimiento familiar y de la adopcién (Ley 21/1987, de 11 de noviembre)», adicién al tomo V, volumen
segundo, del Derecho civil espaiiol, comiin y foral, de CASTAN TOBENAS J., Reus, Madrid, 1988, p. 11; MENDEZ PéREZ, |., El acogimiento
de menores, Bosch, Barcelona, 1991, pp. 33 ¥ 97-98; ¥ FERRER VANRELL, «El acogimiento familiar...», ob. cit., p. 174.

37. Si se admitia, por regla general, un control judicial, pero necesariamente a posteriori de la declaracién de desamparo y de
la asuncién de la tutela por la entidad. /id., por todos los partidarios de este control judicial a posteriori, VALLADARES RASCON,
«Notas urgentes...», ob. cit., pp. 34-35, y «La tutela de los menores...», ob. cit., pp. 2.055-2.056, para quien este control debia
determinar si desde el principio el ente publico asumi6 la tutela, el desamparo fue real, o s6lo la guarda, el desamparo fue
sélo aparente. PErez MARTIN, Adopcion..., ob. cit., pp. 181-182 y 188-190, sintetiza los posibles cauces legales para este control
judicial, si bien este autor es partidario de una necesaria confirmacién judicial del desamparo. Para LLEBARIA SaMPER, Tutela
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acorde con el tenor literal de la norma, con el propio iter parlamentario, con la Exposicién
de Motivos y, sobre todo, con el interés del menor ya que, ante la situacién de desamparo
en que éste se encontraba, era necesario actuar con rapidez y eficacia. Se apuntaba, ademis,
que, de ser interpretada de otro modo la norma, careceria de sentido la automaticidad en la
constitucién de la tutela de los entes piblicos que parecia estar en el espiritu de la Ley®.

Por supuesto, a estas dos posturas mds extremas se hicieron multiplicidad de matizacio-
nes que pretendian dar solucién a las dificultades interpretativas planteadas por una y otra
corriente®.

Lo cierto es que, pese a esta divergencia doctrinal, las diversas disposiciones legales
dictadas por las Comunidades Auténomas en la materia que nos ocupa con posterioridad
a la Ley 21/1987 establecieron que la situacién de desamparo fuese apreciada por los entes
administrativos y no por el Juez; solucién que serd también la acogida por la Ley 1/1996, de
15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor, en su reforma del articulo 172.1 CC.

Esta cuestion del érgano competente para declarar el desamparo llevaba aparejada otra
de indudable relevancia para el presente trabajo cual era la posible indefensién de los pro-
genitores y tutores que vinieran ejerciendo con anterioridad su potestad sobre el menor
declarado en desamparo*.

Partiendo de la corriente mayoritaria que defendia la competencia de las entidades pu-
blicas para apreciar el desamparo y la asuncién automdtica por las mismas de la tutela sobre
los menores desamparados surgian serios problemas juridicos al estar dicho menor sujeto
previamente a patria potestad o tutela. Frente a ello, parte de la doctrina entendi6é que
estas potestades no se extingufan por la tutela de la entidad, lo que, a su vez, planteaba
la coexistencia de dos instituciones protectoras, en principio incompatibles juridicamente
como son la tutela con la patria potestad o con otra tutela, sobre un mismo sujeto: el menor
desamparado®.

automdtica, guarda..., ob. cit., pp. 28-34 y 52-53, quien parte de que la intervencién judicial es en esta materia posible, mas no
imprescindible, son plenamente aplicables los articulos 228-230 CC para revelar la posible situacién de desamparo en que
un menor pueda hallarse.

38. Vid. la jurisprudencia favorable a la automaticidad de la tutela aportada por Zurita CarINANA, «De la Ley de 11 de noviem-
bre...», ob. cit., pp. 87-88.

39. Asi, se propuso, desde los partidarios del papel fundamental de la entidad en la apreciacién del desamparo, que esta tutela
fuera considerada como una tutela inmediata y provisional, de duracién limitada y sin vocacién de permanencia, en este sen-
tido, vid., por todos, PErRez ALvarez, La nueva adopcion, ob. cit., p. 46, y LLEBARIA SAMPER, Tutela automdtica, guarda..., ob. cit., pp.
26-27. Se propuso también establecer un periodo de tiempo entre el momento en que la entidad publica recoge a un menor
y el momento en que se define su situacién juridica, dentro del cual la entidad procede a investigar la situacién juridica de
los menores y se lleva a cabo, si procede, por via judicial, la privacién de la patria potestad o la remocién del tutor, éste es el
parecer de BRENa SEsma, 1., «Los nuevos principios reconocidos en materia de tutela tras la reforma de 1987», en AC, 1991-2,
Pp. 332-334. Desde la 6ptica de los favorables a la intervencién del Juez, se abogé por que fuera la Autoridad judicial quien
decidiese el desamparo, pero no constituyese la tutela, que se entendia automatica, en este sentido: Rurz-Rico Ruiz, «La tutela
ex lege, la guarda...», ob. cit., pp. 65-71; FELIu REY, MLL, Breve estudio de las nuevas figuras introducidas por la Ley 21/1987, de
11 de noviembre», en AC, 1989-3, ob. cit., pp. 2.753-2.754, y en Comentarios ..., ob. cit., pp. 34-36; LETE DEL Rio, .M., «Comentario
al articulo 239», en Comentario del Cddigo civil, ob. cit., p. 734; y Varcas CABRERA: La proteccion de menores..., ob. cit., pp. 108-110.

40. Vid. ampliamente la sintesis del debate doctrinal sobre este punto en BarLesteros DE Los Rios, El desamparo..., ob. cit.,
Pp- 249-263.

41. Algunos autores partian de no considerar a la tutela del ente como verdadera tutela: Pérez Arvarez, La nueva adopcion,
ob. cit., p. 94; y DE PaBLo ContrERAS, «Comentario al articulo 172», en Comentarios a las reformas del Cidigo civil, coordinados
por R. BErcovITzZ, ob. cit., pp. 36-40 y 61-62. Otros autores hablaban de una compatibilidad o coexistencia temporal y extrafia
entre la tutela del ente y la patria potestad o la tutela ordinaria ejercidas hasta el momento sobre el menor, de las que sélo
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Por otra parte, el admitir que la tutela del ente provocaba por si misma la extincién de
la potestad legal que previamente se estuviera ejerciendo sobre el menor, si bien evitaba
dudosas concurrencias de instituciones tradicionalmente incompatibles, implicaba aceptar
una privacién de la patria potestad o una remocién del tutor sin necesidad de declaracién
judicial al respecto®’, lo que no sélo resultaba contrario a la normativa del Cédigo Civil
(articulos 170 y 248 CC), sino que, ademads, colocaba a los perjudicados en una situacién de
indefension vulneradora de preceptos constitucionales como los contenidos en los articulos
24y 39 CE#® hasta el punto que algunos autores llegaron a hablar por este motivo de la in-
constitucionalidad de los articulos 172.1y 239.1 CC#.

Precisamente, esta grave problemdtica de dificil y dudosa resolucién fue uno de los argu-
mentos esgrimidos por el sector minoritario de la doctrina a favor de la declaracién judicial
de la situacién de desamparo que, de este modo, si podia producir la privacién de la patria
potestad o la remocién del tutor*. Por contra, los partidarios del automatismo opinaban que
no habia indefensién ni de padres ni de tutores ya que, en todo caso, era posible un recurso
judicial a posteriori, con lo que la tinica diferencia estaba en el momento, previo o posterior,
del control de la Autoridad judicial, pero no en la falta absoluta de éste.

La Ley 1/1996, de 15 de enero, de Proteccién Juridica del Menor, puso fin a este encendi-
do debate doctrinal en cuanto vino a establecer legalmente como 6rgano competente para

podian ser privados sus titulares por la pertinente resolucién judicial, éste era el parecer de LLEBARIA SAMPER, Tutela auto-
mdtica, guarda..., ob. cit., pp. 30 y 35; ¥ FERRER VANRELL, «El acogimiento familiar...», ob. cit., pp. 172-173 y 177-179. En otras
ocasiones, se considerd que la provisionalidad de la tutela de los entes no hacia necesaria la privacién o suspension de la
potestad legal preexistente sobre el menor, en este sentido GONZALEZ SOLER, «Consideraciones...», ob. cit., p. 37; o bien se
admitié la supervivencia de la patria potestad o la tutela, pero con efectiva suspension temporal de las funciones que abar-
caban, éste era el parecer de Hijas FERNANDEZ, E., «Tutela, guarda y acogimiento en la Ley 21/1987 (Aspectos sustantivos y
procesales)», en AC, 1995-1, p. 41; EscUbERO Lucas, J.L., La tuicion del menor abandonado (Articulo 172 del Cddigo Civil), Universidad
de Murcia, Servicio de Publicaciones, 1995, p. 103; PEREZ MARTIN, Adopcion..., ob. cit., pp. 183-185, y BALLESTEROS DE Los Rios,
El desamparo..., ob. cit., pp. 262-293, y en «Comentario de la Resolucién de la DGRN de 22 de junio de 1996», en CC/C, nim.

42,1996, pp. 1174 y L177.

42. VALLADARES Rascon, «Notas urgentes...», ob. cit., p. 35, apuntaba que nos hallibamos ante una nueva causa de privacion de
la patria potestad por ministerio de la ley, con un control judicial a posteriori. En cambio, la jurisprudencia se mostré favorable
mayoritariamente a la necesidad de sentencia judicial para la privacion de la patria potestad o para la remocién del tutor, si
bien la Sentencia de la Audiencia Provincial de Sevilla de 28 de marzo de 1992 (RGD, oct.-nov./1993, pp. 10.825-10.827), por
el contrario, sostuvo que «... tras la reforma operada por la Ley de Adopcién 21/1987, de 11 de noviembre (...) como los menores
a que se refiere este pleito se encontraban precisamente en esa situacion legal de desamparo», ello supone la extincién, como
incompatible a la tutela, de la patria potestad que ostentaban los progenitores. Por su parte, la STC 260/1994, de 3 de octu-
bre (RTC 1994, 260), afirmé que la asuncion de la tutela por la entidad publica suponia una desposesion de la patria potestad.

43. En este sentido, Garcia CantErO, La reforma del acogimiento..., ob. cit., pp. 11 y 29; FELIU REY: «Breve estudio...», ob. cit.,
p. 2.754, y Comentarios..., ob. cit., p. 35, y LETE DEL Rio, «Comentario al articulo 239», en Comentario del Cidigo civil, ob. cit.,

P- 733

44. Asi, MénDEz PEREZ, El acogimiento de menores, ob. cit., pp. 98-102, manifestaba con rotundidad que «en la redaccién que
introduce a los articulos 172.1y 239.1 CC, ademds de propiciar su no posible aplicacién automdtica en caso de conflicto con
los padres de los menores o tutores, al obviar ab initio la intervencién jurisdiccional, llega a alcanzar la inconstitucionalidad
parcial de los preceptos referenciados»; Ramos SANCHEZ, J., «Algunas consideraciones juridicas sobre la Ley 21/1987, de 11 de
noviembre, sobre proteccién de menores y adopcién. Su posible inconstitucionalidad», en La Ley, 1989-2, pp. 996-1.012; y
FERNANDEZ ALvAREZ, L., «La tutela administrativa de los menores en situaciéon de desamparo y su incidencia sobre la facultad
protectora de los Tribunales Tutelares de Menores», en RGD, abril 1989, pp. 1.866-1.868 y 1.870-1.871.

45. Para este sector doctrinal hubiera sido mejor disponer expresamente un control judicial previo, a través de un procedi-
miento sumario, que conllevarfa automdticamente la privacién de la patria potestad o la remocién de la tutela. Esta oportuni-
dad se perdié en el debate parlamentario, en el que, aunque parece se rechazé la intervencion judicial, tampoco se establecié
de forma expresa la declaracién del desamparo por los entes administrativos.

46. La defensa de la actuacién en un primer momento de las entidades publicas, consideraban estos autores, no era un
obstaculo para que, caso de que las personas que tengan la guarda legal del menor se opongan, sea el Juez el que decida si
existe o no dicha situacién de desamparo.
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apreciar el desamparo de un menor a la entidad ptblica a la que en el respectivo territorio
esté encomendada la proteccién de los menores#, lo que se deduce con claridad tanto del
reformado articulo 172.1 CC («cuando constate...») como del articulo 18 de la mentada Ley
(«considere que...»), pudiendo afirmarse ya, sin duda, el automatismo de esta tutela, que
no necesita ser constituida por el Juez#, sin perjuicio de un control judicial a posteriori de
la legitimidad de la misma#, que se concreta en la posibilidad para los padres y el tutor
ordinario de recurrir ante la jurisdiccién civil, sin necesidad de reclamacién administrativa
previa, las resoluciones que aprecien el desamparo y declaren la asuncién de la tutela por
ministerio de la ley (articulo 172.6)%. Asimismo, la Ley apuntada, en su reforma del articulo
172.1 por la Disposicién Final Quinta, despejo las dudas existentes sobre la situacién en que
habrian de quedar quienes vinieran ejerciendo una potestad legal previa sobre el menor
desamparado estableciendo al respecto que «la asuncién de la tutela atribuida a la entidad
putblica lleva consigo la suspension de la patria potestad o de la tutela ordinaria».

Por tanto, actualmente, la tutela asumida por la entidad ptblica en el supuesto de des-
amparo de un menor provoca la suspension de la tutela ordinaria que se viniera ejerciendo
sobre el mismo®', lo que evidencia, en principio, la incompatibilidad entre el ejercicio de la
tutela por la entidad y el de la tutela previamente existente, pero no en cuanto a su titula-
ridads. Cosa distinta es que el menor se encuentre en una situacion de riesgo. En este caso,
no se requiere la asuncion de la tutela por la entidad ni tampoco tiene lugar la suspensién
de la tutela ordinaria; el tutor se mantiene en el ejercicio de su funcién, aun con la inter-
vencioén de los poderes ptblicos.

La afirmacién hecha en el pdrrafo anterior parece quedar en cierto modo desvirtuada
por lo dispuesto en el dltimo inciso del apartado primero del articulo 172 CC: «No obstante,
seran vilidos los actos de contenido patrimonial que realicen los padres o tutores en re-
presentacion del menor y que sean beneficiosos para él», de donde puede derivarse que la

47. IcLEsias REDONDO, Guarda..., ob. cit., pp. 221-303, estima la existencia de dos procedimientos de apreciacion de la situacién
de desamparo, uno administrativo y otro judicial; en el mismo sentido, PErez Castro, «La situacidn...», ob. cit., pp. 162-164.
” e ” ) ’ )

48. Incluso, para DE Parma DEL TEso, «La proteccién de los menores...», ob. cit., p. 55, si el Juez tiene conocimiento de una
posible situacion de desamparo lo pondra en conocimiento de la Administracién competente; afirmacién que, a nuestro
juicio, no deja de ser controvertida.

49. La Exposicién de Motivos de la Ley afirma que «se trata de consagrar un principio de agilidad e inmediatez en todos los
procedimientos, tanto administrativos como judiciales, que afectan a menores». Para BaLLEsTEROS DE Los Rios, El desampa-
70..., ob. cit., p. 132, a esta agilidad contribuye la apreciacion del desamparo por la entidad, mientras para La Cruz/SancHo,
Elementos de Derecho civil, IV} ob. cit., p. 627, esta calificacién del desamparo sin intervencién judicial no resulta muy admisible.
Para IcLEsias ReEpoNDO, Guarda..., ob. cit., pp. 227 y 255-258, la apreciacién del desamparo por la entidad es incapaz de ase-
gurar la proteccién integral de los hijos.

50. BALLESTEROS DE LOs Rios, M., «Comentario de la Sentencia de 31 de diciembre de 2001», en CCJC, nim. 59, 2002, pp. 701-
703, apunta cémo, tras un andlisis de la jurisprudencia menor mas reciente, se observa que en la mayoria de los supuestos no
ha sido posible la reinsercién del menor en la propia familia y han sido desestimadas las pretensiones de los progenitores, lo
que la lleva a concluir que, pese al prevalente interés del menor, no puede ignorarse la necesaria proteccion a la institucién
familiar a la que pertenece aquél.

51. SEviLLA BujaLance, J.L., «El papel de las entidades publicas de proteccién de menores tras la Ley Organica 1/1996, de 15
de enero», en BIM], nim. 1794, 1997, p. 826, critica que se ha conferido a las entidades ptblicas una prerrogativa que era
exclusiva de jueces y tribunales.

52. Cfr. BALLESTEROS DE Los Rios; El desamparo..., ob. cit., p. 293, y en «Comentario de la Resolucién...», ob. cit., p. r.177. La
Resolucion de la DGRN de 22 de junio de 1996 (R] 1996, 6187) afirma en este punto que «la suspensién a que hace refe-
rencia el articulo 172 del Cédigo Civil es consecuencia del hecho del desamparo, o lo que es igual, se declara el desamparo
precisamente porque no se estin ejerciendo las obligaciones que la patria potestad conlleva, lo que de hecho conduce a la
suspension, en su ejercicio, pero no en su titularidad, como lo demuestra que no cesan totalmente las facultades de representacion sobre el menor
desamparado» (cfr. articulo 172.1.III CC).
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suspension de la tutela ordinaria implica una subsistencia de ésta no sélo en su titularidad,
sino incluso, aunque sélo sea para limitados efectos, en su ejercicio. En este punto, hemos
de mostrar nuestra conformidad con la opinién de DiEz-Picazo% cuando afirma que «en rea-
lidad, la regla no viene a ser mds que una repeticién de lo que se dispone para el guardador
de hecho en el articulo 304», esto es, los actos no serdn nulos si se demuestra la utilidad para
el menor. Por tanto, seri el Juez el que valore si es beneficioso para aquél el acto patrimonial
en cuestion llevado a cabo por el tutor suspendido, quien debera demostrar la utilidad del
mismo.

Lo dicho conlleva la necesidad de analizar la eventual persistencia en el tutor ordinario,
pese a la situacién de suspension en el ejercicio de su cargo, de ciertos deberes —y también
facultades— frente al pupilo menor, ahora sometido a la tutela de la entidad publica, cuyo
incumplimiento puede ser, incluso, generador de responsabilidad para aquél.

Siguiendo a BALLESTEROS DE Los Rifoss, la suspension del ejercicio de la patria potestad o
de la tutela al atribuirse aquél a la entidad publica tutora del menor desamparado implica la
conservacion de ciertos deberes inherentes a la potestad que se viniera ejerciendo con ante-
rioridad sobre el menor y aun de ciertas facultades, muy limitadas, si bien no es ficil delimi-
tar el contenido que abarca la mera titularidad de la patria potestad o de la tutela desprovista
de su ejercicio. Lo cierto es que la autora anteriormente mencionada estudia aquellos debe-
res y facultades que conservan, tras la asuncion de la tutela por la entidad, quienes vinieran
ejerciendo potestad sobre el menor fundamentalmente en relacion a la patria potestad. Asi, a
pesar de la suspension de la que ésta es objeto, los progenitores estdn obligados a velar por el
hijo y a prestarle alimentos (articulos 110 y 111 CC), ademds de tener un derecho de control y
vigilancia sobre la funcién ejercida por la entidad publica, y el de mantener relaciones perso-
nales con el menor, reconocido para los padres expresamente en el articulo 160 CCss.

Sin embargo, suscita numerosas dudas la trasposicion de lo expuesto en el parrafo ante-
rior a los supuestos de tutela ordinaria que queda en suspenso al pasar el menor declarado
en desamparo a estar bajo la tutela de la Administracion, y ello porque no existen preceptos
tan claros sobre los que apoyarnos como ocurre en el caso de la patria potestad.

Cabe plantearse si para el tutor subsiste la obligacién de velar por su pupilo y prestarle
alimentos, y si le corresponden los derechos de control del ejercicio de la tutela por la enti-
dad publica, el de visita al menor o el mantenimiento de cualquier forma de comunicacién
con €l, y el de recuperacion del ejercicio de la tutela en el caso de que se modifiquen las
circunstancias que originaron la situacién de desamparo.

53. Sistema de Derecho civil, IV, 7.2 ed., ob. cit., p. 308.

54. El desamparo..., ob. cit., p. 287. En el mismo sentido, y, nuevamente, mas en una referencia a los padres que al tutor
ordinario, DE PaLma DEL Teso, «La proteccién de los menores...», ob. cit., pp. 60-61, sostiene que «con el fin de facilitar la
comunicacién del menor con su familia y, por tanto, la posterior reintegracion familiar, la Administracion deberd disponer
un régimen de visitas y velar por su debido cumplimiento».

55. Este derecho a mantener relaciones personales con el menor se extiende, tras la reforma de los parrafos segundo y tercero
del articulo 160 CC por la Ley 42/2003, de 21 de noviembre, de modificacién del Cédigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento
Civil en materia de relaciones familiares de los nietos con los abuelos, expresamente a los abuelos, aparte de otros parientes
y allegados.
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Por lo que respecta a la obligacién de velar por el pupilo menor, no existe en sede de
tutela precepto equivalente a los contenidos en los articulos 1o y 1 CCs) aunque, tal
vez, podria derivarse la subsistencia de aquella obligacion del caricter genérico con que la
misma aparece formulada en el articulo 269 CC. Este precepto parece comprender, dada
su generalidad, un drea residual de medidas. De hecho, la expresién «y, en particular» hace
suponer que los apartados del articulo 269 CC no son sino concrecion de ese deber de velar,
a través de los cuales, sin embargo, no se agota éstes”.

A favor de la conservacién de este derecho-deber de velar en la persona del tutor ordi-
nario suspendido parece pronunciarse también LLEBARIA SAMPER®®, para quien aun cuando
los acogedores tengan el deber de velar por el menor, derivado de aquellas otras obliga-
ciones personales que asumen, «en ningun caso ello va a implicar que los padres o el tutor
pierdan o se vean temporalmente suspendidos en este celo. Ni el articulo 110 ni el 269 lo
permiten».

No puede decirse lo mismo de los alimentos, no sélo por la carencia de norma que ex-
presamente asi lo disponga, sino también por la forma en que esta obligacién aparece for-
mulada en el articulo 269.1.° CC. No se trata tanto de que el tutor preste alimentos al tute-
lado como de que se los procure. Asi, el significado de la expresion contenida en el ndmero
1.° del articulo 269 CC denota claramente que el tutor no viene obligado a prestar alimentos
al menor como un deber directamente derivado en todo caso de su desempefio de la funcién
tutelar, sino que, al contrario, el tutor estd obligado a buscar y poner en marcha las vias ade-
cuadas para conseguir la prestaciéon de alimentos —patrimonio del pupilo menor, la deuda
alimentaria parental, beneficios de caricter asistencial publico—. Sélo cuando las mismas no
existan o resulten inidéneas podria plantearse la imposicién directa al tutor del deber de
dar alimentos, sobre lo que existe una total falta de acuerdo en la doctrina. Mientras para
un sector doctrinal corresponderd propiamente al tutor la obligacién de prestacion de ali-
mentos derivada directamente del articulo 269.1.° CC, sin descartar la posible existencia de
un derecho del tutelado a prestaciones publicas o asistenciales®, para otro sector doctrinal,
en cambio, esta prestaciéon de alimentos no incumbird en ningtn caso al tutor, debiendo
recurrirse siempre a la ayuda de las instituciones publicas asistenciales®. En cualquier caso,
partiendo de este entendimiento de la obligacion del tutor ordinario de procurar alimentos al
pupilo menor, la misma deberd ser cumplida ahora por la entidad tutora, dirigiéndose, en
su caso, contra quien venia ejerciendo la tutela ordinaria, pero no en su cualidad de tutor

56. Ciertamente, en este punto el articulo 111 CC constituye en gran medida una reiteracién de lo ya manifestado en el
articulo 1mo CC. Asi lo entiende también MuRiz Espapa, E., «La sancién del articulo 111, ndm. 2 del Cédigo Civil: la filiacién
determinada judicialmente contra la oposicién del progenitor. Su critica», en R/N, nim. 10, 1994, p. 160, para quien del Gltimo
parrafo del precepto segtn el cual «quedarin siempre a salvo las obligaciones de velar por los hijos y prestarles alimentos se
podria haber prescindido perfectamente pues su precedente inmediato de forma clara deja sentado que el padre y la madre,
aunque no ostenten la patria potestad, estin obligados a velar por los hijos menores y a prestarles alimentos».

57. Asi, estamos totalmente conformes con GOMEZ LapLaza, C., «Comentario al articulo 269», en Comentarios a las reformas de
nacionalidad y tutela, M. AMOROS GUARDIOLA y R. BErCOVITZ RODRIGUEZ-CANO (coordinadores), Tecnos, Madrid, 1986, p. 507,
cuando afirma cémo la expresién «y, en particular» parece no dejar duda de que la intencién de los redactores (o, al menos,
el resultado de sus trabajos) era la de desglosar en los apartados siguientes parte del contenido del deber genérico de velar.

58. Tutela automdtica, guarda..., ob. cit., p. 201

59. Vid. por todos La Cruz BERDEJO/SANCHO REBULLIDA, El nuevo régimen de la familia, III. Tutela e instituciones afines, Civitas,
Madrid, 1984, reimpresion 1990 [con Luna SERRANO/DELGADO ECHEVERR{A/RIVERO HERNANDEZ), p. 114.

60. Vid. por todos GémEz Larraza, «Comentario al articulo 269», en Comentarios a las reformas de nacionalidad y tutela, ob. cit.,
p. 510.
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suspendido en el cargo, sino en la de ser una de las personas a las que puede incumbir la
obligacion legal de alimentos en virtud del articulo 143 CC.

En cuanto al derecho de control®, que se concreta, por un lado, en el derecho del tutor
a estar informado sobre la forma en que la entidad ptblica ejerce la potestad sobre el menor,
¥y, por otro, en la facultad de solicitar al Juez las medidas oportunas ante posibles perjuicios
para aquél derivados de actuaciones de la Administracién, si corresponde al tutor de la
misma forma que a los progenitores en virtud del articulo 22 de la Ley 1/1996, que establece
el deber de la entidad publica que tenga menores bajo su guarda o tutela de informar a los
padres, tutores o guardadores sobre la situacion de aquéllos cuando no exista resolucién
judicial que lo prohiba, y del articulo 216 CC, que permite la adopcién por el Juez de las
medidas y disposiciones a que hace referencia el articulo 158 CC® en todos los supuestos
de tutela de menores e incapaces, en cuanto lo requiera el interés de éstos, a instancia de
cualquier interesado, que entendemos puede ser, sin lugar a dudas, el tutor ordinario sus-
pendido en su cargo.

Ademis, el articulo 173.3 CC, en referencia a la constitucion del acogimiento como for-
ma de llevar a cabo la guarda del menor bajo la tutela de la entidad, establece que si los
padres o el tutor no consienten o se oponen al mismo, aquél sélo podra ser acordado por
el Juez, en interés del menor®. Ello puede hacer pensar en el mantenimiento de ese dere-
cho de control en el tutor que, atn suspendido en el ejercicio de su funcién, se opone al
acogimiento del menor por entenderlo contrario a su beneficio, lo que también estaria en
directa relacion con la subsistencia del deber de velar por el mismo, a la que hemos hecho
referencia con anterioridad.

El articulo 160.1 CC reconoce a los progenitores, aunque no ejerzan la patria potestad,
el derecho de relacionarse con sus hijos menores, excepto con los adoptados por otro o
conforme a lo dispuesto en resolucién judicial. Respecto al tutor, la cuestién es mis que
dudosa, sobre todo si tenemos en cuenta que la convivencia con el pupilo no es una obli-
gacién que se le imponga inexorablemente. La convivencia entre el tutor y el tutelado no
aparece como obligatoria, o, cuando menos, no se impone en ninguna norma expresamente
al tutor, a diferencia de lo que ocurre en la patria potestad (articulo 154.1 CC —tenerlos en su
compaiiia—), y ello a pesar de su indudable importancia como forma de custodia y guarda del
pupilo, mixime si es un menor.

Ahora bien, la propia Ley 1/1996 introdujo un altimo parrafo en el articulo 234 CC en
virtud del cual se considera beneficiosa para el menor la integracién en la vida de familia
del tutor. Si esto es asi y se ha producido tal integracién en el caso concreto, quiza si resulte
conveniente, siempre en interés del menor, el mantenimiento de alguna forma de contacto

61. En este punto, estamos conformes con BaLLesTEROS DE L0s Rios, El desamparo..., ob. cit., p. 289, cuando afirma que el hecho
de que entidad publica lleve a cabo el control directo de los menores no deja necesariamente vacio de contenido el derecho
de vigilancia que asiste a los progenitores.

62. El articulo 158.4.° CC hace referencia a las disposiciones que se consideren oportunas por el Juez a fin de apartar al menor
de un peligro o de evitarle perjuicios.

63. Por otra parte, el articulo 177.3 CC establece que sean simplemente oidos, en el tramite de constitucién de la adopcién,
el tutor y, en su caso, el guardador o guardadores.
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entre éste, sujeto ahora a la tutela de la entidad, y el tutor ordinario suspendido en su cargo
de forma paralela a lo que ocurre en los supuestos de patria potestad®.

La misma problematica se plantea en cuanto a la facultad de los tutores suspendidos en
el ejercicio de su funcién de recuperar la guarda de sus pupilos en el caso de que se mo-
difiquen las circunstancias que originaron la situaciéon de desamparo y se considere que la
medida beneficia al menor. Aunque el articulo 173.4.3.° permite a los tutores solicitar el cese
del acogimiento, parece dificil que un tutor que ha desamparado a su pupilo menor pueda
recuperar su cargo ya que, en la mayor parte de los casos, se habra procedido a su remocidn,
como ya ha sido apuntado en el apartado anterior de este trabajo.

En definitiva, para LLEBARIA SAMPER®, los tutores podrdn y deberdn velar por el menor.
«En el primer caso —podrdn velar—, participando en las decisiones que le afecten, bien me-
diante érdenes, bien mediante recomendaciones, e informando a la entidad correspondien-
te o al Ministerio Fiscal de las posibles irregularidades que observen en la relacién de guar-
da o acogimiento detectables, por ejemplo, en el ejercicio del ius visitandi, o bien solicitando
informacién complementaria sobre la salud del menor, marcha de los estudios, es decir,
interesindose por su desarrollo. En el segundo caso —imperatividad de velar— reclamando
la compaiia del menor cuando valoren su posibilidad, sin prejuzgar ello la decisién de la
entidad». Este autor no duda del caricter imperativo que tiene esta reclamacién del menor
cuando sus padres o tutor recobran la «<normalidad familiar» y se encuentran en condiciones
de ejercer sus respectivas funciones; lo contrario supondria, por ende, «un incumplimiento
o dejacién de los deberes inherentes a la patria potestad o tutela», sancionable por los cau-
ces ya conocidos.

En el fondo, todas estas dificultades para equiparar la situacién de los progenitores sus-
pendidos en el ejercicio de la patria potestad a la de los tutores ordinarios también suspen-
didos en el ejercicio de sus funciones tutelares pueden tener su origen en lo ya manifestado
en el otro apartado de este trabajo: Que el desamparo y, sobre todo, sus consecuencias
juridicas, estin mas pensadas para los supuestos de menores sujetos a patria potestad que a
tutela ya que lo habitual, en caso de darse la situacién que el Cédigo Civil define como des-
amparo, es que se proceda a la remocién del tutor ordinario; remocién que, incluso, puede
tener lugar antes de que se produzca propiamente el desamparo si tomamos en considera-
cién que la tutela se encuentra bajo la salvaguarda de la Autoridad judicial y bajo la vigi-
lancia del Ministerio Fiscal, que pueden, respectivamente, remover o solicitar la remocién
del tutor que se conduce tan mal en el desempefio de la tutela que el pupilo menor corre el
grave riesgo de quedar desasistido.

Si la remocién del tutor funciona con mayor amplitud que la privacién de la patria po-
testad, que tiene un caricter mds restrictivo, serd mas habitual en la prictica, ademds de mds
facil de justificar, conforme a la normativa del Cédigo Civil, la subsistencia en los progeni-
tores de ciertos deberes, y aun de algunas facultades, que la conservacién de las mismas en

64. Asi parece admitirlo también BarrLesteros DE ros Rios, El desamparo..., ob. cit., p. 290, quien afirma que tanto padres
como tutores podrin acudir al Juez si no estin de acuerdo con lo que la entidad publica haya estimado acerca del ejercicio
del derecho de visita.

65. Tutela automdtica, guarda..., ob. cit., p. 201.
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el tutor suspendido en sus funciones, el que, muy probablemente, va a ser removido de su
cargo por resolucion judicial posterior a la declaracién administrativa del desamparo.

Ya se apunté con anterioridad la hipétesis de que se declarase el desamparo de un pupilo
menory no se procediera a la remocién de su tutor al no darse los presupuestos que justifican
la misma. Esto podria tener lugar cuando la situacién de falta de asistencia al menor no es im-
putable al tutor, sino que es consecuencia de una situacién de fuerza mayor de caricter tran-
sitorio. Al margen de la posible reconduccién de esta situacién a la guarda administrativa, o
de la procedencia de declarar una mera situacion de riesgo, el que se trate de una situacion
reversible e independiente de la voluntad del tutor hace factible el que, aunque se encauce
por la via de la tutela de la entidad, no se proceda a la remocién, pudiendo predicarse en-
tonces el mantenimiento de algunas obligaciones y facultades en el tutor respecto al pupilo
menor. Incluso, una vez desaparecidas las causas que motivaron el desamparo, es posible que
el tutor recupere el ejercicio de la tutela, habiéndose mantenido entretanto el contacto con
el menor, el control de la funcién ejercida por la entidad y el deber genérico de velar por él
y, en su caso, de prestarle alimentos; deber este tltimo que se deriva mds de lo dispuesto en
los articulos 142 y siguientes del Cédigo que de la propia condicion de tutor.

IV. OTRAS CUESTIONES MENORES: LA PROBLEMATICA DEL SEGUNDO
APARTADO DEL ARTICULO 239 CC

Directamente relacionada con las reformas que venimos comentando estd la importante
modificacién que la Ley 21/1987 llevé a cabo en el articulo 239 CC, que adopt6 una re-
daccién muy distinta a la que tenfa en virtud de la Ley 13/1983, y que supuso recoger en
el Capitulo II, Titulo X, del Libro Primero del Cédigo Civil, especificamente dedicado a
la tutela, la que ejercian las entidades publicas sobre los menores desamparados regulada
también en el articulo 172.1 CC*.

Al margen de la contraposicién entre el cardcter imperativo de la actual redaccién del
precepto, en su parrafo primero, y el dispositivo de la anterior, en la que se decia que la tu-
tela del menor podia recaer en la persona del Director del establecimiento donde el mismo
se encontraba acogido, asi como del hecho de que con el anterior enunciado la tutela tenfa
como titular, en el caso de que el Juez estimase oportuno su nombramiento, a una persona
fisica (el Director), mientras en la actualidad esa titularidad recae en una persona juridica
(la entidad), lo que implica una mayor estabilidad en estos casos®, interesa a nuestro estu-
dio hacer alguna puntualizacién sobre la modificacién producida en el parrafo segundo del
articulo apuntado.

66. A pesar de la reforma de que es objeto el articulo 172 CC por la Ley 1/1996, de 15 de enero, el articulo 239 CC no sufre
modificacién alguna en virtud de la citada Ley. Sin embargo, mas tarde, a este articulo 239 CC se le ha afadido un nuevo, a
la par que dudoso e imperfecto, parrafo en virtud de la Ley 41/2003, de 18 de noviembre, de Proteccién Patrimonial de las
personas con discapacidad, con el fin de introducir la tutela sobre los incapaces de la entidad publica a la que, en el respec-
tivo territorio, esté encomendada la competencia tanto cuando ninguna de las personas recogidas en el articulo 234 CC sea
nombrada tutor como cuando el incapaz se encuentre en situacién de desamparo, asumiendo en un caso y en otro la tutela
por ministerio de la Ley; cuestion en la que no estimamos procedente entrar aqui.

67. LLEDO YAGUE, F., «Comentario al Proyecto de Ley de Adopcién», en ADC, 1986, p. 1.199, y «Apéndice adaptado al Boletin
Oficial de las Cortes Generales. Congreso de los Diputados (4 febrero de 1987-11I Legislatura)», en ADC, 1987, p. 212, entien-
de que, si bien es logico que sea el establecimiento mismo el que sea titular de la tutela, en aras del beneficio del pupilo, «el
articulo 239 ha quedado desnaturalizado y carente de sentido practico y operativo, al existir un precepto como el 242, que
cumplird socialmente mejor su funcién». Valora positivamente que la titularidad recaiga en la entidad, FELU REY, «Breve
estudio...», ob. cit., p. 2.750, y Comentarios.., ob. cit., p. 24.

41



Derecho de Familia

Tampoco es nuestra intencién entrar en cémo la reforma de este precepto y la consi-
guiente incardinacion de la tutela de las entidades ptblicas en el Capitulo que el Cédigo
Civil dedica especificamente a la tutela judicialmente constituida incrementd las dudas
acerca de la naturaleza de aquélla y de las normas por las cuales se habia de regir en su cons-
titucion y funcionamiento, si eran las mismas por las que se regulaba la tutela «ordinaria», o
si su propia excepcionalidad hacia que éstas no le fueran aplicables®.

En cuanto al parrafo segundo del articulo 239 CC suscita la duda, atin no satisfacto-
riamente resuelta, de si es preferente su aplicacion a lo dispuesto en el primer parrafo. La
doctrina se planted, sobre todo en los primeros momentos de la reforma de 1987, qué era
prioritario en los supuestos de menores desamparados, la tutela institucional del articulo
239.1 CC, o la personal del articulo 239.2. Distintas fueron las soluciones que se propusie-
ron al respecto, desde entender que la regla general era la recogida en el parrafo segundo
«entrando subsidiariamente en juego el parrafo primero, que recoge la regla especial»®,
llegdndose a afirmar que s6lo en el caso de que la tutela del articulo 239.2 CC no pudiera
constituirse, regiria la de la entidad publica’; hasta estimar, en sentido contrario, que la
tutela «ordinaria» pasaba a ser subsidiaria respecto a la de la entidad en lo que a menores
desamparados se referia”. No faltaron autores que, en una visiéon de conjunto del articulo
172 CC, entendieron que la constitucion de la tutela del articulo 239.2 CC, si existian miem-
bros idéneos de la familia, era obligada dados los términos del articulo 174.2 CC™.

A nuestro modo de ver, la cuestién cabe plantearla del siguiente modo: La tutela ad-
ministrativa debe mantenerse sélo hasta que se constituya la tutela ordinaria, si ello fuera
posible en beneficio del menor, o se llegue a alguna otra de las situaciones juridicas consi-
deradas como mis estables, la reintegracién del menor en su familia de origen, si ello no es
contrario a su interés (articulo 172.4 CC), o la adopcion del mismo ajustada a los términos
previstos en los articulos 175 y siguientes del Cédigo Civil. Creemos que ésta es la forma en
la que ha de ser entendida la subsidiariedad de la tutela de las entidades piblicas, es subsidiaria
de instituciones de proteccién que aparecen como mis estables y con mayor vocacién de
permanencia en el tiempo; no significa esto, sin embargo, que su constitucién sea posterior,
antes al contrario, partiendo de la automaticidad propia de esta tutela, lo cierto es que,
declarado el desamparo, habra una tutela de las entidades en tanto no se constituya la or-

68. La mayor parte de la doctrina entendi6 que este precepto dejaba bien clara la intencién del legislador de considerar a la
tutela de los entes como una verdadera tutela civil. Por otra parte, el articulo 239 CC fue utilizado también como argumento
por los detractores del automatismo de la tutela del articulo 172.1 CC, que veian en €l una mera excepcién al régimen general
de llamamientos al cargo de tutor establecido en los articulos 234 y 235 CC por lo que respecta a los menores desamparados,
con un llamamiento tnico legal a la Administracion, éste era el parecer de VARGAS CABRERA, La proteccion de menores..., ob. cit.,
pp. 107-108 y 316-317; y GONZALEZ LEON, El abandono de menores..., ob. cit., pp. 349-351.

69. PaLACIOS/BERNAL DEL CASTILLO, «Reflexiones...», ob. cit., pp. 231-232.

70. Asi, Diez-Picazo/GULLON BALLESTEROS, Sistema de Derecho civil, IV, 7.2 ed., ob. cit., p. 308; en el mismo sentido, Lacruz/
Sancuo: Elementos de Derecho civil, IV, volumen 2.°, 3.2 ed., Bosch, Barcelona, 1989, p. 310. La RDGR y N de 22 de junio de 1996
(R] 1996, 6185) entendi6 en este punto que la tutela por ministerio de la ley debe considerarse supletoria en el sentido de que,
en defecto de patria potestad, debera procederse al nombramiento de tutor conforme a las reglas ordinarias (¢fr. articulo 239
CCQ). Por su parte, GONZALEZ LEON, El abandono de menores..., ob. cit., pp. 352-353, sefiala que, al menos en términos sociales, la tutela
institucional es subsidiaria de la personal, si bien la preferencia por una u otra dependerd, en cada caso, de lo que mds convenga
al beneficio del menor apreciado por el Juez.

71. Este es el parecer de Piapo MoNTERO, A., «Notas sobre el proyecto de Ley de reforma en materia de adopcién», en
RDP, 1987 (mayo), p. 447.

72. En este sentido, VALLADARES RASCON, «La tutela de los menores...», ob. cit., pp. 2.061 y 2.067.

42



ESTUDIOS DOCTRINALES

dinaria —o se llegue a cualquiera otra de las situaciones expuestas—, que aparecen asi en un
segundo momento’.

Por otra parte, dada la falta absoluta de previsién en la materia, dos importantes puntos
quedan sin resolver en la norma que comentamos. En primer lugar, si el cese del tutor-
entidad publica y el nombramiento de nuevo tutor siguiendo las reglas ordinarias de cons-
titucion judicial de la tutela puede hacerse sin necesidad de recurrir al mecanismo de la
remocion de aquélla’, o a los supuestos de excusa. Asi lo ha propuesto GONZALEZ LEONS,
quien interpreta que no es necesario para el cese de la entidad ptblica como tutora utilizar
los mecanismos referidos. De admitirse esta solucién, bastante eficaz desde un punto de
vista prictico, se estarfan introduciendo respecto del tutor-entidad publica unas causas
especiales de extincién de la tutela que no sélo no estin admitidas respecto de los demds
tutores «ordinarios»”®, sino que no aparecen recogidas en precepto alguno. Cabria pensar
que la propia especialidad de esta modalidad tutelar, estrechamente vinculada a la situacién
de desamparo, justifica que la misma se extinga —sin remocién ni excusa— al desaparecer el
supuesto de hecho que la justifica, lo que, evidentemente, ocurrird, al menos en principio,
con el nombramiento de un tutor ordinario beneficioso para el menor.

En segundo lugar, tampoco clarifica la norma quién valora la conveniencia de designar
un tutor conforme a las reglas ordinarias y quién determina la idoneidad de las personas a
que se refiere el precepto, si bien la mayor parte de la doctrina se pronuncia a favor de que
sea el Juez el que aprecie aquélla en beneficio del menor, lo que entendemos podra hacer de
oficio, o a instancia de parte, en concreto de las personas que vienen obligadas a promover
la constitucién de la tutela a tenor de lo dispuesto en el articulo 229 CC, entre las que cabe
incluir a la propia entidad publica tutora como persona bajo cuya guarda se encuentra el
menor. Asi, la entidad tiene el deber de averiguar si existen personas idéneas para hacerse
cargo de la tutela ordinaria del menor, desplegando para ello la diligencia que le es exigi-
ble, y en el momento en que aparezca alguna debe promover la constitucién de esa tutela
de acuerdo con el mentado articulo””. En cualquier caso, no estd de mds insistir en que el
articulo 239 CC nada dice acerca de a instancia de quién debe hacerse esta valoracion, o si
puede llevarse a cabo de oficio.

Finalmente, el legislador parece no tener en cuenta la paraddjica situacién que, al me-
nos siguiendo de un modo estricto los parimetros legales, pudiera llegar a producirse. Asi,
declarado en desamparo un menor, asumida su tutela por la entidad publica y suspendida,
en los poco frecuentes casos en que esto puede ser asi en materia tutelar, la tutela ordi-

73. En el mismo sentido, BALLESTEROS DE LOs Rios, El desamparo..., ob. cit., p. 323,y en «Comentario a la Resolucién...», ob. cit.,
p. 1172, afirma que el parrafo segundo recoge una excepcion a la regla general del parrafo primero: producido el desamparo,
habra una tutela automdtica en tanto no se constituya la ordinaria.

74. Para PEREZ MARTIN, Adopcidn..., ob. cit., p. 114, la entidad publica entregard el menor a la persona nombrada tutor ordinario
utilizando el mecanismo de la remocién.

75. El abandono de menores...., ob. cit., p. 354.

76. En este sentido, MARTINEZ-PINEIRO CaRAMES, E., «Comentarios al proyecto de Ley sobre adopcién», en BICNG, nam. 8o,
1987 (agosto), p. 1.323.

77. Son muchos los autores que se muestran a favor de que la entidad esté obligada a promover la constitucién de la tutela
ordinaria. /id. por todos, MENDEZ PEREZ, El acogimiento de menores, ob. cit., p. 103, para quien son las propias entidades quienes
deben apreciar la existencia de personas idéneas y, en su caso, promover ante el Juez la constitucion de la tutela ordinaria.
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naria que se viniera ejerciendo sobre aquél, podria darse el caso de que fuera posible la
constitucién de una nueva tutela ordinaria en beneficio del menor, lo que, atendiendo al
cardcter subsidiario de la tutela administrativa, deberia poner fin a ésta. Ahora bien, ;qué
ocurre entonces con el tutor ordinario suspendido en el ejercicio de su cargo, se producirad
una extraia compatibilidad, al menos en lo que a titularidad se refiere, entre dos tutelas
ordinarias?. La hipétesis planteada no parece tener mucho sentido, pero lo cierto es que la
regulacion en la materia permite, al menos tedricamente, que este supuesto llegue a plan-
tearse. La mejor solucién, desde luego, seria que, si se decide la constitucién de una nueva
tutela ordinaria que ponga fin a la administrativa, se procediese a una previa remocion del
tutor ordinario anterior, a salvo el supuesto de que sea este mismo el que se considere be-
neficioso para el menor, estando en este caso en un supuesto de recuperacién de la guarda
al que ya se ha hecho referencia. Del mismo modo, si lo que estaba en suspenso era la patria
potestad y se procede a la constitucion de una tutela ordinaria por considerarla beneficiosa
para los intereses del menor, nos encontramos aqui también con una compatibilidad tutela
ordinaria/patria potestad que, desde siempre, ha venido siendo rechazada por la mayoria de
la doctrina’®. La complejidad de esta cuestién hace que nos limitemos aqui a plantearla, sin
querer entrar en mayores detalles, con la intencién de evidenciar, una vez mds, las enormes
lagunas y contradicciones de que adolece atn la regulacién de esta materia.

78. Por contra, para SEISDEDOS MuINO, A., «Suspensién versus privacién de la patria potestad», en RDP, nims. 7 y 8, 2001,
p. 579, esta compatibilidad parcial no es una peculiaridad de la tutela automdtica, sino que puede darse también en las hipé-
tesis de tutela ordinaria, ya que ésta puede concurrir con la titularidad de la patria potestad, es decir, con una patria potestad
suspendida en su ejercicio.
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Dictada con el propésito de reforzar las relaciones familiares entre nietos y abuelos, la Ley
42/2003, de 21 de noviembre, constituye un ejemplo mas de reforma legal innecesaria y, en
buena medida, perturbadora. Lejos de dar una respuesta a las cuestiones suscitadas por la
regulacién anterior, la ley es fuente de nuevas incégnitas, derivadas de la inica novedad real
que introduce: la posibilidad de fijar el régimen de visitas y comunicacién entre abuelos y
nietos como contenido del convenio regulador y de la sentencia que pone fin a los procesos
matrimoniales contenciosos. En el presente trabajo se analizan los viejos y los nuevos pro-
blemas —materiales y procesales— que generan las relaciones en estudio, tanto las desarro-
lladas a través de un régimen de visitas como las derivadas de la atribucidén a los abuelos de
la custodia de sus nietos.

GRANDPARENTS’ VISIT RIGHT AND THE ATTRIBUTION OF THEIR GRANDSONS
CUSTODIAN AFTER THE 42/2006 LAW, OF NOVEMBER 21. SUBSTANTIVE AND
PROCEDURAL ASPECTS

Dictated with the purpose of reinforcing the familiar relationships between grandsons and
grandparents, the 42/2006 Law, of November 21, constitutes another example of unneces-
sary legal reformation and, in some aspects, perturbing. Far from giving an answer to the
questions raised by the previous regulation, the law is the origin of new incognito, derived
of the only real novelty that introduces: the possibility to fix visits and communication ma-
nagement between grandparents and grandsons as content of the agreement regulator and
of the sentence law that ends the contentious matrimonial processes. In the present work
old and new problems —material and procedural— that generate the studied relationships
are analyzed, so those developed through a visit right as those derived of the attribution to
grandparents of their grandsons custodian.

" Quisiera agradecer a la Profesora Laura CARBALLO PINEIRO su constante ayuda en la elaboracién de este trabajo.
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L. INTRODUCCION

Conocida es por todos la funcién tradicional que los abuelos han venido desempenando
en el seno de las familias, como apoyo de los padres en la educacién y cuidado de los hijos,
vehiculo de transmisién generacional de valores y referente emocional de los nifios, cuya
personalidad se forja en buena medida a través de las experiencias, conocimientos y afecto
recibidos de sus mayores. Su papel, como elemento de cohesién familiar, se ha visto incre-
mentado en los ultimos tiempos, en que factores como la incorporaciéon de la mujer al tra-
bajo o la proliferacién de las familias monoparentales han reforzado su grado de implicacién
en el ejercicio de las funciones de guarda y cuidado de sus nietos.

En reconocimiento de este rol, pasado y presente, el 21 de noviembre de 2003 se aprueba
la Ley 42/2003, de modificacién del Cédigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil en
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materia de relaciones familiares de los nietos con los abuelos, una apuesta por preservar el
mantenimiento de tales relaciones cuando situaciones de crisis matrimonial o de oposicién
injustificada de los padres amenazan con ponerles término. La Exposicién de Motivos de
la Ley declara el propédsito de ampliar el exiguo tratamiento que hasta la fecha brindaba el
Cédigo Civil a tales relaciones, modificando a tal fin la redaccién de diversos preceptos. A la
vista de tal declaracién, pudiera pensarse que estamos ante una Ley ambiciosa e innovado-
ra, pero nada mis lejos de la realidad. Debe avanzarse que apenas modifica la situacién legal
preexistente, pues se limita en gran medida a explicitar derechos implicitos en la redaccién
anterior de los preceptos modificados, sin dar solucién a los problemas delatados en su apli-
cacién practica. Si algo afade la Ley, es confusion y nuevas incégnitas, en su autocelebrada
opcién de imbricar los derechos y deberes de los abuelos en los procesos matrimoniales,
opcién que hubiera exigido la paralela reforma de la Ley procesal, al objeto de definir su
posicién en el litigio'.

A continuacién pasamos a exponer el régimen basico de las relaciones en estudio, distin-
guiendo dos situaciones de naturaleza y alcance muy diversos. En primer término, tratare-
mos el derecho de relacién personal entre nietos y abuelos reconocido en el articulo 160 del
CC, llamado a desarrollarse aun frente a la oposicién de los padres, tutores o acogedores del
menor. En segundo lugar, serd objeto de estudio la posible atribucién a los abuelos de una
potestad de guarda sobre sus nietos, amparada con cardcter general en el articulo 158 CC y
especificamente prevista, para situaciones de crisis matrimonial, en el articulo 103 CC.

IL. EL. DERECHO DE RELACION PERSONAL ENTRE EL MENOR Y SUS ABUELOS
IL1. El articulo 160 del Cédigo Civil

Hasta fechas relativamente recientes, el poder inherente a la patria potestad comprendia
el control de las relaciones personales de los hijos, sin que existiese base normativa alguna
que permitiese a los abuelos u otras personas mantener relaciones con los menores contra
la voluntad paterna o materna®. Serd la Ley de 13 de mayo de 1981, de modificacién del
Cédigo Civil en materia de filiacién, patria potestad y régimen econémico del matrimonio,
la que introduzca un importante limite al hasta entonces omnimodo poder de los padres,
al reconocer un derecho de relacién directa entre los menores y sus parientes y allegados.
De acuerdo con los parrafos segundo y tercero del entonces articulo 161, que pasard a ser
el articulo 160 tras la Ley de 11 de noviembre de 1987, «No podran impedirse sin justa causa
las relaciones personales entre el hijo y otros parientes y allegados. En caso de oposicién,
el juez, a peticién del menor, o del pariente o allegado, resolvera atendidas las circunstan-
cias».

1. Algunos de los preceptos reguladores de los procesos matrimoniales han sido modificados con posterioridad, en virtud de
la Ley 15/2005, de 8 de julio, por la que se modifican el Cédigo Civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de separa-
cién y divorcio. Tales modificaciones, centradas bdsicamente en la adaptacion del proceso al nuevo modelo de separacién y
divorcio y a la institucion de la mediacién familiar, en nada inciden sobre la materia que nos ocupa, de modo que la normativa
de referencia sigue silenciando absolutamente la eventual intervencién de los abuelos en el proceso.

2. Cuantas consideraciones se hagan en relacién a los padres han de entenderse extensivas a otros posibles titulares de una
potestad de guarda sobre los menores, sefialadamente, los tutores. El supuesto de los menores dados en acogimiento serd
objeto de tratamiento especifico al final de este epigrafe.
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Sobre la redaccién del precepto ha incidido la Ley 42/2003, en un intento (segtn se des-
prende de su confusa Exposicién de Motivos), de articular una salvaguarda de las relaciones
de los nietos con sus abuelos, cuando puedan verse perjudicadas por situaciones tales como
el mero desinterés de los progenitores o la ausencia de uno de ellos.

En su nueva redaccion, los parrafos segundo y tercero del articulo 160 sefialan que «No
podran impedirse sin justa causa las relaciones personales del hijo con sus abuelos y otros
parientes y allegados. En caso de oposicidn, el Juez, a peticién del menor, abuelos, parientes
o allegados, resolverd atendidas las circunstancias. Especialmente deberd asegurar que las
medidas que se puedan fijar para favorecer las relaciones entre abuelos y nietos, no faculten
la infraccion de las resoluciones judiciales que restrinjan o suspendan las relaciones de los
menores con alguno de sus progenitores.

El reforzamiento operado resulta, desde luego, muy timido. La expresa alusién por el
parrafo segundo del articulo 160 a «abuelos, parientes y allegados» donde antes se hablaba
de «parientes y allegados» no entrafia modificacién sustantiva alguna, dado el indudable
vinculo de parentesco existente entre abuelos y nietos. Igualmente formal es la modifica-
cién operada en el inciso primero del nuevo parrafo tercero, que menciona expresamente
a los «abuelos» entre las personas legitimadas para reclamar judicialmente su derecho, le-
gitimacién que indudablemente ostentaban antes, en su calidad de «parientes» del menor.
En puridad, la Gnica novedad resefiable —sobre la que volveremos— consiste en prever la
adopcién de cautelas, mecanismos de fiscalizacion del ejercicio de tal derecho cuando de él
pueda derivarse un perjuicio al menor.

Pese a su formulacién negativa, como limite a la autoridad paterna, el articulo 160 en sus
parrafos segundo y tercero ha sido mayoritariamente interpretado como la consagracién
normativa de un derecho propio y auténomo a las relaciones personales entre el hijo y sus
parientes y allegados*. Un derecho subjetivo vinculado al libre desarrollo de la persona-
lidad, del que uno y otros son titulares y que, por tanto, uno y otros pueden reclamar en
justicia. Tanta facultad asiste al menor de obtener la efectividad de esta relacién’ como a
sus parientes y allegados la de solicitar que no se impida su mantenimiento, aun cuando se
condicione al interés de aquél, como parte mds débil de la relacién’. En uno y otro caso, la

3. Vid. STS de 28 de junio de 2004 (R/4, 2004, nim. 4321).

4. Cfr. LETE DEL Rio, J.M., «Derecho de visita de los abuelos (Comentario a la Sentencia de la Audiencia Provincial de
Barcelona de 30 de septiembre de 1991)», Poder Judicial, nim. 25, 1992, p. 148; RivEro HERNANDEZ, F., El derecho de visita, Bosch,
Barcelona, 1997, pp. 117 a 119 y 137 a 139; Gava SiciLia, R., «El derecho de los abuelos a relacionarse con sus nietos», ADC,
enero-marzo 2002, p. 95; Diaz ALABART, S., «El derecho de relacién personal entre el menor y sus parientes y allegados (ar-
ticulo 160.2 CC)», RDP, 2003, pp. 354 ¥ 355. En contra, Arias Diaz, M.2D., para quien el articulo 160 no recoge mas que un
limite a la patria potestad, extensible a la tutela (¢fr. «Reflexiones acerca de la Ley 42/2003, sobre las relaciones familiares
entre nietos y abuelos», La Ley, ANO XXVI, nim. 6184, lunes, 7 de febrero de 2005, pp. 3y 4). Por su parte, el Tribunal Supremo
ha insistido en el beneficio que las relaciones con sus abuelos reportan al menor, en cuanto lo insertan en el entorno familiar
completo, ayudando a forjar su personalidad, su formacién e integracién social. Cfi. SSTS de 17 de septiembre de 1996 (R/4,
1996, nim. 6722), de 11 de junio de 1998 (R/4 1998, niim. 4681) y de 23 de noviembre de 1999 (R/4, 1999, num. 8278).

5. El menor podrd ejercitar su derecho a través de sus representantes legales y, en todo caso, del Ministerio Fiscal, a quien
puede dirigirse al objeto de que promueva las acciones oportunas [articulo 10.2.b) de la Ley Orgdnica de 15 de enero de 1996,
de proteccién juridica del menor].

6. Esta suerte de «desequilibrio» entre los titulares de la relacién ha llevado a algunos autores a defender la diversa naturaleza
de los derechos imbricados. Desde la perspectiva de los parientes y allegados, se trataria de un derecho-funcién o derecho
de finalidad altruista, en la medida en que no se concede tinicamente para satisfacer los intereses de su titular, sino para
favorecer los del menor visitado, respecto de quien si se puede hablar en puridad de un derecho subjetivo (¢fr. SALANOVA
VILLANUEVA, M., «Notas sobre el derecho de los abuelos a mantener relaciones personales con sus nietos. A propésito de la
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pretension se dirigird contra la persona o personas que, detentando la guarda juridica del
niflo, obstaculicen o impidan injustificadamente el ejercicio del mencionado derecho’.

A propésito de tal reclamacién, la Ley 42/2003 ha afladido un ordinal mds al apartado 1
del articulo 250 de la LEC, al objeto de incluir entre las demandas que han de decidirse en
juicio verbal «las que pretendan la efectividad de los derechos reconocidos en el articulo
160 del Cédigo Civil», a lo que afade que «En estos casos el juicio verbal se sustanciar
con las peculiaridades dispuestas en el Capitulo I del Titulo I del Libro IV de esta Ley»®.
La remision a tal capitulo, regulador de las disposiciones generales de los procesos sobre
capacidad, filiacién, matrimonio y menores, se comprende en la medida en que se ven im-
plicados los derechos de estos tltimos. Por tal razén, lo mds correcto hubiera sido modificar
el articulo 748 LEC, para incluir entre los procesos sujetos al Titulo I del Libro IV los que
versen sobre la efectividad de los derechos reconocidos en el articulo 160 del Cédigo Civil®.
Como tendremos ocasion de comprobar, la opcion del legislador no estd exenta de proble-
mas practicos.

De producirse una oposicion injustificada que interrumpa el normal desarrollo de las
relaciones entre nietos y abuelos, el objeto de la pretension orientada a su mantenimiento
se traduce en la determinacién de un «derecho de visita», anilogo, aunque diverso en su
fundamento, extensién y periodicidad, al que corresponde a los progenitores®. No ha de
olvidarse que el derecho de visita de los padres responde a la necesidad afectiva y vital del
nifio mds importante en el orden natural, y viene, ademds, exigido por el propio deber de
ejercicio de la patria potestad, que no pierde su titular por el hecho de no haberle sido
atribuida la guarda, y para el que es fundamental el contacto personal propiciado por las vi-
sitas. Frente a éste, el derecho de visita de los abuelos y otros parientes y allegados se funda
exclusivamente en la existencia de una relacién normalmente bioldgica y siempre afectiva,
beneficiosa para ambos".

Las consideraciones precedentes no impiden entender que la expresién «relaciones per-
sonales», utilizada en el precepto, comprende aprioristicamente los mismos contenidos que
el articulo 94 sefiala para los padres en supuestos de nulidad, separacion o divorcio. De este
modo, el derecho de los abuelos incluiria la visita stricto sensu, la comunicacién y el derecho

Sentencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo de 7 de abril de 1994», ADC, abril-junio 1996, p. 944, ntim. 3; GAYA SICILIA,
R., loc. cit., p. 96).

7. Con criterio cuestionable, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid de 13 de marzo de 1998 (JUR 1998/5173) des-
carta la existencia de litisconsorcio pasivo necesario entre los progenitores, titulares de la patria potestad del menor, cuando
la guarda es ejercida de hecho por la madre, bastando por tanto con dirigir la accién contra ella.

8. Curiosamente, la Ley introduce este nuevo contenido del articulo 250.1 de la LEC con el ordinal 12, siendo asi que la Ley
39/2002, de 28 de octubre, de transposicién al ordenamiento juridico espafiol de diversas Directivas comunitarias en materia
de proteccién de los intereses de los consumidores y usuarios, habia incluido ya con tal nimero las demandas «... que supon-
gan el ejercicio de la accién de cesacion en defensa de los intereses colectivos y difusos de los consumidores y usuarios».

9. En tal sentido, vid. GoNzALEZ PiLLADO, E., «El nuevo proceso en materia de relaciones familiares de los nietos con los abue-
los introducido por la Ley 42/2003, de 21 de noviembre», Actualidad civil, nam. 4 (2.* quincena de febrero de 2005), p. 404.
Seria conveniente, asimismo, la reforma de los articulos 769.3 y 770, regla 6.2, de la LEC, al objeto de ampliar sus mandatos
a los procesos sobre relaciones personales de los menores con abuelos, parientes y allegados.

10. El Tribunal Supremo ha calificado reiteradamente la figura del articulo 160.2 como derecho de visita. Cfr., entre otras, las
Sentencias de 7 de abril de 1994 (R]4, 1994, ntim. 2728), de 11 de junio de 1996 (R[4 1996, nim. 4756) y las ya citadas de 11 de
junio de 1998, de 23 de noviembre de 1999 y de 28 de junio de 2004.

11. Sobre el diverso fundamento del derecho de visitas de progenitores y abuelos, resulta interesante la citada STS de 11 de
junio de 1996. Vid., asimismo, RivErRo HERNANDEZ, F., op. cit., pp. 119 y 120.

49



Derecho de Familia

a tener a los nietos en su compaiia, lo que comprende la estancia y alojamiento del menor,
incluida la pernocta®. El cardcter deliberadamente amplio de la expresion debe ser celebra-
do, pues permite que, en cada caso, se le dote de un contenido sensible a las circunstancias
concurrentes (lugar de residencia de los abuelos, estado de salud, horarios escolares de
los menores y laborales de los abuelos y padres, grado de relacién previa entre abuelos y
nietos, ...)8. Como criterio de partida, debe insistirse en que la extension y periodicidad de
las visitas han de ser mds restringidas que las correspondientes a los padres, por las razones
que apuntibamos antes: el grado menor de vinculaciéon con el menor y la inexistencia de los
deberes insitos a la patria potestad. A partir de tal consideracion, la modalidad y extensién
del régimen de visitas vendrd determinado por cuantas circunstancias deban ponderarse,
atendido siempre el principio general de absoluta primacia del interés del menor, para cuya
apreciacion el Tribunal Supremo concede especial importancia a su opinién. La voluntad
del menor, su criterio en cuanto a la conveniencia del mantenimiento de las relaciones
personales con sus abuelos, alcanza sefialada importancia en la determinacién del régimen
de visitas de éstos, siendo constante la cita por el Tribunal Supremo de los articulos 12 de
la Convencién sobre los derechos del nifio y 9 de la Ley Organica de 15 de enero de 1996,
de proteccién juridica del menor, en cuanto consagran su derecho a ser oido en cualquier
procedimiento judicial en que esté directamente implicado™.

La praxis jurisprudencial evidencia la elasticidad del derecho de visita reconocido a los
abuelos. Asi, mientras algunas sentencias lo concretan en la fijacién de un corto periodo
semanal o quincenal (2 o 3 horas) en que los abuelos pueden tener en su compaiia a sus
nietos’s, otras amplian enormemente tal régimen, otorgando a los abuelos el derecho a tener
a sus nietos un fin de semana de cada mes y un nimero de dias oscilante en los periodos
vacacionales™. Y ello a pesar de la semejanza entre los supuestos de hecho dilucidados en las

12. Sobre el contenido de la expresién «relaciones personales», y la inclusion en ella de regimenes de pernocta, vid. la citada
STS de 28 de junio de 2004.

13. La atencién a las circunstancias concurrentes en los menores puede determinar el establecimiento de un régimen espe-
cifico para cada nieto. Asi lo ha entendido el Tribunal Supremo en su Sentencia de 28 de junio de 2004, donde considera
adecuado un régimen de visitas comprensivo de la pernocta en relacién al nieto mayor, habituado a dormir con sus abuelos,
pero inadecuado respecto al menor, para quien, por su corta edad —diecisiete meses al tiempo de recaer sentencia en 1.
Instancia— pudiera ser perjudicial «hacer noche» lejos de su madre.

14. Especialmente interesante resulta la ya citada STS de 11 de junio de 1996, que casa la sentencia de la Audiencia (siete
afios después de la presentacién del recurso), remitiendo las actuaciones al Juzgado y ordenando que sea oido el menor,
para que exprese sus opiniones en cuanto a sus relaciones con los abuelos y deseos personales de visitarlos o pasar algtn fin
de semana o periodo vacacional. /7d., en el mismo sentido, la citada STS de 28 de junio de 2004. En la doctrina, NavArRrRO
CastrO, M., «Comentario a la Sentencia de 20 de septiembre de 2002», Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil, ntim. 62, 2003,

pp- 466 y 467.

15. En el caso resuelto por la STS de 11 de junio de 1996, el derecho de visitas establecido en favor de los abuelos por la sen-
tencia recurrida —y casada— consiste en tener en su compaiiia al nieto todos los jueves del afio, entre las 18 y las 20.30 horas.
En la Sentencia de 17 de septiembre de 1996, el Tribunal Supremo confirma la sentencia recurrida, que reconoce el derecho
de los abuelos a comunicarse con sus nietos durante dos horas (de 11 a 13) los sibados alternos. De modo anilogo, en la STS
de 11 de junio de 1998 se confirma el régimen establecido en apelacién, consistente en el desarrollo de las comunicaciones
entre las 18 y las 20 horas dos tardes al mes, la primera en presencia del padre o actual esposa de éste; la segunda en el lugar
del pueblo de residencia de la menor que desee la abuela materna.

16. En la STS de 23 de noviembre de 1999, se confirma el derecho del abuelo a tener consigo a su nieto el primer fin de
semana de cada mes (entre las 11 horas del sibado y las 20 horas del domingo) y una semana en verano que, a falta de acuer-
do, se fija en los afos pares la primera de julio y en los impares la primera de agosto. De modo atin mds amplio, la STS de
20 de septiembre de 2002 (R/4, 2002, nim. 8462), confirma la sentencia del Juzgado de 1.2 Instancia, revocada en apelacién,
donde se reconoce el derecho de abuelos maternos, tias y primas a relacionarse con las menores el tltimo fin de semana de
cada mes (desde las 19 horas del viernes hasta las 21 horas del domingo), 5 dias seguidos durante las vacaciones de Navidad
(entre los que deberdn incluirse el 24 o 31 de diciembre o el 6 de enero), 3 durante la Semana Santa y 15 durante el verano.
En el Auto de 26 de febrero de 2002 (JUR 2002/76831) se inadmite el recurso de casacién interpuesto contra la sentencia
de instancia, que otorgaba a los abuelos maternos un régimen de visitas consistente en tener a la menor en su compafia

50



ESTUDIOS DOCTRINALES

sentencias, que presentan como denominador comdn la existencia de un conflicto personal
entre el progenitor del menor o menores y los padres del progenitor premuerto.

Pese a la disparidad de criterios seguidos por nuestros Tribunales en la fijacion del ré-
gimen de visitas, el Tribunal Supremo, en Auto de 20 de enero de 20047, rechazé que
existiese interés casacional en el recurso interpuesto contra la Sentencia de la Audiencia
Provincial de Valencia de 22 de mayo de 2001, por supuesta infraccién del articulo 160,
parrafos segundo y tercero, y contradiccién con la jurisprudencia de diversas Audiencias
Provinciales en torno al criterio adoptado en la determinacién del régimen de visitas co-
rrespondiente a los abuelos. Para el Alto Tribunal, la fijacién de tales regimenes no constitu-
ye una cuestion juridica stricto sensu, por lo que falta el presupuesto esencial que condiciona
el éxito del recurso®.

El derecho de los abuelos (y otros parientes y allegados) a relacionarse con sus nietos
cede cuando exista una «justa causa» que haga inconveniente el mantenimiento de tal re-
lacién. La carga de la prueba de su existencia corresponde a los padres que se oponen al
ejercicio del derecho, por lo que existe una presuncién favorable al mantenimiento de tales
relaciones, como propicias desde la perspectiva del interés del menor®.

En términos generales, puede entenderse que existe una «justa causa» siempre que la
relacion del menor con sus abuelos pueda perjudicar al nifio, al poner en peligro su salud,
su seguridad, su formacién o educacién. En este sentido, existe cierto paralelismo entre
estas justas causas y los motivos que, de acuerdo con el articulo 94 CC, pueden suponer
la suspension del derecho de visitas de los padres. In abstracto, es posible concebir justas
causas para tal negacion. Asi, por ejemplo, el hecho de que el abuelo haya sido condenado
por delito contra la persona de su hijo o su nieto, el haberles negado alimentos, el haber
sido privado de la patria potestad por incumplimiento grave de los deberes paternos o,
sencillamente, el hecho de que el menor haya sido adoptado por un tercero, lo que obliga
a procurar su insercién total en la nueva familia®. In concreto, la jurisprudencia del Tribunal
Supremo no arroja mucha luz sobre qué haya de entenderse por «justas causas», aunque si
ha declarado reiteradamente que no tienen tal consideracion las rencillas personales o aun
la existencia de relaciones tensas o animadversion entre progenitores o alguno de ellos y los
abuelos®. Del mismo modo, se ha descartado que legitime la oposicién paterna la supuesta

fines de semana alternos, desde las 12 horas hasta las 20 horas del sibado o domingo, y en presencia del padre o personas
designadas por éste.

17. JUR 2004/32190.

18. Resulta curioso que, habiendo rechazado que se trate de una cuestién juridica, el propio Tribunal Supremo, en su
Sentencia de 28 de junio de 2004, declare que el régimen de visitas establecido por el Juzgado, y confirmado por la Audiencia,
no resulta adecuado a uno de los nietos, ordenando en el fallo el establecimiento por el Juzgado de 1.2 Instancia de un régimen
atento al principio de interés o beneficio de los menores (con su preceptiva audiencia) y a las lineas generales expresadas
en la sentencia.

19. Cfr. la citada STS de 20 de septiembre de 2002.

20. En este caso, los abuelos sélo podrin solicitar visitas en su calidad de «allegados» ex articulo 178.1. Se exceptuaria el
supuesto de que el adoptado sea hijo del cényuge del adoptante, en que el Cédigo preserva el mantenimiento de los vinculos
juridicos (por tanto, también la relacién de parentesco) entre aquél y su familia anterior. Sobre el particular, vid. la Sentencia
de la Audiencia Provincial de Madrid de 31 de marzo de 2004 (JUR 2004/260167).

21. Cfr. las citadas SSTS de 7 de abril de 1994, de 11 de junio de 1996, de 17 de septiembre de 1996 y, especialmente, de 20 de
septiembre de 2002.
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incompatiblidad entre la patria potestad y el derecho de los abuelos a relacionarse con sus
nietos pues, lejos de interferir en aquélla, la complementa, facilitando una beneficiosa in-
sercion del menor en el entorno familiar completo®.

Cuestion de interés es la de dilucidar si puede estimarse justa causa la perniciosa in-
fluencia que los abuelos puedan ejercer sobre los menores, al incidir directa o indirecta-
mente sobre el concepto que tengan de sus padres. El Tribunal Supremo se ha manifestado
sobre el particular en dos ocasiones, donde el peligro residia en hacer recaer sobre el padre
la responsabilidad por la muerte de la madre®. En ambos casos, el Alto Tribunal ha descar-
tado la existencia de justa causa para negar la relacién de nietos y abuelos, sin perjuicio de
la necesidad de adoptar las prevenciones necesarias para que tal relacién se produzca de
modo cumplido y satisfactorio™.

Como advertiamos antes, la nueva redaccién del articulo 160 prevé la adopcién por el
Juez de mecanismos de fiscalizacién de las relaciones entre nietos y abuelos, al objeto de
evitar que se conviertan en un instrumento de fraude de posibles resoluciones judiciales,
adoptadas en un proceso civil o penal, limitativas de la relacién de los menores con alguno
de sus progenitores (presumiblemente, el hijo de los titulares del derecho de visita cuyo
ejercicio se controla). Entre las cautelas a adoptar, podra figurar la orden, dirigida a los
abuelos, de impedir tales contactos, bajo apercibimiento de la suspensién de las relaciones
con sus nietos, o la prevision del desarrollo de las visitas en presencia del otro progenitor o
persona en quien delegue. Aun cuando la expresa prevision legal haya de ser bien recibida,
cuando menos por implicar una llamada de atencién sobre el riesgo existente y la necesidad
de erradicarlo, de nuevo nos encontramos ante una posibilidad que indudablemente existia
con anterioridad, dado el amplio poder dado al Juez en la configuracién de las relaciones
entre nietos y abuelos. En todo caso, la nueva norma evidencia que el peligro apuntado
no justifica la supresién de tales relaciones, sino su modalizacién, en aras de proteger al
menor.

IL.2. La fijacién de un régimen de comunicacioén y visitas en el convenio regulador y
como contenido de la sentencia

En su propésito de singularizar «de forma mds explicita y reforzada» el régimen de relacio-
nes entre los abuelos y los nietos, el legislador de 2003 ha extendido su preocupacién por
preservarlas a los supuestos de ruptura familiar. A tal fin responde la reforma de los articulos
90y 94 CC, que introducen el establecimiento de un régimen de visitas y comunicacién
entre abuelos y nietos como posible contenido del convenio regulador y de la sentencia que
pone fin a los procesos de nulidad, separacién o divorcio.

22. Cfi. las citadas SSTS de 23 de noviembre de 1999 y de 28 de junio de 2004. Vid. SaLaNova VILLANUEVA, M., loc. cit., pp.
954 2 956.

23. Vid. las citadas Sentencias de 17 de septiembre de 1996 y de 20 de septiembre de 2002.

24. En la Sentencia de 17 de septiembre de 1996, el Tribunal Supremo sefiala que, en tal menester, el juzgador de primera
instancia podra valerse de cuantas instituciones (autonémicas y estatales) estime conveniente, asi como de los asesoramientos
que considere precisos. Por su parte, en la Sentencia de 20 de septiembre de 2002 (que casa la de la Audiencia), el Tribunal
Supremo prevé la imposicién a los abuelos de la obligacién de evitar cualquier alusién ante las nifias que directa o indirec-
tamente haga recaer sobre el padre la responsabilidad por el fallecimiento de la madre, bajo apercibimiento de suspensién o
limitacién del régimen de visitas establecido.
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A) El convenio regulador: la reforma del articulo 9o del Cédigo Civil

Conforme al articulo go del Cédigo Civil, en su redaccién posterior a 2003, «El convenio
regulador a que se refieren los articulos 81y 86 de este Cédigo debera referirse, al menos, a
los siguientes extremos... B) Si se considera necesario, el régimen de visitas y comunicacién
de los nietos con sus abuelos, teniendo en cuenta, siempre, el interés de aquéllos...».

Al igual que cualesquiera medidas adoptadas judicialmente, las que forman parte del
convenio regulador deben ser consentidas por los abuelos cuando se vean afectados por
ellas. En este sentido, se comprende la introduccién de un nuevo inciso en el antepentl-
timo pdrrafo de la norma, conforme al cual «si las partes proponen un régimen de visitas
y comunicacién de los nietos con los abuelos, el juez podra aprobarlo previa audiencia de
los abuelos, en que éstos presten su consentimiento». De este modo, la aceptacion por los
abuelos de la propuesta de convenio, expresada mediante su firma, no exime de la necesidad
de la audiencia y del consentimiento judiciales previstos en el nuevo articulo go. Una y otro
seran, con mayor razon, preceptivos en el supuesto de que no conste la aceptacion de los
abuelos en la propuesta de convenio.

Las exigencias comentadas harian recomendable la paralela reforma del articulo 777
de la LEC, a fin de aclarar la articulacién procesal de la participacién de los abuelos en el
proceso de homologacién judicial del convenio. Ante el silencio guardado por la Ley sobre
este extremo, parece lo mds sensato seguir el iter diseflado por el precepto y entender que,
una vez presentada la solicitud de separacién o divorcio de mutuo acuerdo, acompafada
por la propuesta de convenio regulador, los abuelos deben ser citados, al igual que los cén-
yuges, dentro de los tres dias siguientes, si no para ratificar, s para consentir el convenio en
el extremo o extremos que les afecten?s. De no producirse tal consentimiento (por ejemplo,
por pretender los abuelos un régimen de visitas mds amplio), quizds lo aconsejable seria
que el Juez dictase sentencia aprobando el convenio en lo restante, en la medida en que
sea compatible con el régimen de visitas controvertido, y siempre que se cumplan las con-
diciones del articulo 9o, esto es, que no sea dafioso para los hijos o gravemente perjudicial
para uno de los cényuges®. En tal caso, y de acuerdo con el parrafo séptimo del articulo
777 LEC, el Juez debera conceder a los conyuges un plazo de 10 dias para que presenten
nuevo convenio, limitado a los puntos no aprobados por el Tribunal. Presentada la propues-
ta o transcurrido el plazo concedido sin hacerlo, el Juez dictard auto dentro del tercer dia,
resolviendo lo procedente. Aunque no sin dudas, creemos que tal auto puede ser recurrido
directamente por los abuelos, al decidir extremos que les afectan de modo directo®.

La tdltima cuestién que suscita la nueva regulacién del articulo go CC viene dada por
la posible modificacién de las medidas convenidas por los cédnyuges que, de acuerdo con

25. Una opcién diversa podria ampararse en el parrafo quinto del articulo 777, de modo que, ratificado el convenio por los
conyuges, el Juez hubiera de dar traslado al Ministerio Fiscal, al objeto de recabar informe, y de acordar la exploracién de
los menores y la audiencia de los abuelos, practicando tales actuaciones durante el plazo de diez dias previsto en el parrafo
cuarto de la norma.

26. El consentimiento de los abuelos no equivale en modo alguno a la ratificacién de los conyuges, de ahi que haya de descar-
tarse que su falta pueda determinar el archivo de las actuaciones previsto en el articulo 777.3 de la LEC.

27. De negarse tal posibilidad, quedaria a los abuelos la opcién de manifestar su disconformidad con el auto al Ministerio
Fiscal, para que, de estimarlo conveniente, lo impugne al amparo del articulo 777.8.
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el parrafo tercero de la norma, procedera por alteracion sustancial de las circunstancias.
Cuando tal modificacién se opere por nuevo convenio de los cdnyuges (o excényuges), su
aprobacién judicial requerird la debida ratificacién por aquéllos, asi como la audiencia y
consentimiento de los abuelos, en la medida en que sus derechos se vean afectados. De no
existir tal acuerdo a tres bandas, cualquier modificacién del régimen de visitas establecido
serd necesariamente judicial. El articulo 775 LEC (al que remite el articulo 777.9) limita la
legitimacién para solicitar la modificacién a los cényuges (o excényuges) y al Ministerio
Fiscal, pero hoy tal legitimacién debe entenderse extendida a los abuelos, en su nueva cali-
dad de «partes» del convenio regulador.

B) El contenido de la sentencia que pone fin al procedimiento matrimonial: la reforma
del articulo 94 del Cédigo Civil

A) LA PETICION DE ESTABLECIMIENTO DE UN REGIMEN DE VISITAS, PRETENSION ACCESORIA AL
PROCESO MATRIMONIAL

Conforme al parrafo segundo del articulo 94 CC, introducido por la Ley 42/2003, el Juez
«igualmente podrd determinar, previa audiencia de los padres y de los abuelos, que debe-
rdn prestar su consentimiento, el derecho de comunicacién y visita de los nietos con los
abuelos, conforme al articulo 160 de este Cédigo, teniendo siempre presente el interés del
menor». Se introduce asi un nuevo contenido de la sentencia que pone fin al procedimiento
matrimonial, contenido que el Juez podrd decretar, oidos padres y abuelos, quienes habran
de consentirlo.

La norma civil parece relegar a los abuelos a simples terceros, que han de dar su bene-
placito a una medida que, por definicién, habra sido propuesta por el cényuge demandante,
el demandado, o por ambos de comin acuerdo. Asi entendido el precepto, bastaria con
determinar la forma en que tal audiencia y consentimiento han de ser sustanciados. Dada
la ausencia de previsién por la Ley procesal, pudiera defenderse que, cualquiera que sea
el conyuge que proponga la medida, los abuelos deben ser citados a la vista del juicio, al
exclusivo objeto de admitirla o no, y de exponer las razones que les asisten en su decisién.
Como opcidn alternativa, podria entenderse que tal audiencia ha de posponerse al acto de
la vista, realizindose en el plazo miximo de 30 dias desde la celebracion de aquélla, por
aplicacion analdgica de lo establecido por el articulo 770, regla 4.2, LEC para la audiencia
de los menores. Tal opcién es la inica posible cuando la medida atinente a los abuelos figure
en los acuerdos alcanzados por los conyuges en el acto de la vista (articulo 774.1 LEC).

A pesar de que con la cobertura de tal trimite parecen cumplidas las minimas exigencias
legales establecidas al respecto, creemos que los abuelos no pueden ser relegados a meros
terceros en relacion a la pretension estudiada. Una pretension que se orienta a hacer efec-
tivo un derecho —el derecho a la relacién personal entre nietos y abuelos—, cuyos titulares
son exclusivamente el uno y los otros, y que solamente uno y otros pueden reclamar en
justicia. Un derecho que, latente siempre, se actualiza inicamente cuando existe oposicién
a su ejercicio por parte de las iinicas personas que pueden limitar el circulo de las relaciones
personales del menor: sus padres. ;Ha de admitirse sin mas que éstos propongan, discutan o
incluso acuerden un régimen de visitas que los abuelos simplemente han de aceptar o no?
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Frente al tratamiento procesal que parece desprenderse del articulo 94 del CC, creemos
que los abuelos han de ser parte necesaria de la concreta pretension estudiada.

Ningtn precepto, ni del CC ni de la LEC, otorga legitimacién directa a los padres para
ejercer un derecho del que no son titulares, por lo que debe descartarse la existencia de un
supuesto de legitimacién extraordinaria que les permita actuar ex iure proprio. No se la otor-
ga el articulo 94 CC, pues del hecho de que la medida se incluya en la sentencia que pone
fin al procedimiento matrimonial no deriva necesariamente la legitimacioén de los conyuges
—partes exclusivas del proceso principal— respecto a la pretension resuelta. Deriva simple-
mente la posibilidad de que la sentencia decida, en pronunciamientos separados, sobre cada
una de las pretensiones dilucidadas (por quien tenga legitimacién) en un procedimiento
formalmente tnico®. La conclusion se refuerza a la vista de la expresa remision al articulo
160 CC, que limita la legitimacién a los menores y a sus abuelos —y otros parientes y allega-
dos titulares del derecho a relacionarse con los menores—, frente a quien se oponga®.

Cierto que la calidad de los abuelos como partes del proceso dificilmente serd sostenida
por nuestros Tribunales, a la vista del criterio expresado por el Tribunal Supremo en su
Sentencia de 24 de abril de 2000, dictada en resolucién de un recurso de casacién en inte-
rés de ley interpuesto por el Ministerio Fiscal, sobre la correcta interpretacién del articulo
93.2 del CC#. En su pronunciamiento, el Alto Tribunal otorga al cényuge a cuyo cargo se
encuentran los hijos mayores de edad legitimacién directa, en virtud de un interés legitimo
y propio, para reclamar a su conyuge, en los procesos matrimoniales, alimentos en concep-
to de contribucién al sostenimiento de aquéllos. Al margen de lo cuestionable que resulta
reconocer al cényuge una legitimacién extraordinaria que ninguna Ley le otorga®, llama
especialmente la atencién que tal reconocimiento se haga en sacrificio de la legitimacién
del propio hijo —mayor de edad y titular del derecho cuestionado—, como parece despren-
derse de las aseveraciones contenidas en el fundamento juridico segundo de la sentencia.
Basicamente, en la afirmacién de que el articulo 93.2 no modifica la legitimacién para ejer-
citar las acciones de separacién, divorcio o nulidad de matrimonio «que se reconoce tinica-
mente a los cédnyuges (a salvo la legitimacién que en determinados supuestos se reconoce

28. Como sefiala MONTERO AROCA, J., en los procesos matrimoniales existe una pretension principal, relativa a la nulidad, a
la separacién o al divorcio, y varias pretensiones subordinadas a ella, que atafien a los efectos y medidas previstos en el CC
y la LEC. Para el autor, aun cuando ni uno ni otro cuerpo legal aclaran que ha de tratarse de un supuesto de acumulacién,
«es evidente que no puede tratarse de cosa distinta» (¢fr. Separacion, divorcio y nulidad matrimonial, t. I1. “Articulos 92 a 95 del
Cadigo civil”, Tirant lo blanch, Valencia, 2003, p. 1385. Vid., en el tomo IV de la misma obra, pp. 3508 a 3520).

29. Tal parece ser el criterio sostenido por la Audiencia Provincial de Oviedo, en su Sentencia de 20 de enero de 2003 (JUR
2003/109167). Referida a un supuesto de ruptura de unién no matrimonial, el Tribunal desestima la peticién del padre de
establecimiento de un régimen de visitas a favor de los abuelos paternos, pues «si bien el articulo 160, parrafo segundo, del
Cédigo Civil dispone que no podrin impedirse sin justa causa las relaciones personales entre el hijo y otros parientes y alle-
gados ... lo cierto es que en el presente caso tal peticién no ha sido deducida por los interesados, se desconocen sus deseos
en este aspecto ni cudl fuese la decisién adecuada, por lo que no cabe ahora pronunciarse sobre el tema, sin perjuicio de la
resolucion procedente si dichos abuelos formulasen alguna solicitud al respecto».

30. RJA4 2000, nim. 3378. Aunque de modo confuso, sigue su doctrina la STS de 30 de diciembre de 2002 (R/4 2000, nim.
10385), que extiende la aplicacion del articulo 93.2 CC al supuesto de ruptura de uniones de hecho, «en cumplimiento del
articulo 39.3 de la Constitucidn, en relacién al 108 del Cédigo Civil.

31. Una espléndida critica a la sentencia realiza MoNTERO AROCA J. en Separacion, divorcio y nulidad matrimonial. cit., t. II,
pp. 1403 a 1410. Por el contrario, parecen aceptar su doctrina FLors MATIES, J., en Separacion, divorcio y nulidad matrimonial,
t. IV. «Articulos 769 a 778» de la Ley de enjuiciamiento civil», Tirant lo blanch, Valencia, 2003, pp. 3150, 3185 y 3285 a
3293; ILLAN FERNANDEZ, J. M.2, Los procedimientos de separacion, divorcio y nulidad matrimonial en la nueva Ley de enjuiciamiento civil,
Aranzadi, 2000, p. 34. Abiertamente, celebra la interpretaciéon del Alto Tribunal E. CorRrAL GARcia, «Legitimacion para solici-
tar alimentos para los hijos mayores de edad tras la ruptura de las uniones de hecho. Comentario a la STS de 20 de diciembre
de 2000 (R] 2000/10385)», Revista de Derecho Patrimonial, nim. 7, 2001-2, pp. 401 a 407, en especial p. 403.
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al Ministerio Fiscal y a los terceros interesados para ejercitar la accién de nulidad), inicos
que pueden promover esta clase de procesos ejercitando aquellas acciones principales asi
como las accesorias relativas a los llamados “efectos civiles”, entre las cuales se encuentra
la peticién de alimentos para los hijos mayores por el progenitor con quien éstos conviven
frente al otro en quien no se da esa situacién de convivencia».

Salta a la vista que, aplicado tal razonamiento al caso que nos ocupa, ha de negarse cual-
quier legitimacidn a los abuelos en el seno del proceso matrimonial, reservado en exclusiva
a los cényuges. Sin embargo, nos resistimos a aplicarlo, por considerarlo erréneo. Como
se ha puesto de relieve, «parte de desconocer el fenémeno de la acumulacién de objetos
procesales o pretensiones y no comprende que una es la pretension principal, la matrimo-
nial, para la que sélo estin legitimados los conyuges (con alguna excepcion en la nulidad) y
otra cada una de las pretensiones accesorias, que han de regirse por sus normas propias de
legitimacién»®. A ello ha de afadirse que no son extrapolables al régimen de visitas de los
abuelos las razones aducidas por el Ministerio Fiscal en defensa de la legitimacién del pro-
genitor para ejercer la pretension del articulo 93.2 del CC, en concreto, la existencia de una
autorizacién o apoderamiento implicito de los hijos a su favor, derivada de su permanencia
voluntaria en el hogar familiar3s.

Si los cényuges carecen —siempre en nuestra opinién— de legitimacién propia para ejer-
cer la pretensién estudiada, es lo cierto que la falta de capacidad de los menores determina-
rd que actiien normalmente representados por sus padres. Sélo en tal calidad, como repre-
sentantes de sus hijos, podrd uno de los padres ejercitar la pretension frente al oponente.
Pero la problemaitica no se detiene ahi. A poco que se medite, se concluird que la relacion
juridica reclamada imbrica necesariamente a los abuelos. El derecho de relacién personal
entre nietos y abuelos pertenece a sus titulares de modo inescindible, de modo que cual-
quier pronunciamiento desplegard necesariamente su eficacia frente a ambos. Cierto que ha
de descartarse en el supuesto la existencia de litisconsorcio necesario, pues el articulo 160
del CC reconoce nitidamente la legitimacion aislada de abuelos y nietos para reclamar la
efectividad de su derecho. Pero ello no impide afirmar que son cotitulares de una relacién
juridica que ha de prosperar o verse frustrada frente a ambos. Se genera, en definitiva, una
suerte de litisconsorcio cuasi-necesario, que les permite actuar conjuntamente, dando lugar
a un unico proceso que se resolvera en un pronunciamiento unico.

Una tltima consideracién complica el tratamiento procesal de la pretension en estudio.
Por su propia naturaleza, estimamos inviable la peticién de la medida por el cdnyuge que
solicite para si la guarda del menor o menores. Si es favorable al mantenimiento de la rela-
cién entre los menores y sus abuelos, indudablemente podra y habra de facilitarla en la vida
diaria, mientras que, de ser contrario a ella, existird una clara contradiccién de intereses
con el menor que lo incapacita para representarle. Pudiera incluso pensarse que el cényuge
que no pretende para si la guarda habra de favorecer la comunicacién pretendida durante
sus periodos de visita. S6lo en supuestos puntuales, en que tales periodos se prevén espacia-
dos, —por ejemplo, por vivir el progenitor privado de la guarda en ciudad distinta a sus hijos

32. Cfr. MONTERO AROCA ]., en Separacion, divorcio y nulidad matrimonial..., cit., tomo II, p. 1405. Para el autor, el reconocer
legitimacién al progenitor no puede suponer quitdrsela al propio hijo, pues el apartado 2 del articulo 93 nunca podrd ser
interpretado como una limitacién de la legitimacién (ibidem, p. 1411).

33. Vid. Fundamento Juridico tercero del recurso, reproducido en la sentencia.
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y a sus padres—, pudiera tener sentido la peticién de la medida. En cualquier otro, la medida
se convertird a la postre en una via indirecta utilizada por los padres para ver mis al menor,
o, incluso, para reducir en lo posible (al minimo fijado judicialmente), las relaciones cuya
defensa se aparenta sostener. Tales disfunciones derivan del hecho de haber desplazado la
reclamacidn judicial del derecho de visitas de su contexto natural: la injustificada oposicién
del titular o titulares de la patria potestad al mantenimiento de las relaciones entre abuelos
y nietos. Situacién que, en la praxis, se manifiesta en contextos diversos a la crisis matrimo-
nial, singularmente, en los derivados de la muerte del progenitor cuyos padres se ven tras
ella apartados de sus nietos. La razén de ser del articulo 160 del CC no deriva del conflicto
entre los cényuges, sino del enfrentamiento de uno —o, excepcionalmente, ambos— con los
abuelos. Por ello resulta extravagante introducir la pretensién en los procesos matrimo-
niales, donde debiera discutirse cuanto atafie a los coényuges y a sus hijos, sin implicar a
terceros que tienen vias propias para ejercer sus derechos?. Sea como fuere, el legislador
de 2003 ha optado por hacerlo, incluyendo el régimen de visitas de los abuelos entre los
posibles contenidos de la sentencia. Si ésta puede pronunciarse sobre aquél, resta resolver
quién y cémo puede pedirlo.

De acuerdo con lo dicho hasta ahora, se abren diversas posibilidades. En primer térmi-
no, es posible que la pretension sea ejercida conjuntamente por el cényuge demandante (en
representacion de sus hijos) y los abuelos, supuesto en que, como accesoria, se acumulara
al procedimiento principal. En segundo lugar, podrai ejercer la pretensién el conyuge de-
mandante, asumiendo la representacion de menores y abuelos, la primera legal; la segunda
necesariamente voluntaria. En tal caso, habrd de acompafar a la demanda los documentos
que acrediten la representacion que se atribuye, sin que ello exima de la llamada a los abue-
los al objeto de ser oidos y consentir en presencia judicial.

El cényuge demandante puede, en tercer término, actuar individualmente, en exclusiva
representacion del hijo. En tal caso, los abuelos habrin de aparecer, junto al otro cényuge,
como demandados. De no figurar como tales, el Tribunal ha de darles igualmente traslado
de la demanda, emplazindoles para que la contesten en el plazo de veinte dias (articulo 753
LEC)s.

Frente a los poderes ofrecidos al demandante, el cdnyuge demandado que pretenda el es-
tablecimiento de un régimen de visitas entre nietos y abuelos carece de facultades para pro-
vocar la intervencion de estos tltimos, al no estar el supuesto expresamente previsto por la
Ley (articulo 14.2 LEC). Por tal razén, de ejercer la pretension, lo hard en representacion ex-
clusiva del hijo, demandando necesariamente a los abuelos, en un supuesto de reconvencion
de tercero, que ha de entenderse permitida, al cumplirse los requisitos de los articulos 770,

34. Vid., sobre el particular, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Alicante de 10 de abril de 2003 (JUR 2003/203881),
donde el Tribunal —en aplicacién de la LEC de 1881, vigente al tiempo de promoverse la litis—, entiende que el Gnico cauce
adecuado para obtener la efectividad del derecho reconocido en el articulo 160.2 es el juicio ordinario declarativo de menor
cuantia, excluyendo su reclamacién «a través o en el cauce de los procesos de separaciéon o divorcio que hayan podido
substanciarse o se substancien entre los padres del menor, porque tal cuestién es ajena y excede de lo que es objeto de tales
especificos procesos...».

35. El precepto prevé el traslado de la demanda, a efectos de que sea contestada, a aquellas personas que, conforme a la Ley,
deban ser parte en el procedimiento, hayan sido o no demandadas. No hay norma especifica que atribuya tal condicién a los
abuelos. Mas aun, de haberla, holgaria toda esta reflexién. Sin embargo, creemos que se la otorga la definicién genérica de
legitimacion, contenida en el articulo 10 de la LEC ;Acaso no son los abuelos titulares de la relacién juridica pretendida?
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regla 2.2,y 407 de la LEC3. De no figurar los abuelos como demandados en la reconvencién,
el Tribunal habra de darles en todo caso traslado de la misma, al objeto de que contesten en
el plazo de veinte dias [articulo 753, en relacién al 770, regla 2.d), de la LEC].

B) EL PROCESO MATRIMONIAL SEGUIDO AL MARGEN DE LOS ABUELOS

Junto a los supuestos analizados, debe considerarse la hipétesis de que el proceso se inicie y
desarrolle al margen de los abuelos, por no ser tenidos en cuenta en las medidas propuestas
por las partes. En tales casos, no debe olvidarse que los abuelos son titulares de un derecho
subjetivo —el derecho a relacionarse con sus nietos— que les otorga legitimacién en juicio
para procurar su efectividad (articulo 160 CC). Por tal razon, les asiste la facultad de iniciar
un procedimiento ad hoc, y solicitar su acumulacién al proceso matrimonial, de acuerdo con
los articulos 74 y siguientes de la LEC?.

La acumulacién de procesos presenta en este caso un delicado problema, en relacion
a uno de los presupuestos que condicionan su admisibilidad: la homogeneidad o compati-
bilidad de los procedimientos adecuados a cada uno de ellos (articulo 77 de la LEC)3. Tal
exigencia excluirfa en principio la posibilidad de acumular a un proceso especial como el
matrimonial otro llamado a tramitarse por los cauces de un procedimiento ordinario, en
concreto, el juicio verbal, tal y como dispone el nuevo articulo 250.1.12 de la LEC%. No obs-
tante, la remision que el precepto realiza al Capitulo I del Titulo I del Libro IV permitiria
matizar tal afirmacién. En virtud de la mencionada remisién, las demandas que pretendan
la efectividad de los derechos reconocidos en el articulo 160 del Cédigo Civil se sujetan, de
facto, a un procedimiento especial, idéntico a los procesos sobre capacidad, filiacién, matri-
monio y menores regulados a lo largo del Titulo I del Libro IV. Las especialidades que a tal
proceso comun imprime el articulo 770, en relacion a los juicios matrimoniales, en modo
alguno se traducen en la existencia de procesos incompatibles, si por tales se entiende aque-
llos cuya acumulacién implica la pérdida de derechos procesales#. Por tal razén, creemos
que debe primar una interpretacion del articulo 77 de la LEC favorable a la acumulacidn,

36. Para FLORS MATIES J., la reconvencién en los procesos matrimoniales no puede dirigirse sino contra el cényuge demandan-
te, puesto que ha de referirse al propio matrimonio o a las consecuencias de su extincion o disolucién, no a las relaciones de
alguno de ellos con un tercero (¢fr., loc. cit., p. 3251). No creemos que tal conclusién deba ser compartida, desde el momento en
que la reconvencion supone la introduccion de una nueva pretensién, conexa y necesariamente diversa a la principal, cuyos
titulares no han de coincidir necesariamente con los de ésta. Asi se desprende del articulo 407 de la LEC, aplicable al proceso
matrimonial, donde la contestacién a la demanda se sujeta al régimen del juicio ordinario (articulo 753 de la LEC).

37. Debe descartarse la posibilidad de que los abuelos soliciten la admisién en el proceso matrimonial mediante la interven-
cién prevista en el articulo 13 LEC, pues su pretension se formula tanto frente al cényuge actor como frente al demandado.
Por idéntica razén, ha de excluirse la posibilidad de que acumulen directamente su pretensién al proceso iniciado, dada
la inadmisién por nuestra Ley procesal de la intervencién principal (¢fr. ORTELLS Ramos, M., Derecho procesal civil, 5.* ed.,
Aranzadi, 2004, p. 266).

38. De acuerdo con la norma «Salvo lo dispuesto en el articulo 555 de esta Ley sobre la acumulacién de procesos de ejecucion,
sélo procederd la acumulacion de procesos declarativos que se sustancien por los mismos tramites o cuya tramitacién pueda
unificarse sin pérdida de derechos procesales...»

39. Vid. GascoN INcHausTl, F., La acumulacion de acciones y de procesos en el proceso civil, La Ley, Madrid, 2000, p. 153.

40. En puridad, la Gnica diferencia relevante vendria dada por la limitacién de las causas de reconvencion en los juicios matri-
moniales (articulo 770, regla 2.2), limitacién que, en todo caso, no restringe la facultad de reconvenir la pretensién relativa
al articulo 160 del CC. Las restantes especialidades procedimentales establecidas por el articulo 770 carecen de relevancia a
los efectos estudiados. Asi ocurre con la determinacién de los documentos que han de acompafiar a la demanda de nulidad,
separacion o divorcio (regla 1.2); con el valor dado a la incomparecencia del cényuge demandado en relacion a las peticiones
de la demanda sobre medidas de cardcter patrimonial (regla 3.2); con los poderes otorgados al Tribunal en torno a la prictica
de la prueba (regla 4.%), contemplados con caricter general en el articulo 752; o con la posibilidad de conversién del proceso
contencioso en procedimiento consensual (regla 5.2), que deja inc6lume la pretension de los abuelos.
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sin perjuicio de que, unificado el procedimiento, las especialidades del juicio matrimonial
se apliquen a las pretensiones que el mismo imbrica*. De defenderse una interpretacién di-
versa, la pretension ejercida por los abuelos habrd de seguir su propia suerte, ajena al litigio
matrimonial. Y ello a costa del innegable riesgo —que precisamente la acumulacion trata de
evitar— de que se produzcan pronunciamientos incompatibles en relacién al régimen de
visitas de padres y abuelos.

Al lado del supuesto analizado, creemos que existen situaciones donde ha de permitirse
a los abuelos la intervencién adhesiva simple en el proceso, orientada a apoyar a una de las
partes procesales, presumiblemente, su propio hijo. Se trata de aquellos casos en que el de-
recho de visita de los abuelos no es objeto de la litis, pero la suerte futura de su relacién con
los menores se encuentra directamente condicionada por el resultado del pleito, sefialada-
mente, por el pronunciamiento relativo a la atribucién de la guarda de aquéllos. Piénsese,
por ejemplo, en los supuestos en que los abuelos mantienen una relacién tensa con uno de
los padres, que previsiblemente dificultard los contactos de aquéllos con el menor de serle
atribuida su guarda. O en aquellos en que existe el riesgo de traslado de los nifios al extran-
jero. U otros, comunes en la prictica, en que los abuelos conviven con el padre o madre que
solicita para si la guarda de los menores, frente a la pretensién opuesta del otro progenitor+.
En todos estos casos, la decision sobre la guarda no es en absoluto irrelevante para los abue-
los, pues ejerce una innegable eficacia refleja sobre su posicién juridica. En menor medida,
los abuelos pueden verse afectados por el régimen de visitas establecido en favor del pro-
genitor no custodio, pues, de tratarse de su propio hijo, la mayor amplitud y flexibilidad de
tales visitas propiciard normalmente una comunicacién mas fluida con sus nietos®.

Por las razones apuntadas, estimamos que los abuelos podrdn intervenir, al amparo del
articulo 13 LEC, en el proceso abierto entre los progenitores, al objeto de evitar los perjui-
cios que, reflejamente, puedan derivarse de la derrota de una de las partes en relacién a las
pretensiones apuntadas. Como interviniente adhesivo, podrd realizar alegaciones, proponer
y practicar prueba e interponer recursos, aunque nunca podrd realizar actos de disposicién
material, por otro lado, limitados para los propios cényuges+.

Mis alld de las posibilidades abiertas a los abuelos de intervenir en un proceso del que no
son parte inicial, deben tenerse presentes los amplios poderes otorgados al Juez para actuar

41. Con cardcter general, F. Gascon INcHausTI defiende una interpretacién restrictiva de los impedimentos a la acumulacién
de cardcter procedimental, en aras de satisfacer el interés de las partes en la economia procesal y en la armonia en la resolu-
cién jurisdiccional de las controversias (cfr. op. cit., p. 153).

42. La consulta de la jurisprudencia reciente de Audiencias evidencia que en ocasiones la convivencia de uno de los proge-
nitores con su padres, con cuyo apoyo cuentan, y con quienes el menor mantiene una relacién armoniosa y positiva para su
desarrollo y formacién, es motivo determinante de la atribucién de la guarda. Cfr. las Sentencias de la Audiencia Provincial
de Guadalajara de 13 de enero de 1995 (AC 1995/168); de la Audiencia Provincial de Pontevedra de 21 de noviembre de 1995
(AC 1995/2223); de la Audiencia Provincial de Soria de 23 de noviembre de 1998 (AC 1998/7816).

43. Es frecuente que las decisiones judiciales sobre el régimen de visitas del progenitor no custodio incluyan la previsién de
que serdn ejercidas por los abuelos cuando, por razones laborales, no pueda hacerlo aquél (cfi. Sentencias de la Audiencia
Provincial de Leén de 21 de julio de 1999, AC 1999/7346; de la Audiencia Provincial de Murcia, de 19 de octubre de 2001,
JUR 2001/39525; de la Audiencia Provincial de Badajoz de 11 de julio de 2002, JUR 2003/60580). En otras, el Tribunal san-
ciona la posibilidad de que los abuelos se encarguen de la recogida y entrega del menor, cuando no pueda hacerlo el titular
de las visitas (¢fr. Sentencias de la Audiencia Provincial de Murcia de 8 de enero de 2002, JUR 2002/70636; de la Audiencia
Provincial de Badajoz de 13 de julio de 2002, JUR 2993/62181, donde la decisién se adopta de oficio).

44. Sobre la intervencién adhesiva simple, vid. MONTERO AROCA, J., La intervencion adhesiva simple: contribucion al estudio de la
pluralidad de partes en el proceso civil, Biblioteca Hispano Europea de Ciencias Sociales, Barcelona, 1972.
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de oficio en los procesos matrimoniales, poderes que alcanzan al establecimiento de medi-
das no solicitadas por las partes en cuanto afecten a materias de ius cogens, singularmente, las
relativas a los hijos. Tales poderes estin presentes durante todo el proceso y aun con ante-
rioridad a la presentacién de la demanda: frase preliminar (articulo 771.2.2 LEC), pendencia
del proceso (articulo 773.2) y sentencia que le pone fin (articulo 774.4).

Al margen de lo cuestionable que nos parece el reconocimiento de tales poderes al Tri-
bunal, creemos que en ningun caso comprenden la fijacién de un régimen de visitas entre
nietos y abuelos que no haya sido solicitado ni por unos (a través de sus padres o el Ministerio
Fiscal) ni por otros. No podra hacerlo en la fase preliminar ni tras la admisién de la demanda,
al no estar incluido tal régimen entre los efectos del articulo 102 o las medidas del articulo
103 del CC. Quid como medida definitiva? El articulo 774.4 de la LEC, en concordancia con
el articulo 91 del CC, conmina al Juez a pronunciarse, aun no existiendo peticiéon de parte,
sobre las medidas relativas a los hijos. Entre ellas se encuentra hoy el establecimiento del
régimen de comunicacién y visitas cuestionado (articulo 94.2). Quizis tal consideracién de-
biera bastar para entender que la medida se comprende entre las que el Juez ha de adoptar de
oficio, pero creemos que razones mas poderosas abogan por la solucion contraria. En primer
término, la propia literalidad de la nueva norma, a cuyo tenor el Juez podrd determinar tal régi-
men, lo que, a contrario, significa que también podra no determinarlo. ;Cuiando? Cuando falte
peticién de parte o cuando, existiendo, no convenga a los intereses del menor. No estamos,
en cualquier caso, ante un contenido necesario de la sentencia®. En segundo lugar, el hecho
de que el articulo 94 permita acumular al procedimiento matrimonial la pretensién orienta-
da a hacer efectivas las relaciones personales entre nietos y abuelos no debe conducir sin mds
a negar el caricter dispositivo de tal pretension, caricter que se desprende nitidamente del
articulo 160, al que el articulo 94 remite. Como venimos insistiendo, el proceso matrimonial
imbrica diversas pretensiones, cuya tramitacién unitaria no impide que cada una de ellas
aparezca presidida por sus propios principios informadores+.

II.3. El derecho de relacién personal entre el menor dado en acogimiento y sus abuelos:
la reforma del articulo 161 del Cédigo Civil

Si el avance que el nuevo articulo 160 del Cédigo Civil imprime a las relaciones entre abue-
los y nietos no puede tildarse de revolucionario, otro tanto sucede con la modificacién in-
troducida por la Ley 42/2003 en el articulo 161, que reconoce ahora el derecho de «abuelos
y demads parientes» a visitar y relacionarse con el menor dado en acogimiento, derecho que
puede ser limitado o suspendido por el Juez, atendidas las circunstancias y el interés del
menor.

45. El argumento se refuerza a la vista del parrafo primero de la norma, relativo al régimen de visitas del progenitor apartado
de los hijos, que el Juez «determinard» y «podra suspender si se dieren graves circunstancias que asi lo aconsejen...». Sobre
el cardcter imperativo de la norma y los poderes del Tribunal en la fijacién de oficio del régimen de visitas paterno, vid.
MONTERO AROCA, J., Separacion, divorcio y nulidad matrimonial..., cit., vol. I, pp. 1471 a 1478.

46. Piénsese, por ejemplo, en las pretensiones relativas a aspectos econémicos del matrimonio, o en la orientada a la fijacién
de la pensién alimenticia del hijo mayor de edad, todas ellas excluidas de los poderes de actuacién de oficio del Juez (vid.
MONTERO AROCA, J., Separacion, divorcio'y nulidad matrimonial..., cit., vol. II, pp. 1392 y 1393. /id., del mismo autor y en la misma
obra, vol. IV, pp. 3508 a 3511).

60



ESTUDIOS DOCTRINALES

Aun cuando en su redaccién anterior el articulo 161 mencionaba exclusivamente a
los padres, tal limitacion no podia suponer la exclusiéon del derecho de otros parientes
y allegados, genéricamente reconocido por el articulo 160%. En el caso de los abuelos,
el derecho se desprendia de la propia regulacién del acogimiento. En concreto, del ar-
ticulo 173.2.3.°a), que establecia y establece como contenido del documento por el que se
formaliza el acogimiento «la periodicidad de las visitas por parte de la familia del menor
acogido»*.

En este sentido, puede interpretarse que la finalidad (o, a la postre, el resultado) de la
modificacién no es reconocer a los abuelos, parientes, allegados y, por supuesto, menores,
un derecho del que ya eran titulares, sino determinar que el contenido de tal derecho pue-
de ser modificado —ya ampliado, ya limitado— por el Juez, atendidas las circunstancias y el
interés del menor. Posibilidad que, sin duda, existia antes de la Ley 42/2003, tanto en apli-
cacion del articulo 158.2 como al amparo del articulo 174 del CC que, tras encomendar al
Ministerio Fiscal la superior vigilancia del acogimiento, le conmina a comprobar, al menos
semestralmente, la situacién del menor, y a promover ante el Juez las medidas de proteccién
que estime necesarias®.

Aun cuando el articulo lo omita, la efectividad del derecho podri reclamarse judicial-
mente contra quien lo vulnere, por definicién, la entidad publica titular de la guarda del
menor o los acogedores encargados de su ejercicios. Frente a tal reclamacién, podrin una
y otros alegar y probar la existencia de una justa causa de oposicién, que, apreciada por el
Tribunal, se traducird en una legitima suspensién judicial del derecho pretendido.

Se trate o no de un lapsus, la exclusiva alusién al articulo 160 por el nuevo ordinal 12 del
apartado 1 del articulo 250 de la LEC determina que los juicios que pretendan la efectividad
de los derechos reconocidos en el articulo 161 hayan de seguir el cauce del juicio ordinario
(articulo 249.2), sin que exista razén aparente que justifique la diversa tramitacién de dere-
chos sustantivamente idénticos.

47. Cfr. Rivero HERNANDEZ, F., El derecho de visita..., cit., pp. 108 y 109. En la prictica judicial, son numerosos los ejemplos
de reconocimiento del derecho de los abuelos a relacionarse con los nietos dados en acogimiento o incluso en adopcién
(Vid., entre otras resoluciones, los Autos de la Audiencia Provincial de Cadiz de 8 de julio de 2003 (JUR 2003/219045), de la
Audiencia Provincial de Valencia de 13 de diciembre de 2003 (JUR 2003/54057) o la Sentencia de la Audiencia Provincial de
Madrid de 31 de marzo de 2004 (JUR 2004/260167).

48. A juicio de RivEro HERNANDEZ, F., el término «familia» empleado en la norma ha de entenderse en sentido estricto o
nuclear, esto es, limitado a los padres y hermanos, extendiéndose «excepcionalmente, quizd también a otros familiares (abue-
lo/a) que convivieran al tiempo de la salida del menor de esa casa y familia» (¢fr. El derecho de visita... cit., p. 108). Defiende un
concepto amplio de la «familia» contemplada en el articulo 173.2.3.°a) HERAS HERNANDEZ, M.2M., El acogimiento convencional de
menores, Montecorvo, Madrid, 2002, pp. 244 y 245.

49. La suspension o limitacién del derecho de visitas puede ser incluso previa a la formalizacién del acogimiento, cuando se
contiene en la propia resolucion judicial constitutiva de la guarda administrativa del menor (articulo 172.2.4 CC). Igualmente,
podrd decretarse en la sentencia que resuelva la oposicion a las resoluciones administrativas de declaracién de desamparo
(Vid., en este sentido, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Las Palmas de 17 de septiembre de 2004, JUR 2004/287231),
o la que resuelva la oposicién de los padres o el tutor al acogimiento formalizado por la entidad publica (articulo 173.3).

50. Unos y otra carecen de potestad para cercenar un derecho cuya limitacién o suspension se reserva en exclusiva a la auto-
ridad judicial (¢fr. V. Mavor DEL Hovo, M.%, La guarda administrativa como mecanismo de proteccion de menores, Comares, Granada,

1999, Pp- 401 y 402).
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III. LA ATRIBUCION DE LA GUARDA Y CUSTODIA DEL MENOR A SUS
ABUELOS

El articulo 160 ha constituido desde su promulgacién el marco normativo propio de canali-
zacién de las relaciones entre abuelos y nietos. Sin embargo, no ha sido el tnico referente
legal al respecto. Otros preceptos han servido para articular este tipo de relaciones, llegan-
do a consecuencias mucho mds dristicas, en concreto, la concesién a los abuelos de la guar-
da y custodia de los nietos menores contra la voluntad de uno o de ambos progenitores.

ITL1. La intervencién judicial de la patria potestad: el articulo 158 del Cédigo Civil

Por su generalidad, el primer precepto a que haremos referencia es el articulo 158 del C6-
digo Civils'. Situado en sede de las relaciones paterno-filiales, la norma atribuye al Juez
la facultad de dictar, de oficio, o a instancia del propio hijo, de cualquier pariente o del
Ministerio Fiscal, «1.° Las medidas cautelares convenientes para asegurar la prestaciéon de
alimentos y proveer a las futuras necesidades del hijo, en caso de incumplimiento de este
deber por sus padres (...) 4.° En general, las demds disposiciones que considere oportunas a
fin de apartar al menor de un peligro o de evitarle perjuicios. Todas estas medidas podrin
adoptarse dentro de cualquier proceso civil o penal o bien en un procedimiento de jurisdic-
cién voluntaria».

La literalidad del precepto resulta desconcertante en su amplitud e indefinicién, que
se proyecta tanto sobre las medidas a adoptar como sobre los supuestos que determinan su
activacién y el tipo de procesos apto para canalizarlas.

En una primera delimitacion, estimamos que ha de excluirse de su dmbito propio la
medida de privacién de la patria potestad. Objeto de atencién especifica y preferente
por el articulo 170 del CC, la privacidén debera ser necesariamente decretada en sentencia,
obtenida por alguno de los cauces previstos en el propio precepto: el proceso instado a ese
exclusivo objeto, basado en el incumplimiento grave de los deberes inherentes a la patria
potestad; los procesos penales referidos a ciertos tipos delictivos que conllevan, como pena
accesoria, la privacién de la patria potestadss y los juicios matrimoniales, cuando en el pro-
ceso se revele causa para ello (articulo 92.3), lo que implica la necesidad de que se alegue y
pruebe —bien por una de las partes, bien por el Ministerio Fiscal— el incumplimiento de los
deberes paternoss+.

51. Cuanto se diga ahora ha de entenderse extensivo, mutatis mutandis, al supuesto contemplado en el articulo 216.2 CC, que
prevé la intervencion judicial de la tutela y demds instituciones de guarda de menores e incapaces, con remisién expresa a
las «las medidas y disposiciones previstas en el articulo 158 de este Cédigo...» .

52. Cfr. BErcovITZ RODRIGUEZ-CANO, R., Comentarios a las reformas del Derecho de familia, vol. I, Tecnos, Madrid, 1984, p. 1072.
53. Vid. articulos 149.2, 153.1, 173.2, 189.6, 192.2, 220.4, 2211, 225 bis.1, 226.2 y 233.1 del Cédigo Penal.

54. Cfi. VEGA SaLa, F., Sintesis prdctica sobre la regulacion del divorcio en Espaiia, Editorial Praxis SA, Barcelona, 1982, p. 167;
MONTERO AROCA, J., Separacion, divorcio y nulidad matrimonial..., cit., vol. 1L, p. 1096. Por el contrario, entiende REBOLLEDO
VareLa A.L., que, en los procedimientos matrimoniales, la privacion de la patria potestad puede ser acordada sin necesidad
de peticion expresa de parte, en aplicacion del articulo 92.3 CC (¢fr. La privacion de la patria potestad, Aranzadi Civil, 1995-1,
p. 72). Tal privacién ex officio puede verse en la Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid de 15 de octubre de 2001
(JUR 2002/15466).
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El dmbito del articulo 158 vendria dado, en definitiva, por los supuestos de intervencion,
y no ya de privacién de la potestad paterna. En tal contexto, los términos del precepto
permiten, en su amplitud, incluir entre las medidas a adoptar la atribucidn a los abuelos de
la custodia de sus nietos, constante la patria potestad, siempre que concurra alguno de los
presupuestos que condicionan su juego: el incumplimiento paterno del deber de alimentos
—que no ha de ser grave— o la existencia de un peligro o riesgo de sufrir cualquier género de
perjuicios. Asi lo ha entendido el Tribunal Supremo en sus Sentencias de 5 de octubre de
1987%, de 11 de octubre de 19915, de 12 de febrero de 19925, de 29 de marzo de 20015® y de
19 de febrero de 2002%. En todas ellas, el Alto Tribunal confirma las sentencias recurridas,
decretando el mantenimiento de los menores bajo la guarda y custodia de sus abuelos, sin
perjuicio de la conservacién de la patria potestad por sus padres, que se ejercerd mediante
el establecimiento de un régimen de visitas orientado a la progresiva adaptacién de los me-
nores a la compaifia de sus padres.

En los términos del articulo 158, tal medida, como cualquier otra concebible (orientada
siempre por el superior interés del menor) podra ser adoptada «dentro de cualquier proceso
civil o penal o bien en un procedimiento de jurisdiccién voluntarian.

Pese a la amplitud de la expresion legal, debe descartarse que las personas legitimadas
para solicitar la medida estudiada —entre quienes figuran los propios abuelos, en su calidad
de parientes— puedan hacerlo en cualquier tipo de proceso. Por el contrario, entendemos
que habra de tratarse, bien del procedimiento de jurisdiccién voluntaria previsto en la Dis-
posicion Adicional Primera de la Ley Organica de 15 de enero de 1996, de proteccién juri-
dica del menor, bien, de optar por la via judicial ordinaria, de un proceso ad hoc, que seguird

55. RJA4, 1987, nim. 6716. Sin cita expresa del articulo 158 CC, el Tribunal hace una clara aplicaciéon del mismo, al confirmar
la desestimaci6n de la accién de privacién de la patria potestad del padre solicitada por los abuelos y decretar la atribucién
temporal de la guarda a los demandantes, en tanto no se verifique la adaptacién del menor al padre, propiciada por el régimen
de visitas establecido. En el caso, los abuelos detentaban de hecho la custodia del menor, con oposicién paterna, desde la
muerte de la madre.

56. RJA4, 1991, nim. 7447. Entablada por los padres —separados de hecho— demanda de reclamacién de la guarda y custodia de
la menor contra los abuelos maternos, la Audiencia Provincial, revocando la sentencia de instancia, decreta la permanencia
temporal de la menor con sus abuelos, estableciendo un régimen de visitas progresivo a favor de los padres, que culmina con la
atribucion de la custodia definitiva al padre, previa verificacién de la idoneidad de la medida. El Tribunal Supremo confirma
la sentencia recurrida, basindose en el articulo 158 CC y en la interpretacion estricta del articulo 170 CC.

57. RJA, 1992, ntm. 1271. Con razonamiento y redaccién confusa, el Tribunal desestima la reclamacién por el padre de la guar-
da y custodia del menor, ejercida de hecho por los abuelos desde la muerte de la madre, a quien fuera atribuida en sentencia
de separacion. El Tribunal Supremo apoya su decisién en los articulos 158 y 170 CC, aunque de su lectura se infiere que no
hay en el caso privacién total ni parcial de la patria potestad, sino mera atribucién temporal de la guarda a un tercero, que
perdurard en tanto el transcurso del tiempo, el cambio de las circunstancias o el mayor discernimiento del menor no aconseje
un cambio de la situacién actual, mediante la oportuna actuacién judicial.

58. RJA, 2001, nim. 9852. Con apoyo en los (entonces) parrafos 1y 3 del articulo 158 del CC, el Tribunal Supremo confirma
la sentencia recurrida, en el sentido de desestimar la peticion de privacion de la patria potestad de los padres (por no resultar
acreditado un incumplimiento de los deberes que la justifique), y atribuir no obstante la guarda y custodia de la menor a los
abuelos maternos, al entender que es en casa de ellos, con quienes convive desde los dos afios, donde tiene su punto de refe-
rencia emocional, que la madre no es capaz de ofrecerle. Sobre la sentencia, puede verse el interesante comentario de FERRER
RiBa J., en Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil, num. 58, 2002, pp. 71 a 89. Vid., asimismo, LETE ACHIRICA, ]., «La atribucién
a los abuelos de la guarda y custodia de los hijos de los cényuges separados o divorciados. Comentario a la Sentencia del
Tribunal Supremo de 29 de marzo de 2001 (AC 764/2001)», Actualidad Civil, 2001-3, p. 1187.

59. RJA, 2002, nim. 62415. El Tribunal Supremo confirma la sentencia de instancia, negando a la recurrente la recuperacién
de la guarda y custodia de sus hijas, que aflos antes habia entregado voluntariamente a su propia madre. El mantenimiento
de la custodia por la abuela materna se concibe con caricter temporal, en cuanto condicionada a la progresiva adaptacién de
las menores a sus padres —facilitada por el régimen de visitas establecido—, cuyo control para el cambio de la guarda se deja
al Juez en ejecucion.
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los cauces del proceso especial de menores previsto en el articulo 748.4 y regulado en los
articulos 749 a 755, 769 y 770 regla 4.2 de la LEC. Ello sin perjuicio de que la pretensién
(0, en su caso, el proceso) sea acumulable a otras, como la peticién de nulidad, separacién o
divorcio del matrimonio incoada por uno de los cényuges (articulo 103 CC) o la pretensién
de privacion de la patria potestad de uno o ambos padres ejercida por persona legitimada
al efecto.

Al primero de estos supuestos de acumulacién nos referiremos al final de este trabajo.
Respecto al segundo, no nos ofrece duda que la solicitud de privacion de la patria potestad
puede ir acompanada de la pretension de atribucién de la guarda a los abuelos, supuesto
en que, de no ser demandantes, habrin de aparecer como demandados, junto al titular de
la potestad cuya privacién se pretende®. Curiosamente, la acumulacién inicial de la pre-
tensién podra ser, ya subsidiaria, para el caso de que se desestime la peticién principal de
privacion®, ya accesoria o complementaria, para el caso de que se estime, supuesto en que la
guarda provisional se mantendrd en tanto no se produzca el nombramiento de tutor, proce-
dente tras la firmeza de la sentencia®. Tal nombramiento podrd recaer, indiscutiblemente,
en los propios abuelos®.

Al lado de los supuestos descritos, la medida deriva en ocasiones de la reclamacién ju-
dicial por los padres de la guarda sobre los menores, ejercida de hecho por los abuelos. La
desestimacién de tal peticion se traduce en tales casos en la conversién de una situacion
fictica en una guarda legal, aunque siempre de vocacidn transitoria®.

Mis alld de los supuestos de peticién (u oposicién) de parte, el articulo 158 CC concede
al Juez un extraordinario poder para actuar de oficio, adoptando ésta u otras medidas en
cualquier tipo de proceso donde se revele la necesidad de proteger al menor. El precepto

60. En la praxis, los abuelos se han delatado como los sujetos mds «activos» en la incoacién de procesos orientados a la priva-
ci6n de la patria potestad de uno o ambos progenitores. Expresamente reconoce su legitimacion al efecto, negada en primera
instancia, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia de 4 de noviembre de 2002 (JUR 2003/53117).

61. Obsérvese que la desestimacion de la privacion de la patria potestad no obsta la atribucién provisional de la guarda a
los abuelos, que perdurari en tanto las circunstancias no aconsejen la plena reintegracién de aquélla. Incluso cuando falte
tal peticién subsidiaria, podra el Juez que deniega la privacién decretar la medida, por no ser incongruente la decisién infra
petitum. Vid., en este sentido, las citadas Sentencias del TS de 5 de octubre de 1987 y de 29 de marzo de 2001

62. Vid., en el sentido indicado, la STS de 2 de octubre de 2003 (RJA, 2003, nim. 6400), que confirma la dictada en segunda
instancia, donde se priva al padre (condenado en sentencia firme penal por haber causado dolosamente la muerte de su
esposa) de la patria potestad de sus hijos, atribuyendo la guarda y custodia de los menores a los abuelos, a quienes se cali-
fica de guardadores legales, en tanto no se produzca el nombramiento de tutor. En idéntico sentido, vid. la sentencia de la
Audiencia Provincial de Granada de 10 de abril de 2000 (AC 2000/4510), que otorga la guarda legal a los abuelos, imponién-
doles la obligacién de promover la constitucién de la tutela. En ocasiones, los Tribunales optan por constituir la tutela en la
propia sentencia privativa de la patria potestad, nombrando como tutores a los abuelos demandantes. /7d. las sentencias de
la Audiencia Provincial de Barcelona de 22 de noviembre de 1999 (JUR 1999/2589) y de la Audiencia Provincial de Vizcaya
de 15 de enero de 2001 (JUR 2001/256221).

63. Nuestros Tribunales no se han cuestionado siquiera el posible obstdculo representado por el articulo 236 CC al ejercicio
conjunto de la tutela por ambos abuelos, siendo asi que su literalidad parece excluirlo. No obstante, la limitacién carece de
justificacién, al menos cuando los abuelos llamados a ejercer el cargo pertenezcan a la misma rama. En todo caso, la opcién
se sostiene en la aplicacién analégica del articulo 236.3, en cuanto permite la atribucién conjunta de la tutela al tio del menor
y su cényuge.

64. Vid. las citadas Sentencias del TS de 11 de octubre de 1991, de 12 de febrero de 1992 y de 19 de febrero de 2002. Vid., asi-
mismo, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Santa Cruz de Tenerife de 14 de enero de 2002 (AC 2002/204).

65. El Tribunal Supremo ha declarado reiteradamente que las medidas que el Juez puede adoptar ex articulo 158 «se amplian
a todo tipo de situaciones, incluso aunque excedan de las meramente paterno-filiales, con la posibilidad de que las adopten
al inicio, en el curso o después de cualquier procedimiento, conforme las circunstancias cambien y oyendo al menor...» (¢fr.
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sacrifica sin ambages el principio dispositivo, propio del proceso civil, en aras a la conse-
cucion de un fin que considera mis relevante: la proteccion de la infancia. Tal opcién no
deja de resultar sorprendente, por ignorar el papel central que en los procesos de menores
debiera ejercer el Ministerio Fiscal, cuya correcta actuacién permitiria cohonestar el indu-
dable interés publico de la materia con la necesaria imparcialidad del Juez, empafada por
la concesién —o, mas propiamente, por el ejercicio— de la facultad de intervenir de oficio.
Sea como fuere, la rotunda claridad del precepto deja poco margen a la negacién de tal
facultad. Unicamente ha de apuntarse la necesidad de que su ejercicio no se traduzca en la
indefension de las partes, para lo cual es preciso que el Tribunal les haga saber su opinidn,
al objeto de que aleguen y prueben cuanto estimen procedente en defensa de sus pretensio-
nes. Sobre esta cuestion, en el concreto contexto de los procesos matrimoniales, volveremos
al final del trabajo.

Sea adoptada de oficio, sea a peticién de parte, la medida de atribucién de la guarda de
los menores a los abuelos, constante la patria potestad, genera una situacién en cierto modo
anomala, al hacer recaer sobre personas distintas el ejercicio simultineo de funciones en
principio exclusivas de los padres. Por tal razdn, seria conveniente que el auto o sentencia
donde se decrete la medida se pronunciase sobre el &mbito de poder otorgado a los abuelos,
en oposicién al mantenido por los padres, previa discusion de tales extremos en el proceso.
Desgraciadamente, nuestros Tribunales no tienen tal costumbre, presuponiendo tal vez un
contenido aprioristico de la funcién de guarda desgajada de la patria potestad, contenido
que ningun precepto del Cédigo regula®.

El dnico referente legal al respecto, al que puede acudirse por razén de analogia, viene
dado por la institucién de la guarda administrativa (articulo 172.2 CC) que, al igual que la
medida estudiada, supone la atribucién de la custodia del menor a un tercero, sin simulti-
nea privacion de la patria potestad. Ya tenga su origen en la solicitud de los padres (articulo
172.2.1), ya en una decisién judicial (articulo 172.2.4), la guarda se resuelve en la constitu-
cién de un acogimiento (articulo 172.3)”, que implica la asuncién por los acogedores de
los deberes inherentes a la convivencia y cuidado inmediato de los menores, tal y como se
definen en el articulo 173.1: velar por ellos, tenerlos en su compafia, alimentarlos, educarlos
y procurarles una formacién integral. El precepto identifica la funcién de los acogedores

las citadas Sentencias de 17 de septiembre de 1996, de 11 de junio de 1998, de 23 de noviembre de 1999). Junto a la genérica
declaracién del articulo 158, existen diversos preceptos que contemplan situaciones concretas en que la guarda del menor
puede ser atribuida a personas distintas de los padres —y, por tanto, a los abuelos—, como medida cautelar de proteccién de
su persona y/o bienes, inscrita en un proceso mds amplio. Se trata de supuestos que, en puridad, tendrian perfecta cabida en
el articulo 158 CC. Asi, el articulo 768 LEC, que prevé la adopcién por el Tribunal de las medidas de proteccién oportunas
a la persona y bienes del menor en tanto dure el procedimiento por el que se impugna o reclama judicialmente su filiacién;
el articulo 1832.2 LEC, que establece idénticas cautelas en relacion a los juicios declarativos donde se sustancie la exclusién
o extincién de la adopcién; los articulos 249 y 256 CC, a propésito de los procesos de remocion y excusa de la tuttela; o el
nuevo articulo 544.ter LECr, introducido en virtud de la Ley 27/2003, de 31 de julio, reguladora de la orden de proteccién
de las victimas de la violencia doméstica, que incluye, como contenido de la resolucién que decrete la orden de proteccion,
tanto medidas restrictivas de la libertad de movimientos del agresor, como medidas de cardcter civil, orientadas a garantizar
la proteccién juridica de la familia, medidas que podrin consistir en «la atribucién del uso y disfrute de la vivienda familiar,
determinar el régimen de custodia, visitas, comunicacion y estancia con los hijos, el régimen de prestacion de alimentos, asi
como cualquier disposicién que se considere oportuna a fin de apartar al menor de un peligro o de evitarle perjuicios».

66. No son aplicables al efecto las normas relativas al ejercicio individual —transitorio o tendencialmente permanente— de la
patria potestad por uno de los progenitores, al presuponer la titularidad de ambos.

67. Los antecedentes legislativos del articulo 172.3 del Cddigo Civil explican la errénea omisién por el precepto de la la
guarda administrativa constituida judicialmente como titulo de constitucién del acogimiento (¢fi. Mayor DEL Hovo, M.2V.,
0p. cit., pp. 351y 352).
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con el contenido personal de la patria potestad (articulo 154.1), de ahi que les corresponda
la adopcién de las decisiones atinentes a tal esfera, al menos en cuanto no revistan especial
trascendencia en la vida y formacién del menor®. Respecto a estas tltimas (modelo educa-
tivo, formacidn religiosa, tratamientos quirtrgicos, ...), compartimos el parecer de quienes
reservan su adopcién a los padres, a cuyo criterio e instrucciones deberdn someterse los
acogedores en el ejercicio de la guarda®. Junto a tales decisiones, corresponde a los padres
la representacién legal y administracién de los bienes de los hijos™, asi como el derecho de
relacionarse con ellos (articulos 160 y 161), mediante el establecimiento del correspondiente
régimen de visitas.

Volviendo al caso que nos ocupa, la utilizacién del articulo 172.2 como referente norma-
tivo nos llevaria a concluir que las funciones incluidas en la guarda atribuida a los abuelos
al amparo del articulo 158 CC se concretan en los aspectos personales de la custodia del
menor, en los términos vistos. A tal conclusiéon (aunque sin utilizacién de referente nor-
mativo alguno), llega la Sentencia del Tribunal Supremo de 29 de marzo de 2001, inica de
las citadas que se pronuncia sobre la cuestiéon analizada, resolviendo la delimitacién entre
cargos mediante la reserva en favor de la madre del derecho de representacién de la menor,
la administracion de sus bienes y la adopcién de las decisiones que no sean las cotidianas de
la vida ordinaria. Se le reconoce, ademds, un derecho de comunicacién y visita (ex articulo
94 del Cédigo Civil, aplicado analégicamente), que, de existir discrepancia entre las partes,
podra ser fijado en ejecucién de sentencia. Paralelamente, se otorga a los abuelos la guarda y
custodia de la menor (con los consiguientes deberes de velar por ella, tenerla en su compa-
ffa, alimentarla y educarla, y el poder de corregirla razonablemente), asi como (a contrario)
la adopcién de las decisiones relacionadas con cuestiones cotidianas de la vida diaria (trata-
mientos médicos ordinarios, control de los estudios, tiempo de ocio, ...)".

Es posible pensar que el haz de facultades conferida a los abuelos es excesivamente li-
mitado, al menos en los supuestos en que la situacién de guarda estd llamada a prolongarse.
Estos se ven privados, por ejemplo, de cualquier facultad en relacién al patrimonio de los
nietos, lo que indirectamente les impide afectar bienes o rentas de tal patrimonio al soste-
nimiento de las cargas familiares, facultad que si ostentan los padres cuando conviven con
los menores (articulo 155)72. No obstante, la opcién del Tribunal Supremo es comprensible,
en la medida en que la atribucién a los abuelos de cualesquiera facultades de naturaleza
representativa o patrimonial implicaria, en el derecho vigente, una privacién, aun parcial,

68. Cfr. Ruiz-Rico Ruiz, J.M., Acogimiento y delegacion de la patria potestad, Comares, Granada, 1989, p. 150; Mavor pEL Hovo,
M.2V., op. cit., pp. 350 a 362; HERAS HERNANDEZ, M.2M., 0p. cit., pp. 100 y I10L

69. Cfr. Ruiz-Rico Ruiz, J. M., op. cit., p. 152; MaYor DEL Hovo, M.2V., op. cit., pp. 392 a 397, donde vincula la potestad de dar
indicaciones sobre el ejercicio de la guarda al deber de los padres de velar por los hijos; M2.M HEeras HERNANDEZ, op. cit.,
pp. 101 a 104.

7o. Cfr. Ruiz-Rico Ruiz, .M., op. cit., p. 151; Mayor DEL Hovo, M.2 V., op. cit., p. 391; HERAS HERNANDEZ, M.2M., o0p. cit., p. 10L.
Cuando resulte inevitable la actuacién de los abuelos en estos ambitos, habrd de equipararse a una gestién de negocios ajenos,
con aplicacién de los articulos 1892 y 1893 (¢fi. Ruiz-Rico Ruiz, J.M. op. cit., pp. 247 y 248).

71. En criterio de FERRER RiBa, J., aun cuando la sentencia guarde silencio sobre el particular, debe entenderse que a tales
decisiones habrdn de unirse las de necesidad urgente, cuando su demora provoque un perjuicio al menor mds grave que el
mero incumplimiento de la preferencia paterna (¢fr., loc. cit., p. 83).

72. Ello sin perjuicio de la administracién por los abuelos de las cantidades percibidas de los progenitores en concepto
de alimentos para los menores. /id. la Sentencia de la Audiencia Provincial de La Rioja de 25 de febrero de 2004 (JUR
2004/107373), que extiende el poder de administracion de los abuelos a la pensién de orfandad recibida por los menores.
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de la patria potestad?. Si el objeto del litigio es estrictamente la atribucién de la guarda, la
decision judicial no podra otorgar a los abuelos mas funciones que las estudiadas, y asi ha
de ser interpretada de guardar silencio sobre el reparto de funciones entre padres y abue-
los. Cualquier exceso sobre las mismas requerird su expresa discusion en el proceso, donde
habra de acreditarse el incumplimiento grave de los deberes paternos, que justifique la pri-
vacidn total o parcial de la patria potestad operada en la sentencia que le ponga término.

IIL.2. La atribucién de la guarda del menor a los abuelos en situaciones de crisis
matrimonial: el articulo 103 del Cédigo Civil

A) La atribucion a los abuelos de «funciones tutelares»

Junto al genérico articulo 158, la posibilidad de atribucién de una guarda transitoria a favor
de los abuelos, en contextos de crisis matrimonial, se recoge desde 1981 en el articulo 103,
regla 1.2 del Cédigo Civil, que, en sede de medidas provisionales, faculta al Juez para enco-
mendar «excepcionalmente» a los hijos a una persona distinta de los padres o, de no haberla,
a una institucién idénea”.

El precepto ha sido modificado por la Ley 42/2003, en su 4nimo, expresado en la Expo-
sicién de Motivos, de singularizar el régimen de relaciones entre los abuelos y los nietos en
el caso de ruptura familiar. De acuerdo con la norma, en su actual redaccién —sobre la que
ha incidido mds tarde, si bien minimamente, la Ley 15/2005, de 8 de julio—, «Admitida la
demanda, el Juez, a falta de acuerdo de ambos cényuges aprobado judicialmente, adoptard,
con audiencia de éstos, las medidas siguientes: 1.* Determinar, en interés de los hijos, con
cudl de los conyuges han de quedar los sujetos a la patria potestad de ambos y tomar las dis-
posiciones apropiadas de acuerdo con lo establecido en este cédigo y, en particular, la forma
en que el conyuge que no ejerza la guarda y custodia de los hijos podra cumplir el deber de
velar por éstos y el tiempo, modo y lugar en que podra comunicar con ellos y tenerlos en su
compaiiia. Excepcionalmente, los hijos podran ser encomendados a los abuelos, parientes u
otras personas que asi lo consintieren y, de no haberlos, a una institucién idénea, confirién-
doseles las funciones tutelares que ejerceran bajo la autoridad del juez».

Puede observarse que la modificacién operada en 2003 consiste simplemente en hablar
de «abuelos, parientes u otras personas que asi lo consintieren» donde antes se hablaba
sencillamente de «otra persona». Quizds la novedad radique en la exigencia del necesario
consentimiento por parte de los abuelos, si cupiera alguna duda sobre tal necesidad con
anterioridad a la reforma. En todo caso, no debe descartarse que la nueva expresion legal
implique un orden de prelacién en el llamamiento, de modo que, sélo faltando los abuelos

73. La inconveniencia de tal medida, y su necesaria limitacién a supuestos de especial gravedad, han llevado a FERRER Ripa J.
a proponer la creacion, de lege ferenda, de un criterio normativo que permita distinguir la posicién del guardador transitorio
u ocasional de la del guardador estable, dotando a éste de funciones mds amplias que las estrictas de la guarda personal, sin
que ello implique la privacién de la patria potestad (loc. cit., pp. 85 a 87).

74. Sobre los precedentes de la norma, vid. RivEro HERNANDEZ, F., en Comentarios a las reformas del Derecho de familia, vol. 1,
Tecnos, Madrid, 1984, pp. 677y 678.
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—o no siendo idéneos—, se ofrezca la guarda a los demds parientes u «otras personas», por
este orden’s.

Frente a la innecesaria explicitacién de los abuelos como posibles guardadores provi-
sionales de los menores, el precepto conserva la enigmdtica atribucién a aquéllos de «las
funciones tutelares», por lo que se mantiene vivo el debate, iniciado con anterioridad a
la reforma, sobre el contenido de la guarda que se les atribuye y su compatibilidad con la
patria potestad. No es sencillo descifrar el alcance de la expresion legal. Sabido es que las
funciones tutelares absorben el contenido de la patria potestad, de ahi que, literalmente
interpretada la norma, la medida habria de suponer su privacién o, cuando menos, su sus-
pensién. Asi lo ha entendido una parte de la doctrina, que ve en el articulo 103 un supuesto
de constitucién de una tutela temporal y especial, reducida a los supuestos en que concurra
causa de privacién de la patria potestad’®.

Tal entendimiento se nos antoja dificilmente sostenible. No parece aceptable que la pri-
vacién de la patria potestad, siquiera temporal, pueda ser decretada como medida provisio-
nal de un proceso matrimonial cuando, de acuerdo con el articulo 170 del CC, tal privacién
s6lo puede producirse en virtud de sentencia”. Por otra parte, la supuesta incompatibilidad
entre la medida prevista en el articulo 103 y el mantenimiento de la patria potestad restringe
en exceso el dmbito de aplicacion del precepto. Como se ha puesto de relieve, el interés del
menor puede aconsejar la atribucién de su guarda a personas distintas de los padres cuando
éstos se encuentran en una situacién que les impide ejercerla (enfermedad, dificultades
econdmicas graves, ...), sin necesidad de que hayan incurrido en causa de privacién de la pa-
tria potestad, por incumplimiento de los deberes inherentes a la misma’®. La conveniencia
de que el cuidado de los hijos se encomiende a terceras personas (o, de no haberlas, a una
institucién idénea) no debe implicar en todo caso la ruptura de la relacién paterno-filial,
desaconsejable para padres e hijos, salvo en casos de especial gravedad. Por tal razén, debe
entenderse que entre tal extremo y la situacién normal de convivencia con los padres, el
articulo 103 introduce una tercera opcidn, consistente en la atribucién provisional de la
guarda del menor a un tercero, constante la potestad paterna. A fin de cuentas, y como
hemos visto ya, tal posibilidad ha sido sancionada por nuestro legislador en la regulacién
del acogimiento que trae su causa de la guarda administrativa, y por nuestros Tribunales, en
aplicacién del articulo 158 CC.

75. La Exposicién de Motivos de la Ley apunta esta conclusién, al sefialar que «Asimismo, el articulo 103, coherentemente con
la modificacién del articulo 9o, prevé la decisién jurisdiccional, cuando falte el acuerdo entre los conyuges, de encomendar
en primer lugar a los abuelos la tutela de los hijos, de forma excepcional, pero antepuesta a la posibilidad de otorgar este
cuidado a otros parientes u otras personas o instituciones».

76. Cfr. bE Los Mozos J.L. y HERrRERO GaRcia, M.2]., «Comentario al articulo 103», en Matrimonio y divorcio. Comentarios al nuevo
Titulo IV del Libro Primero del Codigo Civil, obra coordinada por Lacruz BerpgJo, J.L., Civitas, Madrid, 1982, pp. 858 y 859;
Garcia CaNTERO, G., Comentarios al Codigo civil y a las Compilaciones forales, obra dirigida por ALBALADEJO, M., t. II, 2.2 ed., Edersa,
Madrid, 1982, p. 463; Ecuarte FeLu, A.M.2, Patria potestad en situaciones de crisis matrimonial, Granada, Comares, 2000, p. 108.

77. Cfr. CALDERON CUADRADO, M.2P., Medidas provisionales en nulidad, separacion y divorcio (La aplicacion prdctica de los articulos 102 a
106 del CC'y 771 a 773 de la LEC), Tirant lo blanch, Valencia, 2002, p. 127.

78. Cfr. Rivero HERNANDEZ, F., Convenios reguladores de las relaciones conyugales, paterno-filiales y patrimoniales en las crisis del matrimonio.
Bases conceptuales y criterios judiciales, Ediciones Universidad de Navarra, Pamplona, 1984, pp. 93 y 94; Rurz-Rico Rurz, J.M., op. cit.,
pp- 47y 48; VALPUESTA FERNANDEZ, M.*R., en Comentario del Cddigo civil, t. I, Ministerio de Justicia, Madrid, 1991, p. 418.
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El articulo 103 recoge, en definitiva, una figura diversa a la tutela y necesariamente mas
restringida: una guarda de origen judicial cuyo contenido define erréneamente el precep-
to”. En la fijacion de las funciones inherentes al cargo, creemos aplicable cuanto se ha dicho
a propoésito de la guarda atribuida a los abuelos al amparo del articulo 158, de modo que se
indentifican con el contenido personal de la patria potestad®. Dentro de tal dmbito, corres-
pondera al juez concretar las funciones que competen a los abuelos, teniendo presente que
cualquier exceso sobre aquél implicaria una privacién, cuando menos parcial, de la patria
potestad, inviable en sede de medidas provisionales.

El alcance de la expresion legal «funciones tutelares» no es el Gnico extremo que la Ley
de 2003 ha dejado sin resolver. Por el contrario, la inclusiéon de la atribucién de la guarda a
los abuelos entre las medidas provisionales derivadas de la admisién de la demanda, sin la
paralela reforma del articulo 92, mantiene la cuestiéon de su procedencia como medida defi-
nitiva o contenido de la sentencia®. Entendemos que se trata de una cuestién mds aparente
que real, pues la propia naturaleza cautelar de las medidas provisionales, como anticipo de
los efectos de la sentencia, impone la respuesta afirmativa. La excepcionalidad de la medida
no debe conducirnos a una interpretacion restrictiva del articulo 103 CC. Si los padres no
estdn en condiciones de tener a los hijos bajo su custodia, es comprensible que ésta se con-
fiera, desde que sea necesario (incluso con anterioridad a la presentacion de la demanda), a
las personas mds préximas al menor. Pero las circunstancias que han dado lugar a la atribu-
cién provisional de la guarda pueden permanecer activas, lo que aconseja su continuacion
tras recaer sentencia de nulidad, separacién o divorcio. El fundamento legal de la viabilidad
de la medida se encontraria, tanto en la posible aplicacién analégica del articulo 103, como
en la aplicacion directa del articulo 158, que permite adoptar todo tipo de medidas protec-
toras «dentro de cualquier proceso civil o penal»®.

Debe observarse que el contenido de la guarda atribuida a los abuelos puede diverger
cuando es decretada como medida definitiva o contenido de la sentencia, supuesto en que
no se vera necesariamente afectada por los limites funcionales antes apuntados. Es sabido
que la sentencia que pone fin a los procesos matrimoniales podra acordar la privaciéon de
la patria potestad «cuando en el proceso se revele causa para ello» (articulo 92.3). De este
modo, siempre que se alegue y pruebe, en los términos del articulo 170, el incumplimiento
de los deberes inherentes a la patria potestad, la atribucién de la guarda a los abuelos con
facultades de representacion y/o administracién constituird una legitima suspension de ta-
les funciones a los padres, al quedar garantizada la exigencia de sentencia, resultado de un
proceso contencioso donde se garanticen los principios de audiencia y contradiccién del
progenitor afectado.

79. Cfr. Rivero HERNANDEZ, F., Convenios reguladores..., loc. cit., p. 94, nim. 18; Ruiz-Rico Ruiz, J.M., op. cit., p. 48, para quien el
articulo 103 dibuja una nueva figura, que califica de «guarda legal» o «guarda juridica».

8o. Atribuyen un contenido estrictamente personal a la funcién tutelar recogida en el articulo 103 CC Rivero HERNANDEZ, F.,
ibidem;, Ruiz-Rico Ruiz, J.M., op. cit., p. 49; VALPUESTA FERNANDEZ, ML2R., loc. cit, p. 418; Arias Diaz, M.2D., loc. cit., p. 3.

81. Ampliamente reformado por la Ley 15/2005, el articulo 92 CC sigue silenciando la posibilidad de atribucién de la custodia
de los menores a sus abuelos u otras personas que asi lo consientan.

82. Cfr. FERRER RiBa, ]., loc. cit., pp. 79 y 80. Como sefiala este autor, el cardcter definitivo de la medida no impide que pueda
acotarse su duracion y que quepa su modificacion, si varian las circunstancias.
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Precisamente tal exigencia impide que la medida, total o parcialmente privativa de la pa-
tria potestad, se adopte en auto de ejecucién de sentencia, aun cuando lo contrario pudiera
desprenderse del articulo g1 CC, a cuyo tenor «En las sentencias de nulidad, separacién o
divorcio, o en ejecucién de las mismas, el Juez ... determinard conforme a lo establecido en
los articulos siguientes las medidas que hayan de sustituir a las ya adoptadas con anteriori-
dad en relacién con los hijos...». Al margen de la mds que probable derogacién del precepto
por el nuevo articulo 774.4 de la LEC®%, la contradiccién entre los articulos 91 y 170 CC
habria de resolverse en todo caso a favor de este dltimo, excluyendo la posibilidad de que la
privacién de la patria potestad sea decretada en un procedimiento que no tutela de modo
suficiente las garantias procesales del interesado®.

B) La posicién de los abuelos en el proceso matrimonial. ;Parte o terceros?

Sea adoptada como medida provisional o definitiva, resulta indiscutible que la atribucién
a los abuelos de la guarda de sus nietos requiere la intervencién de aquéllos en el proceso
matrimonial. La calidad en que tal intervencion se ha de producir constituye una incégnita
que la legislacién vigente no permite desvelar, al menos de modo satisfactorio. Dos son los
precarios instrumentos legales de que disponemos a tal objeto. De una parte, el articulo 103,
que limita su participacién a un mero «consentir» la medida adoptada. De otra, los articu-
los 771y siguientes de la LEC, que omiten toda referencia a la articulacién procesal de tal
consentimiento.

Al igual que el ya comentado articulo 94 CC, el articulo 103 CC, unido al silencio guar-
dado por la Ley procesal, parece relegar a los abuelos a simples terceros, que han de limi-
tarse a consentir una medida que les afecta de manera directa®. De este modo, bastaria
con arbitrar la forma en que tal consentimiento ha de ser emitido en presencia judicial®.
Nuevamente, tal conclusion nos parece insatisfactoria. No debe olvidarse que estamos ante
una medida de extrema importancia, donde el Tribunal debiera concretar los poderes y res-
ponsabilidades que los abuelos asumen en relacién a los mantenidos por los padres. ;Acaso
ha de negdrseles la posibilidad de proponer prueba, de hacer alegaciones en relacién a la
pretension que se debate o de recurrir las decisiones adoptadas?

83. La norma procesal reserva a «la propia sentencia» la determinacién de las medidas que hayan de sustituir a las adoptadas
con anterioridad en relacién con los hijos, la vivienda familiar, las cargas del matrimonio y la disolucién del régimen econd-
mico. En defensa de su efecto derogatorio del articulo 91 CC, vid. PErez MAaRIN, A.]., Comentarios a la nueva Ley de enjuiciamiento
civil, t. IV, Lex Nova, Valladolid, 2000, pp. 4133 ¥ 4134; MONTERO AROCA, J., Separacion, divorcio y nulidad matrimonial..., cit.,
t. IV, pp. 3520 a 3528.

84. Cfr. VEGA SALA, F., Sintesis prdctica sobre la regulacion del divorcio en Espaiia, Editorial Praxis SA, Barcelona, 1982, p. 167; RIVERA
HERNANDEZ, F., en Matrimonio y divorcio. Comentarios al nuevo Titulo IV del Libro I del Cddigo civil, 2.* ed., 1994, p. 1039; MONTERO
ARrocCa, J., Guarda y custodia de los hijos (La aplicacion prdctica del articulo 92 del Cadigo civil), Tirant lo blanch, Valencia, 2001, p. 157.
En contra, CastiLLo MartinNez, C.C., La privacion de la patria potestad (Criterios legales, doctrinales y jurisprudenciales), Editorial
Prictica de Derecho, Valencia, 2000, pp. 60 y 61.

8s. Sostienen su condicién de terceros respecto al proceso matrimonial, en el que de un modo u otro deben ser oidos, PEREZ
MARIN, A.]., loc. cit., p. 3961, MONTERO AROCA, J., Guarda y custodia de los hijos..., cit., p. 138; CALDERON CUADRADO, ML.2P., op. cit.,

p. 156.

86. Pese a la diversa redaccién de los articulos 94 y 103 CC, creemos que, cuando menos, han de ser extensibles al segundo
los requisitos explicitados en el primero, esto es, la previa audiencia de padres y abuelos y la emision del consentimiento
de estos tltimos en presencia judicial. Tales audiencias y consentimientos garantizan, al menos, el derecho a exponer las
razones que asisten a unos y otros para aceptar o no la medida, ademds de procurar al Tribunal elementos de juicio acerca
de la oportunidad de su adopcién.
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Pese al paralelismo existente con el régimen de visitas, lo cierto es que la defensa de
la calidad de parte necesaria de los abuelos ofrece mayor dificultad en el supuesto ahora
estudiado. La Ley procesal otorga legitimacién directa a los cényuges para solicitar esta
medida, ya como previa, ya como provisional o definitiva (articulos 7711y 773.1y 4 LEC).
Reconocida tal legitimacion, las restricciones a las que se somete la reconvencién en los
procesos matrimoniales impiden que los abuelos sean traidos al proceso como parte cuando
la medida sea introducida en el debate a instancia del cényuge demandado. Paralelamente,
los amplios poderes para actuar de oficio otorgados al Juez en el proceso matrimonial rele-
gan necesariamente a los abuelos a la condicién de terceros en un buen niimero de casos.
Pese a las dificultades apuntadas, creemos que los abuelos, sin ser parte necesaria, han de
tener al menos —siempre que la normativa procesal lo permita— la oportunidad de consti-
tuirse en parte de la concreta pretension relativa a los nietos que, como accesoria, se acumula a
cuantas se dilucidan en los procesos matrimoniales.

Somos conscientes de que las afirmaciones antedichas requieren una explicaciéon mads
amplia. Al objeto de abordarla, distinguiremos las dos hipétesis basicas contempladas, con
mayor o menor detalle, por la Ley procesal: los supuestos en que la medida es solicitada a
instancia de parte y aquellos en que es adoptada de oficio por el Juez.

Antes de entrar en el andlisis de ambos supuestos, no queremos dejar de apuntar dos
hipétesis en que nos parece innegable la participacién de los abuelos en calidad de partes
del proceso. La primera se produciria en aquellos casos en que, ignorados por las partes
y el Juez, deciden iniciar un procedimiento de solicitud de atribucién de la guarda de los
menores ex articulo 158 CC, solicitando posteriormente su acumulacién al proceso matri-
monial, conforme a los articulos 74 y siguientes de la LEC¥. La segunda cuando deciden
intervenir en apoyo de una de las partes procesales, como intervinientes adhesivos simples,
cuyos derechos o situacién juridica futura se encuentran reflejamente afectados por el resul-
tado del pleito®®.

A) LA INCLUSION DE LA MEDIDA DE ATRIBUCION DE LA GUARDA A LOS ABUELOS ENTRE LAS
PROPUESTAS POR LOS CONYUGES

a).1 Medidas provisionales previas a la admisién de la demanda

De acuerdo con el articulo 7711 de la LEC, el cédnyuge que se proponga demandar la nu-
lidad, separacién o divorcio de su matrimonio puede solicitar los efectos y medidas a que
se refieren los articulos 102 y 103 del Cédigo Civil, medidas entre las que —huelga recor-
darlo— se encuentra la atribucién de la guarda del menor y de las funciones que tal guarda
conlleva a los abuelos que asi lo consintieren .

87. Obsérvese que la acumulacién de procesos no ofrece en este supuesto dificultad alguna de tipo procedimental, pues la
pretension de atribucién de la guarda de los menores se sujeta a idénticos trdmites que el juicio matrimonial (articulos 748
y 770, regla 6.2, LEC).

88. Piénsese en supuestos como el resuelto por la Sentencia de la Audiencia Provincial de Murcia de 21 de mayo de 2004 (JUR
2004/290376), en que la atribucién de la guarda y custodia al padre se realiza bajo el presupuesto de que los hijos vivirin en
el domicilio de los abuelos paternos en Barcelona, a donde el padre, residente en Gerona por razones laborales, se desplazard
los fines de semana. /7d., asimismo, la nota 42.

89. Tal peticion tiene una importancia mayor de la que pudiera parecer. Aun cuando se trate de medidas provisionalisimas,
condicionadas en su vigencia a la presentacion de demanda en el plazo de treinta dias (articulo 771.5), no es menos cierto que
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Como senalibamos antes, la propia literalidad del articulo 103 CC parece descartar que
los abuelos hayan de intervenir en calidad de parte. Se tratarfa de terceros que deben ser
simplemente oidos y consentir las medidas que les afecten. Dada la ausencia de previsiéon
por la Ley procesal, parece lo mds l6gico entender que deben ser citados a la comparecen-
cia prevista en los apartados 2 y 3 del articulo 771 LEC, al exclusivo objeto de admitir o no
la medida, y de exponer las razones que les asisten en su decision.

Ya hemos apuntado lo insatisfactorio de tal respuesta. En los supuestos mas comunes, el
padre que pretenda la medida la habra consensuado previamente con los abuelos. Al objeto
de reforzar la posicion de éstos en el proceso, lo mds correcto serd que uno y otros ejerciten
conjuntamente la pretension estudiada, acumulindola a las restantes sostenidas individual-
mente por el cényuge demandante®. En el caso descrito, los abuelos —parte inequivoca
del proceso— habrin de ser citados a la comparecencia regulada en los apartados 2 y 3 del
articulo 771, donde tendran idénticos poderes que los conyuges, aunque concretados a la
pretension que les afecta.

Cuando, por la razén que sea, los abuelos no figuran en la solicitud y la pretension es
ejercida directamente por el conyuge, creemos que aquéllos deben ocupar —junto al otro
conyuge— la posicién de demandados en relacion a la medida que les afecta de modo direc-
to?. Por tal razén estimamos que, figuren o no como demandados, el Juez habri de citarlos,
en calidad de parte, a la tantas veces citada comparecencia (analégicamente, articulo 753
LEC).

Si, de uno u otro modo, la atribucién de la guarda a los abuelos puede incluirse en la so-
licitud de medidas previas regulada en el articulo 771.1, mayor dificultad ofrece la hipdtesis
de que tal medida sea introducida en el debate a instancia del cdnyuge demandado, exista
o no acuerdo previo con los abuelos.

De entenderse que los abuelos son simples terceros que han de ser oidos y consentir, la
cuestion es relativamente sencilla. En puridad, el inico problema vendra dado por la deter-
minacién del momento en que tales audiencias deben ser realizadas. La Gnica ocasién que
se brinda al demandado para solicitar ésta u otras medidas es la comparecencia prevista en
los apartados 2 y 3 del articulo 771, a la que debe ser citado®. Surge entonces la cuestién de
c6mo posibilitar la presencia de los abuelos en ella, al objeto de que sean oidos y consientan.

se consolidardn tras tal presentacion, salvo decisién judicial de modificacién o ampliacién (articulo 772.2) o acuerdo de los
cényuges sometido a la aprobacion judicial (articulo 773.1).

9o. En la fase preliminar, donde no existe proceso matrimonial stricto sensu, se produce una pura acumulaciéon de acciones,
normalmente objetiva, donde el actor interpone en una misma solicitud diversas pretensiones frente al demandado, relativas
a cuestiones conexas al matrimonio en crisis (hijos, vivienda familiar y relaciones econémicas entre cényuges). Estimamos
que nada impide incluir, entre tales pretensiones, la ejercida conjuntamente con los abuelos a propésito de la atribucién de la
guarda de los menores a aquéllos, dando lugar a una acumulacién objetiva-subjetiva peculiar, pero plenamente licita. No debe
olvidarse que progenitor y abuelos podrian ejercer exclusivamente la pretension estudiada (articulo 158 CC), con sujecion a
idéntico cauce procesal que el establecido por la LEC para la adopciéon de medidas previas, simultineas o definitivas en los
procesos matrimoniales (articulo 770, regla 6.2).

91. Aun cuando resulte extrafio, es concebible que la medida solicitada por el demandante no haya sido consensuada con los
abuelos, bien por discrepar éstos del régimen de guarda propuesto, bien porque, sencillamente, lo ignoren.

92. A pesar de la parquedad con que la comparecencia es regulada, creemos que en ella el cényuge demandado no ha de limi-
tarse a aceptar o rechazar las medidas propuestas por el demandante, sino que podrd, a su vez, proponer medidas adicionales,
entre ellas, las relativas a los abuelos. Cfr., en el sentido apuntado, CALDERON CUADRADO, M.2P., 0p. cit., p. 388.
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Dada la dificultad de calificar tales audiencias y consentimientos como medios de prueba
que legitimen el sefialamiento de una nueva fecha para su prictica al amparo del inciso final
del articulo 771.3.1, serd necesario que el Tribunal arbitre un sistema que permita su realiza-
cién con inmediata posterioridad a la comparecencia®.

Si, por el contrario, se entiende que los abuelos han de ser parte en el proceso, la cues-
tion ofrece mayor complejidad, pues el conyuge demandado carece de facultades para pro-
curar su incorporacién a aquél. No podri provocar su intervencion en los términos del ar-
ticulo 14.2 LEC, que limita tal facultad a la existencia de expresa prevision legal. No podra
actuar en su nombre, pues los abuelos carecen de legitimacion pasiva, al no figurar en la
solicitud como demandados. No podrd, por dltimo, introducir su pretension frente a ellos,
pues tal actuacién supondria una reconvencion, vedada en este momento y a propésito de
estas medidas [articulo 770, regla 2.2d), LEC].

Las limitaciones apuntadas no pueden conducir a negar la facultad del cényuge de-
mandado de solicitar una medida para la que el cényuge demandante esti expresamente
legitimado (articulo 771.1). Ya hemos apuntado que en esta conclusién encontramos una de
las dificultades existentes para considerar a los abuelos parte necesaria del proceso. Cuando
la medida estudiada es propuesta por el conyuge demandado, los abuelos se verdn necesa-
riamente relegados a meros terceros que simplemente han de consentirla. Cualquier otra
opcidén estd cegada por la regulacion de la fase preliminar del proceso.

a).2. Medidas provisionales derivadas de la admisién de la demanda y medidas
definitivas®+

El cényuge que solicite la nulidad de su matrimonio, la separacién o el divorcio podra acu-
mular a la pretensién principal cuantas peticiones estime procedentes en relacién con los
hijos, la vivienda familiar, las cargas del matrimonio y la disolucién del régimen econémico,
al objeto de que sean adoptadas como medidas definitivas en la resolucién que ponga fin al
proceso (articulos 91 CC y 774.4 LEC). En la propia demanda, podrad pedir ademas lo que
considere oportuno sobre las medidas provisionales a adoptar, siempre que no se hubieren
adoptado con anterioridad (articulo 773.1 LEC). Entre unas y otras medidas se encuentra
—pese al silencio guardado por el articulo g2 CC— la atribucién de la guarda de los menores
a los abuelos, condicionada tnicamente por el articulo 103 CC a su preceptivo consenti-
miento.

El dilema en torno a la calidad de la intervencién de los abuelos se reproduce en tér-
minos muy semejantes, aunque no idénticos, a los analizados a propédsito de las medidas
provisionales previas a la presentacién de la demanda. Nuevamente puede estimarse que
estamos ante meros terceros que han de ser llamados al proceso al exclusivo objeto de emitir
su consentimiento en torno a la medida pretendida. A tal efecto, podrin ser convocados a
la comparecencia prevista en el articulo 773.3 de la LEC —que se sustanciard conforme a lo

93. Cfr., en relacién a la prictica de la exploracién de los menores, igualmente omitida por el articulo 771 de la LEC, PEREZ-
SaLazar Resano, M., «Medidas previas, provisionales y definitivas en la LEC 1/2000», en Cuestiones de familia en la nueva Ley de
enjuiciamiento civil, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 2001, p. 37.

94. El caricter cautelar de las medidas provisionales respecto al contenido definitivo de la sentencia justifica el tratamiento
conjunto de unas y otras medidas en el texto.
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previsto en el articulo 771— para la adopcién provisional de la medida, y a la vista del juicio
para su adopcién como definitiva?.

Por las razones ya aducidas, la intervenciéon marginal de los abuelos en el proceso nos
parece de todo punto insatisfactoria. Creemos, con todas las dificultades que ello conlleva,
que los abuelos deben tener la posibilidad de constituirse en parte, no ya de la pretension
principal (solicitud de nulidad, separacién o divorcio), exclusiva de los conyuges, sino de la
concreta pretension relativa a los hijos que, como accesoria, se acumula a aquélla, al objeto
de ser decididas en una sentencia formalmente tnica. De este modo, los abuelos podrin fi-
gurar, bien como demandantes junto al conyuge solicitante, dando lugar a una acumulacién
objetiva-subjetiva de acciones, bien como demandados junto al cényuge oponente, en ambos
casos en relacion exclusiva a la pretension estudiada. De figurar como demandantes, habrin
de ser citados, si la medida fue propuesta como provisional, a la comparecencia prevista en
el articulo 773.3 LEC; en todo caso, a la vista del juicio, donde tendrin poderes idénticos a
los de los conyuges, en relacién a la pretension relativa a la guarda de los menores.

Si, propuesta la medida por el demandante, no figuran los abuelos en la demanda, el Juez
habra de darles igualmente traslado de ella, emplazdndolos al objeto de que la contesten
(articulo 753 LEC)*. Ello sin perjuicio de que, de haber sido propuesta como provisional,
deban ser citados, con caricter previo, a la comparecencia convocada para depurar este
tipo de medidas (articulo 773.3 LEC). En todo caso, contestada la demanda, serdn citados
junto al cényuge demandado a la vista del juicio.

Mais problematica es la situacion generada cuando el demandante no ha solicitado la me-
dida de atribucién de la guarda de los menores a los abuelos y pretenda hacerlo el cényuge
demandado. En tales casos, su peticiéon habra de constar en la contestacién la demanda,
donde podrd solicitar ademds la adopcién de la medida con caricter provisional, siempre
que no se hubiera adoptado con anterioridad (articulo 773.4 LEC). Sus peticiones se sus-
tanciardn en la vista principal, salvo que ésta se sefiale mds alld de los diez dias siguientes
a la contestacion, supuesto en que se convocard la comparecencia prevista en el apartado
tercero del articulo 773.4, al exclusivo objeto de debatir y resolver sobre las medidas provi-
sionales propuestas?’.

95. Como apuntibamos en relacién al régimen de visitas, una opcidn alternativa a la descrita seria entender que tal audiencia
ha de posponerse al acto de la vista, realizindose en el plazo miximo de 30 dias desde la celebraciéon de aquélla, por aplicacion
analégica de lo establecido por el articulo 770, regla 4.2, LEC para la audiencia de los menores.

96. Se evitan asi situaciones como la creada por la Audiencia Provincial de Navarra de 22 de septiembre de 1998 (AC
1998/8522). Aun cuando trae causa de un proceso de modificacién de medidas, la sentencia ilustra a la perfeccién nuestro
estudio. En el caso, el padre de los menores interpone demanda de modificacién de medidas, solicitando la atribucién de
su guarda y custodia —atribuida a la madre en convenio regulador— a los abuelos maternos. Desestimada su peticién en 1.
Instancia, la sentencia es confirmada por la Audiencia, al estimar que la peticién no puede ser asumida en los términos ins-
tados, «ya que se involucraria en la presente litis a personas que no son parte y que, por tanto, no han podido ser oidos en el
proceso». Acto seguido, en uso de sus poderes de actuacién de oficio, el Tribunal decide acordar la suspensién de la atribu-
cién de la guarda de los menores a la madre, dando cuenta de esta situacion al Instituto de Bienestar Social del Gobierno de
Navarra, a fin de que adopte las medidas oportunas.

97. Para Asencio MELLADO, J.M.%, la posibilidad del demandado de solicitar medidas provisionales en la contestacion a la deman-
da se limita a los supuestos en que el cényuge demandante no haya solicitado medida provisional alguna. En otro caso, el
demandado habra de articular sus nuevas peticiones en la comparecencia prevista en el articulo 773.3, evitando la duplicidad
de tramites que derivaria de postergar su solicitud a la contestacion de la demanda, forzando su discusion en la vista o, con
mucha mayor probabilidad, en una comparecencia idéntica a la ya realizada (¢fr. Proceso civil prdctico, t. IX, § 4. Los procesos
matrimoniales y de menores, La Ley, Madrid, 2001, pp. 103 y 104). Una opinién diversa sostiene CALDERON CUADRADO, M.2P., para
quien nada impide la celebracién de una primera comparecencia, en los diez dias posteriores a la admisién de la demanda,
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Si la facultad del conyuge demandado para proponer la medida estudiada es incontesta-
ble, no lo es menos que tiene vetada cualquier via para procurar la llamada al proceso de los
abuelos en calidad de partes. Las razones son idénticas a las ya expuestas a propésito de las
medidas previas. No podrd provocar su intervencién, ni postular la medida en su nombre,
ni, por cuestionable que resulte, dirigir su peticién frente a ellos. Tal peticién no admitiria
mis férmula que la reconvencional, siendo asi que la posibilidad de reconvenir se excluye
en los procesos matrimoniales en relacion a las medidas solicitadas en la demanda y a aqué-
llas sobre las que el Tribunal deba pronunciarse de oficio [articulo 770, regla 2.2d), LEC], entre las
que figura la cuestionada.

Inmediatamente expondremos la opinién que nos merecen los extraordinarios poderes
reconocidos al Juez para actuar de oficio en los procesos matrimoniales. Baste por el mo-
mento con criticar la opcién legal de vincular a la existencia de tales poderes una dristica
restriccion de la demanda reconvencional. Sobre el presupuesto de que la introduccion en
el debate procesal de las materias de ius cogens viene impuesta por ministerio de la ley, se
olvida el sentido de la reconvencién como una nueva peticién fundada quizds en nuevos
hechos, que exige su traslado al demandante a fin de que pueda contestar. Mds alla de los
problemas de indefensién que pudiera generar®®, la exclusién de la férmula y tramitacion
reconvencional en relacién a la pretension de atribucién de la guarda a los abuelos insta-
da por el cényuge demandado relega indefectiblemente a aquéllos a ser meros terceros,
privados de las facultades de las partes en la defensa de su posicién juridica, y llamados al
exclusivo objeto de consentir la medida debatida. Asi las cosas, restaria inicamente concre-
tar el momento procesal de emision de tal consentimiento que, conforme a lo que venimos
sosteniendo, podria depurarse en la propia vista o, en su caso y en relaciéon exclusiva a la
adopcién de la medida como provisional, en la comparecencia convocada en aplicacién del
articulo 773.4 LEC.

B) LA ADOPCION DE OFICIO DE LA MEDIDA

Al margen de la opinién que nos suscite, quizds hoy no tenga sentido negar la facultad del
Juez en orden a la adopcién de oficio de la medida estudiada. Doctrina y jurisprudencia
aceptan pacificamente que el principio dispositivo cede en los procesos matrimoniales en
favor de otros que se consideran preferentes, como el interés del menor o la igualdad de
los conyuges. Tal conclusién encuentra apoyo en el propio articulado del Cédigo Civil y la

con la finalidad de modificar las ya adoptadas o de acordar las pedidas en la demanda, y una segunda para las pretendidas en
la contestacion, para la que se dispone de veinte dias (cfr., op. cit., p. 444).

98. Sobre los mismos, vid. FLOrRs MATIES, ., loc. cit., pp. 3248 y 3249; J. MONTERO AROCA, Separacion, divorcio y nulidad matrimo-
nial..., cit., t. IV, pp. 3518 a 3520.
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LEC, que matizan la vigencia de los principios de rogacién®, aportacién de parte®, con-
gruencia™ y disponibilidad del proceso™.

En el concreto supuesto que nos ocupa, los Tribunales no han desperdiciado las posi-
bilidades abiertas por las normas referidas e, interpretindolas del modo mas amplio con-
cebible, han procedido en muchos casos a atribuir la guarda de los menores a los abuelos
como medida provisional o definitiva de un proceso seguido al margen de aquéllos, en que
tal atribucién no es solicitada por ninguno de los cényuges'®. Tal prictica suscita, cuando
menos, perplejidad. El indudable interés ptblico de la proteccién del menor justifica mu-
chas de las especialidades existentes en este tipo de proceso, sefialadamente, la preceptiva
intervencion del Ministerio Fiscal, que debiera ser el motor de todas aquellas medidas que,
redundando en interés del menor, no hayan sido solicitadas por las partes. Desplazar al Juez
la iniciativa en la adopcién de tales medidas entrafia un innegable riesgo de conversion del
proceso en inquisitivo, con la consecuente pérdida de parcialidad del érgano decisor. En
todo caso, de admitirse tan excepcionales facultades, debiera ser con el absoluto respeto
de principios cuando menos tan importantes como la proteccién del menor, como son los
principios de contradiccién y defensa de sus padres. Si el Juez, a la vista de lo alegado y
probado por las partes —y, excepcionalmente, a instancia propia—, constata que lo mejor
para el nifio es vivir con sus abuelos, habra de dar a conocer a las partes su opinién, al objeto
de que aleguen y prueben lo procedente. No debe olvidarse que la alteracion del punto de
vista juridico por el Juez puede llegar a producir la indefension de las partes, cuando no
han podido conocerlo ni, en consecuencia, alegar en torno al mismo. Por tal razén, habra
de arbitrarse el modo en que el Juez ponga en conocimiento de las partes su postura («ter-

99. Aun cuando en nigln caso el proceso pueda ser iniciado de oficio por el Juez, el legislador parece amparar la posibilidad
de que ciertas medidas provisionales, en cuanto afectan a materia de ius cogens, sean adoptadas aun faltando solicitud de
parte. Asi se desprende del cardcter imperativo con que se pronuncian los articulos 103 CC y 773.2 LEC (cfr. J.M.2 ASENCIO
MELLADO, loc. cit., p. 103; M.2P. CALDERON CUADRADO, o0p. cit., pp. 124 a 128; 427 a 429). Del mismo modo, y en relacién al
contenido definitivo de la sentencia, ésta habrd de pronunciarse sobre los efectos referidos a los hijos, aun en el extrafio caso
de que no exista peticién al respecto (articulos 92 a 94 CC y 774.4. LEC; J. MONTERO AROCA, Separacion, divorcio y nulidad
matrimonial..., cit., t. I, pp. 913 a 923; t. IV, pp. 3548 y 3549). A idéntica conclusiéon conduce el genérico articulo 158 CC.

100. Articulos 752, 770, regla 4.2, 771.3 LEC. Vid. ].M. ANDRES JOVEN, «La actividad probatoria en los procesos de familia
conforme a la nueva Ley de enjuiciamiento civil», en Cuestiones de familia en la nueva Ley de enjuiciamiento civil, Consejo General
del Poder Judicial, Madrid, 2001, pp. 60 a 106.

ro1. Estrechamente vinculado a los principios de rogacién y aportacién de parte, el principio de congruencia cede, como
éstos, en los procesos matrimoniales. El Juez puede resolver sobre lo no pedido o de modo distinto a lo pedido, sin que tal
resolucion sea impugnable por razén de incongruencia. No se halla, en definitiva, vinculado a las peticiones de las partes (¢fr.
MONTERO AROCA, J., Separacion, divorcio y nulidad matrimonial..., cit., t. IV, p. 3549). Sobre el particular se ha pronunciado sin
ambages el propio Tribunal Constitucional, en su Sentencia 4/2001, de 15 de enero.

102. Articulo 751 LEC.

103. En la Sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia de 8 de abril de 1993, el Tribunal estima que «disponer ahora que
el menor sea confiado a la abuela, sin que tal medida la haya interesado ninguno de los que en el presente proceso son partes,
no representa ninguna ingongruencia» (JUR 1993/470). En la Sentencia de la Audiencia Provincial de Baleares de 30 de junio
de 2000, el Tribunal confirma la sentencia de instancia, en el sentido de atribuir dos de los hijos al padre y un tercero a los
abuelos maternos, siendo asi que ambos padres pedian la custodia de los tres hijos para si (JUR 2000/270685). En Sentencia de
9 de noviembre de 2001, la Audiencia Provincial de Granada, con cita expresa del articulo 158 CC y de la doctrina contenida
en la STC de 15 de enero de 2001, estima que no hay incongruencia en la resolucién de instancia que atribuye la custodia de
los menores a personas para las que no se solicito, en el caso, los abuelos paternos en relaciéon a uno de los menores; el tio
materno en relacién al otro (JUR 2002/53228). En similares términos se pronuncia la Sentencia de la Audiencia Provincial de
Asturias de 16 de marzo de 2004 (JUR 2004/106754), que confirma la recurrida por entender que no existe incongruencia en
la adopcién de una medida no solicitada por las partes (atribucién de la guarda de los menores a los abuelos paternos), pues
«no se pueden soslayar las facultades ex officio que tratindose de menores confiere al articulo 158 del Cédigo Civil».
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cera tesis u opinién»), al objeto de darles la oportunidad real de alegar sobre la misma**.
Tal ocasién se la brinda, respecto a las medidas provisionales, la comparecencia prevista en
el articulo 773.3, en la que podrd exponerles su parecer, habilitando un plazo —que podra
ser el de diez dias— para ser oidas de nuevo; respecto a las definitivas, la vista del juicio, con
idéntica habilitacién de plazo, esta vez no superior a treinta dias, para que aleguen y prue-
ben cuanto estimen procedente en su defensa'*s.

Pero su deber no se agota ahi, pues parece obvio que el Juez ha de dar audiencia a los
abuelos, no sélo para cerciorarse de la oportunidad de su decision, sino para evitar el sin-
sentido de que la medida llegue a ser adoptada sin procurar ningtin género de intervencién
en el proceso de quienes se van a ver directamente afectados por la sentencia. Cierto que la
iniciativa judicial en la adopcién de la medida descarta cualquier posibilidad de constituir a
los abuelos en parte, pues el Juez no puede provocar su intervencion. Intervencion que, ade-
mis, serfa necesariamente principal, al enfrentarlo a ambas partes procesales. Excluida tal
posibilidad, el Juez habra de velar al menos por su audiencia y la emisién de consentimiento
en su presencia, trimites que podrin ser verificados en los plazos antes sefialados™®.

104. Sobre la «tercera tesis», vid. ALMAGRO NOSETE, ]., «Garantias constitucionales del proceso civily, Justicia, 1991, pp. 11-41;
MONTERO AROCA, J., en Derecho jurisdiccional. I. Parte general, 10.* ed., Valencia, 2000, p. 338.

105. Utilizamos los plazos recogidos en los articulos 771.3 y 770, regla 4., LEC para la prictica de las pruebas que no pudieran
practicarse en la comparecencia y en el acto de la vista, respectivamente.

106. Vid., en este sentido, el Fundamento Juridico cuarto de la Sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia de 14 de
octubre de 2004 (JUR 2005/829), a cuyo tenor «En el caso de autos es evidente que existe una grave incongruencia, a juicio
de esta Sala, que comporta, necesariamente, tener que declarar la nulidad de la sentencia de instancia; en efecto, la citada
resolucién, incomprensiblemente, adopta respecto de los menores una decisién sin ni siquiera haber oido a los abuelos
paternos a los que se les atribuye la guarda y custodia de dichos menores, y si bien es verdad que ello puede realizarse y que,
probablemente, los abuelos paternos estén de acuerdo con tal custodia, no lo es menos que deben ser oidos los mismos sobre
tal extremo e, incluso, acordarse, asimismo, vista la situacién familiar, la pericial psicolégica que determine la verdadera
situacién de la familia».
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JURISPRUDENCIA - TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Nulidad de actuaciones y retroaccion de los autos al momento anterior a dictar sentencia
de apelaciéon en un procedimiento de separacion, al haberse prescindido por parte de la
Audiencia Provincial de la audiencia del menor cuya custodia fue atribuida en 1.* Instancia
al padre y que la Audiencia Provincial otorgé a la madre.

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, SALA 1.7, SENTENCIA 152/2005, DE 6 DE JUNIO

ANALISIS DEL CASO

© Dona Raquel G.M. formul6 el 25 de octubre de 2000 demanda de separacién matrimonial por
causa legal contra don Miguel Angel P.G. En la tramitacién de las medidas cautelares el Juez de
instancia oy6 en exploracion, el 26 de abril de 2001, al menor Alberto R. G., nacido el 2 de diciembre
de 1993, recabando, tras la misma, informe psicolégico de aquél en el que la psicéloga aconsejé que
se otorgara la guarda y custodia de los menores al padre. El 30 de abril de 2001, cuando sus hijos
menores Alberto R. G. y Natalia R. G. (nacida el 16 de octubre de 1999) contaban siete y un afio de
edad, respectivamente, se dicté Auto acordando medidas provisionales consistentes en la separacion
provisional de los conyuges, atribucion de la guardia y custodia de los hijos menores al padre bajo la
potestad compartida de ambos progenitores, atribucién a los hijos menores y al padre del disfrute la
vivienda familiar, régimen de visitas, contribucién de la madre a la alimentacién de sus hijos, pago
de las deudas y amortizaciéon de la hipoteca del domicilio familiar compartidos, y otorgamiento del
uso del vehiculo familiar al esposo.

© Finalizado el periodo probatorio, en el que se practicaron informe psicosocial por el equipo
adscrito a los Juzgados de Familia, asi como informe clinico sobre la personalidad del Sr. P.G., el
Juzgado de 1.2 Instancia dicté Sentencia, el 19 de diciembre de 2002, en la que se acordé elevar a
definitivas las medidas provisionales previstas en el Auto citado. Respecto a la guardia y custodia de
los hijos del matrimonio se afirmaba alli que, habida cuenta de la contradiccién en el informe psico-
social realizado y aportado como prueba, se acordaba su atribucién al esposo, por entender que asi
lo aconsejaban el mantenimiento del statu quo y la estabilidad emocional y ambiental de los mismos.

© Doia Raquel G.M. se alz6 en apelacién contra dicha Sentencia, que fue estimado por la de 29
de julio de 2003 de la Sec. 6.% de la Audiencia Provincial de Sevilla, dictada sin que los menores
fueran oidos, pesa a que la Sentencia modificaba la atribucién de la guardia y custodia de los hijos,
otorgidndosela a la madre y privando de ella al padre.

© Contra esta Sentencia promovié el Ministerio Fiscal un incidente de nulidad de actuaciones por
entender que era incongruente al no resolver sobre alimentos ni sobre el régimen de visitas; que
vulneraba el derecho fundamental de los menores a la integridad fisica y moral y a la tutela judicial
efectiva, por no haber sido explorados por la Sala; que incurria en falta de motivacién; y que vulne-
raba del derecho del hoy demandante de amparo a no ser discriminado por razén de sexo.
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©® La Audiencia, tras estimar en parte el incidente de nulidad de actuaciones, dicté nueva Sentencia
el 25 de febrero de 2004, por la que fija la pensién de alimentos para los menores y el derecho de
visitas, pero mantiene la atribucién de la guarda y custodia de los hijos a la madre, confirmando los
mismos fundamentos de la anterior Sentencia al respecto, por entender que no se violaban los dere-
chos fundamentales a que se referia el escrito del Ministerio Fiscal, afadiendo que no tenia por qué
explorarse al menor Alberto R.G., porque no habia sido explorado en 1.2 Instancia.

® Don Miguel Angel P.G. interpuso recurso de amparo que fue estimado por el Tribunal
Constitucional que acordé anular las Sentencias de la Sec. 6.2 de la Audiencia Provincial de Sevilla
de 29 de julio de 2003 y 25 de febrero de 2004 y retrotraer las actuaciones al momento anterior al de
dictarse las citadas Sentencias para que, antes de resolver sobre la guarda y custodia de los meno-
res, se oiga a los mismos de forma adecuada a su situacién y a su desarrollo evolutivo, cuidando de
preservar su intimidad.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

1. Motivos del recurso de amparo. en elementos objetivos y razonables, sino en una

Para el demandante de amparo las Sentencias ~ interpretacién discriminatoria para con el padre,
recurridas han vulnerado en relacién a sus hijos ~ carente por completo de razonabilidad, interpre-
menores, en primer lugar el articulo 15 en relacién  tacion que se constituye en la tinica razén para el
con el articulo 24 CE, porque no se ha tenido en cambio de la guarda y custodia, de ahi la relevancia
cuenta la voluntad del menor de més edad, cuan- ~ constitucional de la discriminacién denunciada.
do éste posee juicio suficiente. Al no practicar la Fina]mente7 aduce el demandante de amparo
oportuna audiencia se lesiona el derecho funda-  una vulneracién de su derecho, y el de sus hijos
mental del menor a la tutela judicial efectiva. Si al menores, a la tutela JudlCIal efectiva (articulo 24.1
mismo tiempo se modifica la custodia y no se tiene  CE) por ausencia de motivacién de la Sentencia
en cuenta su opinién, se vulnera el derecho de los  de la Audiencia Provincial, ausencia de motivacién
menores a la integridad fisica y moral. Por otra  que se deriva del hecho de que la fundamentacién
parte, al tratarse de una modificacion que afectaa e aquélla bascula sobre dos errores patentes,

la esferz} personal y fa,mlhar del menor, éste debe, ;4 gaper: a) la Sala justifica la no exploracién del
necesariamente, ser oido con el fin de hacer efec- [ enor en 1a apelacién en que no fue oido en la 1.2

tivo el derecho recogido en el articulo 9 de la Ley
Orgdnica de proteccion juridica del menor. La Sala
debi6 otorgar un trimite especifico de audiencia
al menor antes de resolver el recurso de apelacién
interpuesto, pues el mismo, ademds de tener sufi-
ciente juicio, ya habia sido explorado por el Juez
de 1.2 Instancia, por el equipo psicosocial y por el
Centro de Psicologia Clinica y Mediacién Familiar.
La exploracién del menor en este supuesto es
sumamente relevante ya que de la misma se podrian
derivar consecuencias que afectarian a otro de sus
derechos fundamentales como es el de la integridad
fisica y moral.

Instancia, cuando consta que si lo fue; y b) la Sala
afirma que la Sentencia de 1.* Instancia atribuy6 la
guarda y custodia al padre como consecuencia del
trabajo de la madre, cuando ni el Auto de medidas
ni la Sentencia recogen dicha argumentacién como
causa de la decisién. Al constituir el fundamento
ultimo del fallo revocatorio dictado en apelacién
un patente error respecto de las actuaciones de
1% Instancia, nos encontramos ante una falta de
motivacién de dicho fallo. Se produce un error
patente imputable exclusivamente al Juzgador y
que produce efectos muy negativos en la esfera
del ciudadano. La Sala no ha contado con nueva
prictica de prueba que justifique su apartamiento
de la tesis de la instancia, avalada por la valoracién
de toda la prueba practicada y con la ventaja de la
inmediacion.

Se produce también, a su juicio, una lesién del
derecho a la igualdad que garantiza el articulo 14
CE, puesto que la Sala, al atribuir la custodia a la
madre, parte de un apriorismo cual es la conviccion
de que ésta, por el mero hecho de ser mujer, estd
mds capacitada para cuidar de los menores que el
padre y de que aporta a éstos mayor estabilidad El Ministerio Fiscal razona, en primer término,
emocional. La decision de la Sala no estd fundada  que la supuesta lesion del articulo 15 CE es incon-
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sistente toda vez que no se alcanza la razén por la
que, en este caso, la atribucion de la custodia a uno
u otro progenitor puede quebrantar la integridad
moral de los menores, habida cuenta del informe
ambiguo de los psicélogos y la trabajadora social.

La lesién del derecho a una tutela judicial
efectiva, del articulo 24.1 CE, ha de conectarse por
tanto, a la falta de audiencia del menor Alberto R.
G. en la apelacién y en los errores patentes que
se denuncian de la Sentencia, que abocan a una
motivacién errada, o al menos basada en datos
no contrastados. Ni es cierto que el menor no fue
oido en 1. Instancia, ni existen datos objetivos y
formalmente plasmados en la Sentencia del Juez
para afirmar, como lo hace la Audiencia Provincial,
que la atribucion de la custodia al padre fue debida
al trabajo de la esposa. Para el Ministerio publico,
y respecto al primer problema, la aplicaciéon al
presente caso de la doctrina contenida en la STC
221/2002, de 25 de noviembre, determina que,
contrariamente a lo que se afirma por la Audiencia
Provincial, es obligada la audiencia de los menores
en supuestos como el aqui enjuiciado, en el que el
resultado afectaba a su esfera personal y familiar,
por cuanto suponia el cambio de persona encarga-
da de su guarda y custodia. A ello habria que unir
la edad del menor Alberto P. G. en la época en que
se suscita su exploracion, que —dice el Ministerio
Fiscal—- era de 11 afios, edad en la que entiende pre-
sumible el suficiente juicio para expresar su pare-
cer sobre el cambio de custodia. Concluye el Fiscal
que la falta de audiencia, que no se justifica por las
razones aparentes que se dan, produjo la lesién de
la tutela judicial efectiva del recurrente.

Rechaza, por otro lado, la relevancia a efectos
de amparo de diversos errores patentes —audiencia
del menor en 1.2 Instancia y atribucién de la custo-
dia al padre por razén del trabajo nocturno de la
madre— puesto que, aunque cumplan algunos de los
requisitos establecidos por nuestra jurisprudencia,
no resultan haber sido los inicos determinantes del
cambio de custodia en la Sentencia de apelacién,
por lo que no aprecia enlace causal entre los errores
y el fallo, que exige la doctrina de este Tribunal.

Respecto a la supuesta lesion del principio de
igualdad garantizado en el articulo 14 CE, argu-
menta el Fiscal que la decision de la Sala de cambiar
la guarda y custodia no estd basada exclusivamente
en la condicién femenina de la madre, por lo que
el elemento que se presenta como discriminador
no es el unico que opera. La supuesta atribucion
de mayor estabilidad emocional a un menor por la
condicién femenina de la madre a quien se atribuye
la custodia es una «frase desafortunada», que no
incide como unica argumentacién en el fallo, lo
que priva de relieve constitucional a su apreciacién
como elemento discriminatorio.
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Concluye pidiendo que se dicte Sentencia
otorgando el amparo y anulando las Sentencias dic-
tadas por la Audiencia Provincial para que la misma
Sala acuerde la audiencia del menor Alberto P.G.,
o de los dos menores —pues deberia oirse también a
la menor Natalia R.G. si, llegado el momento, tiene
suficiente juicio para ser explorada sobre el cambio
de guarda y custodia.

3. Alegaciones de la madre.

El 8 de marzo de 2005 formulé sus alegaciones
la representacién procesal de dona Raquel G.M.
Empieza discutiendo la versién de los hechos reco-
gida en la demanda de amparo, pues, a su juicio, es
evidente la intencién del recurrente de tergiversar
los mismos. Sostiene: a) que fue ella la que dio el
primer paso para separarse del Sr. P.G.; b) que no es
cierto que en la fase probatoria del pleito principal
el Juzgado procediese a la exploracion del menor
Alberto P.G., sino que la exploracién se produjo
con fecha 26 de abril de 2001, en la pieza separada
de adopcion de medidas provisionales, fecha en
la que el menor contaba con 7 afios de edad; c)
que tampoco es cierto que ella manifestase que el
Sr. P.G. es el padre idéneo para ocuparse de sus
hijos; d) que es evidente la relevancia que tuvo su
horario laboral para atribuir la guarda y custodia al
Sr. P.G. y no a ella, sin que exista error en la Sala
al valorarlo asi; y e) que la decisiéon de la Sala de la
Audiencia Provincial de Sevilla estd basada en una
valoracion de las diversas pruebas que no puede ser
cuestionada en el presente recurso de amparo.

En cuanto a las cuestiones juridicas contenidas
en la demanda, la Sra G.M. manifiesta: a) que se
habria vulnerado el articulo 15 CE si no se hubiese
procedido al cambio de guardia y custodia; b) que,
pese a lo que pretende hacer creer el recurrente,
no es cierto que se prime a la madre por su con-
dicién sexual, sino que se da una serie de circuns-
tancias que hacen mds apropiado atribuir la guarda
y custodia de los menores a la madre, de manera
que debe rechazarse la alegacién del demandante
de amparo de que se le ha discriminado por razén
de sexo; ¢) que, respecto a la lesién del derecho a
la tutela judicial efectiva del articulo 24 CE, que
es falso que el menor haya manifestado su deseo
de vivir con su padre y no con su madre y que
no se han producido los errores alegados por el
demandante de amparo, sin que pueda reputarse
como error que el menor no fue oido en el pleito
principal y que la atribucién de la guarda y custo-
dia de los menores al padre fue debida al trabajo de
la esposa; y d) no era necesario que en la segunda
instancia se hubiese practicado nueva prueba,
puesto que ya se practicé en 1.* Instancia prueba
suficiente a juicio de la Sala, sin que el hecho de
que la Sala haya llegado a una conclusién distinta
a la del recurrente pueda dar lugar a entender
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que se ha vulnerado su derecho a la tutela judicial
efectiva, debiendo tenerse en cuenta que éste pudo
proponer nueva prueba en la segunda instancia, sin
que lo hiciera. No cabria concluir que se produzca
violacién de los derechos reconocidos en el articulo
24.1 CE si los mismos medios de prueba que llevan
a un dérgano judicial a dictar un determinado fallo
conducen al Tribunal de apelacién a un resultado
distinto. Concluye solicitando se dicte Sentencia
que, desestimando el recurso interpuesto, deniegue
el amparo solicitado.

4. Razonamientos juridicos del Tribunal
Constitucional para estimar el recurso de amparo.

Entrando en el examen de lesién del derecho
fundamental a la tutela judicial efectiva que se nos
invoca es claro que esta primera queja del recu-
rrente tiene consistencia y debe ser acogida en esta
sede de amparo. Consta que el menor fue oido en
instancia, en contra de lo que la Sentencia de la
Audiencia recurrida asevera en forma equivocada,
puesto que aunque no lo fuera en el pleito principal,
como alega la representacién de la demandada, si se
le exploré en el procedimiento que llevé a dictar las
medidas provisionales (Auto de 30 de abril de 2001)
que posteriormente serfan elevadas a definitivas por
la Sentencia del Juzgado de 1.* Instancia ntim. 7 de
Sevilla de 19 de diciembre de 2002.

Nos encontramos en un caso que afecta a la
esfera personal y familiar de un menor, que, con
nueve afios de edad, en el momento de resolverse el
recurso de apelacién, gozaba ya del juicio suficiente
para ser explorado por la Audiencia Provincial, con
el fin de hacer efectivo el derecho a ser oido que
el articulo 9 de la Ley Orgdnica 1/1996, de 15 de
enero, de proteccién juridica del menor, reconoce
a los menores en cualquier procedimiento judicial
en el que estén directamente implicados y que
conduzca a una decisién que afecte a su esfera
personal, familiar o social (derecho reconocido,

ademds, por el articulo 12 de la Convencién de las
Naciones Unidas sobre los derechos del nifio de 20
de noviembre de 1989, ratificada por Instrumento
de 30 de noviembre de 1990, expresamente citada
en el articulo 3 de la citada Ley Orgdnica de pro-
teccién juridica del menor). La Sala de la Audiencia
Provincial de Sevilla debié otorgar un trimite
especifico de audiencia al menor antes de resolver
el recurso de apelacién interpuesto, por lo que, por
este motivo, debe apreciarse ya la vulneracion del
articulo 24.1 CE, como hicimos en su momento en
el caso que dio origen a la STC 221/2002, de 25 de
noviembre, por las razones que se expresan en su
fundamento juridico 5.

Comprobada la vulneracién del derecho a la
tutela judicial efectiva del menor Alberto R.G,,
serd de afadir que, como acertadamente sefiala el
Ministerio Fiscal, dicho derecho a ser oido debe
ahora extenderse a su hermana pequefia Natalia R.
G., al haber alcanzado ésta la edad necesaria para
que también sea tenida en cuenta su opinién.

Procede, pues, otorgar parcialmente el amparo
solicitado, anulando las Sentencias de la Audiencia
Provincial de Sevilla a las que se ha hecho repe-
tida referencia, y retrotrayendo las actuaciones al
momento anterior a aquel en que éstas se dictaron,
para que, por parte de este érgano judicial, se dé
audiencia sobre la atribucién de guarda y custodia
a los menores implicados, de forma adecuada a su
situacién y desarrollo evolutivo, antes de resolver
definitivamente el recurso de apelacién interpues-
to.

Al acoger la queja examinada, con la consi-
guiente retroaccién de las actuaciones, se hace
innecesario pronunciarse sobre las restantes vulne-
raciones atribuidas por el demandante de amparo a
las Sentencias recurridas.

Inconstitucionalidad del parrafo primero del articulo 136 del Cédigo Civil, en la redaccién dada
por la Ley 11/1981, de 13 de mayo, en cuanto comporta que el plazo para el ejercicio de la accion
de impugnacion de la paternidad matrimonial empiece a correr aunque el marido ignore no
ser el progenitor biolégico de quien ha sido inscrito como hijo suyo en el Registro Civil.

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, PLENO, SENTENCIA 156/2005, DE 9 DE JUNIO

ANALISIS DEL CASO

® Don Salvador F.M. interpuso demanda de menor cuantia contra quien fuera su esposa dofia
Angeles M.P. y contra su hija dofia Ana Vicenta F.M., impugnando la paternidad matrimonial de
ésta, nacida el 19 de septiembre de 1977 e inscrita en el Registro Civil el 21 de septiembre de 1977
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por el demandante mediante exhibicién del libro de familia, que ha dado lugar a los autos del jui-
cio declarativo ordinario de menor cuantia nim. 259-2000 del Juzgado de 1.2 Instancia nim. 2 de
Gandia. El actor fundament6 su pretensién, en sintesis, en que en el mes de octubre de 1999 tuvo
conocimiento de que dofia Ana Vicenta F.M., de 22 afios de edad, no era hija suya, como habia
creido hasta entonces, sino de otro hombre con el que su ex esposa habfa mantenido relaciones. El
actor se habia casado el 28 de febrero de 1977, estando ella embarazada de su hija. En el momento
de interponer la demanda ambos llevaban ya mds de dos afios separados judicialmente mediante
Sentencia de 8 de junio de 1998 del Juzgado de 1. Instancia nim. 2 de Gandia. Anadia el demandan-
te que a través de pruebas conseguidas por él mismo, a raiz de las declaraciones de un familiar sobre
la prolongada infidelidad de su mujer y la paternidad de otra persona de su hija, podia demostrar
que su grupo sanguineo y el de su hija putativa eran diferentes e incompatibles. Las demandadas
no comparecieron tras ser debidamente emplazadas, siendo declaradas en rebeldia. El Juzgado, por
Auto de 20 de diciembre de 2000, ordené el archivo del procedimiento, al apreciar la caducidad de
la accién, de conformidad con el articulo 136.1 del Cédigo Civil.

© Interpuesto recurso de apelacién por el actor, fue estimado por Auto de la Audiencia Provincial
de Valencia de 12 de junio de 2001, ordenando la prosecucién del procedimiento, por entender que
no cabe apreciar la caducidad de la accién a limine litis y menos atin con fundamento en una inter-
pretacién rigurosa del articulo 136.1 CC, que podria conllevar un efecto de indefensién vedado por
el articulo 24.1 CE.

® Devueltos los autos al Juzgado de 1.2 Instancia niim. 2 de Gandia, se reanud6 el procedimiento,
compareciendo en forma la demandada dofia Ana Vicente F.M. (aunque no lo hizo su madre) y
proponiéndose por el actor, y admitiéndose por el Juzgado, como prueba la pericial biol6gica del
actor y su hija. Fue practicada por el Instituto Nacional de Toxicologia, que informé en el sentido
de que los resultados obtenidos excluyen la paternidad del Sr. F.M. respecto de quien figura como
su hija, dofia Ana Vicente F.M.

© En Auto de 13 de mayo de 2003 el Juzgado de 1.2 Instancia nim. 2 de Gandia acuerda plantear al
Tribunal Constitucional la cuestién del tenor literal siguiente: «;El primer parrafo del articulo 136
del Cédigo Civil, redactado por la Ley 11/1981, de 13 de mayo, en cuanto impide al marido impugnar
su paternidad matrimonial una vez transcurrido un afio desde la inscripcién del nacimiento en el
Registro Civil, incluso cuando las pruebas o indicios de que la paternidad no es cierta se hayan obte-
nido con posterioridad, es contrario al apartado 1 del articulo 24 de la Constitucién Espafiola?».

© El Tribunal Constitucional estimé la cuestién y declaré la inconstitucionalidad del parrafo pri-
mero del articulo 136 del Cédigo Civil.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

1. Fundamentos del auto planteando la cuestion de
inconstitucionalidad.

y la cuestion se plantea cuando el procedimiento
estd concluso y dentro de plazo para dictar sen-

El Juzgado fundamenta el planteamiento de la tencia, pudiendo resultar contrario al articulo 24.1

cuestién de inconstitucionalidad en las considera-

ciones que seguidamente se resumen: b) Seguidamente se refiere al denominado

juicio de relevancia, en cuanto requisito de pro-

a) Comienza por referirse a los presupuestos
procesales, senalando que éstos se cumplen, toda
vez que el precepto cuestionado, articulo 136.1 CC,
es una norma con rango de ley, postconstitucional,

85

cedibilidad de la cuestién de inconstitucionalidad.
Al respecto sefala que la primera de las cuestiones
que debe resolverse en el proceso a quo es la relati-
va a la de caducidad de la accién ejercitada por el
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demandante, pues en caso de ser apreciada la cadu-
cidad no seria necesario entrar en la cuestiéon de
fondo planteada.Teniendo en cuenta que el articulo
136.1 CC establece que «el marido podri ejercitar
la accién de impugnacién de la paternidad en el
plazo de un afo contado desde la inscripcién de la
filiacion en el Registro Civil», y la accion se ejercita
en este caso veintitrés aflos después de producirse
la inscripcidn, el referido plazo ha transcurrido,
pues, con creces.

c) El érgano judicial proponente recuerda que
el derecho a la tutela judicial efectiva (articulo 24
CE) prohibe al legislador que, en términos absolu-
tos e incondicionales, impida acceder al proceso a
derechos e intereses legitimos. Duda de la compa-
tibilidad del articulo 136.1 CC con este derecho por
dos razones combinadas: de una parte, la brevedad
del plazo que se le concede al marido para impug-
nar su paternidad matrimonial, que es de un afio
desde el nacimiento o desde que tuvo conocimien-
to de él; de otra que el precepto no tiene en cuenta
para el cémputo del plazo de caducidad de la
impugnacién el hecho de que el padre contara o no
con pruebas o indicios de que la paternidad no le
correspondia. No se tratarfa de un limite absoluto,
sino de un obstdculo desproporcionado al ejercicio
legitimo de la accién de impugnacion.

d) Continda razonando el Juzgado proponente
de la cuestiéon que la redaccién del precepto no
consiente una interpretacién del mismo confor-
me a la Constitucién. Puesto que el legislador ya
ha establecido expresamente una excepciéon al
cémputo del plazo de un afio desde la inscripcion
del nacimiento, resulta dificil introducir interpre-
tativamente una segunda excepcién. Cualquier
interpretaciéon del precepto que permitiera al
Juzgado entrar en el fondo del asunto implicaria
una inaplicacién de la norma que le estd vedada. No
se le escapa al juez que pueden existir razones que
justifiquen la decisién de legislador de disponer un
plazo tan corto para la accién. Pueden incardinarse
ademds en el articulo 39 CE en cuanto proclama
la proteccion integral de los hijos. Este hipotético
conflicto entre dos principios tinicamente podria
ser resuelto por el Tribunal Constitucional, que es
el tnico autorizado a revisar el acierto del legisla-
dor al ponderar ambos principios.

¢) Finalmente sefala que la cuestioén planteada
no ha sido previamente resuelta por el Tribunal
Constitucional, si bien ha sido admitida a tramite
la cuestion de inconstitucionalidad nim. 929/1996
sobre el mismo precepto, articulo 136.1 CC, que
se encuentra pendiente de resolucién y a la que
podria acumularse la presente, si fuese admitida.
Por otra parte el Tribunal Constitucional, por ATC
57/1999, declaré terminada por carencia sobreve-
nida de objeto (al producirse la modificacién legal
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del precepto cuestionado) otra cuestién de incons-
titucionalidad (se refiere a la nim. 4197/1994)
referida al articulo 12.1 de la Ley del Parlamento de
Catalufia 7/1991, de 27 de abril, de filiaciones, de
redaccidn idéntica al articulo 136.1 CC.

2. Alegaciones del Abogado del Estado.

Por escrito registrado también el 2 de octubre
de 2003 el Abogado del Estado, en representacién
del Gobierno de la Nacién, se opone a la referida
cuestiéon formulando sus alegaciones correspon-
dientes. Comienza por delimitar el objeto de la
cuestion, sefialando que el Auto de planteamiento
no deja del todo claro el texto o parte del texto del
precepto que habria de quedar afectado, por lo que
el Abogado del Estado entiende que acaso se trate
de eliminar la referencia al plazo de un afio para
impugnar la paternidad matrimonial. Comparte
el razonamiento del juez que plantea la cuestién a
proposito de la imposibilidad de realizar una inter-
pretacion del precepto conforme a la Constitucion,
de manera que el plazo sélo se computase desde
que el padre tenga motivo para sospechar que la
paternidad no le corresponde. Sin embargo ello no
lo lleva a apoyar los argumentos sobre la inconsti-
tucionalidad de la norma.

El Auto de planteamiento, a su entender,
reprocha al precepto que imponga una limitacién
excesiva, derivada de lo breve que es el plazo en el
que se puede ejercer, del derecho de una persona a
que se declare que no es progenitor de otra. Frente
a ello alega el Abogado del Estado que el derecho
a la tutela judicial efectiva estd supeditado a la con-
figuracién que de ¢l haga la ley, y no al contrario.
El érgano judicial ha entendido mal la caducidad,
enfrentdndola con un concepto sustantivo del dere-
cho a la tutela judicial derivado de la existencia de
una prueba fisica de la imposibilidad de la paterni-
dad. En verdad no puede decirse que los plazos de
decadencia de los derechos sean un obsticulo a su
ejercicio en el sentido del articulo 24 CE, sino que
son supuestos en los que ni siquiera existe un dere-
cho a actuar. Por otro lado, si hubiera que aplicar
a la caducidad la exigencia de plena disponibilidad
por el perjudicado de las pruebas que permitan
el seguro ejercicio de su derecho, la institucién
apenas tendria aplicacién prictica; se tratarfa de
una solucién contraria al principio de seguridad
juridica. Acaba interesando que se dicte sentencia
que desestime la presente cuestion.

3. Alegaciones del Ministerio Fiscal.

El Fiscal General del Estado, por escrito
ingresado el 9 de octubre de 2003 en el Registro de
este Tribunal, dice que procede dictar Sentencia
declarando inconstitucional el precepto cuestio-
nado por ser contrario al articulo 24.1 CE. Sobre
dicha norma se encuentra pendiente de resolucion
otra cuestiéon de inconstitucionalidad, registrada
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con el nim. 929/1996, y el Ministerio Fiscal rei-
tera los argumentos que sostuvo en ese asunto. De
ese modo considera que el precepto cuestionado
lesiona el derecho a la tutela judicial efectiva
porque impide al marido que descubre con poste-
rioridad al afio de la inscripcion del nacimiento en
el Registro que no es el padre biolégico acceder
al proceso establecido para adecuar la realidad
registral a la realidad biolégica. El cémputo del
plazo de caducidad sin tener en cuenta la posible
existencia de vicios de la voluntad a juicio del
Fiscal, crea un estado civil que no corresponde
con la verdad bioldgica, y con ello la caducidad
se erige en un obsticulo procesal de cardcter
formalista que determina la indefensién de quien
no puede impugnar su paternidad al haber tenido
conocimiento de la realidad biolégica transcurrido
el plazo de un afio desde que se produjo la inscrip-
cién del nacimiento en el Registro Civil.

Para evitarlo, el Fiscal General del Estado
defiende que es posible realizar una interpretacion
del articulo 136 CC que resulta conforme con la
Constitucién. Habria que partir del momento en
el que se inicia el cémputo de un afo para la cadu-
cidad de la impugnacién de paternidad. Cuando
el precepto lo fija en el momento del nacimiento
no puede referirse sin mds al momento del des-
prendimiento del feto del seno materno sino que
parte de un reconocimiento ticito del padre; este
reconocimiento no puede adolecer de vicio alguno
para ser vilido; por eso el computo sélo puede
empezar a correr desde que el vicio de la voluntad
hubiese desaparecido, que es cuando realmente
el padre estd en condiciones de impugnar o no la
presuncién de paternidad establecida por la ley.
Termina sus alegaciones afirmando que, a no ser
que el Tribunal dicte una sentencia interpretativa
en el sentido indicado, procede dictar sentencia
declarando inconstitucional el parrafo primero del
articulo 136 CC.

4. Fundamentos juridicos del Tribunal
Constitucional para estimar la cuestién de incons-
titucionalidad.

La presente cuestién de inconstitucionalidad
ha sido promovida por el Juzgado de 1.* Instancia
nim. 2 de Gandia respecto al parrafo primero del
articulo 136 del Cddigo Civil. El érgano propo-
nente duda si este precepto, en cuanto impide al
marido impugnar su paternidad matrimonial una
vez transcurrido un afio desde la inscripcién del
nacimiento en el Registro Civil, incluso cuando las
pruebas o indicios de que la paternidad no es cierta
se hayan obtenido con posterioridad, es contrario
al apartado 1 del articulo 24 de la Constitucion.
Sustenta su duda de inconstitucionalidad en dos
razones combinadas: de una parte, la brevedad del
plazo que se le concede al marido para impugnar su
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paternidad matrimonial, que es de un afio desde la
inscripcién del nacimiento o desde que tuvo cono-
cimiento de él; de otra que el precepto no tiene en
cuenta para el cémputo del plazo de caducidad de
la impugnacién el hecho de que el padre contara
o no con pruebas o indicios de que la paternidad
no le correspondia. Al no otorgarle trascendencia
al conocimiento de la posible falsedad bioldgica
de la paternidad matrimonial el legislador habria
introducido, segtin el Juzgado, un obsticulo des-
proporcionado al ejercicio legitimo de la accién de
impugnacion.

En los términos indicados, la cuestién que se
plantea es sustancialmente idéntica a la resuelta
por este Tribunal en su Sentencia 138/2005, de
26 de mayo, pues tanto el objeto del proceso
constitucional como el parimetro constitucional
de control de este asunto coinciden con los que
integran la decision que en ella hemos adoptado.
Efectivamente, en su fundamento juridico cuatro
hemos dicho que «el articulo 136 CC cercena el
acceso a la jurisdiccién del padre que descubre no
serlo una vez transcurrido un afo desde la inscrip-
cién registral de la filiacién, sin que esa limitacién
del derecho a la tutela judicial efectiva (articulo
24.1 CE) guarde proporcionalidad con la finalidad
perseguida de dotar de seguridad juridica a la filia-
cién matrimonial. La imposicién al marido de una
paternidad legal que, sobre no responder a la reali-
dad bioldgica, no ha sido buscada (como ocurre en
los casos de adopcién y de inseminacién artificial)
ni consentida conscientemente, sino impuesta por
una presuncion legal (articulo 116 CC), que siendo
inicialmente iuris tantum (ATC 276/1996, de 2 de
octubre, FJ 4) sin embargo, transcurrido un afo
desde la inscripcién de la filiacién, conocido el
nacimiento, se transforma en presuncién iuris et de
iure, resulta incompatible con el mandato consti-
tucional de posibilitar la investigacion de la pater-
nidad (articulo 39.2 CE) y, por extensién, con la
dignidad de la persona (articulo 10.1 CE), asi como
con el derecho a la tutela judicial efectiva (articulo
24.1 CE) en su dimensién de acceso a la jurisdic-
cién». Habiendo sido, pues, resuelto el asunto en
esa Sentencia, procede remitirse al resto de sus
razonamientos, mucho mas detallados.

En la parte dispositiva de dicha Sentencia
se declara la inconstitucionalidad del precepto
cuestionado. Ahora bien, como se explica en su
fundamentacidn, esta ilegitimidad constitucional
de la norma trae causa de que exige que el plazo
para el ejercicio de la accién de impugnacién
de la paternidad matrimonial empiece a correr
aunque el marido ignore no ser el progenitor
biolégico de quien ha sido inscrito como hijo
suyo en el Registro Civil, y no de su duracién, a
la que se alude en el Auto de planteamiento de
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la presente cuestién. La inconstitucionalidad del
precepto deriva, como se dijo en el fundamento
juridico cuarto de nuestra decisioén, de lo que el
precepto cuestionado «tiene de norma excluyente.
El enunciado legal, al referirse tan sélo al marido
que desconoce el nacimiento del hijo, entrafia la
exclusion a contrario de quien, pese a conocer el
hecho del nacimiento de quien ha sido inscrito
como hijo suyo, sin embargo desconoce su falta
de paternidad bioldégica, quedando de este modo
al margen de la previsién legal. Pues bien, esa
exclusién ex silentio tiene como consecuencia una
imposibilidad real de ejercitar la accién impug-
natoria por el marido que adquiere conocimiento
de la realidad bioldgica una vez transcurrido un
aflo desde que se hizo la inscripcién registral».
Se trata, por tanto, de una omisién del legislador
que no puede ser resuelta mediante la anulacién
del precepto cuestionado sino con la actividad
del legislador: «La inconstitucionalidad apreciada
exige que sea el legislador, dentro de la libertad
de configuracién de que goza, derivada de su
posicién constitucional y, en dltima instancia, de
su especifica legitimidad democritica (STC 55/
1996, de 28 de marzo, FJ 6), el que trace de forma
precisa, en aras de la seguridad juridica (articulo
9.3 CE) el dies a quo del plazo para el ejercicio
de la accién de impugnacién de la paternidad
matrimonial prevista en el articulo 136 CC, den-
tro de cdnones respetuosos con el derecho a la
tutela judicial efectiva (articulo 24.1 CE)» (STC
138/2005, de 26 de mayo, FJ 6).

Por eso dijimos también en el fundamento
juridico 6 de la citada Sentencia que «no procede
declarar la nulidad de la regla legal que concede
hoy al marido la accién de impugnacién de la pater-
nidad legal, resultado este que, sobre no reparar
en nada la inconstitucionalidad apreciada, dafiaria,
sin razén alguna, a quienes ostentan, en virtud del
articulo 136 CC, una accién que no merece tacha
alguna de inconstitucionalidad. La declaracién de
nulidad de este precepto, consecuente a la decla-
racién de inconstitucionalidad, generaria un vacio
normativo, sin duda no deseable».

Siendo asi, no puede considerarse que la cues-
tion que ahora hemos de resolver haya perdido
objeto. La pérdida de objeto en la cuestién de
inconstitucionalidad implica la radical y absoluta
imposibilidad de aplicacién de la norma cuestio-
nada, ocasionada por su derogacién, modificacion
o expulsién del ordenamiento (STC 153/1986, de 4
de diciembre, FJ 2). Lo que no ocurre en este caso,
ya que no se ha efectuado un pronunciamiento de
nulidad del precepto cuestionado.

Consecuencia de todo ello es que debamos
remitirnos a nuestro fallo en la citada Sentencia,
adoptado en los siguientes términos: «declarar
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inconstitucional el parrafo primero del articulo 136
del Cédigo Civil, en la redaccién dada por la Ley
11/1981, de 13 de mayo, en cuanto comporta que el
plazo para el ejercicio de la accién de impugnacién
de la paternidad matrimonial empiece a correr
aunque el marido ignore no ser el progenitor bio-
légico de quien ha sido inscrito como hijo suyo en
el Registro Civil».

Voto particular que formulan los Magistrados don
Guillermo Jiménez Sdnchez y don Javier Delgado Barrio
respecto del fallo y de algunos extremos de la fundamen-
tacion juridica de la Sentencia dictada en la cuestion de
inconstitucionalidad niim. 4203-2003

Como se advierte en el fundamento juridico
2 de la Sentencia frente a la cual se formula este
Voto particular, la cuestién que se somete al
enjuiciamiento del Tribunal es sustancialmente
idéntica a la resuelta en la STC 138/2005, de 26
de mayo, por lo que se estima en ella procedente
remitirse en el caso a los razonamientos desarro-
llados en aquella otra. Asimismo, segun precisa el
fundamento juridico 3, de cuyos términos se hace
invocacién expresa en el fallo, la declaracién de
inconstitucionalidad por omisiéon se formula de
forma plenamente coincidente con el fallo de la
anterior Sentencia.

Habiendo manifestado nuestra disconformidad
con el referido fallo y con extremos esenciales de
la fundamentacién juridica que lo sustenta en un
Voto particular a la Sentencia en la cual se pronun-
cié, entendemos que basta ahora reiterar, con el
mayor respeto al criterio contrario de la mayoria,
nuestra opinién disconforme con la estimacién de
esta nueva cuestién de constitucionalidad plantea-
da respecto del articulo 136, parrafo primero, del
Cédigo Civil, remitiéndonos, a nuestra vez, para
el desarrollo de la argumentacién que la sustenta,
a lo expuesto en el voto emitido frente a la STC
138/2005.

Firmamos este Voto particular en Madrid,
a nueve de junio de dos mil cinco.-Guillermo
Jiménez Sdnchez.-Javier Delgado Barrio.-Firmado
y rubricado.

Voto particular que formula el Magistrado don Eugenio
Gay Montalvo respecto de la Sentencia dictada en la cues-
tion de inconstitucionalidad mim. 4203-2003

Con todo respeto a la autoridad de la decisién
mayoritaria y de acuerdo con la opcién discrepante
que defendi en la deliberacién, lamento disentir
de la decisién adoptada y de su fundamentacién
y hacer uso de la posibilidad concedida por el
articulo go.2 LOTC.

Mi opinién sobre este tema ya la he expresado
con profusién en el Voto que hice a la Sentencia
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de Pleno de 26 de mayo de 2005 en la que se
resolvia la cuestién de inconstitucionalidad nim.
926/1996, sobre esta misma materia, al que me
remito y en el que bdsicamente afirmaba que
debia haberse desestimado la cuestién planteada
por ser el articulo 136 del Cédigo Civil conforme
con la Constitucién.

Por ello, en coherencia con mi anterior Voto,
y sin perjuicio del respeto que me merecen las
opiniones de la mayoria expresadas en esta y en
aquella Sentencia, creo que también aqui debi6
desestimarse la cuestion planteada.

Madrid, a nueve de junio de dos mil cinco.-
Eugenio Gay Montalvo.-Firmado y rubricado.

Las conductas que se tipifican y las penas previstas en articulo 153 del CP no resultan
contrarias al principio de legalidad en su aspecto de proporcionalidad de las penas, y al
principio de igualdad, al tratar de forma distinta ciertos supuestos delictivos por el hecho
de que se cometan en el ambito familiar, habida cuenta que el hecho de que la agresion se
produzca en el ambito doméstico y familiar introduce un factor diferencial que justifica el
trato diferente y la mayor sancién.

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, PLENO, AUTO 332/2005, DE 13 DE SEPTIEMBRE

ANALISIS DEL CASO

® Sobre las 2,00 horas del dia 13 de marzo de 2004, en el domicilio habitual sito en la urbanizacién
Santa Bérbara se dirigié hasta donde se encontraba su mujer M.? Asuncién de la que se encuen-
tra separado aunque siguen viviendo juntos en el mismo domicilio, diciéndole que por qué habia
cerrado la puerta de entrada, que era «una hija de puta», tirindola contra la pared del cuarto de
baiio, cogiéndola de los brazos a la vez que le daba un rodillazo en el estémago, causindole lesiones
consistentes en dolor en el térax y contusiones multiples, que precisaron para su sanidad de una
primera asistencia, previéndose por el médico forense que no estard incapacitada para el ejercicio
de sus ocupaciones habituales ningtin dia, ni quedaran secuelas.

© Doifa Maria Asuncién contra su cényuge, de quien se encontraba separada legalmente, don
Juan Bautista, por una agresién sufrida en el domicilio conyugal que compartian, se incoaron las
Diligencias Urgentes nim. 15/2004 por el Juzgado de 1.? Instancia e Instruccién nim. 1 de Moncada
(Valencia), mediante Auto de 13 de marzo de 2004.

©® Por Auto de 13 de marzo de 2004 se acordé el enjuiciamiento rapido del delito y, por otro Auto
de la misma fecha, la apertura del juicio oral, por un presunto delito del articulo 153 CP.

® El Ministerio Fiscal formul6 acusacién contra el denunciado, al que imputa la comisién de un
delito del articulo 153 CP, interesando la imposiciéon de una pena de ocho meses de prisién, junto
a las accesorias legales de privacién del derecho a la tenencia y porte de armas durante dos afios,
inhabilitacion especial para el ejercicio del derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la con-
dena, asi como la condena en costas, al pago de una indemnizacién a la victima de 50 euros por las
lesiones sufridas y la prohibicién de aproximarse a la victima a menos de 1.000 metros y al domicilio
de la misma durante el periodo de dos afios. El dia 14 de julio de 2004 tuvo entrada en el Registro
General del Tribunal Constitucional un escrito del Magistrado-Juez titular del Juzgado de lo Penal
num. 12 de Valencia por el que se remite, junto al testimonio del Procedimiento Abreviado ndm.
143/04, el Auto de 30 de junio de 2004 por el que se acuerda plantear ante este Tribunal cuestién de
inconstitucionalidad en relacién con el articulo 153 del Cédigo Penal en la redaccién dada al mismo
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por la Ley Orgénica 11/2003, de 29 de septiembre, por su posible contradiccién con el principio de
legalidad y proporcionalidad de la sancién penal (articulos 1.1, 9.3, 10 y 25 CE).

© La acusacién particular formuld acusacién en los mismos términos que el Ministerio Fiscal. El
imputado mostré su disconformidad con la acusacién del Ministerio Fiscal, negando los hechos y
solicitando la libre absolucion.

© El dia 18 de mayo de 2004 el Juzgado dicta una providencia en la que se acuerda dar audiencia a
las partes y al Ministerio Fiscal para que alegaran lo que estimaran oportuno sobre la pertinencia de
plantear cuestién de inconstitucionalidad respecto del articulo 153 CP, por su posible contradiccién
con los articulos 1.1, 9.3, 10, 14 y 25 CE. Entiende el érgano judicial que, en la redaccién dada a este
precepto por la Ley Organica 11/2003, de 29 de septiembre, se estin condenando conductas leves,
antes tipificadas como faltas de lesiones, malos tratos o amenazas, criminalizindolas con despropor-
cién manifiesta, lo que resulta contrario al principio de legalidad en su aspecto de proporcionalidad
de las penas, y al principio de igualdad, al tratar de forma distinta ciertos supuestos delictivos por el
hecho de que se cometan en el dmbito familiar.

©® La acusacién particular manifesté su oposicién al planteamiento de la cuestién de inconstitu-
cionalidad, por considerar que no existe contradiccién del articulo 153 CP con los principios de
legalidad, proporcionalidad e igualdad, destacando que el hecho de que la agresién se produzca en
el dmbito doméstico y familiar introduce un factor diferencial que justifica el trato diferente y la
mayor sancion.

©® La defensa del acusado, por su parte, informé favorablemente al planteamiento de la cuestion,
haciendo suyos sustancialmente los argumentos del 6rgano judicial.

© El Ministerio Fiscal estimé que no procedia el planteamiento de la cuestién. Rechaza el Fiscal,
en primer lugar, la vulneracién del articulo 14 CE, porque «la previsién fictica del precepto penal
hace referencia a unas especificas relaciones familiares y afectivas que determinan una diferencia en
su tratamiento por parte del ordenamiento juridico y que ahora se reflejan en el dmbito punitivo».
Por otra parte, y en relacién a la posible vulneracion del principio de proporcionalidad, destaca el
Fiscal que la norma penal es idénea para la evitaciéon de las conductas que se tipifican y necesaria
ante el fracaso de la anterior configuracién de estas conductas como faltas para prevenir su frecuen-
te comision, sin que pueda apreciarse un desequilibrio patente, excesivo e irrazonable, por lo que
tampoco cabe apreciar tal vulneracion.

® El Tribunal Constitucional inadmitié la cuestién de inconstitucionalidad.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

1. Fundamentacién de la cuestién de inconstitu-  falta de lesiones como delito, por lo que se deja
cionalidad. sin contenido el articulo 617 CP en lo relativo a la

En el Auto de planteamiento de la cuestién el falta de lesiones o malos tratos entre familiares y
6rgano judicial realiza, en sintesis, las siguientes ~ s€ convierte en delito la accién tradicionalmente
consideraciones: castigada como falta sobre la base de la especialidad

a) Comienza recordando el Magistrado pro- del sujeto pasivo.

ponente que la LO 11/2003 modificé integramente b) Las dudas sobre la constitucionalidad del
el contenido del articulo 153 CP, trasladando la  precepto versan precisamente sobre el hecho de
antigua redaccién del precepto al articulo 173  que la agravacién de unas conductas tradicional-
CP y tipificando en el articulo 153 CP la anterior  mente consideradas faltas o infracciones leves, y
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su consideracion como delito, tenga como razén
de ser la cualidad del sujeto pasivo, mientras que
el mismo tipo de agresiones leves cometidas fuera
del dmbito familiar siguen siendo castigadas como
falta. Reconociendo el loable fin al que responde
tal reforma, dada la frecuencia de tales agresiones
y la necesidad de prevenir la violencia doméstica,
entiende el Magistrado-Juez proponente que tal fin
debe alcanzarse desde el respeto a la Constitucion,
y tras descartar la vulneracién del principio de
igualdad (articulo 14 CE), entiende que podrian
vulnerarse los articulos 9.3, 10 y 25 CE, por cuanto
el principio de legalidad penal incorpora a su con-
tenido la proporcionalidad de las sanciones penales,
que no se respetarfa en el presente caso, al casti-
garse como delito en aras de la cualidad de sujeto
pasivo lo que constituye una falta, imponiendo una
pena de prisién de tres meses a un afo, frente a una
pena de multa o arresto de fin de semana. Con cita
de la STC 161/1997, y fijando como criterio de valo-
racién la existencia de un desequilibrio patente,
excesivo e irrazonable entre el precepto penal y la
sancion fijada por el legislador, se concluye que en
el articulo 153 CP, en la redaccién dada al mismo
por la LO 11/2003, existe una clara desproporcién
entre la norma penal y la magnitud de la pena de
prisién impuesta (tres meses a un afio), al ser ésta
muy superior a la correspondiente a la misma con-
ducta realizada sobre distinto sujeto pasivo.

¢) En atencién a todo lo expuesto el 6rgano
judicial acuerda plantear cuestién de inconstitu-
cionalidad en relacién con el articulo 153 CP, en
la redaccién dada al mismo por la Ley Orginica
11/2003, de 29 de septiembre, por su posible con-
tradiccién con los articulos 1.1, 9.3, 10 y 25 CE, pues
se vulnera el «principio de legalidad y de propor-
cionalidad de la sancién penal en relacién con la
conducta tipificada en base a la cualidad del sujeto
pasivor, justificando que de la validez del contenido
de la norma depende el fallo en el hecho de que es
en este precepto en el que el Ministerio Fiscal sus-
tenta la acusacién en sus conclusiones definitivas.

2. Informe del Ministerio Fiscal.

Mediante escrito registrado en este Tribunal el
dia 8 de julio de 2005 el Fiscal General del Estado
formulé sus alegaciones, considerando que esta
cuestion de inconstitucionalidad debe ser inadmiti-
da por resultar notoriamente infundada.

El Fiscal General recuerda que el Pleno de este
Tribunal, en su ATC 233/2004, de 7 de junio, ha
inadmitido, por considerarla notoriamente infunda-
da, una cuestién en la que igualmente se suscitaban
dudas de inconstitucionalidad sobre el articulo
153 CP, en la redaccién dada al mismo por la Ley
Orgdnica 11/2003, por vulneraciéon del principio de
proporcionalidad de la pena. Y, tras reproducir el
fundamento juridico séptimo de la citada resolu-
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cién, concluye que la presente cuestién ha de ser
igualmente inadmitida por las mismas razones.

3. Razonamiento del Tribunal Constitucional
respecto a la posibilidad de Inadmisién de las cues-
tiones de inconstitucionalidad.

Conforme a lo establecido en el articulo 37.1
LOTC este Tribunal puede rechazar en tramite de
admisién, mediante Auto y sin otra audiencia que la
del Fiscal General del Estado, aquellas cuestiones
de inconstitucionalidad que fueran notoriamente
infundadas.

Conviene recordar que es doctrina constitu-
cional reiterada que la expresién «cuestién noto-
riamente infundada» «encierra un cierto grado
de indefinicién que se traduce procesalmente en
otorgar a este Tribunal un margen de apreciacion a
la hora de controlar la solidez de la fundamentacién
de las cuestiones de inconstitucionalidad» (AATC
165/2001, de 19 de junio, FJ 2; 194/2001, de 4 de
julio, FJ 1; 76/2004, de 9 de marzo, FJ 3, entre otros
muchos). También debe ponerse de relieve que este
Tribunal ha considerado notoriamente infundadas,
no sélo las cuestiones de inconstitucionalidad que
carecen de toda motivacién, sino también aquellas
en las que el 6rgano judicial ha efectuado una
interpretacion del precepto legal cuestionado arbi-
traria o irrazonable o simplemente que se aparta
de la cominmente realizada por los Tribunales de
Justicia, asi como las que el Tribunal considera a
limine inviables. Como ha sefialado el ATC 165/2001
«existen supuestos en los que un examen preliminar
de las cuestiones de inconstitucionalidad permite
apreciar la falta de viabilidad de la cuestion susci-
tada, sin que ello signifique, necesariamente, que
carezca de forma total y absoluta de fundamenta-
cién o que ésta resulte arbitraria» y en tales supues-
tos el Tribunal ha entendido que puede resultar
conveniente resolver la cuestion en la primera fase
procesal, midxime si su admisiéon pudiera provocar
efectos no deseables, como la paralizacién de mal-
tiples procesos en los que resulte aplicable la norma
cuestionada (en el mismo sentido ATC 389/1990, de
29 de octubre, FJ 1; 134/1995, de 9 de mayo, FJ 2;
380/1996, de 17 de diciembre, FJ 2; 229/1999, de 28
de septiembre FJ 2; 119/2000, de 10 de mayo, EFJ 2;
311/2000, de 19 de diciembre, F] 3; 46/2001, de 27
de febrero, FJ 2; 47/2001, de 27 de febrero, FJ 3, y
76/2004, de 9 marzo, FJ 3).

Esto es lo que sucede en el presente caso, en
el que la falta de viabilidad de la cuestién suscitada
puede apreciarse en este examen preliminar, al
poder concluirse sin mayor esfuerzo argumental
que la norma impugnada no incurre en la inconsti-
tucionalidad en la que el 6rgano judicial fundamen-
ta su duda (ATC 289/1999, de 30 de noviembre, FJ
3, entre otros muchos).
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4. Fundamentos juridicos del Tribunal
Constitucional para inadmitir la cuestién de
inconstitucionalidad planteada.

La presente cuestioén es sustancialmente coin-
cidente —como ha puesto de relieve el Fiscal
General del Estado— con la CI 458/2004, inadmi-
tida por ser notoriamente infundada por Auto de
este Tribunal 233/2004, de 7 de junio, en la que se
planteaba igualmente la posible inconstituciona-
lidad del articulo 153 CP en la redaccién dada al
mismo por la Ley Orgdnica 11/2003 por vulneracién
del principio de proporcionalidad de las penas, en
conexién con el articulo 25.1 CE.

Ciertamente existen diferencias de plantea-
miento entre ambas, pues en la CI 458/2004 el
é6rgano judicial cuestionaba la necesidad y propor-
cionalidad de la pena privativa de libertad para el
castigo de conductas que en la regulacién anterior
(articulo 617 CP) eran consideradas faltas cuando
se produjeren en el dmbito doméstico y en atencién
a la relacién especial existente entre los sujetos
pasivos y el agresor —planteamiento coincidente
con el de la actual cuestién—, pero centrindose
fundamentalmente en lo que denominaba «malos
tratos de cardcter venial cometidos en las relacio-
nes familiares», esto es, en los supuestos de malos
tratos mds leves o que no causan lesiones, que
constituyen sélo algunas de las conductas tipifica-
das en el articulo 153 CP, las menos graves. Por el
contrario el planteamiento de la actual cuestién no
establece diferencias entre las diversas modalidades
tipicas, cuestionando con cardcter general la pro-
porcionalidad de la sancién de conductas que en la
regulacién anterior eran constitutivas de meras fal-
tas y en la dada por la LO 11/2003 pasan a constituir
delito en atencién al dmbito doméstico en el que se
producen y a la cualidad del sujeto pasivo.

No obstante tales diferencias de planteamiento
la respuesta dada en aquel caso resulta aplicable a
éste, puesto que habiendo declarado este Tribunal
que, ni siquiera en los supuestos menos graves
de los contemplados en el articulo 153 CP, puede
apreciarse la denunciada vulneracién del princi-
pio de proporcionalidad de las sanciones penales,
menos ain podrd predicarse la desproporcién de
la sancién respecto del resto de las conductas, las
mis graves, dado que todas ellas se sancionan con la
misma pena. En definitiva, del razonamiento de este
Tribunal en el ATC 233/2004 puede concluirse que
la duda acerca de la constitucionalidad del citado
precepto en cuanto a la vulneracién del principio
de proporcionalidad de la sancién ha quedado
resuelta respecto de todas las modalidades tipicas.

El ATC 233/2004, de 7 de junio, acuerda la
inadmision de la cuestién de inconstitucionalidad
458/2004, por ser notoriamente infundada, con la
siguiente fundamentacién juridica:
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«3. En la determinacién de la viabilidad de la
presente cuestién de inconstitucionalidad en cuan-
to al tema de fondo suscitado es necesario traer a
colacién la doctrina constitucional sobre el prin-
cipio de proporcionalidad de las penas, recogida
principalmente y en toda su extensién en las SSTC
55/1996, de 8 de marzo (FF]J 6 a 9); 161/1997, de 2
de octubre (FFJ] 8 a 13), y 136/1999, de 20 de julio
(FEJJ 22 a 30).

a) El principio de proporcionalidad no cons-
tituye en nuestro ordenamiento constitucional un
canon de constitucionalidad auténomo cuya ale-
gacién pueda producirse de forma aislada respecto
de otros preceptos constitucionales, de modo que
si se aduce la existencia de desproporciéon debe
alegarse primero, y enjuiciarse después, en qué
medida ésta afecta al contenido de los preceptos
constitucionales invocados. En este sentido este
Tribunal tiene declarado en las referidas Sentencias
que es el de los derechos fundamentales el d4mbito
en el que normalmente y de forma particular resul-
ta aplicable el principio de proporcionalidad y,
mds concretamente, que en materia penal el sacri-
ficio innecesario o excesivo de los derechos que la
Constitucion garantiza puede producirse, bien por
resultar innecesaria una reacciéon de tipo penal, o
bien por ser excesiva la cuantia o extensién de la
pena en relacion con la entidad del delito.

En este caso en el que el érgano judicial pro-
ponente lo que plantea es la posible desproporciéon
de la extension de la pena de privacién de libertad
en relacién con algunas de las figuras delictivas
que se tipifican en el precepto legal cuestionado,
es evidente, frente a la cita que se hace en el Auto
de planteamiento de los preceptos constitucionales
supuestamente infringidos, que la pretendida des-
proporcion afecta, como precisa también el Fiscal
General del Estado, al articulo 25.1, en relacién
con el derecho a la libertad personal recogido en el
articulo 17, ambos CE.

b) El juicio de proporcionalidad respecto al
tratamiento legislativo de los derechos fundamen-
tales y, en concreto, en materia penal, respecto a
la cantidad y calidad de la pena en relacién con el
tipo de comportamiento incriminado debe partir
en esta sede constitucional de la potestad exclusiva
del legislador para configurar los bienes penalmen-
te protegidos, los comportamientos penalmente
reprensibles, el tipo y la cuantia de las sanciones
penales y la proporcién entre las conductas que
pretende evitar y las penas con las que intenta con-
seguirlo. En el ejercicio de esta potestad el legisla-
dor goza, dentro de los limites establecidos en la
Constitucién, de un amplio margen de libertad que
deriva de su posiciéon constitucional y, en tltima
instancia, de su especifica legitimidad democritica.
De ahi que, en concreto, la relacién de proporcién
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que deba guardar un comportamiento penalmen-
te tipico con la sancién que se le asigna serd el
fruto de un complejo juicio de oportunidad, que
no supone una mera ejecucion o aplicacién de la
Constitucién, y para el que ha de atender, no sélo al
fin esencial y directo de proteccién al que responde
la norma, sino también a otros fines legitimos que
pueda perseguir con la pena y a las diversas formas
en que la misma opera, y que podrian catalogarse
como funciones o fines inmediatos a las diversas
formas en que la combinacién abstracta de la pena
y su aplicacién influyen en el comportamiento
de los destinatarios de la norma —intimidacién,
eliminacién de la venganza privada, consolidacién
de las convicciones éticas generales, refuerzo del
sentimiento de fidelidad al ordenamiento, resocia-
lizacién, etc.—, y que se clasifican doctrinalmente
bajo las denominaciones de prevencién general y
de prevencion especial. Estos efectos de la pena
dependen a su vez de factores tales como la grave-
dad del comportamiento que se pretende disuadir,
las posibilidades ficticas de su deteccién y sancién
y las percepciones sociales relativas a la adecuacion
entre delito y pena.

El juicio que procede en esta sede, en pro-
tecciéon de los derechos fundamentales, debe ser
por ello muy cauteloso. Se limita a verificar que la
norma penal no produzca “un patente derroche
inidtil de coaccién que convierte a la norma en
arbitraria y que socava los principios elementales
de justicia inherentes a la dignidad de la persona y
al Estado de Derecho” (STC 55/1996, FJ 8), o una
“actividad publica arbitraria y no respetuosa con
la dignidad de la persona” (STC 55/1996, FJ 9) y,
con ello, de los derechos y libertades fundamen-
tales de la misma. “Lejos (pues) de proceder a la
evaluacién de su conveniencia, de sus efectos, de su
calidad o perfectibilidad o de su relacién con otras
alternativas posibles, hemos de reparar inicamente,
cuando asi se nos demande, en su encuadramiento
constitucional. De ahi que una hipotética solucién
desestimatoria ante una norma penal cuestionada
no afirme nada mds ni nada menos que su sujecion
a la Constitucién, sin implicar, por lo tanto, en
absoluto, ningtn otro tipo de valoracién positiva en
torno a la misma” (SSTC 55/1996, FJ 6; 161/1997, F]
9; 136/1999, FJ 23).

Expresado en sintesis, cabe afirmar la propor-
cionalidad de una sancién penal cuando la norma
persiga la preservacion de bienes o intereses que
no estén constitucionalmente proscritos ni sean
socialmente irrelevantes, y cuando la pena sea
instrumentalmente apta para dicha persecucion.
La pena ademds habrd de ser necesaria y, ahora
en un sentido estricto, proporcionada. En suma,
para determinar si el legislador ha incurrido en un
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exceso manifiesto en el rigor de las penas al intro-
ducir un sacrificio innecesario o desproporcionado,
debemos indagar, en primer lugar, si el bien juridi-
co protegido por la norma cuestionada o, mejor, si
los fines inmediatos o mediatos de proteccién de
la misma son suficientemente relevantes, puesto
que la vulneracién de la proporcionalidad podria
declararse ya en un primer momento del anilisis si
el sacrificio de la libertad que impone la norma per-
sigue la prevencion de bienes o intereses no sélo,
por supuesto, constitucionalmente proscritos, sino
ya, también, socialmente irrelevantes. En segundo
lugar debera indagarse si la medida es idénea y
necesaria para alcanzar los fines de proteccién que
constituyen el objetivo del precepto cuestionado.
Y, finalmente, si el precepto es desproporcionado
desde la perspectiva de la comparaciéon entre la
entidad del delito y la entidad de la pena.

Desde la perspectiva constitucional sélo cabri
calificar la norma penal o la sancién penal como
innecesaria, cuando “a la luz del razonamiento
légico, de datos empiricos no controvertidos y del
conjunto de sanciones que el mismo legislador ha
estimado necesarias para alcanzar fines de protec-
cién andlogos, resulta evidente la manifiesta sufi-
ciencia de un medio alternativo menos restrictivo
de derechos para la consecucién igualmente eficaz
de las finalidades deseadas por el legislador. Y sélo
cabri catalogar la norma penal o la sancién penal
que incluye como estrictamente desproporcionada
cuando concurra un desequilibrio patente y exce-
sivo o irrazonable entre la sancién y la finalidad de
la norma a partir de las pautas axiol6gicas constitu-
cionalmente indiscutibles y de su concrecién en la
propia actividad legislativa” (SSTC 55/1996, FF JJ
8y 95 136/1999, FJ 23).

4. Alaluz de la doctrina constitucional expues-
ta ha de examinarse la duda de constitucionalidad
que al dérgano judicial le suscita el articulo 153 CP
en la redaccion vigente dada por la Ley Organica
11/2003, de 29 de septiembre, de medidas concre-
tas en materia de seguridad ciudadana, violencia
doméstica e integracién social de los extranjeros.
Como se indica en su exposicién de motivos, con
el articulo 153, junto con otros preceptos también
objeto de la mencionada reforma, el legislador ha
pretendido afrontar y combatir el fenémeno de la
violencia doméstica, que “tiene un alcance cier-
tamente pluridisciplinar” y “es preciso abordarlo
con medidas preventivas, con medidas asistenciales
y de intervencién social a favor de la victima, con
medidas incentivadoras de la investigacion, y tam-
bién con medidas legislativas orientadas a disuadir
de la comisién de esos delitos”. Al respecto, los
delitos relacionados con la violencia doméstica son
objeto de preferente atencién en la citada reforma
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legislativa, a fin de que “el tipo delictivo alcance a
todas sus manifestaciones y para que su regulacién
cumpla su objetivo en los aspectos preventivos y
represivos”, para lo cual se incrementa “de manera
coherente y proporcionada su penalidad y se han
incluido todas las conductas que pueden afectar
al bien juridico protegido”. En concreto, en el
articulo 153 CP el legislador ha procedido a incluir
en ¢l “las conductas consideradas en el Cdédigo
Penal como falta de lesiones, (que) cuando se
cometan en el dmbito doméstico pasan a conside-
rarse delitos, con lo cual se abre la posibilidad de
imponer pena de prisién y, en todo caso, la pena
de privacién del derecho a la tenencia y porte de
armas” (Exposicién de Motivos III).

En otras palabras, con la vigente redaccion
del articulo 153 CP el legislador ha elevado a la
categoria de delito conductas contempladas como
faltas en la regulacién anterior del Cédigo Penal
(articulo 617) cuando se cometan contra alguna de
las personas que se citan en el articulo 173.2 CP,
elevindose también, en consecuencia, la sancién a
imponer en atencién al dmbito doméstico en el que
aquellas conductas se producen; esto es, al circulo o
relacion especial que existe entre los sujetos pasivos
y el agresor.

5. El érgano judicial proponente en ningin
momento cuestiona en el Auto de planteamiento
la relevancia social ni la entidad constitucional de
los bienes o intereses que el precepto examinado
pretende proteger, asi como tampoco la idonei-
dad de las sanciones previstas, sino Unicamente
y en relacién con determinadas figuras delictivas
tipificadas en el precepto la necesidad de la pena
de privacién de libertad y su proporcionalidad en
sentido estricto.

Aunque la duda de constitucionalidad se con-
trac a los aspectos indicados, no puede dejar
de resaltarse desde nuestro especifico control de
constitucionalidad, ante el problema social de pri-
mera magnitud que en nuestro pais representa la
violencia doméstica, la relevancia social de los bie-
nes o intereses que el precepto pretende proteger,
constituidos no sélo por la libertad y la integridad
psiquica y fisica de la victima, sino también por la
pacifica convivencia doméstica, asi como su directa
y estrecha conexién con principios y derechos
constitucionales, como la dignidad de la persona
(articulo 10.1 CE), el derecho a la integridad fisica
y moral (articulo 15 CE), o, también entre otros,
la proteccién de la familia (articulo 39). Asimismo
tampoco cabe dudar de la idoneidad de las san-
ciones previstas en el precepto cuestionado, al
tratarse de medidas que con toda seguridad pueden
contribuir a evitar, como con ellas y en especial
con la pena de prision ha pretendido el legislador
segin ha quedado explicitado en la Exposicion
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de Motivos de la Ley, la realizacién de actos de
violencia doméstica, persiguiendo en lo posible su
erradicacién, y a alcanzar y asegurar la mejor y mds
adecuada proteccion de las victimas y una pacifica
convivencia en el 4mbito doméstico.

6. El érgano judicial proponente cuestiona, en
primer término, como ya se ha indicado, la necesi-
dad de la pena de prisién en relaciéon con algunas de
las conductas delictivas tipificadas en el precepto
legal, al considerar que existen medios alternativos
suficientes para la consecucién de la finalidad per-
seguida por el legislador de castigar el ilicito y paci-
ficar las relaciones entre los sujetos descritos en la
norma, al margen de la pena privativa de libertad.

Ha de recordarse al respecto que el control de
constitucionalidad sobre la existencia o no de medi-
das alternativas menos gravosas pero con la misma
eficacia tiene un alcance y una intensidad muy limi-
tados, so pena de arrogarse este Tribunal un papel
de legislador imaginario que no le corresponde, y
de verse abocado a realizar las correspondientes
consideraciones politicas, econémicas y de oportu-
nidad que le son institucionalmente ajenas y para
las que no estd constitucionalmente concebido, de
modo que sélo si a la luz de un razonamiento légico,
de datos empiricos no controvertidos y del conjun-
to de las sanciones que el mismo legislador ha esti-
mado necesarias para alcanzar fines de proteccién
andlogos resulta evidente la manifiesta suficiencia
de un medio alternativo menos restrictivo del dere-
cho para la consecucién igualmente eficaz de las
finalidades deseadas por el legislador, podria proce-
derse a la expulsién de la norma del ordenamiento.
Por ello desde la perspectiva que ahora nos ocupa
la tacha o el reproche de desproporcionalidad sélo
serd aplicable cuando las medidas alternativas sean
palmariamente de menor intensidad coactiva y de
una funcionalidad manifiestamente similar a la que
se critica por desproporcionada (SSTC 55/1996, EJ
8; 161/1997, FJ 115 136/1999, F] 28).

Para rechazar en el extremo que ahora nos
ocupa la duda de constitucionalidad del érgano
judicial basta con reparar, en primer término, y
como pone de manifiesto el Fiscal General del
Estado, en que al respecto el Auto de planteamien-
to de la cuestién de inconstitucionalidad se muestra
huérfano de todo razonamiento, pues ni siquiera
se indica o menciona en aquél medida alternativa
alguna a la pena de prisién prevista por el legis-
lador, ni nada se argumenta, por tanto, sobre la
existencia de medida de menor intensidad y de una
funcionalidad similar a la legalmente establecida;
en segundo lugar, que la pena de prisiéon no es la
unica que como pena principal se recoge en el pre-
cepto legal cuestionado, sino que, por el contrario,
como permite apreciar su lectura, tiene como pena
alternativa la de trabajos en beneficio de la comuni-
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dad, de modo que en ningtn caso la pena de prision
es de imposicién obligatoria; y, en tercer lugar, que
las conductas que se sancionan en el precepto en
ningun caso constituyen ni resultan amparadas por
el ejercicio legitimo de algin derecho proclamado
en la CE, de modo que “no estamos ante un dmbito
tutelado por esos derechos fundamentales y, en
consecuencia, la proteccién frente a sacrificios
innecesarios o excesivos es sin duda menor” (STC
136/1999, F] 28). La concurrencia de las circunstan-
cias expresadas, junto a la importancia de los bienes
e intereses que pretende tutelar el precepto penal
cuestionado y al control de constitucionalidad
reservado a este Tribunal en este dmbito, condu-
cen a concluir que no puede prosperar la duda de
constitucionalidad del érgano judicial promotor de
la cuestion de inconstitucionalidad en el sentido
de considerar que la pena de prision prevista por el
legislador resulte innecesaria.

7. Por tltimo el 6rgano judicial estima des-
proporcionada en su extensién o duracién la pena
de prisién de nueve meses a un afio prevista en el
precepto cuestionado para los malos tratos domés-
ticos que califica de cardcter venial o que no causan
lesiones, cuando los mismos tengan lugar en el
domicilio comtn del agresor y de la victima, en el
de ésta o en presencia de menores.

El juicio estricto de proporcionalidad, que es
el aspecto ahora cuestionado, es el que compara la
gravedad del delito que se trata de impedir —y, en
general, los beneficios que genera la norma desde
la perspectiva de los valores constitucionales— y la
gravedad de la pena que se impone —y, en general,
los efectos negativos que genera la norma desde la
perspectiva de los valores constitucionales— (STC
136/1999, FJ 29). Juicio, hemos de recordar una
vez mds, que corresponde al legislador en el ejer-
cicio de su actividad normativa, que se rige, por lo
demds, a la hora de delimitar el marco abstracto de
la pena que se establece para un determinado tipo
delictivo, por una multiplicidad de criterios que
debe conjugar. No obstante, esa relaciéon de pro-
porcionalidad en ningin caso puede sobrepasar el
punto de lesionar el valor fundamental de la justicia
propio de un Estado de Derecho y de una actividad
publica no arbitraria y respetuosa con la dignidad
de la persona. Sélo el enjuiciamiento de la no con-
currencia de ese desequilibrio patente y excesivo
o irrazonable entre la sancién y la finalidad de la
norma compete en este punto a este Tribunal en
su labor de supervisar que la misma no desborda
el marco constitucional, debiendo partirse para su
realizaciéon de pautas axioldgicas constitucional-
mente indiscutibles y de su concrecién en la propia
actividad legislativa (STC 55/1996, EJ 9).

Pues bien, para rechazar también en este aspec-
to la duda de constitucionalidad del 6rgano pro-
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ponente es suficiente con poner de manifiesto, en
primer término, la falta de un minimo razonamien-
to o argumentacién en el Auto de planteamiento
de la cuestioén que sirva de sustento a la apodictica
afirmacién de que la pena de prision prevista puede
resultar desproporcionada en su extensién, asi
como, en segundo lugar, y como ya se ha indicado,
que la pena de prisién no es la tnica que como
pena principal se prevé en el precepto legal cues-
tionado, sino que, por el contrario, como permite
apreciar su lectura, tiene como pena alternativa
la de trabajos en beneficio de la comunidad, de
modo que en ningin caso la pena de prisién es
de imposicion obligatoria. Ambas circunstancias,
unidas a los importantes bienes e intereses prote-
gidos por el precepto legal cuestionado, y a pesar
de la indudable severidad sancionadora que puede
suponer cuando se imponga la pena de prisién, no
permiten apreciar en este caso un desequilibrio
patente y excesivo o irrazonable entre el desvalor
de la conducta y la sancién, que conduzca a afirmar
la infraccién constitucional que asevera el 6rgano
judicial.

Al alcanzar esta conclusién, en modo alguno
puede obviarse que la dimensién que el fenémeno
social de la violencia doméstica reviste actualmente
en nuestro pais ha obligado al legislador a reformar
la legislacién penal, al objeto de incluir y tipificar
como delito, como se indica explicitamente en la
Exposicién de Motivos de la Ley Organica 11/2003,
de 29 de septiembre, “todas las conductas que
puedan afectar al bien juridico protegido” por
el tipo penal, de modo que no quedaran fuera,
dentro de lo posible, ninguna forma o variedad de
conducta violenta en el dmbito doméstico. Tal res-
puesta penoldgica, como sefiala el Fiscal General
del Estado, no sélo no se aparta de los valores
constitucionalmente tutelados por la norma, sino
que persigue una mayor y mds eficaz proteccién
de los mismos ante la envergadura que en nuestra
sociedad ha adquirido la violencia doméstica y la
percepcién social de la escasa respuesta punitiva
existente ante dicho fenémeno y, por consiguien-
te, de la insuficiente protecciéon conferida a las
victimas. Pero ademds el legislador ha combinado
esta ampliacién con la puesta a disposicion del
é6rgano judicial de resortes necesarios, como lo es
la alternativa entre la pena prisién o de trabajos en
beneficio de la comunidad, a la hora de determinar
y adecuar la pena correspondiente en concreto
a cada forma de manifestacién de esas conductas
de violencia doméstica; esto es, para atemperar
la sancién penal a la entidad de las conductas de
violencia doméstica, que si bien en unas ocasiones
pueden revestir menor trascendencia que en otras
en atencién al bien juridico protegido, no por ello
deben quedar impunes.»
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Del mismo modo, en la presente cuestion,
frente a la apodictica afirmacién del 6rgano judi-
cial de que existe un desequilibrio patente, excesi-
vo ¢ irrazonable entre las conductas tipificadas en
el articulo 153 CP y la sancién impuesta, utilizando
como unico argumento el hecho de que tales con-
ductas fueran constitutivas de falta y tuvieran una
pena sensiblemente menor en la anterior regula-
cién, y de que sigan siendo constitutivas de faltas
actualmente cuando se producen fuera del dmbito
familiar, resultan oponibles las razones expuestas:
a la vista de la relevancia social y la entidad cons-
titucional de los bienes juridicos que el precepto
tutela y de la idoneidad de las sanciones en ¢l
previstas para prevenir tales conductas (nada de
lo cual se cuestiona tampoco en el presente caso),
y ante la inexistencia de medidas alternativas de
menor intensidad coactiva, pero igualmente efi-

deseada por el legislador (respecto de lo cual el
6rgano judicial no menciona medida alguna, limi-
tindose a referirse a la antigua regulacién, que la
practica ha demostrado palmariamente ineficaz, a
la vista de las dimensiones que el fenémeno de la
violencia doméstica ha alcanzado en los ultimos
afios, como se reconoce en el Auto de plantea-
miento), ha de concluirse que la tipificacion de
tales conductas como delitos, estableciendo como
sancion principal a las mismas no sélo la pena de
prision, sino como alternativa a ella la de trabajos
en beneficio de la comunidad (lo que permite
atemperar la sancién penal a la gravedad de la
conducta), no vulnera el principio de proporcio-
nalidad, al no poder constatarse un desequilibrio
patente y excesivo entre el desvalor de la conducta

caces para conseguir la finalidad legitimamente y la sancién impuesta.

No existe ninguna vulneracion constitucional porque no se haya concedido indemnizacion a
la esposa de un lesionado en accidente de circulacion que sufrié graves secuelas, entre ellas
dificultad para mantener relaciones sexuales, habida cuenta que en caso de supervivencia de
la victima del accidente de circulacion sdlo ésta tiene la condicion de perjudicado.

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, SALA 1.2, SENTENCIA 230/2005, DE 26 DE SEPTIEMBRE

ANALISIS DEL CASO

© El 18 de diciembre de 1993 se produjo un accidente de trifico en el que un sefor sufrié distintas
lesiones de las que devinieron severas secuelas, entre ellas dificultad de mantener relaciones sexua-
les, de modo que s6lo mediante la ayuda de remedios médicos ad hoc podria llevarlas a cabo.

® Por tales hechos se siguié ante el Juzgado de Instruccién nim. 4 de Gava el juicio de faltas niim.
9/1994, en el que se dicté Sentencia el 17 de enero de 1996 por la que se condena a la conductora
responsable del accidente a una pena de multa de 50.000 pesetas, asi como a indemnizar por diver-
sos conceptos al accidentado y, en lo que aqui importa, a indemnizar también a su esposa, como
perjudicada, en la suma de 7.000.000 de pesetas, declarando responsable civil directo a la compania
aseguradora Catalana Occidente, SA, seguros y reaseguros.

© Contra la anterior Sentencia, en el extremo referente a las indemnizaciones fijadas, recurrieron
en apelacién la compaiia aseguradora, por considerarlas excesivas, y el accidentado y su esposa, por
considerarlas insuficientes. La Sentencia de 13 de enero de 1997, dictada en el rollo de apelacién nim.
294/1996 por la Audiencia Provincial de Barcelona, desestimé el recurso de los cényuges y estimé
parcialmente el recurso de la compaiia aseguradora, procediendo, en lo que importa al presente
recurso, a excluir de la indemnizacién a la esposa al negar su cardcter de perjudicada en aplicacién
de la Ley sobre responsabilidad civil y seguro en la circulacién de los vehiculos a motor, en la redac-
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cién introducida por la Disposicién Adicional Octava de la Ley 30/1995, de 8 de noviembre, tal y

como propugnaba la compaiifa aseguradora.

® Doiia Carmen, esposa del lesionado, interpuso recurso de amparo que fue desestimado por el

Tribunal Constitucional.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

1. Motivos del recurso.

La demanda de amparo se sustenta, en su
mayor parte, en la pretensién de inconstitucio-
nalidad del contenido de la Ley aplicada por la
Sentencia objeto de impugnacién, por entender
que vulnera diversas prescripciones constituciona-
les por los motivos que, en sintesis, son expuestos
del siguiente modo:

En primer lugar, se considera vulnerado el
articulo 14 CE, al excluir el cardcter de perjudicada
de la demandante en el supuesto concreto, esto s,
por accidente de trifico, cuando no lo serifa si el
accidente hubiera tenido otro origen.

En segundo lugar, se entiende vulnerado el
articulo 15 CE, por cuanto no siendo discutida en
ningtin momento la afectacién tanto moral como
fisica de la demandante, esposa de la victima,
derivada de las secuelas sufridas por el marido
derivadas del accidente, le es negada sin embargo
su condicién de perjudicada por aplicacién del sis-
tema de la Ley sobre responsabilidad civil y seguro
en la circulacion de los vehiculos a motor, en la
redaccién introducida por la Disposicién Adicional
Octava de la Ley 30/1995, vulnerdndosele con ello
el derecho a la integridad fisica y moral garantizado
por dicho precepto y, en concordancia con €l otros
preceptos constitucionales (articulos 9, 10, 39.1 y
431 CE).

Por tltimo, considera la demandante de ampa-
ro que se ha vulnerado el derecho a la tutela
judicial efectiva garantizado en el articulo 24.1
CE, por resultar la norma aplicada injustificada y
arbitraria, contraria a lo establecido por el Derecho
comunitario en relacién con los limites del seguro
obligatorio, contraria al principio de la necesaria
reparacion del dafo sufrido o restitutio in integrum y,
en fin, indebidamente aplicada con caricter retro-
activo, al tratarse de una norma no ya restrictiva de
los derechos fundamentales mencionados, sino, en
el supuesto concreto, eliminadora de los mismos,
al excluir a la recurrente de la posibilidad de ser
indemnizada.
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Por todo ello, la demanda interesa el otorga-
miento de amparo por la vulneracion de los distin-
tos derechos fundamentales que estima violados; el
reconocimiento del derecho de la recurrente a ser
considerada perjudicada e indemnizada por el dafio
y perjuicio ocasionado; la declaracién de nulidad de
la Sentencia impugnadaj y, finalmente, que se eleve
al Pleno de esteTribunal cuestién de inconstitucio-
nalidad, de acuerdo con el articulo 55.2 LOTC, en
relacion con la Disposicién Adicional Octava de la
Ley 30/1995, de 8 de noviembre, de ordenacion y
supervisién de los seguros privados, en la redaccién
que otorga al articulo 1.2, al articulo 4.2, 2.° parrafo,
y a los apartados primero.1 y primero.4 del anexo,
de la Ley de responsabilidad civil y seguro en la
circulacion de vehiculos a motor (antes denomina-
da Ley de uso y circulacién de vehiculos de motor,
texto refundido de 21 de marzo de 1968).

2. Alegaciones del Ministerio Fiscal.

El Ministerio Fiscal presentd sus alegaciones
en escrito registrado el 5 de junio de 1998, solici-
tando la denegacién del amparo, tras concluir que,
frente a lo alegado por la recurrente, la Sentencia
impugnada no viola los preceptos constitucionales
invocados.

Asi, respecto del derecho a la igualdad (articulo
14 CE), ademas de no especificar la recurrente nin-
gun término concreto de comparacién, como exige
una alegacién de este tipo, no es posible atender al
argumento relativo al distinto régimen indemniza-
torio que introduce la Ley 30/1995 respecto de los
accidentes sufridos por otra causa que no sea la cir-
culacién de vehiculos a motor, pues este elemento
comporta, de un lado, la ausencia de identidad con
otras situaciones que en abstracto aduce la deman-
day, de otro, justifica, dados los condicionamientos
sociales y econdmicos que rodean tales accidentes,
un régimen distinto del general que tiene la res-
ponsabilidad extracontractual, como sucede con
otras relaciones juridicas especiales.

En cuanto a la supuesta lesién del articulo 15
CE, alega el Fiscal que no siendo imputable a la
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Sentencia impugnada la vulneracién del derecho
a la integridad fisica y moral que dicho precepto
garantiza, la pretensién carece de relevancia cons-
titucional.

Y en cuanto a la pretendida lesién del derecho a
la tutela judicial efectiva (articulo 24.1 CE), sefiala el
Fiscal que en el presente caso la Sentencia impug-
nada aplicé fundadamente la legislacién vigente al
tiempo de la declaracién judicial de la responsabi-
lidad, razonando la exclusién de la demandante de
amparo del dmbito legal de perjudicados con dere-
cho a resarcimiento en concepto de responsabilidad
civil, por lo que es claro que se ha otorgado la tutela
judicial efectiva, bien que en sentido contrario a
las pretensiones de la demandante, sin que pueda
achacarse a la Sentencia la vulneracién de los dere-
chos fundamentales que la demandante imputa a la
legislacién aplicada.

Finalmente, en cuanto a la indebida aplicacién
retroactiva de la Ley 30/1995, sefiala el Fiscal que es
cuestion carente de relevancia constitucional, pues
el derecho a la irretroactividad de disposiciones
sancionadoras desfavorables sélo puede invocarse
en amparo en relacién con el articulo 25.1 CE y se
proyecta tnicamente sobre las normas a través de
las cuales el Estado ejercita su ius puniendi, ya en la
esfera penal, ya en la administrativa sancionadora,
sin que afecte a los resarcimientos de caricter pri-
vado como los que tienen lugar cuando las asegura-
doras han de cubrir dafios causados por asegurados,
como ocurre en el presente caso.

3. Fundamentos juridicos del Tribunal
Constitucional para desestimar el recurso de
amparo.

Para dar respuesta adecuada a las quejas de la
recurrente debemos comenzar recordando que la
denuncia que se formula en relacién con la preten-
dida lesion del derecho a la igualdad (articulo 14
CE), por aplicacién en la Sentencia impugnada del
sistema de baremo legal tasado introducido en la
Ley sobre responsabilidad civil y seguro en la circu-
lacién de vehiculos a motor por la Ley 30/1995, ya
fue resuelta, en términos generales, por el Pleno de
este Tribunal en su STC 181/2000, de 29 de junio,
FF]] 10 y 11, reiterada luego en otras posteriores
sobre la misma materia, por lo que, en aplicacién
de esta consolidada doctrina, dicha queja debe ser
rechazada.

En efecto, dijimos entonces respecto a la supues-
ta vulneracién del articulo 14 CE por establecer la
Ley un sistema en virtud del cual los daios sufridos
en un accidente de circulacién son resarcidos de
forma diferente que si esos mismos dafios tuvieren
otro origen, que «la concreta regulacién especial o
diferenciada que se cuestiona no se ha articulado a
partir de categorias de personas o grupos de las mis-
mas, sino en atencién exclusivamente al especifico
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ambito o sector de la realidad social en que acaece
la conducta o actividad productora de los dafios.
Se opera asi en funcién de un elemento objetivo y
rigurosamente neutro, que explica por qué la plura-
lidad de regimenes juridicos especiales [existentes
en materia de responsabilidad civil, entre los que
ha de incluirse el establecido en la LRC] se aplica
por igual a todos los ciudadanos, es decir, a todos
los dafiados, sin que implique, directa o indirec-
tamente, un menoscabo de la posicién juridica de
unos respecto de la de otros» (STC 181/2000, FJ 11,
en el mismo sentido, posteriormente, SSTC 9/2002,
de 15 de enero, FJ 3; 102/2002, de 6 de mayo, EJ
55 42/2003, de 3 de marzo, FJ 5, 112/2003, de 16
de junio, FJ 4; 15/2004, de 23 de febrero, FJ 2; y
105/2004, de 28 de junio, FJ 4, por todas).

Por la misma razén no cabe reputar como lesi-
vo del derecho a la igualdad ante la ley (articulo 14
CE) que el sistema de la Ley sobre responsabilidad
civil y seguro en la circulacién de vehiculos a
motor establezca que en caso de supervivencia de
la victima del accidente de trifico sélo ésta tiene
la condicién de perjudicado, limitacién que deter-
mina la exclusion de la demandante de amparo, lo
que no sucederia si el accidente hubiera tenido
otro origen. La demandante no aporta término
vilido de comparacién sobre el que articular el
eventual juicio de igualdad, pues la desigualdad
producida por el hecho de que la condicién de
perjudicado venga determinada por la configu-
raciéon de regimenes juridicos diferenciados para
los distintos sectores en los que ha surgido el
particularizado régimen de responsabilidad civil
objetiva o por riesgo (como es el caso de los dafios
originados en accidente de trifico), que coexiste
con el viejo nicleo de la responsabilidad civil
extracontractual contenido en el articulo 1902 y
siguientes del Cédigo Civil, no resulta contraria al
articulo 14 CE, dado que esa diferencia de trata-
miento juridico posee una justificacién objetiva y
razonable, como se pone expresamente de relieve
en la citada STC 181/2000, FJ 11.

Asimismo ha de descartarse la vulneracién del
derecho a la integridad fisica y moral (articulo 15
CE), en relacién con los articulos 9.1y 3, 10.1, 39.1 y
43.1 CE, fundada en la pretendida inconstituciona-
lidad de lo dispuesto en el articulo 1.2 y el apartado
primero, nimeros 1y 4, del anexo de la Ley sobre
responsabilidad civil y seguro en la circulacién de
vehiculos a motor, en la redaccién resultante de la
Ley 30/1995, preceptos legales cuya aplicacién al
caso en la Sentencia de apelacién conlleva que no
se haya reconocido a la recurrente el derecho a ser
indemnizada por los dafios morales derivados de las
secuelas padecidas por su marido en el accidente
de circulacién, toda vez que determinan, como ya
se dijo, que siempre que la victima del accidente
sobreviva al mismo no cabe considerar que exista
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otro perjudicado distinto con derecho a ser indem-
nizado.

En efecto, debe en primer lugar precisarse res-
pecto de la supuesta vulneracién de los articulos 9.1
¥ 3, 10.1, 39.1 ¥ 43.1 CE que, ademads de que la recu-
rrente se limita a su mera invocacion, se refieren a
principios o derechos que no resultan protegibles
en si mismos considerados a través del recurso de
amparo, de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 411 LOTC, en relacién con los articulos
1611 b) y 53.2 CE.

Y por lo que se refiere a la pretendida vulne-
racion del derecho a la integridad fisica y moral
(articulo 15 CE), debe recordarse que también en
la citada STC 181/2000 este Tribunal ha decla-
rado, en términos generales, que el sistema de
baremacion tasada de danos establecido tras la
Ley 30/1995 en la Ley sobre responsabilidad civil
y seguro en la circulacién de vehiculos a motor
no es contrario al articulo 15 CE, sino que respeta
el derecho fundamental a la vida y a la integridad
fisica y moral. Expresamente dice la STC 181/2000,
en su fundamento juridico 8, que «este mandato
constitucional de proteccién suficiente de la vida
y de la integridad personal no significa que el
principio de total reparacion del dafado encuentre
asiento en el articulo 15 de la Constitucién»; y en el
fundamento juridico 9 in fine, concluyendo la argu-
mentacion expuesta hasta entonces —a la que es
obligado remitirse aqui—, se advierte que «ningin
reparo cabe, pues, oponer, desde el articulo 15 de la
Constitucién a la constitucionalidad de las normas
legales cuestionadas». Doctrina que hemos tenido
ocasién de reiterar con posterioridad (por todas,
STC 42/2003, de 3 de marzo, FJ 4).

Sin perjuicio de lo anterior, para rechazar esta
queja de la recurrente hemos de senalar que, ade-
mds de que el principio de restitutio in integrum no
encuentra asiento en el articulo 15 CE, tampoco se
deriva del contenido del derecho fundamental pro-
tegido por dicho precepto constitucional un pre-
tendido mandato al legislador de la responsabilidad
civil para que, en los supuestos de supervivencia de
la victima del accidente de circulacién, contemple
como perjudicado con derecho a indemnizaciéon no
sélo a la propia victima —lo que resulta incuestio-
nable— sino también a su cényuge, en su caso, o a
sus familiares. Si, como ha tenido ocasion de decla-
rar el Pleno de este Tribunal en su reciente STC
190/2005, de 7 de julio, F] 5, «ninguna exigencia
constitucional impone que toda persona que sufra
un daflo moral por la muerte de alguien en acci-
dente de circulacion haya de ser indemnizada», con
mayor motivo ha de excluirse un pretendido dere-
cho constitucional de terceros a ser indemnizados
en concepto de perjudicados cuando la victima del
accidente de trdfico sobreviva a tal suceso.
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También se alega en la demanda de amparo la
vulneracién del derecho a la tutela judicial efectiva
(articulo 24.1 CE) con fundamento, como en la queja
precedente, en la pretendida inconstitucionalidad
del articulo 1.2 y el apartado primero, nimeros 1y
4, del anexo de la Ley sobre responsabilidad civil y
seguro en la circulacién de vehiculos a motor, en la
redaccién resultante de la Ley 30/1995, por cuanto
tales preceptos determinan la exclusiéon de otros
perjudicados distintos a la victima del accidente de
trafico, con derecho a ser indemnizados, en el caso
de que la victima sobreviva al accidente.

Pues bien, esta queja ha de ser desestimada en
aplicacién de la doctrina sentada en la ya citada
STC 190/2005, de 7 de julio, FJ 5, en la que hemos
seflalado que «del articulo 24.1 CE no se deduce
que nadie deba recibir la consideracién de perju-
dicado o de beneficiario de la indemnizacién, sino
que lo que impone el derecho a la tutela judicial
efectiva es que quien ostente dicha condicién por
atribucion constitucional o legal sea tutelado en esa
condicién por los jueces». En consecuencia, pues,
ha de concluirse que la limitacién del concepto de
perjudicado a la victima superviviente del acciden-
te de trifico que establece la Ley sobre responsa-
bilidad civil y seguro en la circulacién de vehiculos
a motor no resulta contraria a lo dispuesto en el
articulo 24.1 CE, por lo que la Sentencia impugna-
da no incurre portal motivo en la vulneracién del
derecho fundamental a la tutela judicial efectiva
que alega la demandante de amparo.

A lo expuesto cabe afadir que en el presente
asunto (como también acontecfa, por cierto, en el
caso de autos de la STC 190/2005, segtin se advier-
te en su FJ 5) la recurrente ha intervenido en el
proceso de instancia y en el recurso de apelacion
ejercitando su pretensién indemnizatoria y en
ninguna de las dos instancias se ha dudado de su
legitima participacion en el proceso, habiéndose
desestimado finalmente su pretension en apelacién,
al apreciarse que, en aplicacién de lo dispuesto en
el articulo 1.2 y el apartado primero, nimeros 1y 4,
del anexo LRC, no tenia la condicién de perjudica-
da o beneficiaria del derecho a la indemnizacién.

Rechazadas las quejas precedentes, referidas
a la constitucionalidad de los preceptos legales
aplicados por la Sentencia impugnada para des-
estimar la pretensién indemnizatoria de la recu-
rrente, resta por examinar la queja relativa a la
pretendida vulneracién del derecho a la tutela
judicial efectiva (articulo 24.1 CE) que se achaca
a la Sentencia impugnada por haber aplicado la
Audiencia Provincial indebidamente —a juicio de la
recurrente— tales preceptos.

En efecto, la recurrente considera que la Ley

30/1995, que dio nueva redaccion a la Ley sobre
responsabilidad civil y seguro en la circulacién de
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vehiculos a motor, y mis concretamente su articulo
1.2y el apartado primero, nimeros 1y 4, del anexo,
no podia ser aplicada con caricter retroactivo al
caso enjuiciado, pues se incumple lo que dispone el
articulo 2.3 del Cédigo Civil, segtin el cual «las leyes
no tendrin efecto retroactivo, si no dispusieren
lo contrario», y nada dispone en contrario la Ley
30/1995, que entrd en vigor el 10 de noviembre de
1995, asi como la interdiccion de la retroactividad
de las disposiciones sancionadoras no favorables y
restrictivas de derechos individuales, que garantiza
el articulo 9.3 CE, en relacién con el articulo 24.1
CE.

Acaecido el accidente de tréfico el 18 de diciem-
bre de 1993, esto es, casi dos afios antes de que
entrara en vigor la reforma de Ley sobre responsa-
bilidad civil y seguro en la circulacién de vehiculos
a motor introducida por la Ley 30/1995, no es
admisible, segin la recurrente, que se aplique de
forma retroactiva a su caso esta nueva regulacion,
que determina el rechazo de la posibilidad de ser
indemnizada por los dafios morales padecidos como
consecuencia de las lesiones y secuelas sufridas por
su marido en el accidente de circulacién.

Al respecto debemos comenzar recordando,
como acertadamente pone de relieve el Ministerio
Fiscal, que el principio de interdiccién de la retro-
actividad de las disposiciones sancionadoras no
favorables y restrictivas de derechos individuales
(articulo 9.3 CE) no es susceptible de ser reparado
a través del recurso de amparo, por cuanto tal prin-
cipio no tiene la naturaleza derecho fundamental,
salvo en materia de Derecho penal o Derecho
administrativo sancionador, por su conexién con
derecho fundamental garantizado en el articulo
25.1 CE, lo que no ocurre, como hemos sefiala-
do expresamente en anteriores ocasiones, en los
supuestos de «resarcimientos de cardcter privado,
como los que pueden adoptarse con referencia a
la relacién juridico-privada cual es la que obliga
a los aseguradores a cubrir los dafos causados por
sus asegurados (AATC 365/1990 y 155/1992)» (STC
237/1993, de 12 de julio, FJ 2).

La cuestién queda, pues, reducida a determinar
si la aplicacion de la Ley sobre responsabilidad civil
y seguro en la circulacién de vehiculos a motor al
caso puede reputarse lesiva del articulo 24.1 CE, y
en tal sentido ha de recordarse que, como hemos
tenido ocasién de declarar en reiteradas ocasiones,
no nos corresponde resolver las cuestiones de lega-
lidad, pues la seleccién de las normas aplicables y
su interpretacion viene atribuida, en principio, a
los Jueces y Tribunales ordinarios en el ejercicio de
la funcién jurisdiccional que, con caricter exclu-
sivo, les atribuye el articulo 117.3 CE, por lo que
tales cuestiones no pueden ser revisadas en via de
amparo, que no constituye una nueva instancia ni
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una casacion civil, a no ser que la resolucion judi-
cial resulte arbitraria, manifiestamente irrazonable
o infundada, o esté basada en un error patente y
relevante para la decisién del caso (SSTC go/1990,
de 23 de mayo, FJ 4; 233/1991, de 10 de diciembre,
FJ] 4; 55/1993, de 15 de febrero, FJ 5; 214/1999, de
29 de noviembre, FJ 4; 151/2001, de 2 de julio, FJ 5;
52/2003, de 17 de marzo, FJ 4; 144/2003, de 14 de
julio, FJ 2 y 157/2005, de 20 de junio, FJ 2), hipé-
tesis que no se presenta en el caso que nos ocupa,
como a continuacién se vera.

En efecto, en el presente caso el Juez de instan-
cia opt6 por decidir el asunto conforme a criterios
no inhabituales que se adoptaban para supuestos
de tal indole hasta la promulgacién de la Ley sobre
responsabilidad civil y seguro en la circulacién de
vehiculos a motor, aun cuando ya estaba vigente
ésta a la fecha de dictar Sentencia e incluso, como
recorddbamos en la citada STC 181/2000, FJ 6,
cuando desde algunos afios antes de la misma
existian criterios orientativos sobre la materia en
sentido similar a lo que luego serfa el contenido
de la Ley sobre responsabilidad civil y seguro en la
circulacién de vehiculos a motor tras la Ley 30/1995
(y en la actualidad es el contenido de la vigente
Ley, texto refundido aprobado por Real Decreto
Legislativo 8/2004, de 29 de octubre). Con arreglo
a tales criterios declaré6 como perjudicados tanto
a la victima del accidente como a la recurrente
en amparo, en calidad de cényuge afectada, sefia-
lando las indemnizaciones que estimé oportunas,
sin obedecer a un criterio objetivable. Frente a tal
seleccion de normas, el Tribunal ad quem opt6 por
aplicar al caso el sistema de baremo tasado de la
Ley sobre responsabilidad civil y seguro en la cir-
culacién de vehiculos a motor, lo que comportaba
la exclusién como perjudicada de la esposa de la
victima conforme al régimen que establece dicha
norma, a tenor del cual, y segin se decia antes,
sélo puede considerarse perjudicado a la victima
del accidente de trifico cuando ésta sobrevive al
mismo. Tal seleccion de la norma aplicada es razo-
nada por el 6rgano de apelacién en el Fundamento
de Derecho 2 de la Sentencia impugnada, cuando
razona que los citados contenidos de la Ley sobre
responsabilidad civil y seguro en la circulacién de
vehiculos a motor que han de ser utilizados para
asentar las cantidades a reconocer en concepto de
indemnizaci6n, son aplicables porque constituyen
«la legalidad vigente en materia indemnizatoria
con independencia de que el hecho determinante
se haya producido con anterioridad a la entrada en
vigor de la Ley», aplicacién que deriva de «dos cir-
cunstancias: a) de que la resolucion de 1.2 Instancia
sea de fecha posterior a su entrada en vigor; b) de
que el derecho de crédito del perjudicado sobre los
obligados al pago surja precisamente como conse-
cuencia de su reconocimiento judicial, existiendo
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con anterioridad y desde la fecha del siniestro una
mera expectativa que no se considera como dere-
cho hasta que se reconoce como tal en resolucion
judicial».

Pues bien, tratindose de un recurso ordina-
rio, como lo es el de apelacién, nada impedia al
Tribunal ad quem elegir la aplicacién de la norma
que estimé que respondia mejor a la resolucién del
caso, pues, como hemos afirmado reiteradamente,
dicho recurso permite a quien ha de decidir cono-
cer de todas las cuestiones planteadas en el pro-
ceso, tanto de hecho como de derecho (por todas,
SSTC 47/2002, de 25 de febrero, FJ 2; 101/2002,
de 6 de mayo, FJ 1; y 148/2002, de 15 de julio, FJ
2, por todas). En rigor, mds que una cuestién de
estricta retroactividad de la norma aplicada, como
pretende la demandante, el presente caso plantea-
ria, en realidad, una situacién de mera sucesion de
normas en el tiempo, conceptos ambos que, aun-
que estén relacionados, no cabe confundir (como
advertimos en STC 109/1987, de 29 de junio, FJ
4): en el supuesto en cuestion, a las normas gene-
rales sobre determinacién de los perjudicados en
hechos dafiosos vigentes hasta noviembre de 1995,
sucedié la normativa especifica de la Ley sobre
responsabilidad civil y seguro en la circulacion
de vehiculos a motor en materia de seguros en
caso de accidentes de circulacién, que dispone el
régimen singularizado antes expuesto en materia
de reconocimiento de perjudicados, sucesiéon que
tuvo lugar en el interin no sélo de la decisiéon de
apelacién aqui impugnada, sino, incluso, como
recuerda ésta, mientras se sustanciaba el proceso
en la instancia. Con tal situacién, mientras el Juez
a quo decidié no atender a la nueva normativa, el
Tribunal ad quem decidié aplicarla, y lo hizo, como
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ha quedado sefalado, de modo suficientemente
razonado.

A mayor abundamiento, sentada la premisa de
la aplicabilidad de la Ley sobre responsabilidad
civil y seguro en la circulacién de vehiculos a motor
al caso, al final del citado fundamento de Derecho
2 de la Sentencia impugnada realiza el Tribunal
de apelacién una interpretacién del contenido del
anexo de la Ley integrada con los preceptos civiles
y penales que precisamente esgrime la recurrente
en su favor, esto es, con el articulo 1902 del Cédigo
Civil y con el ya derogado articulo 19 del Cédigo
Penal de 1973, interpretacién que entiende corro-
borada por el articulo 109 del Cédigo Penal vigente
cuando se remite a «los términos previstos en las
leyes» para obligar a reparar los dafios y perjuicios
causados por una accion tipificada como delito o
falta.

Sin perjuicio de que pueda discreparse legitima-
mente de la interpretacién que concluye la aplicabili-
dad de la Ley sobre responsabilidad civil y seguro en
la circulacién de vehiculos a motor al caso en discu-
sién, es claro que los razonamientos en que se funda
la Sentencia impugnada no pueden ser considerados
arbitrarios o carentes de fundamento, tnica posibili-
dad en la que, como hemos manifestado en numerosas
ocasiones (por todas, SSTC go/1990, de 23 de mayo,
FJ 4; 233/1991, de 10 de diciembre, FJ 4; 55/1993, de
15 de febrero, FJ 5; 214/1999, de 29 de noviembre, FJ
4;228/2001, de 26 de noviembre, FJ 5,y 9/2005, de 17
de enero, FJ 2), resultaria posible entender violado el
derecho a la tutela judicial efectiva de la demandante
de amparo, pretensién que, de acuerdo con lo expues-
to, no es posible compartir, por lo que la queja debe
ser rechazada.
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FILIACION

Estimacion de la demanda de reclamaciéon de paternidad, cuando existiendo indicios
racionales para tal declaracion el demandado se niega a someterse a las pruebas bioldgicas
de paternidad, sin la presencia de causas cualificadas y debidamente justificadas para
legitimar su postura, vulnerando el articulo 14 de la CE, ya que se crea una situacién de
desigualdad, maxime cuando dicha negativa obedece a afanes obstruccionistas, y constituye
claro impedimento en la biusqueda de la verdad material.

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.2, SENTENCIA DE 26 DE NOVIEMBRE DE 2004
Ponente: Excmo. Sr. don Roman Garcia Varela

ANALISIS DEL CASO

©® Doiia Maria Luz promovié demanda de juicio declarativo de menor cuantia contra don Rubén en
la que, tras alegar los hechos y fundamentos de derecho que estimé de aplicacidn, solicité que se dic-
tase sentencia por la actora es hija no matrimonial de dofia Andrea y de don Rubén, con modificacién
del asiento registral correspondiente, y con expresa imposicién de costas al demandado.

© Admitida a trdmite la demanda y emplazada la demandada, la contesté oponiéndose a la misma,
y, suplicando al Juzgado: «Se dicte sentencia desestimando integramente la demanda, todo ello con
expresa imposicién de costas.

® El Juzgado de 1.2 Instancia niim. 2 de Toledo dicté Sentencia el 14 de noviembre de 1995 estimando
la demanda y declarando que dofia Maria Luz es hija no matrimonial de dofia Andrea y don Rubén,
condenando al demandado a estar y pasar por esta declaracién, condenando expresamente a la parte
demandada a las costas de este procedimiento. Una vez firme esta sentencia procédase a modificar el
asiento del Registro Civil correspondiente en lo que respecta a la declaracién expuesta.

© En grado de apelacidn, la Sec. 2.* de la AP de Toledo dict6é Sentencia el 22 de junio de 2000
estimando el recurso interpuesto por don Rubén y revocando la sentencia dictada por el Juzgado,
y en su lugar, desestimando la demanda interpuesta por dofia Maria Luz frente a don Rubén, se
absolvi6 a éste de los pedimentos contenidos en la misma, con condena a la parte actora de las
costas causadas en la primera instancia, sin hacer especial pronunciamiento sobre las devengadas
en esta segunda.

© Dofa Maria Luz interpuso recurso de casacién que fue estimado por el Tribunal Supremo que
confirmé la sentencia del Juzgado.
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COMENTARIO DE LA SENTENCIA

El motivo primero del recurso —con cobertura en el
articulo 5.4 de la Ley Orgdnica del Poder Judicial
por infraccién de los articulos 39, 14 y 24 de la
Constitucién, por cuanto que, segin acusa, la sen-
tencia impugnada ha declarado que «del estudio de
lo actuado, sélo ha sido probado en autos, a través
de esa insuficiente testifical, que existian unas cier-
tas relaciones afectivas entre la madre de la actora
y el demandado, pero no existe dato alguno sobre
el embarazo», de manera que, al no declarar la filia-
cién, la Audiencia estd pidiendo una prueba plena
y directa de la unién carnal, la cual sélo podria
acreditarse a través de la prueba biolégica, que es
imprescindible en el caso de autos para constatar la
verdad material objeto del proceso— se estima por
las razones que se dicen seguidamente.

Como don Rubén se ha negado reiteradamente
a lo largo del procedimiento a someterse a las prue-
bas bioldgicas de paternidad, procede valorar los
efectos de su conducta en dicho sentido.

La STC de 17 de enero de 1994 ha declarado
que «Es evidente que, en los supuestos en que
existen pruebas suficientes de la paternidad, la
prueba bioldgica ofrece a lo sumo un elemento de
conviccién que permite corroborar o contrastar la
fiabilidad del resultado probatorio, ya obtenido por
los otros medios de prueba. Precisamente donde el
reconocimiento médico de los caracteres biolégicos
de los interesados despliega con plenitud sus efectos
probatorios es en los supuestos dudosos, en donde
los medios de prueba de otro tipo son suficientes
para mostrar que la demanda de paternidad no es
frivola ni abusiva, pero insuficientes para acreditar
por si solos la paternidad. En estos supuestos inter-
medios, en donde la pretension de reconocimiento
de la filiacién ni resulta probada por otros medios,
ni aparece huérfana de toda verosimilitud, es donde
la practica de la prueba bioldgica resulta esencial.
En esta hipétesis, constatada judicialmente al acor-
dar la practica del reconocimiento biolégico en la
fase probatoria del proceso, no es licito, desde la
perspectiva de los articulos 14, 24.1y 39 de la CE,
que la negativa de una persona a que se le extrai-
gan unos centimetros cibicos de sangre deje sin la
prueba mas fiable a la decisién judicial que debe
declarar la filiacién de un hijo no matrimonial, y
deje sin una prueba decisiva a quien insta de buena
fe el reconocimiento de la filiacién».

En el caso del debate, declarada probada en la
instancia la existencia de unas ciertas relaciones
afectivas entre la madre de la actora y el demanda-
do, era esencial la prictica de la prueba biol6gica
para la resolucion del proceso, a la que el demanda-

do se opuso reiterada e injustificadamente, sin que
ello fuera objeto de consideracién por el Tribunal
de instancia, sin embargo dicha negativa ataca al
articulo 39 de la CE, que se compromete a posibili-
tar la investigacion de la paternidad, en el contexto
de la asistencia de todo orden que los padres deben
prestar a los hijos habidos dentro o fuera del matri-
monio, toda vez que, como se recoge en la STS de
22 de junio de 1998, «]la mera negativa a someterse a
la prueba bioldgica, cuando no existe en el proceso
ninguna otra clase de pruebas, al no constituir una
Sficta confessio, no puede, por si sola, ser determinante
de una declaracién de paternidad», pero «cons-
tituye un muy valioso indicio probatorio cuando
concurren otras pruebas que evidencian la existen-
cia de relaciones sentimentales o amorosas entre
los litigantes (en el presente supuesto, la madre
de la actora y el demandado) y la probabilidad de
relaciones sexuales entre ellos que puedan ser las
determinantes de la paternidad reclamada».

Como precisa la STS de 6 de junio de 1991, cabe
valorar la negativa de que se trata como de una falta
de solidaridad y colaboracién del demandado a la
administracién de justicia para determinar dere-
chos de terceros, ciertamente lamentable si se tiene
en cuenta el elevadisimo indice de fiabilidad res-
pecto a la determinacién positiva de la paternidad
en cada caso concreto, y singularmente el derecho
primario del hijo a que se le declare su filiacién
bioldgica, y cuya actividad obstructiva a su practica
hace ilusorias las posibilidades que el legislador
establece en el articulo 24 de la Constitucién para
lograr la tutela efectiva de los derechos legitimos
como los de filiacién y significa un evidente ejerci-
cio antisocial del derecho rechazado por el articulo
7 del Cédigo Civil.

Con la negativa del demandado a someterse a
las pruebas bioldgicas de paternidad, sin la presen-
cia de causas cualificadas y debidamente justifica-
das para legitimar su postura, se vulnera el articulo
14 de la CE, ya que se crea una situacién de des-
igualdad, mdxime cuando dicha negativa obedece a
afanes obstruccionistas, y constituye claro impedi-
mento en la busqueda de la verdad material.

En la linea doctrinal de la STC de 31 de mayo
de 1999, esta Sala, tras valorar la negativa del
demandado a someterse a las pruebas bioldgicas, en
conjuncién con el resto de los elementos ficticos,
acreditados en las actuaciones, llega a la conclusion
de que existe la relacion de paternidad negada por
quien no posibilité la prictica de la prueba bioldgi-
ca, de modo que nos encontramos ante un supuesto
de determinacién de la filiacién, permitido por el
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articulo 135 in fine del Cédigo Civil, que no resulta  estimar la demanda formulada por dofia Marfa Luz,
contrario al derecho a la tutela judicial efectiva del ~ con base en los fundamentos contenidos en el fun-
articulo 24.1 de la Constitucién. damento de derecho segundo de esta resolucién, y

La estimacién del motivo primero del recurso ratificamos integramente la Sentencia dictada por
determina la casacién de la sentencia recurrida y €l Juzgado de 1.* Instancia ntimero 2 de Toledo en
hace innecesario el examen del restante; y asumidas ~ fecha de 14 de noviembre de 1995, por ser perfecta-
por esta Sala las funciones de la instancia, procede ~ mente ajustada a derecho.

FILIACION

Compatibilidad entre acciones de reclamacién de filiacién, declaraciéon de herederos y
declaracién de pretericion en testamento, y nulidad de compraventa.

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.2, SENTENCIA DE 21 DE DICIEMBRE DE 2004
Ponente: Excmo. Sr. don Pedro Gonzalez Poveda

ANALISIS DEL CASO

® Dona Leonor formul6 demanda de menor cuantia contra don Fidel, dofia Rocio y dofia Trinidad en
la que tras alegar los hechos y fundamentos de derecho que estimé de aplicacién terminé suplicando
al Juzgado dictase sentencia «por la que declare haber lugar a los siguientes pronunciamientos: 1.°
Declarar que la demandante es hija extramatrimonial de don Simén, y por consiguiente su heredera
forzosa. 2.° Que su omisién del testamento de su padre constituye pretericién. 3.° Que debe reducir-
se la Institucién de Heredero ordenada por don Simén en su Testamento abierto otorgado el 1o de
octubre de mil novecientos ochenta y nueve, en cuanto sea necesario para dejar a salvo los derechos
legitimarios de la demandante. 4.° La nulidad de cuantos actos, documentos o negocios juridicos que
se opongan al contenido de la presente resolucién. 5.° Nulo el contrato de compraventa otorgado
por el padre de la actora a favor de la codemandada, dofia Rocio. Declarando, simultineamente, la
nulidad de la inscripcién correspondiente, procediéndose a su cancelacién. 6.° A que se practique
por el demandado en periodo de ejecucién de Sentencia cuantas operaciones sean precisas para el
inventario, avaltio, liquidacién, divisién y adjudicacién de los bienes dejados a su muerte por don
Simén. Asi como a rendir a la misma cuenta de los frutos y rentas que los mismos hayan producido
desde el dia del fallecimiento del causante. Haciendo entrega a la actora de los que le correspondan.
7.2 Declarando la responsabilidad del demandado frente a la actora por el valor de los bienes, de la
herencia del causante de que haya dispuesto con obligacién de indemnizarla en su caso. Todo ello
con imposicién de las costas causadas en la presente instancia».

© Admitida a trimite la demanda y emplazados los demandados, se persond en autos don Fidel,
quien contesté a la misma y tras invocar los hechos y fundamentos de derecho que tuvo por conve-
nientes, terminé suplicando al Juzgado dictase sentencia «por la que se acuerde la desestimacién de
todos los pedimentos de la actora, con expresa imposicién de las costas a la parte actorar.
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© Asimismo dofia Rocio contesté a la demanda formulada de contrario alegando las excepciones
de falta de legitimacién ad causam de la demandante, inadecuacién de procedimiento, Defecto en
el modo de proponer la demanda y tras invocar los demds hechos y fundamentos de derecho que
tuvo por convenientes, terminé suplicando al Juzgado dictara sentencia «por la que se acuerde la
estimacion de las excepciones planteadas, con sus efectos, asi como la desestimacién de la demanda,
con expresa imposicion de las costas a la parte actora».

©® No habiendo comparecido en autos la codemandada dofia Trinidad, fue declarada en rebeldia.

© El Juzgado de 1.2 Instancia nim. 60 de Madrid dicté Sentencia el 1 de septiembre de 1998 esti-
mando parcialmente la demanda interpuesta por la Procurador dofia M.2 Teresa Vidal Bodi, en
representacion de dofia M.* Leonor, como actora, contra don Fidel y dofia Trinidad, como deman-
dados; debo declarar y declaro que dofia Leonor es hija de don Simén, y por tanto su heredera for-
zosa. Y estimando la excepcién de inadecuacion de procedimiento con respecto al resto de los pedi-
mentos formulados, sin entrar a resolver sobre el fondo de la cuestién litigiosa en cuanto a dichos
pedimentos. Asimismo se estima la excepcién de inadecuaciéon de procedimiento con respecto al
pedimento niim. 5 del suplico de la demanda, sin entrar a resolver el fondo del mismo, y se absuelve
en instancia a la demandada dofia Rocio de lo interesado por la parte actora. Sin pronunciamiento
en relacion a las costas procesales, salvo las causadas por la intervencién de dona Rocio, que serdn
abonadas por la parte actora.

© En grado de apelacién, la Sec. 24.% de la AP de Madrid dicté Sentencia el 11 de diciembre de 2002
desestimando el recurso interpuesto y confirmando la sentencia de instancia.

® Dona Leonor interpuso recurso de casacion que fue estimado por el Tribunal Supremo que decla-
r6 la nulidad de lo actuado con reposicion de las actuaciones al momento procesal anterior al auto de
fecha cuatro de enero de mil novecientos noventa y nueve y se dicte sentencia entrando a conocer
sobre el fondo de los pedimentos segundo a séptimo del suplico de la demanda.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

El recurso interpuesto pro dofia Leonor consta Senala la Sentencia de 3 de octubre de 2002
de un tnico motivo, acogido al articulo 1692.3.° como la jurisprudencia de esta Sala sobre acu-
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, en el que se =~ mulacién de acciones se caracteriza por las notas
denuncia infraccién de los articulos 154, en relacién  siguientes: 1.* Flexibilidad, en el sentido de ser
con el articulo 489, regla 8.2 y 156 de la Ley de admisible la acumulacion aunque el supuesto no se
Enjuiciamiento Civil. halle literalmente comprendido en la direccién del
articulo 156 si tampoco le alcanzan las prohibicio-
nes de los articulos 154 y 157 (Sentencias de 5 de
marzo de 1956, 12 de junio de 1985, 24 de julio de
1996, 7 de febrero de 1997 y 3 de octubre de 2000).
2. Distincién entre titulo, como negocio juridico,

Para desestimar la acumulacién de acciones
pretendida por la actora, afirma la sentencia recu-
rrida, en su fundamento tercero, que «las acciones
cuya acumulacién se pretende, y que versan sobre

la nulidad de contrato de compraventa, la declara- y causa de pedir, concepto més amplio, como hecho
cién de pretericién, la reduccién de la institucion conjunto de hechos que tienen idoneidad para
de heredero y la divisién y adjudicacién de la  producir efectos juridicos, como acaecimientos de
herencia de don Simén, contenidas en los apartados cuya existencia o inexistencia pretende el actor
2.° y siguientes de la demanda, por su compleji-  deducir las consecuencias juridicas determinantes
dad y naturaleza, son incompatibles a tenor del  de su peticién o, si se quiere, como relato histérico
articulo 154 ntm. 3 de la LEC para ser ejercitadas  en que se funda la demanda (Sentencias de 24 de
conjuntamente con la accién de filiacién principal  julio de 1996 y 3 de octubre de 2000). 3.2 Relevancia
interpuestar. primordial de la conexién juridica o conexién
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causal entre las acciones ejercitadas como criterio
para medir la identidad de su causa de pedir, la
pertenencia de su acumulacién y la justificacion de
tratamiento procesal unitario y decisién por una
sola sentencia (Sentencias de 14 de octubre de 1993,
18 de julio de 1995, 19 de octubre de 1996 y 10 de
julio de 2001).

Atendida esta doctrina jurisprudencial, ha de
acogerse el motivo tnico del recurso.

Dice la sentencia recurrida que «por su com-
plejidad y naturaleza, son incompatibles a tenor
del articulo 154.3.° de la LEC para ser ejercitadas
conjuntamente con la accién de filiacién principal
interpuesta»; aparte que la prohibicién de acumu-
lacién por incompatibilidad de las acciones, no por
su complejidad que no es criterio para apreciar la
posibilidad de acumulacién o no, se recoge en el
ntmero 1.° del articulo 154, no en el 3.°, esta Sala
no acepta tal conclusion. En este sentido es de ver
que la Sentencia de esta Sala de 6 de noviembre
de 1998 rechaza un motivo de casacion en que se
combatia la acumulacién acordada a la accién de
filiacion, la de declaracién de herederos abintestato
y afirma: «Como se ha dicho al desestimar el motivo
primero, la declaracién de herederos abintestato
puede obtenerse a través de un juicio declarativo
ordinario (de menor cuantia, en este caso) y la
competencia para conocer del mismo corresponde
al Juzgado de Primera Instancia, al igual que para
el conocimiento de las otras dos acciones ejercita-
das (de declaracién de filiacién y de peticién de
particion de herencia), por lo que la acumulacién
de las tres referidas acciones ha sido correctamente
hecha». Y la Sentencia de 17 de marzo de 1995, des-
pués de casar la sentencia de instancia y declarar
la filiacién no matrimonial de la alli actora, entra
a resolver las demds pretensiones relativas a la
herencia del padre, afirmando en su fundamento
juridico decimocuarto que «la condicién, por tanto,
de heredera forzosa no puede eludirse. Y su emisién
en el testamento produce los efectos de la preteri-
cién, en cuanto se priva a la hija de manera ticita
de los derechos legitimarios que le corresponden
en la herencia», declaraciones que ponen de mani-
fiesto la correccién de la acumulacién de acciones
ejercitada, acciones de idéntico contenido a las
ejercitadas en este litigio, y sienta la Sentencia de

14 de julio de 1994, citada en las de 31 de octubre de
1996 y 15 de diciembre de 2003, que «como sefiala
la doctrina cientifica, y acoge la jurisprudencia, el
juicio declarativo resulta procedente para decidir
las cuestiones derivadas de la divisién de la heren-
cia, determinacién del patrimonio a dividir, fijacion
de las cuotas correspondientes a cada heredero e,
incluso, realizacién de las operaciones divisorias en
tramite de ejecucion de sentencia».

De la misma manera es de apreciar la conexion
causal a que se refiere el articulo 156 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil respecto a la accién de nuli-
dad de la compraventa celebrada por el fallecido y
la codemandada dofia Rocio, al fundarse la misma
en la condicién de heredera forzosa de la actora
cuyos derechos legitimarios pueden resultar afecta-
dos por dicha compraventa.

La cita en la sentencia recurrida del articulo
154.3.° de la Ley de Enjuiciamiento Civil parece
acoger la fundamentacién esgrimida por la senten-
cia de primera instancia para estimar la excepcion
de inadecuacién de procedimiento, entendiendo
que procedia el juicio de mayor cuantia para el
conocimiento de las acciones cuya acumulacién se
rechaza por su cuantfa superior a 160 millones de
pesetas.

Atendidas las pretensiones formuladas en el
suplico de la demanda, la determinacién de la clase
de juicio en que habrin de ventilarse las acciones
cuya acumulacién se pretende y es denegada, viene
determinada por la aplicacién del articulo 489,
regla 13.% inciso final, y la regla 8.2, de la Ley de
Enjuiciamiento Civil. Dispone la regla 13.%, en su
inciso final, que «sin embargo, cuando la deman-
da se refiera a reclamaciones de una parte de la
herencia se estard a lo previsto en la regla octava,
y de acuerdo con ésta, al faltar la determinacién del
valor de lo reclamado, «la demanda se considerari
de cuantia inestimable», que es lo que sucede en
este caso, por lo que resulta adecuado el juicio de
menor cuantia para el conocimiento de las acciones
acumuladas, a tenor del articulo 484.3.° de la Ley
Procesal de 1881.
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PATRIA POTESTAD

Privacion de la patria potestad al padre que desde hace seis anos no ve a la hija y desde hace
varios ha desatendido su obligacion alimenticia a pesar de haber cobrado personalmente la
ayuda familiar que devengé por el nacimiento de la misma, sin haber empleado cantidad
alguna en el sustento de la menor.

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.2, SENTENCIA DE 11 DE OCTUBRE DE 2004
Ponente: Excmo. Sr. don José Almagro Nosete

ANALISIS DEL CASO

© Don Braulio interpuso demanda de reconocimiento de derecho a relacionarse con su hija contra
dofia Gema y alegando los hechos y fundamentos de derecho que consideré de aplicacién, terminé
suplicando al Juzgado dictase sentencia por la que se reconozca el derecho de relacionarse con su
hija menor Maria Antonieta de conformidad con el régimen de visitas propuesto.

© Comparecié la demandada, doila Gema, con Abogado y Procurador y solicité la acumulacién de
los autos instados por la misma ante el Juzgado de Primera Instancia niim. 6 de Jerez de la Frontera,
sobre privacién de patria potestad de don Braulio en relacién a su hija Maria Antonieta. Por auto
del Juzgado de Primera Instancia nim. 1 de Jerez de la Frontera de fecha 11 de diciembre de 1996,
se acordé la acumulacién de los autos solicitada. Comparecieron ambas partes y contestaron a las
demandas solicitando la desestimacién de la demanda formulada de contrario.

® El Juzgado de 1.2 Instancia ntim. 1 de Jerez de la Frontera dicté Sentencia el 3 de febrero de 1999
desestimando la demanda interpuesta por dofia Gema y estimando parcialmente la demanda inter-
puesta por don Braulio, se reconocié el derecho de éste a relacionarse con su hija, si bien establecien-
do un periodo transitorio y transcurrido el plazo de los seis meses y adoptindose las garantias que se
indican en la mencionada resolucidn, serd en ejecucion de sentencia y con asesoramiento psicoldgico
especializado en cuyo marco y con la discrecion que se aconseje donde se fijard el desenvolvimiento
de las relaciones paterno-filiales.

© En grado de apelacién, la Sec. 2.2 de la AP de Cddiz dicté Sentencia el 8 de octubre de 1999 esti-
mando el recurso interpuesto por dofia Gema y estimando su demanda se privé a don Braulio de la
patria potestad, sin que haya lugar a reconocimiento alguno de derecho de visitas.

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

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

El recurso interpuesto por el Sr. Braulio se basa  rente al derecho de relacionarse con los hijos que
en la infraccién de los articulos 170, 156 y 154 del  tienen los progenitores también en el caso de que

Cédigo Civil (motivo primero) relativos a la pri-  concurran los datos ficticos necesarios.

vacion total o parcial de la patria potestad con las En el caso, como recuerda el Ministerio Fiscal
circunstancias legales concurrentes y del articulo  en su dictamen impugnatorio: «como base y funda-
160 del citado cuerpo legal (motivo segundo), refe-  mento fictico de todo el planteamiento de la litis,
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ha de situarse exclusivamente el incumplimiento
habitual, reiterado y permanente de sus deberes
familiares por parte de don Braulio respecto de su
hija no matrimonial. De todo lo actuado, e incluso
de lo reconocido por éste en su confesién judicial,
aparece que desde hace varios afos, mis de seis
en la actualidad, el citado padre bioldgico no ha
visto a su hija, hasta el punto de que no cree que le
reconozca si le ve; igualmente, desde enero de 1992
no se ha preocupado de la alimentacién y sustento
de su hija, como también resulta haber cobrado
personalmente la ayuda familiar que devengé por el
nacimiento de la misma sin haber empleado ni una
peseta de ella en tales menesteres, dedicindola en
su totalidad a sus atenciones.

Todo ello hace necesario declarar que el padre
y actor, hoy apelado, ha incumplido gravisima-
mente sus deberes familiares, en forma tal que se
hace acreedor a la privacién por via de sancién de
la patria potestad que comparte hasta ahora con la
madre de su hija, de acuerdo con lo preceptuado en
el articulo 17 del Cédigo Civil.

Igualmente esa circunstancia debe llevar a
denegarle el ejercicio de cualquier derecho de
visita a la hija, incongruente con su actitud de
desinterés hacia ella, cuyo derecho a relacionarse
con la menor sélo estd justificado por el bien que
a ésta pudiera reportar, no estimandose en abso-
luto beneficiosa en las actuales circunstancias esa
relacién. Para ello se tiene en cuenta no sélo la
desidia y desgana hacia la relacién con la hija que
se desprende de la actitud absolutamente incumpli-
dora de sus deberes, sino ademis la futilidad de los
argumentos que ha venido dando para justificar no
iraver a su hija (la altura del muro del colegio), que
no hacen sino abonar la tesis de que su demanda no
es sino una réplica frente a la solicitud de adopcién
de la menor que realizé el esposo de la madre de
la nifia, justamente anterior a la presentacién de la
demanda de don Braulio».

A la luz de los precedentes y estimaciones
resulta concorde con la peticién del Ministerio
Fiscal la aplicacion de la doctrina sentada por esta
Sala en casos similares (Sentencia del Tribunal
Supremo de 5 de marzo de 1998). La de instancia
—explica— se limita a afirmar que el interés de la
nifia «es privar parcialmente de la patria potestad
al padre y confiar la guarda y custodia a la madre»,
pero después de dejar sentado que «el padre ha
incumplido sus deberes legales» y que «ha satis-
fecho alimentos en algunas épocas». Surge asi de
la propia resultancia probatoria que contempla la
sentencia recurrida la duda, racional y 16gica, de

si existe una inadecuada valoracién de la prueba,
pues parece justificar o centrar la no privacién
de la patria potestad y el interés de la nifia en
que «el padre ha satisfecho alimentos en algunas
épocas», como si el privarle totalmente de dicho
derecho-deber, concebido como funcién, justifi-
case el no pago de pensién en el futuro, lo que en
modo alguno ocurre ni se puede afirmar, teniendo
en cuenta que, segun el articulo 1o del Cédigo
Civil, el deber de prestar alimentos subsiste y que
la recuperacion de la patria potestad, cuando se
ha privado de ella, s6lo puede acordarse «cuando
hubiere cesado la causa que motivé la privacién»
(articulo 170.2 del Cédigo Civil), lo que implica
mayor seguridad para el cumplimiento si se priva
al progenitor de la patria potestad, dado que, si
realmente tiene interés en cumplir sus deberes
para con la nifia, cumplird, y, de no ser asi, pare-
ce ajustarse al interés de ésta que no ostente la
patria potestad. Cumplido cuanto se apunta con
anterioridad, procede confirmar la sentencia del
Juzgado de Familia, que privé de la patria potes-
tad al padre, previa consignacién de que desde el
dia en que nacié la menor, los tnicos deberes que
ha probado haber cumplido el padre respecto a
su hija son el pago de algunas mensualidades de
pensién, y ello debido a que la madre tuvo que
reclamarle judicialmente alimentos para su hija.
La consideracién del incumplimiento especifica-
do como grave no impide el control previsto en
el articulo 1 58 del Cddigo Civil, reiterado en a
Ley Orginica 1/1996, de 15 de enero (proteccion
juridica del menor), ni el derecho del menor a
ser oido, ni a su informacién adecuada, debiendo
buscarse su desarrollo integral, de acuerdo con
su personalidad, ni las prestaciones alimenticias
impuestas al padre que contempla el articulo 110
del Cédigo Civil, que transcienden a la patria
potestad y funcién familiar, todo ello conforme a
las previsiones contenidas en su articulo 39 de la
Constitucion Espafiola, de manera que tampoco
resultard indtil recordar la proteccién familiar
contenida en los articulos 226 y 228 del Cddigo
Penal de 1995, nada de lo cual impedira en el futu-
ro que, en beneficio o interés de la hija, puedan
los Tribunales acordar la recuperacién de la patria
potestad, cuando hubieren cesado las causas que
motivaron la privacién (articulo 10.2 del Cddigo
Civil).
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DERECHOS DEL MENOR

Intromision ilegitima en el derecho a la propia imagen y a la intimidad de una menor por
la publicacion de una fotografia de la misma cuando se encontraba ingresada en un centro
oncoldgico y fue visitada en la fiesta de Reyes Magos por unos famosos.

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.2, SENTENCIA DE 18 DE OCTUBRE DE 2004
Ponente: Excmo. Sr. don José Almagro Nosete

ANALISIS DEL CASO

© El dia 5 de enero de 1996, encontrindose la menor Concepcién hija de don Sergio y de dofa
Sandra, ingresada en el madrilefio Hospital del Nifio Jesus, departamento de oncologia, a consecuen-
cia de padecer una grave enfermedad de la médula 6sea, el progenitor de la menor, efectud gestiones
con la finalidad de que visitaran de forma desinteresada, en las Fiestas Navidefas, varios «famosos» a
los nifos ingresados para darles alegria y moral ante sus padecimientos, estando los demds padres de
los nifios de acuerdo con dicha iniciativa, con la condicién de que no estuvieran presentes medios de
comunicacion en la visita. Pese a ello, asi como a la existencia de carteles de prohibicién de asistencia
de los medios de comunicacién y a la expresa comunicacion a los organizadores periodistas, el refe-
rido 5 de enero de 1996 se celebra la Fiesta de los Reyes Magos, con asistencia de artistas conocidos.
Se entreg6 a los medios una foto colectiva de los famosos asistentes, con los pequenos ingresados en
ese momento en el departamento de Oncologia, habiéndose obtenido otras sin autorizacién alguna,
valida en Derecho, que fueron publicadas en la Revista D. 2318 correspondiente al 26 de enero de
1996. En las fotos obtenidas y publicadas aparece la menor Concepcidn.

©® Don Sergio y dofia Sandra en representacién de su hija Concepcién, interpusieron demanda de
proteccién del derecho al honor, contra la entidad H., y alegando los hechos y fundamentos de dere-
cho que consideré de aplicacién, terminaron suplicando al Juzgado se dictara sentencia por la que se
declarara la existencia de intromisién ilegitima, se condenara a la parte demandada a publicar la sen-
tencia y al resarcimiento de dafios morales en la cuantia fijada judicialmente, asi como en costas.

© Comparecié la entidad demandada H. y contesté a la demanda suplicando su desestimacion.
Compareci6 también el Ministerio Fiscal interesando se dictara sentencia acorde con lo probado y
los preceptos juridicos oportunos.

©® El Juzgado de 1.2 Instancia ntim. 5 de Alcobendas dict6 Sentencia el 11 de julio de 1998 estimando
la demanda y declarando que los demandantes han sufrido con la publicacién de sus fotografias que
aparecen en el nimero editado el diecinueve de enero de mil novecientos noventa y seis de la revista
D. una intromision ilegitima en su derecho a la propia imagen y a la intimidad personal y familiar y
condend a H. a satisfacer al actor en concepto de indemnizacién por los dafios morales causados la
cantidad de 2.000.000 de pesetas, a que se abstenga de utilizar negativos, fotografias y cuantos sopor-
tes graficos posean de la demandante y a devolver a ésta los negativos de las referidas fotografias,
imponiendo las costas a la entidad demandada.

© En grado de apelacién, la Sec. 11.2 de la AP de Madrid dict6é Sentencia el 1o de julio de 2000 des-
estimando el recurso interpuesto por H.

© La entidad H. interpuso recurso de casacién que fue desestimado por el Tribunal Supremo.
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COMENTARIO DE LA SENTENCIA

En el primer motivo del recurso se denuncian
infracciones de los articulos 372.3.° de la LEC y
9.3.° y 120.3.° de la Constitucién Espaiola, asi como
de la jurisprudencia constitucional que establecen
la necesidad de la motivacién y congruencia de las
sentencias, no puede ser atendido, pues, so capa
de errores formales, lo que el recurrente pretende,
como razona el Ministerio Fiscal en su dictamen,
es «revisar el hecho de si existia autorizacién para
realizar una sesion fotografica, pero ya ha quedado
acreditado en la sentencia recurrida que no habia
esa autorizacion, por lo que el motivo debe ser
desestimado». En la misma linea argumental se
sitiia el motivo segundo (articulo 1692.4.° de la Ley
de Enjuiciamiento Civil antigua) que denuncia
la infraccién del articulo 2.2 de la Ley Orgidnica
1/1982, de 5 de mayo, pues, insiste en que ha
existido un consentimiento dado por el padre de
la menor cuya imagen se supone daiada, pero la
Sentencia de la Audiencia es clara: no existi6 tal
consentimiento, y, en consecuencia, este hecho no
puede discutirse en casacién y el motivo debe ser
desestimado.

El motivo tercero acusa la infraccién del
articulo 20 de la Constitucién Espafola, apartados
a) y d). Esta Sala tiene declarado, en efecto, que la
aparente incompatibilidad entre el articulo 18.1 y
el articulo 20, ha de resolverse a favor del segundo
cuando la noticia publicada sea de interés general,

afecte al orden social, o al conjunto de los ciudada-
nos y esté revestida de veracidad; y, asimismo, que
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 proyeccién publica, y la imagen se
capte durante un acto publico o en lugares abiertos
al publico, cuando la imagen de una persona apa-
rezeca 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 en la Ley de 1982, de modo que por las
razones expuestas y por no haber sido vulnerado el
articulo 20 de la Constitucién Espaiola, el motivo
debe ser desestimado.

Finalmente no cabe que prospere el cuarto
y ultimo motivo (articulo 1692.4.° de la Ley de
Enjuiciamiento Civil anterior) que estima infrin-
gido el articulo 9.3 de la Ley Orgdnica 1/1982,
pues se discute en el mismo la cuantia del resar-
cimiento de dafos, pero como ha sefalado esta
Sala, normalmente es facultad de los Tribunales de
Instancia apreciar dicha cantidad, y no pareciendo
desproporcionada la misma, el motivo debe ser
desestimado.

VIVIENDA FAMILIAR

Perteneciendo la vivienda familiar en pro indiviso a ambos ex conyuges como resultado de la
liquidacién de la sociedad de gananciales, y estando atribuido el uso de la misma a la madre
y los hijos, aun cuando se haya acordado la venta en publica subasta del inmueble para el
caso de incumplimiento de los pronunciamientos de la liquidacién, la atribucién del uso

permanecera vigente.

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.2, SENTENCIA DE 14 DE DICIEMBRE DE 2004
Ponente: Excmo. Sr. don Rafael Ruiz de la Cuesta Cascajares

ANALISIS DEL CASO

® Don Joaquin promovié demanda de juicio declarativo de menor cuantia contra dofia Rosa sobre
liquidaciones gananciales en la que, tras alegar los hechos y fundamentos que tuvo por conveniente,
terminé suplicando se dictase sentencia con los siguientes pronunciamientos: «Que se mande hacer
la particién con inclusién de todos los bienes, derechos y obligaciones de la sociedad de gananciales
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constituida por los cényuges litigantes, formulando en su caso los lotes que resulten procedentes y/o
acordar la celebracién de subasta de los bienes que resulten indivisibles hasta llegar a la total liquida-
cién, particiéon y adjudicacion de bienes. Con expresa imposicion de costas a la parte demandada.»

® La demandada se opuso a la demanda, contestindola y planteando reconvencion, en la que
pedia la disolucién de la sociedad de gananciales, con efectos de la fecha del Auto de Medidas
Provisionales, de 29 de marzo de 1996, y no de la de la Sentencia de Separacién, describiendo los
bienes que constituian el activo y el pasivo (en aquél, los activos financieros existentes a nombre de
cualquiera de ellos y la indemnizacién percibida o a percibir, del <(FOGASA» —Fondo de Garantia
Salarial- por extincién de la relacién laboral que el marido habia tenido con la empresa «Talleres
Olsa, SA»;y en el pasivo, los créditos que correspondian a la mujer por las amortizaciones que habia
abonado del préstamo hipotecario concertado con «Iber-Caja», en concreto de 79.000 pesetas y las
sucesivas que abonare).

© Conferido traslado a la actora de la demanda reconvencional formulada, ésta la evacué alegando
como hechos y fundamentos de derecho los que estimé de aplicacién al caso, y terminé suplicando
que «habiendo por recibido este escrito con los documentos anexos y copias de todo ello, tenga por
contestada la reconvencién y dé a los autos el curso legal.»

® El Juzgado de 1.2 Instancia nim. 5 de Logrofio dicté Sentencia el 25 de abril de 1997 estimando
parcialmente la demanda y la reconvencién y declarando disuelta la sociedad de gananciales del
matrimonio y procede a su liquidacién, realizando dos lotes, adjudicando el A) al marido (una plaza
de garaje, un vehiculo automévil, la indemnizacién salarial por él percibida y 7/16 partes del piso
vivienda, valorado en 10.301.412 pesetas), y el B) a la mujer (el mobiliario del piso-vivienda conyugal
y 9/16 partes del mismo, por valor de 10.500.000 pesetas, debiendo compensar la mujer al marido en
la diferencia, 99.294 pesetas, a fin de proceder a la igualacién de lotes), debiendo responder cada
cényuge del crédito hipotecario pendiente de amortizacidn, sobre la vivienda, en forma proporcional
a la cuota de atribucién respectiva del mismo, y todo ello con fecha de la Sentencia de Separacién, y
declarando que no procedia hacer declaracién sobre el reparto de otras cantidades dinerarias obran-
tes en cuentas bancarias, por haberlas realizado ya los mismos anteriormente de mutuo acuerdo.

© En grado de apelacién, la AP de La Rioja dicté el 31 de julio de 1998 desestimando el recurso
interpuesto por dofia Rosa en todos los puntos objeto del mismo (efectividad de la liquidacién a la
fecha del Auto de Medidas Provisionales, presunta incongruencia de la Sentencia, por distribuir el
patrimonio en lotes, lo que se entendia que no se habia perdido, y la recuperacién de pagos parciales
del préstamo hipotecario, referencia al uso de la vivienda, y la inclusién en el inventario de los acti-
vos financieros), confirmando en ello la Sentencia del Juzgado, y en cuanto a la Adhesién al Recurso
hecha por el marido (exclusion del activo de la cantidad percibida del «<FOGASA», y la posibilidad
de acordar la subasta de la vivienda por ser bien indivisible), lo acoge parcialmente, rechazando el
primer punto y estimando el 2.°, afladiendo a la Sentencia recurrida, que, «en caso de no compen-
sarse o abonarse entre las partes la cuantia sefalada por la participacién adjudicada a cada una de
ellas respecto del piso-vivienda, a que se refieren las actuaciones, se deberd proceder a subastar el
mismo, y su importe adjudicado entre las mismas, conforme a la participacién que en dicha vivienda
les corresponde».

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

Con el recurso de casacion persigue dofia Rosa que
se acuerde mantener la indivisién de la vivienda
familiar hasta la mayoria de edad del menor de los
hijos del matrimonio, proponiendo al efecto un
solo motivo, el que conduce procesalmente por la
via del ntm. 4.° del articulo 1692 LEC (infraccién
de las normas o de la jurisprudencia aplicables
para resolver los puntos objeto del debate), y en el
que denuncia la infraccién de los articulos 3.2, 96,
103.2 y 1320 CCy 91y 144.4 RH, ya que el uso de la
vivienda familiar se habia atribuido en la Sentencia
de Separacién a la mujer e hijos matrimoniales
confiados a su guarda y custodia, y al declararse la
posibilidad de venta en publica subasta de la misma,
si no pagaba la cantidad establecida como compen-
satoria a la otra parte, en el caso de adjudicarse la
misma, por esa via, a un tercero, quedaria sin efecto
su derecho de uso, que se habia establecido en
favor del bien o personas mds dignas de proteccion,
por lo que deberfa salvaguardarse ese derecho,
impidiendo tal venta o divisién (como cosa comun:
articulo 400 CC, en relacién con el 3.2 del mismo)
durante el tiempo que tardara en llegar a la mayorfa
de edad el menor de los hijos, pues para su dispo-
sicién era preciso de autorizaciéon judicial, y sin
que esta pretensién pueda considerarse «cuestion
nueva», puesto que sélo trataba de tutelar unos
derechos, amparados en dichos preceptos y en el
articulo 30 CE.

El tnico motivo del Recurso, que se acaba de
concretar en su planteamiento por la recurrente,
trata de conseguir, tras la anulacién y casacién de
la recurrida, que se dicte una nueva Sentencia de

instancia, pero esta especificacion en que el mismo
consiste, se debia haber planteado en la apelacién,
o haberse propuesto por la via de la aclaracién de
la Sentencia, al no quedar en ella claro este aspecto,
que debi6é quedar fijado (dado los intereses fami-
liares en juego, por existir hijos menores, dignos
de toda proteccién), en la misma: articulos 363.1.°
LEC y 267.1 LOPJ. En todo caso, la salvedad que
se impone respecto a la disposicién restringida,
por el coényuge incluso titular, de la vivienda fami-
liar, dado lo dispuesto en los articulos 96.4 CC y
1320.1 del mismo, tendria su especial reserva en la
inscripcién registral, prevenida en la legislacién
hipotecaria (vid. Res. DGR y N de 17 de diciembre
de 1987), pues la jurisprudencia de esta Sala ha
definido ese uso y disfrute exclusivo, no como un
derecho real propio, pero si como un ius ad rem, con
accesibilidad al Registro de la Propiedad al tratarse
de bienes inmuebles, aparte del también acceso
del resto de la Sentencia de Separacién al Registro
Civil, como previene el articulo 102.2.°3 CC, lo
que podrd instarse en ejecucién de Sentencia. Lo
que no puede impedirse es su realizacion ejecutiva
(embargo, subasta, etc.), para dar satisfaccién a
créditos exigibles (S. de 22 de mayo de 1995, de esta
Sala). Por ello, la pretension del actual Recurso, es
en si inadmisible, tal como se plantea, sin perjuicio,
como se dice, de poder la esposa hacer valer las
garantias que correspondan para la satisfaccién de
los derechos de los usuarios, concedidas por deci-
sion judicial, de la vivienda, por el periodo que, en
definitiva, se establezca.

REGIMENES ECONOMICO-MATRIMONIALES

Eficacia de la confesion de privaticidad efectuada por el esposo y contenida en dos escrituras
publicas desestimindose la accién de nulidad por simulacion (falta de precio) ejercitada

posteriormente por el esposo.

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.2, SENTENCIA DE 8 DE OCTUBRE DE 2004
Ponente: Excmo. Sr. don Rafael Ruiz de la Cuesta Cascajares

ANALISIS DEL CASO

© Doia Margarita promovié demanda de juicio declarativo de menor cuantia contra don Jesus
Carlos sobre division de la cosa comin, en la que, tras alegar los hechos y fundamentos que tuvo por
conveniente, terminé suplicando se dictase sentencia con los siguientes pronunciamientos: «Acuerde
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la divisién de la cosa comin compuesta por la finca situada en el término municipal de Boadilla del
Monte (Madrid) haciendo expresa imposicién de las costas causadas a la contraparte en caso de
oposicién.»

© Admitida a trimite la demanda y comparecido el demandado, su defensa y representacion legal la
contestd, oponiéndose a la misma y formuld reconvencion, en base a los hechos y fundamentos juri-
dicos que tuvo por conveniente, y terminé suplicando se dictase sentencia por la que «se desestime
la demanda y admita la reconvencién con los siguientes pronunciamientos: A) Declarando: 1) La nuli-
dad de la compraventa contenida en la escritura ptblica otorgada el 24 de marzo de 1990, respecto a
la manifestacion de que el dinero invertido en la compra por dofia Margarita y su esposo don Jests
Carlos es de la exclusiva propiedad de aquélla. 2) Que dicho dinero es ganancial del matrimonio.
3) Que la compraventa por lo tanto se efecta a favor de ambos cényuges como bien ganancial. 4)
La nulidad del asiento practicado en el Registro de la Propiedad nim. 2 de Mdlaga, en lo referente
al cardcter privativo de la compraventa efectuada por dofia Margarita, de una cuota indivisa del
piso que debe rectificarse en el sentido de que dicha compraventa es de caricter ganancial y debe
inscribirse para la sociedad de gananciales constituida por doia Margarita y don Jesds Carlos. 5) La
inexistencia o nulidad absoluta de la compraventa contenida en la escritura ptblica otorgada el 26
de abril de 1990 sobre la mitad indivisa de la finca Boadilla del Monte, a favor de la demandante. 6)
La nulidad del asiento de compraventa de dicha mitad indivisa, a favor de dofia Margarita, practicada
en el Registro de la Propiedad nim. 2 de Pozuelo de Alarcén, que debe rectificarse declarando tinico
titular de la finca a don Jests Carlos. B) Ordenando a las partes y a los Registradores de la Propiedad
el cumplimiento de lo anterior. C) Condenando en costas a la demandante.»

® Conferido traslado a la actora de la demanda reconvencional formulada, ésta la evacué alegando
como hechos y fundamentos de derecho los que estimé de aplicacién al caso, y terminé suplicando
se dictase sentencia por la que «se desestimen totalmente las pretensiones del demandado reconvi-
niente.»

© El Juzgado de 1.* Instancia nim. 3 de Méstoles dicté Sentencia el 4 de noviembre de 1996, cuya
parte dispositiva es del siguiente tenor literal: «<FALLO: Que desestimando la demanda formulada
por dofia Margarita contra don Jests Carlos declaro no haber lugar a la divisién de la cosa comun
de la finca sita en Boadilla del Monte (Madrid) al no tener tal cardcter. Que estimando la demanda
reconvencional planteada por don Jests Carlos, contra dofia Margarita declaro la nulidad de la com-
praventa contenida en la escritura publica otorgada el 26 de abril de 1990 ante el Notario de Pozuelo
de Alarcén sobre la mitad indivisa de la finca antes indicada; asi mismo la nulidad del asiento de
dicha mitad indivisa practicado a favor de dofia Margarita en el Registro de la Propiedad de Pozuelo
de Alarcdn, al ser el Gnico titular de dicha finca don Jests Carlos. Igualmente declaro la nulidad de
la escritura de compraventa sobre la casa de la Mdlaga, de fecha 24 de marzo de 1990 otorgada ante la
notaria de Castuera, respecto del extremo existente en la misma relativo a que el dinero invertido en
la compra por dofia Margarita era privativo ya que la cuota indivisa adquirida tenia cardcter ganan-
cial y en consecuencia la compraventa fue a favor de los cényuges como bien ganancial; debiéndose
rectificar el asiento practicado en el Registro de la Propiedad nim. 2 de Malaga en tal sentido. Se
condena en costas a la demandante principal.»

© En grado de apelacién, la Sec. 19.2 de la AP de Madrid dict6 Sentencia el 13 de marzo de 1998, cuya
parte dispositiva es del siguiente tenor literal: <cFALLAMOS: Que estimando el recurso de apelacién
interpuesto por la representacién de dofla Margarita debemos revocar y revocamos integramente tal
resolucién y estimando la demanda interpuesta por la parte actora y hoy apelante procede acordar
la divisién de la cosa comin compuesta por la finca situada en el término municipal de Boadilla del
Monte (Madrid) y desestimando la reconvencién planteada por don Jesus Carlos debemos absolver
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y absolvemos a la actora de la misma. No procede formular condena en costas respecto de las deven-
gadas en la alzada. Procede imponer a la parte demandada y hoy apelada las costas devengadas en

primera instancia.»

® Don Jesus Carlos interpuso recurso de casacion que fue desestimado por el Tribunal Supremo.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

En la sentencia dictada por la Audiencia Provincial
se hacian constar los siguientes razonamientos:

a) «Se hace preciso distinguir entre la escritura
publica otorgada en relacién con la compraven-
ta relativa a la vivienda ubicada en Boadilla del
Monte, de la escritura de venta relativa a la vivien-
da de Milaga: Por lo que concierne a la escritura
relativa a la finca de Boadilla del Monte conviene
recordar que en la misma, el demandado vende a la
actora la mitad indivisa de la finca por 3.000.000 de
pesetas, haciéndose constar expresamente en dicha
escritura por parte del demandado, “que el dinero
invertido en la compraventa es de la exclusiva pro-
piedad de la esposa”, extremo que es negado por
éste en su escrito de contestacién-reconvencion,
si bien no ha aportado prueba suficiente para acre-
ditar la falsedad de tal afirmacién contenida en la
meritada escritura, y ello pese a que el articulo 1218
CC establece que los documentos publicos hacen
prueba contra los contratantes y sus causahabien-
tes, en cuanto a las declaraciones que en ellos
hubieran hecho los primeros, precepto que ha sido
interpretado por la jurisprudencia en el sentido de
que la fuerza probatoria que atribuye dicha norma
a los documentos publicos puede ser desvirtuada
por prueba en contrario, hallindonos en presencia
de una presuncién que beneficia al receptor de la
declaracién emitida en el documento..., lo que se
traduce en un desplazamiento de la carga de la
prueba ...; pues bien ... la parte demandada-recon-
viniente no ha aportado prueba en orden a desvir-
tuar la eficacia probatoria de la citada declaracién
contenida en la escritura publica».

b) «A la misma declaracién ha de llegarse por
aplicacién de lo dispuesto en el articulo 1324 del
mismo texto legal (CC), en relacién con la rectifi-
cacién propugnada de la escritura publica de com-
praventa otorgada por el padre de la actora sobre
una finca existente en Mdlaga, a cuyo otorgamiento
comparece el demandado y ratifica que el dinero
satisfecho por su esposa, actualmente demandante,
era de cardcter privativo, estableciendo al efecto el
precepto citado ... que para probar entre cényuges
que determinados bienes son propios de uno de
ellos, serd bastante la confesion del otro, pero tal
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confesion por si sola no perjudicara a los herederos
forzosos del confesante, ni a los acreedores, sean
de la comunidad o de cada uno de los cényuges,
... lo cual viene a plasmar el principio juridico fun-
damental de que nadie puede ir contra sus propios
actos, confesién que, naturalmente, no excluye
otras pruebas que la puedan desvirtuar, circunstan-
cia esta que no concurre en la presente litis, pues
resulta insuficiente a tales efectos lo alegado por el
demandado sobre la concesién de un préstamo para
la adquisicién de dicho inmueble en Milaga, pues
no se ha acreditado por cudl de los cényuges se ha
amortizado, en su caso, dicho préstamo...».

Frente a una Sentencia, la de la Audiencia, aqui
recurrida, que decide el tema planteado, sobre la
ganancialidad o privatividad de un bien dentro
del matrimonio, por la via del valor probatorio
de la «confesién» (declaracién en un documento
publico) hecha a tal fin por el cényuge a quien le
perjudica la misma de acuerdo con el articulo 1324
CC, no suscitado por las partes, se plantean los
cuatro motivos del actual recurso por el marido,
que se opone a la mujer, en cuyo favor se han hecho
dos declaraciones judiciales con aquel contenido:
una, respecto a la finca de Boadilla del Monte
(Madrid), a la que se le confiere un caracter similar
al de bien ganancial, al ser propiedad del marido, y
entender que éste le vendid, constante matrimonio,
una mitad indivisa de la misma, aunque lo fuere sin
precio (y por precio simulado), y otra, en cuanto al
piso-vivienda de Malaga, respecto a cuya participa-
cién en su propiedad (compartida con una hermana
en sendas cuotas indivisas), se decide que lo fue con
bienes privativos y no gananciales, ya que el marido
concurri6 al otorgamiento de la escritura, haciendo
la correspondiente declaracion al efecto.

El primer motivo tiene el sentido de reclamar
la garantia constitucional, enmarcada en el derecho
de defensa (interdicciéon de la indefensién), con
aplicacién del principio de la tutela judicial efecti-
va (articulo 24.1 CE), que se traduce procesalmente
en los articulos 359 LEC y 372.3 LOPJ. A través de
todo ello se viene a denunciar, y asi se hace en el
motivo, una presunta «incongruencia omisiva» en la
Sentencia, pues se dice que la misma no ha tratado
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el tema de la simulacién absoluta del negocio, tal
como se pidi6 en la reconvencién, en referencia al
primero de los contratos antes enunciados, y que
se plasmaba en la falta de precio (ademds o como
consecuencia de la falta de consentimiento y causa:
articulo 1261 CC), dado que la Audiencia resolvia
conforme al articulo 1324 CC, sobre la «confesién»
de uno de los cényuges que favorezca al otro. No
es de admitir este motivo, pues estd sobradamente
dicho por esta Sala y el Tribunal Constitucional (ya
que lo aqui «motivado» se reitera con asiduidad,
tanto en los recursos civiles de casacién, como
en los de amparo constitucional), que la falta de
correspondencia entre los argumentos juridicos
de la Sentencia con los traidos al proceso, siempre
que esa discrepancia no sea esencial (debida aplica-
cién del principio Iura novit Curia) y no afecte a la
causa de pedir ni a los hechos debatidos que sean
base de la misma, no supone incongruencia alguna
«omisiva», y en el presente caso, bien que en forma
entremezclada, dada la reconvencién planteada,
que es la que trae al pleito el principal debate, lo
que realmente se discute es si constituye efectiva-
mente venta del marido a la mujer la declaracién
hecha por aquél en el documento publico corres-
pondiente, pues si, de acuerdo con la prueba, se
da por existente la misma, el negocio no seria nulo
por simulado, y si se llega a la conclusién de que
en tal documento no se vendié nada, si procederia
la nulidad contractual que se pide; la Sentencia de
la Audiencia, en definitiva, resuelve conforme a tal
planteamiento.

Los otros tres motivos del Recurso, forman
un bloque, relativo al resultado de la prueba, en
cuanto a la tenida como admisible en la Sentencia
recurrida, y tal resultado se combate, por un lado
(motivo 2.°) a través de los articulos 1261 y 1445
CC, pretendiéndose estar probado que el negocio
fue simulado, por carecer de precio, y también el
ser simulado, por otro lado (motivo 3.°), a tenor de
los articulos 1218, 1350, 1253, 1275 y 1277 CC, dado
que se dice por el recurrente que habiendo prueba
directa de la falta de precio y de la simulacién, el
Tribunal a quo acude a la prueba de las presun-
ciones, lo que no estd de acuerdo con la doctrina
jurisprudencial; y, por tltimo (motivo 4.°), se acude
al articulo 1214 CC, como no aplicado, por invertir,
la Sentencia, se dice, la carga de la prueba, ya que
se «fuerza» el resultado de la prueba para y en favor
del marido, que es demandado y reconviniente,
basindose para ello en la regla del articulo 1324
CC, sin exigir a la actora probar, a su cargo, que se
dio el precio y que la compraventa fue realmente
existente.

Estos tres motivos deben ser estudiados conjun-
tamente, dado que tratan de rechazar la interpre-
tacién de la prueba, acogida por la Audiencia, por
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cada uno de los cauces indicados, para, en definiti-
va, exigir la inaplicacién del articulo 1324 dicho, en
favor de los otros argumentos indicados, o tratando
de no darle al mismo el valor decisivo que se le ha
conferido en la Sentencia. Todos estos argumentos
fallan, y los motivos deben ser rechazados en blo-
que, en una debida aplicacién interpretativa del
precepto indicado, y asi:

a) Si bien el articulo 1361 CC establece, como
regla general, a falta de otra prueba o declaracién al
respecto, la presuncién de ganancialidad de los bie-
nes «existentes» en el matrimonio, debiendo probar
la parte que pretenda la privacidad de los mismos,
o de algunos de ellos, que en realidad lo son del
cényuge que asi lo exija; existen otras normas, no
obstante, que permiten alterar esa regla, como son
la del articulo 1355, por un lado, que autoriza a los
citados conyuges a establecer, de comun acuerdo,
la facultad de atribuir esa condicién de gananciali-
dad a los bienes adquiridos a titulo oneroso durante
el matrimonio, cualquiera que sea la procedencia
del precio; y, por otro lado, la del articulo 1324, que,
que a su vez, permite, mediante «confesién» (decla-
racién unilateral vilida en Derecho) hecha por el
que, de ellos, pueda resultar perjudicado, que tal
declaracién se constituya en prueba eficaz y bastan-
te para que determinados bienes sean considerados,
ain perteneciendo a la comunidad o al cényuge
que la hace, como propios del otro (confesién, por
otro lado, que sélo tiene efectos juridicos entre los
cényuges o sus herederos, es decir, siempre que no
se perjudique la legitima de los herederos forzosos,
y sin que pueda trascender a los acreedores).

b) Como dice la jurisprudencia de esta Sala,
en aplicacién de dicho precepto (vid. S. de 25 de
noviembre de 2001), el mismo atribuye a esa efica-
cia, el valor de «confesién» probatoria inter partes, es
decir, en el 4mbito de las relaciones entre los cén-
yuges, mds concretamente, de uno frente al otro,
al preservar los intereses de los herederos forzosos
y de los acreedores, para no «blindar» situaciones
de posibles fraudes ... (y) la prevalencia confesaria
que el articulo 1324 establece, efectivamente, no es
absoluta y cabe prueba en contrario, pruebas que
han de ser eficaces y contundentes, como declar
la S. de 18 de julio de 1994.

c¢) Se trata, pues, de una «fuerte» presuncién
legal, que se establece por encima de la regla
comun del onus probandi (articulo 1214 CC), y que
evita el tener que acudir a la prueba corriente de
presunciones (articulos 1299 y siguientes CC), si
bien no con el caricter del articulo 1250 (las que
«dispensan de toda prueba a los favorecidos por
ellas»), dindosele mds bien el caricter de la «confe-
sion» (bien sea ésta judicial o extrajudicial: articulo
1231), con el valor del articulo 1232 («hace prueba
contra su autor..., excepto en el caso en que por ella
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pueda eludirse el cumplimiento de las leyes», que
aqui lo serian el perjuicio de los legitimarios o de
los acreedores: articulo 1324), y ello con el caricter
que asimismo le confiere el articulo 1239 cuando es
prestada extrajudicialmente (en cuanto se trata de
un hecho sujeto a la apreciacién de los Tribunales,
pero siempre con el cardcter y los limites que esta-
blece el propio articulo 1324).

d) Esa fuerza que otorga el precepto indicado,
de poderse eludir, mediante tal declaracién de
voluntad, el valor o la regla de ganancialidad de
los bienes, del articulo 1361, hace que situaciones
como aquéllas en que se produzca la falta de precio
(se permite que sin €l la causa de tal traspaso de
propiedad sea la mera declaracién de voluntad del
perjudicado), o la precariedad o desproporcién del
mismo, no afecten a la validez de la declaracion,
salvo que exista una prueba muy fuerte y eficiente
en contrario, o que se dé la existencia de situacio-
nes enervantes, como serian las del error, el dolo o
el engafio o la falta de capacidad del que la hace,
en cuyos casos si faltarfa propiamente el consenti-
miento.

e) Vale tal norma para dar eficacia de prueba,
por si sola, a la declaracién que se hace, para ener-
var asi la pretensién contraria a que no valga lo
declarado, y légicamente, es aplicable, no sélo a los

casos de obtencién de la privatividad de bienes que
en relacién con su adquisicién serfan gananciales,
sino también a los supuestos contrarios (como regla
de justa correspondencia), en cuanto un bien priva-
tivo pase a ganancial, por la declaracién del que por
ello resulte perjudicado: y es asimismo aplicable,
por igual razén, a situaciones similares, como la de
que la finca de que aqui se trata, sita en Boadilla
del Monte, se convierta en privativa, en su mitad,
ya que el conyuge, que es duefio privativo de toda
ella, concede la mitad indivisa, en escritura publica,
al otro cényuge (situacién privativa compartida,
asimilada, pues, a un caso de ganancialidad).

Respecto a la vivienda de Milaga, es claro, por
otro lado, que se dan las circunstancias precisas del
precepto, puesto que el marido concurre a la com-
pra de la mitad indivisa de la misma por la mujer,
«confesando» que el dinero que ésta da en pago a su
adquisicion, es privativo de ella, yendo asi a excluir
de la ganancialidad la parte correspondiente a ella,
porque tal solucién la permite el precepto dicho,
por ir el mismo en principio en contra de la pre-
suncién general de ganancialidad del articulo 1361,
y las demds normas que nos llevarian, en otro caso,
al mismo fin.

REGIMENES ECONOMICO-MATRIMONIALES

Si en la liquidacién de la sociedad de gananciales se incluyé un bien que tenia caricter
privativo, estamos ante un caso de anulabilidad de la liquidacién, ya que se trata de un vicio
en el consentimiento como era el error en la cualidad del bien, pudiendo ejercitarse la

accion en el plazo de cuatro anos.

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.2, SENTENCIA DE 27 DE OCTUBRE DE 2004
Ponente: Excmo. Sr. don Francisco Marin Castan

ANALISIS DEL CASO

® Don Angel y don Isidro interpusiecron demanda de menor cuantfa contra sus hermanos dofia
Carina, don Juan Miguel y don Sebastiin, y contra los albaceas contadores-partidores de la herencia
de su madre don Claudio y don Inocencio solicitando se dictara sentencia «por la que se declare la
nulidad de la Escritura Publica autorizada en Durcal (Granada), el dia 28 de marzo de 1995, por el
Notario de esa localidad, don Mateo J. Carrasco Molina, bajo el nim. 508 de su Protocolo, otorgada
por don Inocencio y don Claudio, en todo lo relativo al inventario, avalio y adjudicacién de los
bienes quedados al 6bito de dofia Marfa Virtudes contenido en dicha Escritura Publica, y ello por
haberse infringido normas imperativas, dada la omisién de bienes y valores de estimable cuantia al

momento de la particién, o bien, subsidiariamente, para el caso de que no se estimare tal causa de
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nulidad, que se declare la rescisién de la citada particién de los bienes de la Sra. Maria Virtudes,
por causa de lesién en mds de la cuarta parte causada a mis representados, atendiendo al valor de
los bienes cuando fueron adjudicados, o, en otro caso, y también subsidiariamente, si no se estimare
ninguna de las dos anteriores peticiones, que se declare el complemento o adicién, por omisién de
objetos o valores de la particion practicada, ordenando que ello se lleve a cabo en trimite de ejecu-
cién de sentencia, condenando a los demandados, a estar y pasar por dichas declaraciones de nulidad
o inexistencia, rescisién por lesiéon o adicién y modificacién, asi como que se les condene a que,
en cualquier caso, y en tramite de ejecucién de sentencia se lleve a cabo la particién de los bienes
que conforman la masa partible de dofia Maria Virtudes, por el trimite legal correspondiente, con
aplicacién de las normas sustantivas y adjetivas aplicables de nuestro ordenamiento juridico privado,
con inclusién, en el inventario que se practique, de todos y cada uno de los bienes que constituyen el
haber partible de la citada sefiora, con su correspondiente avaltio, y posterior adjudicacién, asi como
con inclusién de las correspondientes deudas que tenga que soportar dicha herencia. Junto a ello, y
por estar intimamente conectada con ésta, se insta también la nulidad de la Escritura Publica auto-
rizada en Granada el 7 de octubre de 1965 por el Notario don Abdén Torres Abaijén, como sustituto
del también Notario don Vicente Font Boix, bajo el nim. 2.977 del Protocolo de este ultimo, en todo
lo relativo a la disolucién y liquidacién de la sociedad legal de gananciales habida entre dofia Maria
Virtudes y don Javier y el posterior inventario de los bienes de este tltimo, y que en ella se contie-
nen, y ello por haberse infringido normas imperativas, dada la inclusion en la misma de bienes que
no debieron consignarse con caricter ganancial cuando asi se hizo, debiéndose incluir en la nueva
particién anteriormente solicitada, y por sus mismos tramites, el negocio de cafeteria-pasteleria sito
en la ... nimero ... como privativo de don Javier, y todos los frutos y negocios que de él traen causa
y que, por tanto gozan de tal naturaleza privativa, y, subsidiariamente, para el caso de no prosperar
la mentada accién de nulidad respecto de la citada Escritura Publica, se ordene la adicién o com-
plemento de la particién de los bienes quedados al fallecimiento de don Javier, con el bien privativo
referido, y con los frutos y negocios de él derivados, permaneciendo afectos los mentados negocios al
pago de las legitimas de mis representados, mediante intervencién judicial de los mismos, y hasta no
se lleve a efecto la particién solicitada. Todo ello, con expresa condena en costas a los demandados
dofia Carina, don Juan Miguel y don Sebastidn y don Inocencio y don Claudio».

© El Juzgado de 1.2 Instancia nim. 12 de Granada dicté Sentencia el 1 de septiembre de 1997 cuyo
Fallo es del siguiente tenor literal: «Que estimando parcialmente la demanda formulada por la
Procuradora dofia Marfa Isabel Serrano Pefiuela, en nombre y representacién de don Angel y don
Isidro, frente a dofia Carina, don Angel y don Sebastian y los albaceas don Claudio y don Inocencio,
debo ordenar y ordeno que en trimite de ejecucién de sentencia, se complete la particién practica-
da, afiadiendo en el activo del caudal de la causante dofia Maria Virtudes el establecimiento comer-
cial, con todo su utillaje, ubicado en la CALLEoor nimero NUMoor de esta capital, cuyo valor es
de 53.061.000 pesetas, mds otras 2.600.000 pesetas en concepto de beneficios econémicos liquidos
derivados de la explotacién de los negocios, desestimando el resto de las pretensiones consignadas en
el suplico de la demanda. Las costas vertidas a instancia de los albaceas son de preceptiva imposicién
a los actores, mientras que el resto de las vertidas a instancia de las demds partes seran satisfechas
por éstas y las comunes por mitad».

® En grado de apelacidn, la Sec. 4.2 de la AP de Granada dict6 Sentencia el 5 de mayo de 1998 con-
firmando la resolucién apelada pero sin especial pronunciamiento sobre las costas del recurso.

® Don Angel y don Isidro interpusieron recurso de casacién que fue desestimado por el Tribunal
Supremo.
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COMENTARIO DE LA SENTENCIA

Lo pedido en la demanda fue, por un lado, la nuli-
dad de la escritura de disolucién y liquidacién de
la sociedad de gananciales habida entre el padre y
la madre de los hermanos litigantes, escritura otor-
gada el 7 de octubre de 1965, por haberse incluido
como bien ganancial un negocio de cafeteria-pas-
teleria privativo del padre, y subsidiariamente la
adicion o complemento de los bienes quedados al
fallecimiento del padre con el referido bien priva-
tivo mas los frutos y negocios derivados del mismo,
si bien en el fundamento de derecho de la demanda
relativo a las acciones ejercitadas la nulidad se
predicaba no de la escritura de disolucién y liqui-
dacién de la sociedad de gananciales sino de las
operaciones particionales de la herencia del padre;
y por otro lado, la nulidad de la escritura puiblica
de inventario, avalto y adjudicacién de los bienes
de la madre, escritura otorgada el 28 de marzo de
1995, por omisién en la misma de «bienes y valores
de estimable cuantia», subsidiariamente la rescision
de la particién de la herencia de la madre por lesién
en mds de la cuarta parte y, subsidiariamente, su
complemento o adicién por omisién de objetos o
valores.

La sentencia de primera instancia rechazé las
pretensiones relativas a la disolucion y liquidacion
de la sociedad de gananciales, aun admitiendo
el cardcter privativo del negocio en cuestién al
haberlo creado el padre de los hermanos litigan-
tes en 1932 y no haberse casado con la madre de
los mismos hasta 1942, por fundarse la accién de
nulidad en un vicio del consentimiento prestado
en su dia por los demandados, tratarse por tanto
de un caso de anulabilidad y, en consecuencia,
haberse ejercitado la accién mucho después de
vencido el plazo de cuatro afios establecido en el
articulo 1301 CC, denegdndose asimismo la adicion
o complemento de la particién del padre porque al
momento de ejercitarse la accién, 6 de octubre de
1995, la madre habia usucapido el negocio litigioso
en virtud de un titulo viciado inicialmente pero
subsanado por el mencionado plazo de cuatro afos
y la posesién publica, pacifica, ininterrumpida, en
concepto de dueia y de buena fe durante 10 afios.
En cuanto a las pretensiones de la demanda contra
las operaciones particionales de la herencia de
la madre, la sentencia rechazé la de nulidad por
depender a su vez de las pretensiones anterior-
mente rechazadas sobre el negocio en cuestion,
desestimé también la de rescisién por lesion al
no superar ésta la cuarta parte segun la prueba
practicada y, en cambio, acogié la de adicién o
complemento de la particién, aunque Gnicamente
respecto de un establecimiento comercial distinto
del anterior con su utillaje mds la cantidad de
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2.600.000 pesetas en concepto de beneficios eco-
ndémicos liquidos, rechazandose la adicién de otros
bienes mencionados en la demanda por no haberse
probado su existencia o por tratarse de contribu-
ciones para adquirir locales hechas por los propios
hermanos codemandados. Por lo que se refiere a
las costas, se aplico el articulo 523 LEC de 1881
para no imponerlas especialmente a ninguna de las
partes con excepcion de las causadas por la llama-
da al proceso de los albaceas contadores-partido-
res, que se impusieron a la parte demandante por
no haber faltado aquéllos a los deberes del cargo al
resultar que en la propia escritura de particién de
la herencia de la madre ya se preocuparon de indi-
car la pendencia de un litigio todavia no resuelto
sobre el establecimiento comercial cuya adicién
finalmente se acordaba en la propia sentencia.

Interpuesto recurso de apelacién por los her-
manos demandantes, el tribunal de segunda ins-
tancia, tras examinar pormenorizadamente los
fundamentos de la sentencia apelada contrastin-
dolos con las alegaciones de la parte recurrente, y
recordando que la imprescriptibilidad del articulo
1965 CC tenia como excepcion la adquisiciéon por
usucapion, desestimé el recurso y confirmé la sen-
tencia apelada.

Para la resolucién del recurso, se ponen de
manifiesto por el Tribunal Supremo los siguientes
hechos:

A) El padre de los hermanos litigantes falleci6
el 20 de febrero de 1964 tras haber otorgado testa-
mento el 11 de mayo de 1963 legando a su esposa el
tercio de libre disposicién de su herencia, en pleno
dominio, e instituyendo y nombrando tnicos y uni-
versales herederos en el remanente de sus bienes,
derechos y acciones a sus cinco hijos sin perjuicio
de la cuota usufructuaria que por ministerio de la
ley correspondiera a su esposa.

B) Con fecha 7 de octubre de 1965, en virtud
de lo acordado por resolucién judicial de 2 de sep-
tiembre anterior, se protocolizé el cuaderno parti-
cional de los bienes del finado en el que se procedia
a inventariarlos, se establecian las bases o normas
de la particién, se liquidaba la sociedad conyugal
y herencia de aquél y se hacian las adjudicaciones
correspondientes. Todas las operaciones fueron for-
malizadas conjuntamente por la viuda del causante,
por sus dos hijos hoy demandantes-recurrentes,
uno de ellos mayor de edad y el otro emancipado,
por la hija hoy demandada-recurrida, también
mayor de edad, y por el defensor judicial nombrado
a la sazoén a los otros dos hijos, hoy demandados-
recurridos, por ser menores de edad.
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C) Como bienes relictos se inventariaron una
casa y el negocio de confiteria-pasteleria litigio-
so, indicindose respecto de éste que el causante
lo habia establecido en el afo 1930, en estado de
casado, cuando en realidad por entonces ain era
soltero.

D) A partir de dicho inventario los otorgantes
procedieron conjuntamente a liquidar la disuelta
sociedad conyugal con arreglo al sistema legal
de gananciales, con el resultado de adjudicar a la
viuda en pleno dominio el referido negocio mis el
usufructo vitalicio del 34’60% de la casa y a cada
uno de los hijos la quinta parte indivisa del pleno
dominio y la quinta parte indivisa de la nuda pro-
piedad de la casa.

E) Durante los afios siguientes el negocio
de confiterfa-pasteleria fue francamente préspero,
permitiendo la apertura de otros establecimientos,
y uno de los demandantes incluso desempefiaba
funciones de encargado mientras el otro perma-
necia ajeno a los negocios familiares aunque se le
permitia retirar productos de la pasteleria.

F) Las desavenencias de los demandantes-
recurrentes con su madre y con sus hermanos
demandados-recurridos no empezaron a manifes-
tarse hasta el afio 1989, en cuyo mes de junio el que
no participaba en los negocios envié un telegrama
telefénico a su madre manifestando que queria
incorporarse a la empresa, en tanto que el otro fue
despedido en 1992.

G) La madre otorgd testamento el 4 de agosto
de 1992 instituyendo herederos universales a sus
cinco hijos pero en la proporcién de una quinceava
parte, su legitima estricta, para cada uno de los
demandantes-recurrentes, y las trece quinceavas
partes restantes, por iguales partes, para sus otros
tres hijos, los demandados-recurridos.

H) La madre fallecié el 23 de septiembre de
1994 dejando siete bienes inmuebles y dos estable-
cimientos mds de pastelerfa, uno de los cuales no se
incluyé sin embargo en el inventario del cuaderno
particional de su herencia porque, segiin mencion
expresa en el propio cuaderno, su titularidad se
encontraba sometida en ese momento a decisiéon
judicial.

I) La demanda rectora del litigio causante de
este recurso de casacion se present6 el 6 de octubre
de 1995.

Entrando ya a examinar los motivos del recurso,
el primero, fundado en infraccién de los articulos
1300, 1302, 1303, 1324, 1345, 1398, 1410, 1963, 1965 y
1301 CC, insiste en pedir la nulidad de la escritura
de 7 de octubre de 1965 por haberse tratado como
ganancial un bien que era privativo del causante, lo
que en opinion de la parte recurrente determinaria
una nulidad radical, no sujeta a plazo alguno de

119

prescripcién ni caducidad, por haberse vulnerado
normas imperativas. Asi planteado, el motivo ha de
ser desestimado por dos razones, cada una de las
cuales resulta suficiente por si sola para justificar
tal decisién: la primera, que seglin jurisprudencia
reiteradisima de esta Sala no se observa debida-
mente el articulo 1707 LEC de 1881 cuando en un
mismo motivo se acumula la cita de una multitud
de preceptos, buscando un nuevo examen total
de la cuestion litigiosa; y la segunda, que la parte
recurrente parece desconocer la accién ejercitada
por ella misma en su propia demanda, inequivo-
camente fundada en un vicio del consentimiento
como era el error en la cualidad del bien, de
suerte que no se alcanza a comprender cémo la
misma parte cuestiona la aplicabilidad del plazo
de duracién de cuatro anos, desde la consumacion
del contrato, establecido en el articulo 1301 CC.
Si a todo ello se une la ambigiiedad de los propios
hechos de la demanda («al parecer se procedié a la
particién y adjudicacién de los bienes», operacio-
nes realizadas «con dnimo ocultista que las dotaron
de muy poca claridad», invocaciones a la «corta
edad» que entonces tenian los demandantes-recu-
rrentes, «mis mandantes tendrian que haber tenido
cierta participacién en los bienes del padre»), en
abierta contradiccién tanto con la total publicidad
y control judicial de las operaciones cuestionadas
como con el propio silencio de los hoy demandan-
tes-recurrentes a lo largo de veinticinco afios, es
decir, superada mds que suficientemente su «corta
edad», la desestimacion del motivo no viene sino a
corroborarse, pues el error sobre la condicién del
negocio litigioso se podia detectar ya en la propia
escritura publica cuya anulacién se pretende.

Las mismas razones desestimatorias son predi-
cables del motivo segundo, fundado en infraccién
de los articulos 1959, 1943, 1945, 1950, 1951, 1952,

1953, 1954, 1941, 1942, 444, 433, 435, 1957 Yy 1079
CC y orientado a rebatir el razonamiento de la

sentencia recurrida sobre improcedencia del com-
plemento de la herencia del padre con el negocio
litigioso por haberlo usucapido la madre mediante
justo titulo y posesién en concepto de dueia,
publica, pacifica e ininterrumpida durante diez
aflos. En cuanto a la forma, porque la acumulacién
de preceptos es tan patente que no menos lo es
la inobservancia del articulo 1707 LEC de 1881, y
en cuanto al fondo porque, al margen de que la
cuestiéon habria podido admitir otra perspectiva
mas sencilla, de adquisicién por la madre mediante
titulo (contrato en el que fueron parte todos los
interesados) y modo (tradicién), quedando sub-
sanado cualquier vicio del consentimiento de los
transmitentes por el transcurso del plazo de cuatro
afios de la accién de anulabilidad, lo cierto es que
ni puede negarse al titulo meramente anulable la
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condicién de justo titulo para la usucapién, punto
de coincidencia undnime de doctrina cientifica y
jurisprudencia, ni cabe cuestionar como clandes-
tina o contraria a la buena fe una posesion por la
madre que rindié enormes frutos a lo largo de los
afios, en la que incluso participé muy directamente
uno de los demandantes-recurrentes como encar-
gado del negocio, que desde 1965 hasta 1989 no
suscitd la mds minima queja y que, en suma, no se
discutié con verdadera seriedad hasta después de
morir la madre y advertir entonces los demandan-
tes-recurrentes que aquélla sélo les habia dejado
su legitima estricta, lo que apunta como verdadera
cuestion latente o causa oculta de la demanda a una
impugnacién de la dltima voluntad de la madre.

Los motivos tercero, cuarto y quinto del recur-
so pueden tratarse conjuntamente porque todos
ellos adolecen de un similar defecto de plantea-
miento que determina su desestimacién. Fundados
en infracciéon del articulo 1073 CC en relacién
con el 632 LEC de 1881 (motivo tercero), de los
articulos 1074 y 817 CC (motivo cuarto) y del
articulo 1079 CC (motivo quinto), los tres tienen
como denominador comun la pretension de que
esta Sala revise la valoracién de los bienes hecha
por el tribunal sentenciador segtin la prueba practi-

cada para, asi, insistir el recurso en la nulidad de la
escritura de 1995 (motivo tercero), en su rescision
por lesién (motivo cuarto) o en un complemento
mayor que el acordado en la sentencia recurrida
(motivo quinto). Pero semejante planteamiento es
de todo punto inviable porque para defenderlo la
parte recurrente hace supuesto de la cuestién, bien
apartdndose directamente de los hechos probados
al dar por sentada la existencia de bienes que el
tribunal sentenciador declar6 no probada, bien
criticando la valoracién de la prueba pericial por
el mismo tribunal mediante argumentos especial-
mente centrados en el informe acompanado en su
dfa con la demanda, de cuya falta de valoracién se
queja la parte recurrente en los tres motivos sin
advertir, de un lado, que en el acto de la ratificacién
de los informes periciales pidi6 y obtuvo todas las
aclaraciones que tuvo por convenientes y, de otro,
que al ser objeto de impugnaciéon unas concretas
operaciones particionales la l6gica imponia que la
prueba pericial versara precisamente sobre las valo-
raciones asignadas a los bienes en tales operaciones,
contrastindolas con el informe de los peritos, pues
precisamente de ese contraste resultaria si era o no
fundado el informe de valoracién, que no prueba
pericial, acompaiado con la demanda.

REGIMENES ECONOMICO-MATRIMONIALES

Caricter privativo de la deuda generada por el afianzamiento que realizé en exclusiva
el esposo y sin el consentimiento de la esposa, a diferencia de la deuda, que si se reputa
ganancial, por otro afianzamiento en la que fueron parte ambos cényuges.

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.2, SENTENCIA DE 3 DE NOVIEMBRE DE 2004
Ponente: Excmo. Sr. don José Ramon Ferrandiz Gabriel

ANALISIS DEL CASO

® Don Pedro y doia Barbara interpusieron demanda de menor cuantia contra don Ignacio y dofia
Montserrat solicitando que se dictase sentencia condenando a los demandados a abonar a la actora
la cantidad de 38.831.276 pesetas mds otra cantidad que se determinard en ejecuciéon de Sentencia
para intereses y costas del presente procedimiento.

© Admitida a tramite la demanda fueron emplazados los demandados, alegando la representacién
de dona Montserrat como hechos y fundamentos de derecho que estimé de aplicacién al caso, para
terminar suplicando: «... se dicte Sentencia por la que se condene a mi mandante en los términos
estrictos del allanamiento que se formula, sin imposicién de costas, y, en el resto, se desestime la
demanda formulada con expresa imposicién de costas a la parte actora. Por propuesta de providencia
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de fecha 7 de octubre de 1996, se declaré la rebeldia procesal del demandado don Ignacio, al haber
transcurrido el plazo concedido para personarse y contestar a la demanda.

© El Juzgado de 1.2 Instancia nam. 4 de Gijén dicté Sentencia el 18 de septiembre de 1997 estimando
la demanda.

® En grado de apelacidn, la Sec. 6. de la AP de Asturias dict6 Sentencia el 28 de mayo de 1998
desestimando el recurso de apelacién interpuesto por dofia Montserrat.

© Dofa Montserrat interpuso recurso de casacién que fue estimado por el Tribunal Supremo que
condena a la demandada tnicamente a abonar la cantidad de 15.000.000 de pesetas y los intereses
moratorios.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

Los demandantes, fiadores que, como tales, habian  Civil) la deuda es de la naturaleza que el legislador
pagado a los respectivos acreedores las deudas  toma en consideracién para facultar a los acreedo-
garantizadas, ejercitaron en la demanda accién de  res a que hagan efectivo su derecho con una ejecu-
regreso, por la parte proporcional, contra los otros  ci6én directa sobre los bienes comunes.

dos cofiadores solidarios, casados entre si. Una de las deudas de tal condicién es la

El marido demandado no contestd la demanda  que menciona el articulo 1365.1.° del Cédigo de
y la mujer se allané a ella en parte, pues decla-  Comercio, precepto que aplicé la Audiencia
ré fundada la pretensién deducida en su contra  Provincial para calificar las que causaron la con-
hasta la suma correspondiente a una deuda que dena (en cuanto nacidas del ejercicio de la gestién
ella habia afianzado; el resto negé deberlo, por no  de los bienes gananciales), en términos que no cabe
tener la condicién de garante de las deudas que lo  sino mantener.

gencraron. Por ello, dofia Montserrat adeuda la suma que

Se considera probado, porque asi se declar6  admitié deber, al allanarse a la demanda, pero no el
en la instancia, que: a) los cényuges demandados ~ Testo, ya que no celebro el contrato que lo genero,
estaban casados en régimen de gananciales, b) las  aunque, junto con su cényuge, el otro demandado,
deudas afianzadas tenfan naturaleza ganancial o  responda directamente de todo el débito con los
consorcial y c) la ahora recurrente no fue parte  bienes gananciales.

(fiadora) mas que en uno de los tres contratos de De ahi que deba ser estimado el primero de los
fianza causantes de los pagos efectuados por los  motivos del recurso de casacién interpuesto por
demandantes. dicha demandada. En ¢l se denuncia, con apoyo

Para dar respuesta al primero de los motivos del ~ en el articulo 1692.4.° de la Ley de Enjuiciamiento
recurso, se hace necesario distinguir entre deuda ~ Civil de 1881, la infraccién del articulo 1261 del
(deber de realizar la prestacion) y responsabilidad ~ Cddigo Civil, al haber sido condenada como deu-
patrimonial (sujecién del patrimonio propio a la dora a consecuencia de dos contratos de fianza en
facultades de agresién de los acreedores, para la  los que no fue parte contratante, ya que no consin-
satisfaccién coactiva de los créditos). Distincién  tid en celebrarlo.
que da pie para declarar que, en los matrimonios El segundo de los motivos no merece especial
regidos por las normas de la sociedad de ganancia-  comentario, como no sea el consistente en repro-
les, si la obligacion la contrae, nomine propio, uno de  ducir lo expuesto sobre el anterior, ya que en él,
los cényuges €l sera el tnico deudor, no el otro (ni  aunque se denuncie la infraccion de los articulos
aquella sociedad, carente de personalidad juridi-  1362.4.° (no aplicable a las relaciones con los ter-
ca); y que, pese a ello, responderdn directamente  ceros) y 1365.2.° del Cédigo Civil (no aplicado en
ambos conyuges con los bienes comunes si (como  la Sentencia recurrida, que, como se ha dicho,
se ha dicho, habiéndola contraido sélo uno y, por  encuentra apoyo en el apartado 1.° del mismo pre-
lo tanto, no los dos o uno con el consentimiento del ~ cepto), la recurrente realmente reproduce la misma
otro, casos previstos en el articulo 1367 del Cédigo  cuestién planteada en el primero: no habiendo
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consentido las dos fianzas no puede ser condenada
como fiadora.

En los motivos tercero y cuarto, con fun-
damento en el articulo 1692.3.° de la Ley de
Enjuiciamiento Civil de 1881, acusa la recurrente la
infraccién del articulo 359 de la misma Ley. Afirma
que la Sentencia recurrida es incongruente.

La congruencia constituye un requisito de la
Sentencia impuesto por los principios dispositivo y
de contradiccién, que se identifica con la necesaria
adecuacién entre ella y las peticiones de las partes.
Para calificar una Sentencia como congruente se
impone confrontar su parte dispositiva y el objeto

éstos habian pretendido en el suplico de la deman-
da (la suma de treinta y ocho millones ochocientas
treinta y una mil doscientas setenta y seis pesetas
y los intereses moratorios), con causa en el pago
por ellos de las deudas garantizadas por diversos
contratos de fianza.

Han de ser desestimados, en consecuencia, los
dos referidos motivos, que, a mayor abundamien-
to, nada tienen que ver con la congruencia. En
efecto, el inexistente vicio se vincula, en el tercer
motivo, al orden en que, en opinién de la recu-
rrente, deberian responder los demandados con

del proceso, delimitado por sus elementos subjetivo

. 2 o sus bienes gananciales (ya se ha dicho que se trata
y objetivo (causa de pedir y peticién). & Y d

de una responsabilidad directa). Y, en el cuarto, a
una supuesta reduccion de la cuantia de lo debido
por haber percibido los actores determinadas can-
tidades de las que no hay reflejo en los escritos de
alegaciones de las partes ni en las Sentencia de las
dos instancias.

Pues bien, la comparacién de esos términos
pone de manifiesto que la Sentencia recurrida es
plenamente congruente, pues desestimé la ape-
lacién de la ahora recurrente respecto de una
Sentencia que habia condenado a los dos demanda-
dos a pagar a los demandantes exactamente lo que

REGIMENES ECONOMICO-MATRIMONIALES

Se declaran de la propiedad de la esposa varios inmuebles que figuran en el Registro de la
Propiedad a nombre exclusivo del esposo al igual que en el contrato de compraventa que
dio origen a las inscripciones al acreditarse, mediante una carta que el esposo envié a un
tercero, que los fondos para la adquisicion de dichos inmuebles pertenecian a su esposa.

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.2, SENTENCIA DE 11 DE NOVIEMBRE DE 2004
Ponente: Excmo. Sr. don Luis Martinez-Calcerrada Gomez

ANALISIS DEL CASO

® Don Jests Luis interpuso demanda de menor cuantia contra su ex esposa dofia Ariadna (de nom-
bre al nacer Lidia) solicitando que se dicte sentencia por la que: a) se declare que don Jesds Luis es
unico y exclusivo propietario de la vivienda y plaza de aparcamiento descritos en el hecho primero
de la demanda, cuya descripcién se da aqui por reproducida para evitar innecesarias repeticiones.
b) Se declare que dofia Ariadna o Lidia no ostenta derecho posesorio alguno respecto a las fincas de
autos. ¢) Se declare a la demandada a estar y pasar por las anteriores declaraciones, y al inmediato
desalojo de la vivienda y aparcamiento de autos, dejindolo libre y a disposicién del actor, asi como
al pago de las costas del juicio.

© Admitida a tramite la demanda la representacién procesal de la demandada contesté a la misma,
oponiendo a las pretensiones deducidas de adverso los hechos y fundamentos de derecho que tuvo
por conveniente para terminar suplicando sentencia desestimatoria y, a su vez formulé demanda de
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reconvencién en solicitud de que se dictara sentencia por la que se declarara: 1.°) Que la totalidad
de los fondos utilizados por don Jests Luis, para el pago a Urbanizadora Calvia, SA, del precio de
la vivienda y aparcamiento ntims. NUMooo y NUMoor de orden descritos en el hecho Cuarto de
esta reconvencién procedian de cuentas y activos propiedad exclusiva de su entonces esposa, dofiia
Ariadna, nacida Lidia. 2.°) Que el Sr. don Jests Luis, habia recibido instrucciones de su meritada
esposa para adquirir a nombre de ésta las citadas viviendas y aparcamiento, y registrarlos a nombre
de dicha Sra. Ariadna, nacida Lidia. 3.°) Que, en consecuencia, las indicadas viviendas y aparcamien-
to son de la exclusiva propiedad de dona Ariadna, nacida Lidia 4.°) Que, por tanto, la titularidad
dominical y registral aparentes en favor del Sr. don Jests Luis, son totalmente nulas, debiendo recti-
ficarse los oportunos asientos en favor de dofia Ariadna, nacida Lidia. 5.°) Que, como consecuencia
de todo lo anterior, el Sr. don Jestis Luis, ningtin derecho ostenta de naturaleza posesoria o de otra
clase sobre las fincas de referencia, y que, por ello, ha de abstenerse a perturbar la pacifica posesion
de dona Ariadna, nacida Lidia, que en las mismas habita junto con el hijo comtn, don José Maria.
Condenando al demandado a estar y pasar por los mismos, realizando y soportando los actos nece-
sarios para que la titularidad dominical y registral de la vivienda y aparcamiento descritos sea de la
Sra. donia Ariadna, nacida Lidia. Y todo ello con expresa imposicién de las costas de esta demanda
reconvencional al Sr. José Maria, por su manifiesta temeridad y mala fe.

© Conferido traslado a la parte actora del escrito de reconvencion, contestd ésta a la mencionada
reconvencién alegando los hechos y fundamentos de derecho que estimé pertinentes para terminar
suplicando sentencia desestimatoria.

® El Juzgado de 1.2 Instancia num. 9 de Palma de Mallorca dict6 Sentencia el 25 de marzo de 1994,
cuya parte dispositiva es como sigue: «<FALLO: Que estimando la demanda principal formulada
por el Procurador don Francisco Javier Gayd Font, en nombre y representaciéon de don Jesds Luis,
contra dofia Ariadna o Lidia, debo declarar y declaro: 1.°) Que don Jests Luis, es Gnico y exclusivo
propietario de la vivienda y plaza de aparcamiento descritos en el hecho primero de la demanda.
2.°) Que dofa Ariadna o Lidia, no ostenta derecho posesorio alguno respecto a la finca de autos.
Y, en su consecuencia, debo condenar y condeno a la demandada a estar y pasar por las anteriores
declaraciones y al inmediato desalojo de la vivienda y aparcamiento de autos, dejindolo libre y a
disposicién del actor. Y debo desestimar y desestimo la demanda de reconvencién formulada por
dofia Ariadna, nacida Lidia, contra don Jesds Luis y, en su consecuencia, debo absolver y absuelvo a
dicho demandado de todas las pretensiones contra él deducidas en la referida demanda. Con expresa
imposicion de las costas a la demandada principal y actora de reconvencién.

© En grado de apelacién, la Sec. 4.2 de la AP de Baleares dict6é Sentencia con fecha 15 de mayo de
1998, estimando el recurso de apelacién interpuesto por dofia Ariadna, nacida Lidia y en su susti-
tucién su heredero, don José Maria y revocando la sentencia del juzgado desestimé integramente la
demanda principal al mismo tiempo que estimaba la demanda reconvencional declaré: «a) Que los
inmuebles a los que el presente procedimiento se contrae son de la exclusiva propiedad de la deman-
dada y, ahora, de su causahabiente, dofia Ariadna y don José Maria respectivamente; b) que deben
declararse nulas la titularidad dominical escriturada y la inscripcién en el Registro de la Propiedad
de los mismos a favor del accionante don Jesus Luis debiéndose rectificar al efecto los asientos regis-
trales, apercibiéndose al actor para que deje de perturbar la pacifica posesion de las fincas definidas
en la presente resolucién, y c) se imponen las costas de la demanda reconvencional a la parte actora.
No se hace especial pronunciamiento sobre costas en esta alzada».

® Don Jesus Luis interpuso recurso de casacion que fue desestimado por el Tribunal Supremo.
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COMENTARIO DE LA SENTENCIA

El Juzgado en su decisién razona que la compra-
venta de los inmuebles de autos fue otorgado por el
actor principal, don Jests Luis, como comprador y
actuando en nombre propio y con la certificacién
del Registro de la Propiedad, aportada en periodo
probatorio, ha quedado acreditado que dichos
inmuebles figuran inscritos a nombre del referido
actor principal. Ademds con los documentos acom-
paiiados con la demanda (Documentos nims. 6 al
18) en relacién con la testifical del representante
legal de la entidad Urbanizadora Calvii, SA, ha
quedado acreditado que el precio de compra de
los inmuebles de autos fue satisfecho a la entidad
vendedora por parte del actor principal.

La Audiencia, por su parte, revoca esa senten-
cia al afirmar en su FJ 4°: «... Se decia en la demanda
inicial y principal que el actor habia satisfecho el
precio de adquisicién mediante pagos provenien-
tes de cuentas bancarias propias y mediante su
trabajo personal como vendedor de apartamentos
propiedad de “Urbanizadora Calvii, SA”. Dicha
proposicién era negada por la demandada, sefia-
lando que los fondos con los que hicieron los pagos
le pertenecian en exclusiva. Esta dltima afirmacién
contaba con evidentes indicios en autos, algunos
de ellos asumidos por las Autoridades alemanas
que conocieron del caso dentro de sus peculiares
y concretos planteamientos. Sucede, sin embargo,
que no fueron estimados bastantes, ante la potencia
de la presuncién legitimadora del articulo 38 de la
Ley Hipotecaria, en la primera instancia. Quizds
esta Sala sustentaria igual criterio si no se hubiera
producido un vuelco probatorio casi espectacular
en esta alzada. Nos referimos —obviamente— a la
carta unida al rollo de Sala y atribuida al deman-
dante don Jests Luis y dirigida a un tercero, la
cual ha sido objeto de amplio comentario en este
segundo grado jurisdiccional. La autenticidad de la
firma que la autoriza no puede ser puesta en cues-
tién, pues ha sido adverada por distintos peritajes
caligrificos y grafolégicos realizados en esta alzada
e incluso no ha sido discutida en la impugnacién
del recurso. Dicho documento fue correctamente
admitido como prueba, a través de lo dispuesto en
el articulo 863.2.° de la Ley de Enjuiciamiento Civil
y, a pesar de que en sede penal, junto con otros
argumentos decisorios, los hechos no fueron consi-
derados ab initio suficientemente consistentes para
iniciar juicio oral para depuracién de responsabi-
lidades criminales, no cabe duda de que la dptica
civil es distinta y se mueve en distintos pardmetros
y con diversos principios. Bastaria rememorar algu-
no de los pasajes de dicha misiva, para alcanzar una
conclusién completamente contraria a las tesis del
demandante por su claridad y su contundencia.

Este Tribunal se remite a su integro contenido
que obra en el rollo de Sala, mas le resulta inelu-
dible entresacar una de sus frases mds relevantes
“Todo el dinero y la vivienda de Anchorage (la de
autos), que bien conoces, le pertenecen a ella (la
demandada), pero jamds volverd a recuperarlos”.
En el mismo texto se intenta justificar, en términos
total y absolutamente inasumibles juridicamente,
el motivo de dicha conducta, lo que no hace sino
agravar los planteamientos ficticos del apelado...»,
afladiéndose que, «... Este 6rgano decisor ha sope-
sado y examinado detenidamente el contenido del
documento y los reparos que el impugnado opone
a su autenticidad. Hay que partir de la premisa
comprobada de que la firma estampada a su pie estd
puesta del propio pufo y letra del Sr. José Maria,
de ahi que combatir que no se asume su texto sea
una tarea probatoria que sélo a él le incumbe y
que, de no realizarla o acabarla con éxito, conduce
a estimar que se ha resquebrajado y desvirtuado la
presuncién iuris tantum de la que partia la sentencia
de instancia. No es obsticulo vilido el que se diga
que el destinatario de la carta afirme en prueba
testifical que no la recibid, pues es respuesta logica
(aunque no excusable, de ser incierto) y esperable
en las circunstancias examinadas. Pero es que, en
cualquier caso, la no recepcion por el destinatario
no implica su falta de remisién y, lo que es mds
decisivo, la inautenticidad de la misiva. La altura
de la firma, la extensién del documento en papel
comun, o que, incluso se hable en ella de un per-
fecto conocimiento de una vivienda supuestamente
inacabada, tampoco desmerecen su contenido. Las
insinuaciones de que pueda tratarse de una firma
conseguida por sorpresa o de un documento fir-
mado en blanco carecen de cualquier consistencia
probatoria, como asi sucede con las afirmaciones
de hecho de las que partia la demanda inicial...»,
por lo que, se concluye, como argumento principal
decisorio, que «.. Este poderoso dato acreditativo,
junto con los indicios de los que se ha dejado mérito
y la ausencia de toda prueba en contrario, inclinan
—por lo argumentado— a decidir que, en efecto, los
fondos para la adquisicién de la vivienda y aparca-
miento cuestionados procedian de la demandada, lo
que conduce a invertir los términos de la Sentencia
combatida y, por tanto, a revocarla, con desestima-
cién de la demanda principal y acogimiento de la
reconvencion».

En el primer motivo del recurso, se denuncia en
base al articulo 1692.3.° de la LEC, la infraccién de
las normas que rigen el procedimiento, al haberse
aplicado incorrectamente lo dispuesto en el articulo
863.2 de la LEC en relacién con el articulo 506 de
la misma ley y, se aduce que, el articulo 863, en su
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parrafo segundo, establece que se podran aportar al
procedimiento en segunda instancia, los documen-
tos que se hallen en los supuestos contemplados en
el articulo 506 de la LEC. La demandada aporté
una supuesta carta de 29 de julio de 1985, ampa-
riandose en el segundo parrafo del articulo 506, es
decir, jurando que no habia tenido conocimiento
de la misma hasta después de pronunciada la
Sentencia en 1.* Instancia. Y, se expresa como argu-
mentos en contra de la recurrida que, se adujo en
escrito de alegaciones cumpliendo con el articulo
1693 LEC, que no se debi6 admitir dicha prueba,
que en base al articulo 1214 CC, el que alega ha
de probar, que la declaracién jurada que realizé la
parte demandada sobre ese documento aportado
junto con la apelacion, se recibié con posterioridad
a dictarse la primera sentencia y, sobre todo, que
«la demandada minti6 cuando presenté esa carta,
pues, la misma era conocida cuando el proceso de
la instancia estaba en fase probatoria y, que ello ha
causado indefensién». Todo los alegatos del Motivo
fracasan, por cuanto:

1.°) La Propia Sala a quo, en su FJ 4 expresa,
literalmente, que «dicho documento fue correc-
tamente admitido como prueba a través de lo
dispuesto en el articulo 863.2 LEC, anterior», y, se
constata la autenticidad de su firma y la relevancia
de su contenido segtn lo transcrito (la confirma-
cién de esa autenticidad, se constata en que, el
actor negd en prueba de confesién, la autorfa de
susodicha carta, lo que precisé prueba caligrafica al
respecto, que demostré aquella fidelidad).

2.°) Como es sabido, esa habilidad aportatoria
en la segunda instancia, segin lo preceptuado en
ese articulo 863.2 («que se traigan los autos... docu-
mentos que se hallen en alguno de los casos expre-
sados en el articulo 506») y éste, sin mds, sanciona,
que esos documentos aportados en la Instancia,
segin su nim. 2, serdn los «anteriores respecto a
los cuales jure la parte que los presente no haber
tenido conocimiento de su existencia».

3.°) Que no es posible tildar de falso —o de que
la parte MINTIO al manifestar ese desconocimien-
to— sin que, previamente, por el érgano colegiado
no se declare la falsedad o irregularidad de tal jura-
mento, que, como todo acto volitivo intransferible,
es, en principio, vélido salvo descalificacion judi-
cial, lo que no ha sucedido en autos, cualesquiera
que sean las circunstancias que sobre esa patologia
se viertan en el Motivo.

4.°) Que tampoco, en su caso, se han cumplido
por la recurrente con todos los instrumentos de
protesta o recurribilidad total que preceptia el
articulo 1693 LEC —se habla en el Motivo sélo de
un escrito de ALEGACIONES que, obvio es, no
agota esa exigencia.
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5.°) Que tampoco se desvirtda o se rebate con
pruebas constatadas el contenido de esa carta,
sobre la procedencia del dinero objeto de la com-
praventa, cuestionada. Todo lo cual, pues, confluye
en el citado fracaso del Motivo.

En el segundo motivo, se denuncia en base al
articulo 1692.4.° de la LEC, la incorrecta aplica-
cién de la jurisprudencia reguladora de la insti-
tucion de la simulacién pues, la demandada ahora
recurrida ha utilizado como Wdnico argumento
juridico para intentar acreditar que la finca obje-
to del presente procedimiento correspondia en
propiedad a la demandada Sra. Ariadna (tras su
muerte a su causahabiente), que el contrato de
compraventa suscrito en septiembre de 1993 —
sic— por mi mandante y Urbanizadora Calvid, SA,
habia sido un contrato simulado. Esto se despren-
de del apartado II del escrito de alegaciones pre-
sentado ante la Audiencia (los otros dos apartados
se refieren a antecedentes de hecho y a la excep-
cién de litispendencia). Asi, segin la demandada,
el contrato de compraventa celebrado por el Sr.
Jests Luis a su nombre, realmente habia sido un
contrato realizado como mero mandatario verbal
de la misma a favor de la mencionada deman-
dada, su entonces esposa (pentdltimo parrafo
de la pdgina cuarta del escrito de alegaciones).
Siendo éste el tnico argumento de la demandada
y habiendo dictado la Audiencia Provincial una
sentencia por la que acepta los argumentos de la
misma, parece obvio que la Audiencia, aunque
no lo declare expresamente, también opina que
se ha producido una simulacién (asi se desprende
asimismo del fallo).

El Motivo, por consiguiente, se dedica a
demostrar que la compraventa originaria del actor
de 14 de septiembre de 1986, respecto a los inmue-
bles litigiosos no fue constitutiva de una simula-
cién relativa, y amplia sus argumentos en torno a
esa figura negocial; no obstante, se reconoce que
la Sala a quo, no contempla ad hoc esa simulacion
(al decirse que «la Audiencia aunque no lo decla-
ra expresamente opina que se ha padecido una
simulacién») y, ello es relevante, asimismo, para
desmontar el Motivo, porque, aunque se derive
esa ineficacia negocial de la realidad emergente
del propio contenido de la repetida carta —con
valor andlogo al de una confesién bajo juramento
indecisorio (en los términos de los aplicables, en su
dia articulos 580 LEC y 1232 CC), es claro, que las
razones para reconocer el derecho de la recurrida
se han explicitado a lo largo de la fundamentacién
juridica de la recurrida, en resumen, en el final
transcrito de su FJ 4, por lo que se rechaza el
Motivo, al igual que el TERCER MOTIVO, que
denuncia en base al articulo 1692.4.° de la LEC,
por incorrecta aplicacién de lo dispuesto en el
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articulo 38 de la Ley Hipotecaria en relacién con
el articulo 609 del Cddigo Civil y, se razona que,
todos los argumentos de la demandada no han
podido romper el juego presuntivo del articulo
38 de la Ley Hipotecaria, tal y como reconocié
el Juzgado, y que, de cualquier forma, con base al
articulo 609 CC, se cumplen los dos requisitos del
titulo y el modo a favor del recurrente, el primero
segun la citada compraventa de 14 de septiembre
de 1986 y, el segundo, porque estd en posesién
de las fincas y, todo ello, con independencia de la

procedencia del dinero para aquella adquisicion.
Es bien inconsistente esa argumentacion, ya que,
por el juego de la conocida subrogacién real —y,
aunque los contendientes estuvieron casados en
régimen de separacién de bienes, es claro, que la
titularidad del dinero aportado en el precio de la
compraventa o, para su satisfaccion se sustituye por
el objeto material comprado—, y ello, tan asi, deriva
en la titularidad de lo adquirido, objeto, evidente-
mente, sustituido o de reemplazo por quien actué
con esas circunstancias.

REGIMENES ECONOMICO-MATRIMONIALES

Reconocimiento de un crédito a favor de un conyuge por las mejoras realizadas en bienes
privativos del otro, debiendo deducirse los beneficios que de las mismas haya obtenido
exclusivamente su autor.

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.2, SENTENCIA DE 26 DE NOVIEMBRE DE 2004
Ponente: Excmo. Sr. don Antonio Romero Lorenzo

ANALISIS DEL CASO

® Dona Concepcidén, que se hallaba en trimites de separacién con su esposo don Jesis Manuel,
formulé demanda contra éste interesando que se dictase sentencia condenando al demandado a
desalojar y dejar libre y a disponer de la actora las fincas que se describen en el hecho primero de la
demanda, con todos los elementos agricolas existentes en la misma, asi como de la casa existente en
las fincas, adoptando cuantas medidas sean precisas para dar cumplimiento a la sentencia, e impo-
niendo las costas al demandado.

© Admitida la demanda y emplazada la demandada, se personé en autos el demandado quien con-
test6 a la demanda, oponiendo los hechos y fundamentos de derecho que considerd pertinentes,
para terminar suplicando en su dia se dicte sentencia por la que: «sin entrar en el fondo del asunto
y apreciando la excepcién de litispendencia contemplada en el articulo 533.5.° de la Ley Adjetiva,
desestime la demanda con expresa imposicién de costas a la actora; y subsidiariamente, entrando en
el fondo del asunto, se desestime igualmente la demanda por ostentar mi mandante sobre la finca que
posee, una posesion legitima al tener bajo su custodia un hijo del matrimonio y constituir dicha finca
también vivienda familiar, por lo que no procede el desalojo de mi mandante y su hijo, con expresa
imposicién de costas también a la actora».

® A su vez, el demandado formulé demanda reconvencional y tras oponer los hechos y fundamentos
de derecho que constan en autos, termind suplicando en su dia se dicte sentencia por la que «A)
Declarar la nulidad de la inscripcién de dominio con cardcter privativo en favor de dofia Concepcién
de las fincas registrales nm. ..., inscrita al Tomo NUMoor, Libro NUMooz, folio NUMoo3 vuel-
to, y la nim. NUMoog, Tomo NUMoos, libro NUMoo6, folio NUMoo7, ambas del Registro de
la Propiedad de Yecla, ordenando practicar dicha inscripcién de dominio con caricter ganancial
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de ambos cényuges. B) Declarar la existencia de un crédito de mi mandante frente a la sociedad
ganancial disuelta pero no liquidada, cuya cuantia asciende al aumento de valor de las fincas como
consecuencia de las mejoras realizadas, computindose dicho aumento de valor como la diferencia
entre el valor actual de las fincas anteriormente referenciadas y el valor que actualmente tendrian
las mismas si se encontrasen en el estado en que se compraron, determindndose dichos valores por
lo que resulte probado en fase probatoria de acuerdo con los informes periciales que se practiquen
y en su defecto por lo que resulte acreditado en ejecucion de sentencia. C) Declarar la existencia de
un crédito de mi mandante frente a su esposa, cuya cuantia asciende al aumento de valor de la finca
NUMoo08, folio NUMoo7, Tomo NUMoog, libro NUMoro del Registro de la Propiedad de Yecla,
determindndose dicho crédito conforme a lo expuesto en el apartado anterior. Alternativamente, y
para el caso de que no se declarara la ganancialidad de las fincas del apartado A), procederia declarar
el crédito senalado en el apartado B), pero en lugar de frente a la sociedad de gananciales, frente
a su esposa dofla Concepcidn; y también procederia en este caso, declarar el crédito previsto en el
apartado C) tal cual.

©® Doia Concepcién contesté a la demanda reconvencional, oponiendo los hechos y fundamentos
de derecho que consideré pertinentes, y terminé suplicando en su dia se dicte sentencia por la que:
«acordando todas y cada una de las medidas dictadas en el cuerpo de este escrito del nim. uno al 6
ambos inclusive imponiéndole las costas al demandado don Jestis Manuel si se opusiere».

© El Juzgado de 1.2 Instancia de Novelda dicté Sentencia en enero de 1997 estimando la excepcidén
de litispendencia frente a la demanda promovida por dofia Concepcidn absolvié al demandado de
los pedimentos de la misma sin entrar a conocer del fondo del asunto y con expresa condena en cos-
tas a la parte demandante principal. Estimando integramente el suplico alternativo de la demanda
reconvencional de don Jestis Manuel contra dofia Concepcién declaré el cardcter privativo en favor
de ella de las fincas registrales ... de Jumilla y declaré la existencia de un derecho de reembolso en
favor de €l por importe de las mejoras que a costa de su peculio privativo hubiese hecho en las fincas
antedichas privativas de ella y a cargo de ésta, desde el otorgamiento de las respectivas Escrituras
de Compra hasta la hecha de interpelacién judicial, cuantia que se determinard en fase de ejecucion
de Sentencia, y sin expresa condena en costas.

©® En grado de apelacién, la Sec. 6. de la AP de Alicante dict6é Sentencia el 7 de julio de 1998 esti-
mando el recuso interpuesto por dofia Concepcién y revocando la sentencia del juzgado acordé: «a)
estimar la demanda promovida por la referida apelante contra don Jestis Manuel que lo condenamos
a que desaloje y deje libres y a disposicion de la actora las fincas registrales descritas e identificadas
en el hecho primero de la demanda; b) dejar sin efecto el pronunciamiento de la sentencia recurrida
contenido en el parrafo segundo de su fallo; y ¢) confirmar dicha resolucién en cuanto al rechazo
de los pedimentos A, B y C del suplico de la reconvencién. Todo ello condenando al demandado al
pago de todas las costas de primera instancia, esto es, tanto las generadas por la demanda como por la
reconvencion y sin verificar especial pronunciamiento en lo que afecta a las costas de esta alzada».

© Don Jests Manuel interpuso recurso de casacién que fue estimado por el Tribunal Supremo
que declaré que don Jestis Manuel ostenta frente a dofla Concepcién un crédito por el importe de
las mejoras por aquél realizadas en las fincas a que se refiere la demanda, del que se deduciran los
beneficios que el mismo haya obtenido, y cuya cuantia habra de determinarse en fase de ejecucién
de sentencia en atencién a las bases que se indican en el Fundamento de Derecho Tercero de la
presente resolucién.

127



Derecho de Familia

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

En el primer motivo se sostiene que se ha solicitado
el reconocimiento del crédito del ahora recurrente
derivado del aumento de valor de las fincas de
litigio como consecuencia de las mejoras realizadas
por aquél, al ser imposible determinar dichas mejo-
ras y su importe una por una, por cuanto las mismas
se efectuaron a lo largo de varios afios. Dicho cré-
dito se pedia se reconociese contra la sociedad de
gananciales o, alternativamente, para el supuesto
de que se declarase el cardcter privativo de aquéllas
contra su esposa.

Se pone especial énfasis en que la actora en
el hecho segundo de su contestacién a la recon-
vencién haya manifestado que en la casa se habian
hecho reformas, pero no por ese importe, asi
como a que hubiera afirmado en el hecho tercero
del mismo escrito, aludiendo a la pretensién del
demandado de que el aumento de valor de las fincas
se hubiera producido por sus inversiones en ellas,
que a lo tinico que podria tener derecho el deman-
dado es a las inversiones referidas, pero deducién-
dose de ellas los beneficios obtenidos, y no a la
revalorizacién por el transcurso del tiempo.

Entiende el recurrente que la actora admite la
realizacién de las mejoras, discutiendo inicamente
el importe de las mismas y expresamente ha recono-
cido en confesién —segin se recoge en la sentencia
del Juzgado— que su marido habia realizado de su
pecunio (sic) durante los Gltimos aflos innumerables
reformas y mejoras en la finca que ahora reclama
(refiriéndose a las que son objeto de litigio).

Ha de tenerse en cuenta, a partir del razona-
miento del recurrente, que realmente existen en
los autos datos suficientes para que con asuncién de
la instancia por esta Sala se acoja, al menos parcial-
mente, la pretension por el mismo deducida.

A tal efecto, habran de ser tenidos en cuenta los
siguientes datos: a) Que las peticiones de la recon-
vencién, si bien con importantes matizaciones,
han sido admitidas por la actora en la forma que se
ha indicado; b) la existencia en el apartado H del
hecho primero de la contestacién a la demanda de
una mencion de las mejoras que el Sr. Jestis Manuel
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dice haber efectuado en las fincas (allanar y cercar
el terreno, conducciones de luz y agua, plantacién
de almendros y construcciéon de elementos y sis-
temas de riego); ¢) Su aportacién de un informe
pericial en relacién con el aumento de valor de las
mismas, y de una relacién de las obras realizadas en
la casa a partir de 1993.

De cuanto queda expuesto se desprende que
pueden sin grandes dificultades extraerse de lo
actuado las bases para que en fase de ejecucién de
sentencia se determine el importe de las mejoras
realizadas por el demandado en las fincas men-
cionadas en la demanda, previa deduccién, como
solicita la actora, de los beneficios por el mismo
obtenidos como consecuencia de ellas, constitu-
yendo la cantidad resultante el importe del crédito
que ha de reconocerse al marido contra la esposa,
como propietaria privativa de dichos predios.

Procede, en consecuencia, acoger el motivo
objeto de consideracion, lo que hace innecesario
entrar en el estudio del 2.° motivo del recurso, y
casar y parcialmente anular la sentencia impugna-
da con revocacién de la dictada por el Juzgado de
Primera Instancia.

No existe incongruencia porque en el activo
del inventario se haya incluido una partida por el
importe actualizado, conforme al interés legal del
dinero, de la cantidad que extrajo la esposa de una
cuenta de cardcter ganancial, ya que aunque dicha
actualizacién no se pidiese en la demanda es impe-
rativa su aplicacién conforme a lo establecido en el
articulo 1397 del CC.

No existe falta de litisconsorcio pasivo necesario
porque no se demande al hijo en el procedimiento
de liquidacién de la sociedad de gananciales, por
mds que la esposa alegue el cardcter de donatario
del mismo respecto a una cantidad que se extrajo
de una cuenta comun.
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REGIMENES ECONOMICO-MATRIMONIALES

Caricter privativo de la pension de jubilacién que percibe el ex esposo al tratarse de un
derecho personal del trabajador, sin que pueda tampoco incluirse en el activo un derecho de
reembolso de la sociedad de gananciales por importe del valor del dinero de las cotizaciones
que abonadas vigente la sociedad de gananciales han servido para generar la pension.

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.2, SENTENCIA DE 20 DE DICIEMBRE DE 2004
Ponente: Excmo. Sr. don José Almagro Nosete

ANALISIS DEL CASO

© Don Benedicto interpuso demanda de menor cuantia contra doila Encarna en la que solicitaba
que se dictase sentencia acordando: 1. La liquidacién de la sociedad de gananciales conforme a lo
expuesto en el hecho cuarto de la demanda y 2. La adjudicacién a cada uno de los cényuges de los
bienes, tal y como se solicita.

© Admitida a tramite la demanda, la demandada contesté a la misma solicitando su desestimacion y
formulé demanda reconvencional en la que solicitaba que se dictase sentencia por la que se acorda-
ra: 1) Que constituyen los bienes de la extinta y no liquidada sociedad conyugal de gananciales del
matrimonio litigante, que compondrd en consecuencia, el inventario de los mismos, los siguientes: a)
La vivienda que sirvié de domicilio conyugal en Irtn. Pesando sobre la misma la carga del uso de la
vivienda que se concedié a la esposa. b) Las seis fincas que los litigantes tienen inscritas en el Registro
de la Propiedad de Ciudad Rodrigo. c) El ajuar y mobiliario existente en la vivienda sita en Irin ya
referida. Sobre tales bienes pesa la carga del uso concedido a la esposa. d) Las 846.255 pesetas que
el esposo se llevé cuando desalojé el domicilio, en metdlico y en la libreta de la Caja Postal, las que
debera devolver actualizadas al tiempo de la liquidacién. e) Todas las pensiones que el esposo se ha
quedado, y que van desde el 1 de noviembre en que desalojé el domicilio conyugal, hasta el momento
de la sentencia definitiva de separacién matrimonial, las que deberd devolver actualizadas, al tiempo
de la liquidacién. f) La totalidad de las pensiones que el mismo ha cobrado a partir de la sentencia
firme de separacién matrimonial, asi como las que cobre en el futuro, las que debera devolver, actuali-
zadas, al tiempo de la liquidacién. 2) Que fijados los bienes del inventario procede liquidar la sociedad
conyugal de gananciales, con su avalio, participacién y adjudicacion, por las normas de los articulos
1051 y siguientes y 1392 y siguientes del Cédigo Civil, lo que se llevard a efecto en ejecucion de sen-
tencia. 3) Que procede imponer las costas a la parte actora reconvenida. Como peticién subsidiaria
a la peticién 1.f), y conservando integras las demds: que el esposo deberd reembolsar al activo de la
sociedad conyugal de gananciales el equivalente al valor del dinero de cotizaciones y similares, que ha
servido para que cobre la pensién que cobra, y ello actualizado al momento de la liquidacién.

® Conferido traslado a la parte actora de la demanda reconvencional formulada, lo evacué en tiempo
y forma y solicité la desestimacion de la reconvencion y la estimacion de la demanda, con imposicién
de costas a la parte demandada.

© El juzgado de 1. Instancia nim. 3 de Irtn dicté Sentencia el 9 de octubre de 1996 estimando
parcialmente las demandas y acordando: «1.° Que el activo de los bienes de la extinta y no liquidada
sociedad conyugal de gananciales del matrimonio litigante estd compuesto por los siguientes bienes:
a) la vivienda que sirvi6é de domicilio conyugal en Irtin, pesando sobre la misma la carga del uso de la
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vivienda que se concedié a la esposa; b) las seis fincas que los litigantes tienen inscritas en el Registro
de la Propiedad de Ciudad Rodrigo. c) el ajuar y mobiliario existente en la vivienda referida sita en
Iran, sobre los que pesa la carga del uso concedido a la esposa, d) las 106.255 pesetas que el esposo se
llevé cuando desalojé el domicilio, ingresadas en la Libreta de la Caja Postal, las que deberd devolver
actualizadas al tiempo de la liquidacion, e) las pensiones de jubilacién que el esposo se ha quedado,
devengadas desde el 3 de febrero 1995 hasta el 29 de julio de 1995, que debera devolver actualizadas
al tiempo de la liquidacidén. 2.° Que la liquidacién, particién y adjudicacién de los referidos bienes
del inventario se llevara a efecto con arreglo a lo dispuesto en los articulos 1396 y siguientes y 1051y
siguientes del Cédigo Civil».

©® En grado de apelacidn, la Sec. 3.2 de la AP de Guiptizcoa dict6é Sentencia el 18 de junio de 1997
estimando parcialmente el recurso de apelacién interpuesto por dofia Encarna y revocando parcial-
mente la sentencia de instancia acordé incluir dentro del activo de la sociedad conyugal las 740.000
pesetas que se encontraban en metdlico, en el domicilio conyugal, y que el esposo se llevé del mismo,
sin expresa condena en costas de esta alzada.

©® Doia Encarna interpuso recurso de casaciéon que fue desestimado por el Tribunal Supremo.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

1. Incongruencia extra petita al haberse incluido en  afio, y establece, como probado, —al igual que hizo
el activo partidas no reclamadas por ninguna de las  la sentencia firme de separacion, que fue la esposa

partes. la que extrajo los once millones de pesetas de la
El primer motivo del recurso (articulo 16g2.3.0 ~ cuenta donde se hallaban depositadas. En conse-
de la Ley de Enjuiciamiento Civil antigua), denun- ~ cuencia, determina que se incluyan en el activo del

cia incongruencia extra petita, con violacién, por  inventario los referidos once millones de pesetas
ello, del articulo 359 de la Ley de Enjuiciamiento  actualizados al momento presente, remitiendo, a
Civil, ya que, se ha incluido en el inventario de ejecucion de sentencia, la actualizacién, dinero
bienes de la sociedad de gananciales una partida  que deberd ser reembolsado por la esposa. Sin
de once millones de pesetas, no reclamada por  €ntrar en el alcance de la aclaracion solicitada, en
ninguna de las partes. Tal motivo debe tratarse  SU dfa, y del auto de «rectificacion de errores» (15
conjuntamente con el segundo, también formulado de octubre de 1996 que escapan al dmbito de la con-
al amparo del dicho ordinal, por incongruencia, gruencia) ha de sefalarse que la sentencia recurrida
aunque referida, esta vez, al pronunciamiento de da respuesta coherente a la cuestién relativa a los
la sentencia acerca de la «actualizacién» de la ~ mencionados once millones de pesetas, al expresar,
referida cantidad, «actualizacién» no pedida, en  que en el presente caso no existe la pretendida
lugar de limitarse a la concesién de los «intereses»  incongruencia extra petitum basada en el hecho de
asf reclamados. Sin embargo, la sentencia recurrida  que la parte demandante no solicité la inclusién de
parte, por aceptacién de la primera instancia, como  los once millones de pesetas en el activo, ya que si
hechos ciertos de que la demanda considera que  analizamos el escrito de demanda, en el hecho ter-
en el activo del inventario se deben incluir quince  cero de la misma, en la letra d), referente a dinero
millones novecientas ochenta y dos mil trescientas ~ en metdlico ganancial, ya se hace referencia a los
setenta y dos pesetas en metdlico, que se encuen-  mencionados once millones de pesetas pidiendo su
tran en poder de Encarna, correspondiendo dicha  inclusién en el activo y apoyando estas pretensiones
cantidad a los once millones de pesetas que la  mediante prueba documental, debiendo sefalar,
dicha sacd, sin consentimiento del esposo, de una  tal y como hace la jurisprudencia en numerosas
cuenta de la Caja Salamanca y Soria el dia 5 de  sentencias, que el principio de congruencia pro-
julio de 1991, actualizados conforme al interés legal ~ hibitorio de toda resolucién extra petita comporta
del dinero, aprobado en los Presupuestos de cada  adecuacion entre las pretensiones de los litigantes,
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deducidas oportunamente en el proceso y la parte
dispositiva de la resolucién judicial, lo que no
significa una conformidad rigida y literal entre las
entidades fundamentales de una y otra, sino racio-
nal correspondencia. Por cuanto, al segundo moti-
vo se refiere la imperatividad del articulo 1397 del
Cédigo Civil, no deja lugar a dudas, sobre la licitud
juridica del pronunciamiento, al aplicar una norma
que no tiene cardcter dispositivo, como funcion
propia del oficio de juzgar. Consecuentemente,
ambos motivos se desestiman.

2. Excepcidn de litisconsorcio pasivo necesario
en cuanto a la presencia del hijo en el procedimien-
to de liquidacion.

El tercero de los motivos (articulo 1692.3.° de la
Ley de Enjuiciamiento Civil citada) considera que
no se ha formalizado el contradictorio adecuada-
mente, pues no se demando al hijo del matrimonio,
supuestamente donatario de la cantidad referida
en el fundamento anterior, por lo que procedia la
estimacién de la excepcién de litisconsorcio pasivo
necesario, criterio absolutamente rechazable, sin
perjuicio de la eficacia inter partes de la sentencia,
entre los Unicos sujetos legitimados necesariamen-
te en el pleito que versa sobre la liquidacion de la
sociedad de gananciales, o sea, los componentes de
la misma, o, los conyuges, ahora separados. Como
afirma la Sala de instancia la parte no acredité
que el mencionado dinero se encontrara fuera del
activo ganancial por donacién. Existe, sélo al res-
pecto, la prueba testifical a la que la Sala no otorgd
credibilidad, ya que seria el hijo el beneficiario de
dicha donacién; y por las mismas razones no se
puede considerar que el hijo tenga un crédito a su
favor contra la sociedad de gananciales por haber
tenido que soportar las cargas de la casa ya que no
existe prueba en tal sentido. Por tanto, el motivo
sucumbe.

3. Cardcter privativo de la pensién de jubila-
cién.

Los motivos cuarto, quinto y sexto (articulo
1692.4.° de la Ley de Enjuiciamiento Civil citada),
referidos todos a la calificacién juridica de la «pen-
sién» que obtiene el cényuge se examinan, dada
la unidad del tema, conjuntamente, alegindose
infracciones de los articulos 1347.1.° (motivo cuar-
to), 1347.3.° (motivo quinto) y 1349 (motivo sexto),
todos del Cédigo Civil. Sostiene la esposa que la
pension que cobra el marido se ha obtenido como
consecuencia de su trabajo, durante el matrimonio,
o bien a costa del caudal comtn. En todo caso, esti-
ma que la dicha pensién de jubilacién, que antes
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de la separacién matrimonial ya cobraba el esposo
debido a los cuarenta afios que estuvo cotizando
para alcanzar la misma, con dinero ganancial, es
también ganancial, a cuyo efecto, plantea las dudas
que le sugiere el articulo 1349 y pretende llegar a
una solucién favorable a sus intereses mediante la
aplicacién de su criterio interpretativo que juzga
el adecuado, segun el articulo 3. del Cédigo Civil.
Empero, referidas pretensiones, centradas en el
supuesto de estimar ganancial la pensién que viene
percibiendo el esposo por jubilacion, no pueden ser
atendidas por cuanto que como razona la sentencia
de instancia, con criterio que compartimos, debe-
mos remitirnos al articulo 1362 del Cédigo Civil
que establece que «serdn a cargo de la sociedad de
gananciales los gastos que se originen por alguna
de las siguientes causas: 1.°) el sostenimiento de la
familia, la alimentacién y educacién de los hijos
comunes y las atenciones de prevision acomodadas
a los usos y a las circunstancias de la familia», es
decir, vigente el matrimonio el dinero que cobraba
el esposo se encontraba sometido a la obligacion
de soportar el sostenimiento de la familia, pero
una vez disuelto no puede entenderse que subsiste
dicha obligacién sin que por ello, el camino de
considerar como ganancial la pensién del marido
sea vilido ya que se trata de un derecho personal
del trabajador al que no es tampoco aplicable el
articulo 1358.

Por dltimo el motivo séptimo (articulo 1692.4.°
de la Ley de Enjuiciamiento Civil citada) denun-
cia la infraccién del articulo 1358 del Cédigo Civil.
Mas la peticién que se infiere, segtn la argumen-
taciéon del motivo, no es conforme al precepto
que se invoca, pues no cabe apoyar en el mismo el
reembolso a la sociedad de gananciales del valor
del dinero de las cotizaciones que han servido
para generar la pensién, ya que como explica
acertadamente la sentencia de primera instancia,
aceptada por la de segunda instancia, mds bien
se considera aplicable el articulo 1362 del Cédigo
Civil, por tratarse la cotizacién legalmente obli-
gatoria de un gasto necesario para poder obtener
rendimiento del trabajo que el esposo realizé
durante la vigencia de la sociedad, rendimiento
que fue ganancial, siendo por tanto la cotizacion
abonada con cargo a la sociedad de gananciales,
no debiéndose reembolsar nada ahora a su activo.
Por tanto, el motivo se desestima.
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REGIMENES ECONOMICO-MATRIMONIALES

Desestimacion de la accion de rescision por lesion en mas de una cuarta parte ya que
hay que estar a lo aprobado por las partes voluntariamente, sin vicios del consentimiento
respectivo, tras la labor del Letrado que auné la voluntad de las mismas pues ello supone una
composicion de las disputas que surgieron durante el periodo negocial entre los conyuges.

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.2, SENTENCIA DE 25 DE ENERO DE 2005
Ponente: Excmo. Sr. don Rafael Ruiz de la Cuesta Cascajares

ANALISIS DEL CASO

@ El matrimonio contraido en 1970 por los cényuges, don Luis Angel y dofia Maria Luz, obtuvo su
separacién de mutuo acuerdo en 1991, mediante Sentencia de fecha 23 de septiembre de 1991, dictada
por el Juzgado de 1.* Instancia de Bilbao nim. 5 que aprobd, homologindolo, el convenio regulador
formalizado por los interesados.

© En escritura publica, previa al proceso, otorgada por los interesados en 15 de julio de 1991, ademas
de acordar los mismos el citado Convenio Regulador, por ellos se practicé, simultineamente, tam-
bién de mutuo acuerdo, la liquidacién de bienes de la sociedad econémico-matrimonial, realizando
la particién de los bienes de la misma, que fueron valorados de acuerdo con los datos fiscales de la
Hacienda Foral, y realizindose la correspondiente adjudicacién de los mismos en los lotes proce-
dentes.

© En la cldusula 11.* del Convenio Regulador coetineo, se pacté que la vivienda familiar, adjudicada
a la esposa, sita en la zona de Santutxu, de la capital vizcaina, y que se constituy6 en residencia de
ésta, debia ser abandonada por la misma, por encontrarse en la citada zona los negocios adjudicados
al marido, y aquélla lo debia hacer en el término de 3 meses, por lo que la misma la vendié a tercero,
junto a la plaza de garaje que existia en el edificio, sito en la ¢/ Santo Rosario, niim. 1.

© En el Convenio Regulador citado, y no formando parte de los bienes objeto de la liquidacién
correspondiente, se convino que el marido pagara a la mujer, en concepto de «pensién compensato-
ria», relativa a la separacién matrimonial, la cantidad de 17.866.028 pesetas.

© En la valoracién del patrimonio negocial adjudicado al esposo, no se tuvo en cuenta la del «fondo
de comercio».

® Dofa Maria Luz promovié demanda de juicio declarativo de menor cuantia contra don Luis Angel
sobre nulidad de liquidacién de gananciales, en la que, tras alegar los hechos y fundamentos que tuvo
por conveniente, termind suplicando se dictase sentencia con los siguientes pronunciamientos: «Se
declare la nulidad o, alternativa y subsidiariamente, la rescisién por lesion de la liquidacién de la
sociedad de gananciales, condenando al demandado, don Luis Angel a que consienta la prictica de
una nueva particién, con la obligacién de adicién de los bienes y valores omitidos y ocultos que se
acrediten, asi como lo legalmente accesorio a tal pronunciamiento».

© Admitida a trdmite la demanda y comparecido el demandado, su defensa y representacion legal la
contest6, oponiéndose a la misma, en base a los hechos y fundamentos juridicos que tuvo por conve-
niente, y terminé suplicando se dictase sentencia por la que «se declare, en primer término, por la
concurrencia de las excepciones expuestas, la desestimacién de la demanda presentada de contrario,
declarando no haber lugar a lo solicitado por la misma en el suplico de su demanda, y, con caricter
subsidiario, si se entrase en el fondo de la cuestién, igualmente desestimar totalmente la pretension
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formulada de contrario, por las razones expuestas en nuestra contestacién, condenando a la parte
demandante a las costas de este procedimiento.»

©® El Juzgado de 1.2 Instancia nim. 12 de Bilbao dicté Sentencia el 6 de junio de 1996, estimando
parcialmente la demanda y declarando la rescisién por lesiéon de la liquidacién de la sociedad de
gananciales constituida por dofia Maria Luz y don Luis Angel, condenando al demandado a que
consienta la prictica de una nueva particién a salvo la facultad de opcién prevista en el articulo
1077 del CC, absolviendo al demandado del resto de las pretensiones contra el mismo formuladas,
sin especial declaracién en cuanto a las costas del juicio.

© En grado de apelacién, la Sec. 3.* de la AP de Vizcaya dicté Sentencia el 24 de julio de 1998
desestimado el recurso de apelacion interpuesto por ambas partes.

® Dofa Maria Luz y don Luis Angel interpusieron recursos de casacién que fueron estimados por
el Tribunal Supremo que finalmente desestimé la demanda.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

Dona Maria Luz ejercit6 una accién de nulidad de  en el presente caso, la Sra. Marfa Luz ha enajenado
la particién: a) con cardcter principal de nulidad el inmueble adjudicado, y por tanto es imposible
absoluta, en fundamento de que el don Luis Angel ~ rehacer la masa ganancial, y en este sentido lo que
oculté premeditadamente, a la citada, elementos de  se determina en el convenio no es la posibilidad de
tal importancia que la suma de los mismos puede  enajenar, sino que la Sra. Maria Luz se compromete
ascender, o incluso superar, a lo que ésta recibi6  a abandonar la vivienda; analizé la testifical del Sr.
con motivo de la particién; b) nulidad relativa, en  Alberto; hizo referencia a que en poco espacio de
cuanto que el conocimiento de la Sra. Maria Luz,se  tiempo de efectuada la particién la Sra. Marfa Luz
encontraba viciado, existiendo presiones, y aprove-  se siente engafiada, enajena enseguida la vivienda y
chamiento de las circunstancias dificiles en las que  espera al dltimo dia del plazo de caducidad para este
la citada sefiora se encontraba; asimismo, ejercitaba  procedimiento. El Sr. Luis Angel abona la cantidad
accién de rescisién por lesion de la particién, por  de 17.000.000 de pesetas en los tiempos estipulados
la causa especifica de lesion de mds de una cuarta  y en su punto de aceptacién, supone la conformidad
parte. En congruencia con tales acciones, la Sra.  de la Sra. Marfa Luz con la liquidacién. E insiste en
Maria Luz, en su demanda, suplicaba la declaracién  la disconformidad de lo argumentado en la resolu-
de nulidad, o alternativa y subsidiariamente, lares-  cién recurrida, en la medida en que, enajenados los
cisién por lesién de la liquidacion de gananciales,  bienes, no puede rehacerse el patrimonio, lo veda
con obligacién del demandado, don Luis Angel, a el articulo 1078 CC, y en relacién con el 1077 del
que consienta la prictica de una nueva particién,  mismo Cuerpo legal.

con la obligacién de adicién de los bienes y valores

s . Insistia igualmente en que la liquidacién fue
omitidos y ocultos que se acrediten. &1 d d

. objeto de arduas negociaciones, continuaba ale-

Don Luis Angel se opuso a la demanda plan-  gando la inatacabilidad de la liquidacién efectuada.
teando la excepcion de «defecto legal en el modo  Seguidamente, y en cuanto al «fondo de comercio»,
de proponer la demanda», asi como inadecuada  expres6 las razones por las que se oponia a que sea
redaccion del suplico de la demanda y en cuantoal  admitido tal «fondo de comercio» en punto a la valo-
fondo sostuvo la inviabilidad de la accion de resci-  racién que se ha efectuado de 30.240.000 pesetas, y
sion por lesion, por aplicacion del articulo 1078 del  ¢llo, primero, por cuanto los negocios son anteriores
CCy la imposibilidad de anular las adjudicaciones 4] matrimonio, a los cuales da vida el Sr. Luis Angel;
y rehacer el haber ganancial, y para el supuesto de  disconformidad con la aplicacion de los mddulos de
que se entre sobre el fondo, solicitaba se desestima-  Hacienda, en cuanto que los entendia no validos.
se totalmente la pretension de la actora. En cuanto a los bienes inmuebles especificaba que

Sostiene don Luis Angel que el articulo 1078  existe por el Perito una determinacién sobre valo-
CC imposibilitaba la rescision por lesion, a la parte  res de 1991; asimismo, y en cuanto a la vivienda de
o en la medida en que se han vendido o enajenado  la actora, entendiendo que debia efectuarse, para
bienes procedentes de la particién, entendiendo que ~ mejor proveer, nueva prueba pericial. Asimismo, y
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en cuanto a los trasteros que el Perito valora, no son
del Sr. Luis Angel, sélo los usa. Igualmente denun-
ciaba error material, en cuanto que, dentro del
cémputo total, incluye los 17.000.000 que han sido
abonados a la actora. Entendia, como conclusion,
que no procedia la rescisién (ap. 2.°).

Dona Maria Luz la misma mostré su con-
formidad con la estimacién de la accién de res-
cisién, pero insistia en que se acojan todos los
pedimentos de la demanda; en este sentido, hizo
referencia al valor del inmueble sito en la Avda.
de las Universidades, que es de 35.000.000, y no el
declarado; ademas, la parcela de garaje, asi como el
mobiliario. Se refirié, igualmente, a que el mobilia-
rio y las existencias pueden alcanzar un valor muy
superior, se oculta parte en la valoracién de mobi-
liario y existencias. La pensidon que percibid la Sra.
Marfa Luz, no puede integrar el patrimonio fami-
liar, son conceptos diferentes. Subsidiariamente, a
través de la accién de «adicién», deben estimarse
sus pretensiones (ap. 3.°).

Ambas partes litigantes, interponen, contra
la anterior Sentencia, y ante esta Sala, sendos
Recursos de Casacidn, si bien se declara caducado,
por falta de formalizacién del mismo en tiempo, el
de la mujer, siguiendo sélo el del marido, el que
solicita su admisién, y que se dicte Resolucién
por la que se case y anule la Sentencia recurrida,
desestimando en definitiva la demanda contra él
formulada por la otra parte, y declarando el pago
de las Costas conforme a la ley.

En el primero motivo del recurso alega el
recurrente que se ha infringido, por interpretacion
errénea el articulo 1078 del CC, ya que no podia
ejercitarse la accidn rescisoria por lesioén, por el
litigante que hubiere enajenado el todo o parte
considerable los bienes adjudicados al mismo, lo
que habia hecho la otra parte, y asi no podia reha-
cerse la particién, al faltar los mismos, y dado que
el pacto del Convenio Regulador de la separacion
(cldusula 11.2), que se argiifa como motivo de la
venta (incluso del garaje, no incluido en ella), no
establecia mas que el abandono por la actora de
su residencia en Santutxu, pero no la venta de la
vivienda familiar, por lo que carecia de legitima-
cién para reclamar ahora;

En el segundo motivo se alegaba la infrac-
cién del articulo 1077 CC, pues, segin decia, la
Sentencia del Juzgado, confirmada en ello por la
de la Audiencia, salvaba la facultad del marido de
optar por el derecho establecido en dicho precep-
to, lo que era imposible, dado que la venta por la
actora, de la vivienda y garaje, impedia recompo-
ner la masa ganancial;

En el tercer motivo se alegaba la infraccién
del articulo 1079 CC, al establecerse en él que la
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omisién de algunos bienes o valores no daba lugar a
la rescisién por lesién, sino a la de complemento o
adicién de la particién, no siendo, pues, compatibles
las dos acciones, como decidié la Audiencia, aparte
de que la referida particién fue consensuada, tras
mds de tres meses de conversaciones, y asi lo reco-
nocia el Letrado que la hizo, y que actu6 de buena
fe, por lo que no se podia volver sobre ello, ya que
estaba prohibido por la «vinculacién de los actos
propios», conforme a los articulos 1058 y 1255 CC;

En el cuarto motivo se denunciaba la infraccién
del articulo 1074, en relacién con el 1410 CC, ya
que la aplicacién de las reglas sobre particion de
la herencia, sélo eran aceptables, para las de la
sociedad de gananciales, con ciertas matizaciones,
ya que éstas se asemejaban mds a las obligaciones
contractuales, que eran libremente asumidas, no
existiendo, por tanto, voluntad de un tercero que
imponga la particién, como en el caso del testador
o el Contador designado por él, y en el presente
supuesto hubo voluntad de «pasar» por los valores
fiscales de Hacienda, y asi, en contra de ello, el
Juzgado, suma, a las adjudicaciones de la esposa, la
«pensién compensatoria», puramente familiar, del
Convenio Regulador, y a las del esposo, el «fondo
de comercio», que lo consideraba «inflado», y éste
ultimo para poder pagar aquella pensién, pidi6é un
préstamo de 7.500.000 pesetas, que pagoé en plazos
durante 5 afos, por lo que esa pensién no podia
formar parte del patrimonio ganancial;

En el ultimo motivo se alegaba la infraccion
del articulo 99 CC, regulador de la «pensién com-
pensatoria» en caso de separacion matrimonial,
que el articulo 97 la establecia, en principio, como
pension periddica, si bien aquél permitia sustituirla
por un capital en bienes o dinero, que nunca cons-
tituirfa patrimonio ganancial, ni podia la pensién
pagarse a costa de €l sino del patrimonio del cén-
yuge obligado a su pago.

Los dos primeros estin dedicados a la excep-
cién procesal opuesta a la demanda por el marido
mediante la que éste niega a su esposa actora la
«legitimacion activa» (articulo 533.2.° LEC) para
ejercitar la accién «rescisoria de la particion de bie-
nes» efectuada, procedente del articulo 1074 CC,
basada en haber sufrido una lesién en mds de una
cuarta parte en el valor de los bienes adjudicados a
la recurrida, y ello, funddndose en el articulo 1078
del mismo Cuerpo legal, que impide tal ejercicio
al adjudicatario «que hubiere enajenado el todo
o una parte considerable de los bienes inmuebles
que le hubieran sido adjudicados», siendo cierto, y
admitido, que la esposa, demandante, a la que se le
adjudicé en su lote, dentro de la divisién-particion
de bienes realizada, los bienes principales que, en
concepto de inmuebles, le correspondieron, vendi
inmediatamente la vivienda familiar (con la plaza
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de garaje, que suele ser un accesorio de este tipo
de bienes) sita en la zona de Santutxu, de Bilbao,
a un tercero, por precio real. Las dos Sentencias
de la instancia desestiman tal excepcion, pues
entienden que la citada venta vino provocada por
lo acordado por las partes en la cliusula 11.2 del
Convenio Regulador de la Separacién matrimonial
amistosa de las mismas, coetinea a la liquidacion-
particién referida, segiin la que, «Dofla Maria Luz
se compromete a abandonar su actual residencia
en la zona de Santutxu en el plazo de 3 meses (con-
tado) a partir de la firma del presente Convenio,
es decir, en (el que finaliza) el préximo mes de
septiembre», y justifican las partes la introduccién
de tal estipulacién con el fin de «evitar los tras-
tornos y molestias ocasionados por la proximidad
existente entre la vivienda que fue conyugal y los
establecimientos comerciales adjudicados al espo-
5o, don Luis Angel». El primer motivo del Recurso
pretende, pues, rebatir estas afirmaciones, diciendo
que «comprometerse (la esposa) a abandonar su
actual residencia», no significa que la tnica «sali-
da» a ello sea la obligacién de su enajenacién, y
que, por lo tanto, si la interesada opt6 por ésta, se
puso en el trance de «deslegitimarse» para poder
recurrir de la particién en si; y en el motivo 2.,
refuerza la excepcién planteada, en el sentido de
que la propia Sentencia del Juzgado (ratificada en
ello por la de la Audiencia), al otorgarle al marido
la opcién del articulo 1077 CC, confunde al mismo,
pues los bienes (inmuebles) desaparecidos, por ser
los principales, no pueden volver al acervo comin
para hacer con ellos, dentro del mismo, una nueva
particién, de rescindirse la anterior. No convie-
ne, aunque tiene mucho fundamento esta tesis,
planteada a través de los dos motivos indicados,
y sobre todo en el segundo, aceptarla de entrada,
aunque luego se volverd sobre ella, pues si hay
que entender, como repiten las Sentencias aqui
impugnadas, y lo acepta el propio recurrente (éste
en parte de los motivos que siguen), que la escritura
de liquidacién de la Sociedad econémico-conyu-
gal, con la particién de bienes, es simultinea a la
relativa a la propia separacién, que establece un
Convenio Regulador de ésta (luego homologado en
la Sentencia judicial correspondiente), en el que se
acuerda una «pensién compensatoria» capitalizada
a favor de la mujer y a costa del otro cényuge, y que
ambas forman un todo, por voluntad de las partes,
todo este acuerdo debe ser comprendido e inter-
pretado conjuntamente, pues no se debe, a priori,
y antes de entrar a conocer del fondo del asunto
con todas sus consecuencias, establecer una solu-
cién que varie totalmente sobre lo aceptado en las
Sentencias, que, en principio, estd bien planteado.
El 2.° motivo si podria hacer colisionar lo acordado
en la Resolucién, como se dice, con lo dispuesto en
el articulo 1077, pero ello afecta, también como se

dice, al fondo de la cuestion, respecto a la que es
obligado aprobar un resultado univoco, dado que
la recomposicion del patrimonio partible pudiera
peligrar ante el resultado ofrecido, si bien ello no
conviene ahora resolverlo en el aspecto procesal de
la «legitimacion», ya que afecta, mds bien y se repi-
te, al fondo del asunto, para poder entender mejor
el compromiso de las partes, y su relacion con la
accién de rescisién ejercitada.

En los otros tres motivos se plantean los temas
de fondo, los que, en conjunto, y aunque entre si,
mantienen posturas en cierto sentido dispares, que
resultan de que alguno deriva del posible rechazo
del anterior, por lo que tiene caricter alternativo
o subsidiario del mismo, deben ser acogidos, en
un examen conjunto de ellos, de acuerdo con lo
siguiente:

a) Es cierto el planteamiento general que
deriva de tales motivos, en el sentido de que no
son aplicables en toda su extension los principios
que rigen la particién hereditaria a la de la masa
de la sociedad econémico-conyugal (en este caso,
de la sociedad de gananciales regidora de tal tema
entre las hoy partes litigantes), y que derivaria de la
remisién legal, en conjunto, que el articulo 1410 CC
hace a los articulos 1074 y siguientes del mismo (en
este caso concreto, pues, también lo serfan, entre
otros, los 1061 y 1062), pues en el sistema heredi-
tario se pueden producir, no una, sino hasta tres
posibilidades de particién (la hecha por el mismo
testador, la formalizada por el Contador-Partidor
designado por éste, al que se le dan instrucciones
por aquél, y la que, a falta de las anteriores, realicen
los propios herederos, sin perjuicio de la que pueda
ser realizada judicialmente si fracasan, o no estin
ajustadas legalmente, las anteriores), mientras que
la que afecta al haber de la sociedad matrimonial,
no puede ser impuesta «desde fuera» de sus parti-
cipes, sino que debe ser hecha por éstos (o por el
Juez, en su caso); pero ello no significa que éste y
el 3.° de los supuestos de la primera no coincidan,
pues en ambas, y esto es lo principal, se anuda el
resultado a un convenio de los interesados, en el
que la voluntad contractual es decisiva.

b) También parece tener sentido el ultimo
motivo del Recurso, en el aspecto de que, en prin-
cipio, deberia excluirse, de la particién la «pension
compensatoria» del articulo 97 CC, pues su raiz
juridica es puramente matrimonial, tratindose con
ella de compensar un desequilibrio que pueda
afectar a uno de los cényuges separados después
de la ruptura del lazo matrimonial, en relacién
con la situacién existente cuando éste se daba;
lo que nada tiene que ver juridicamente, con el
haber patrimonial de la sociedad al momento de
liquidarse ésta.
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¢) En definitiva, y partiendo de que sélo ha que-
dado estimada la accién de «rescisién por lesidén»,
dado que han sido desestimadas definitivamente
(por falta de Recurso de la esposa, frente a las
decisiones de los Organos judiciales de instancia)
las acciones de nulidad (absoluta o relativa) de la
particién, y la de adicién de bienes o de comple-
mento de la misma, la decisién judicial se combate,
afectando la impugnacién en sustancia al hecho de
que en ésta se incluya, como formando parte de
la particién, la antedicha «pensién compensatoria
matrimonial» y la valoracion del «fondo de comer-
cio» correspondiente a los negocios mercantiles
repartidos (con sus inmuebles y existencias), que
han sido éstos atribuidos al esposo, asi como el refe-
rente sobre las valoraciones en si en que se basaron
los acuerdos de las partes.

d) Las Sentencias recurridas buscan una solu-
cién de conjunto para todos los posibles derechos
de las partes, por haberse acordado aspectos tan
dispares en un solo documento y con acuerdos
simultineos, aceptando una valoracién real de
los bienes componentes de los lotes respectivos,
y desechando el que sirvié para el pacto tnico,
aceptado de consenso, y basado en datos fiscales
de la Hacienda Publica. Pero, a juicio de esta Sala,
yerra la solucién judicial adoptada, pues si, para
unas decisiones (como la de inclusién de la «pen-
sion compensatoria», principalmente, aparte de los
efectos de la aceptacion, no «deslegitimadora», de
la posible enajenacién de los inmuebles atribuidos
a la esposa) se parte de que el «documento tnico»
constituye la voluntad univoca de los contratantes,
a la que hay que estar en definitiva si respetamos

esa voluntad (asi, SS. de esta Sala, de 16 de enero de
1993 y 8 de marzo de 1995), ésta convalidard tam-
bién, para la formacién de los lotes, con voluntad de
equilibrio o compensacion, tanto la valoracion fiscal
buscada (S. de 5 de marzo de 1995), como la exclu-
sién del valor del «fondo de comercio», y asimismo,
inclusién de la abultada «compensaciéon pensional»
a la esposa, respecto a la que las Sentencias reco-
nocen que la descompensacién o desequilibrio
para ella, como consecuencia de la separacién, no
se dio. En definitiva, pues, hay que estar a lo apro-
bado por las partes voluntariamente, sin vicios del
consentimiento respectivo, tras la labor del Letrado
que aund la voluntad de las mismas (a modo de
Contador-Partidor dedicado a lograr el «equilibrio»
buscado), pues ello supone una composicién de las
disputas que surgieron durante el periodo negocial
entre los cényuges, y que en el pleito se han que-
rido suscitar de nuevo, tras ese acuerdo vinculante
(aplicacién de la doctrina del venire contra proprium
Sactum, derivada de los articulos 1058 y 1255 CC,
cuyo amparo también lo pretende la recurrente, al
finalizar su motivo 3.°), y dado que, en definitiva, la
valoraci6n de los bienes, no es preciso que sea exac-
ta matemdticamente hablando, sino aproximada,
conforme al articulo 1061 CC (SS. de esta Sala de 13
de junio de 1970 y 6 de octubre de 2000, es decir,
«segun las circunstancias del caso»).

e) Partiendo de todo ello, conviene ahora
resaltar que ganan consistencia los motivos 1.° y 2.°,
estudiados al principio, sobre todo este ultimo, pues
propiamente, de acuerdo con lo convenido, la acto-
ra carece de «legitimacién» para proceder como lo
ha hecho, con base en el articulo 1078 CC.

UNIONES DE HECHO

Declarada la existencia de una convivencia more uxorio entre varén, separado judicialmente
de su anterior esposa, y mujer, con duracién de 17 anos y terminada por fallecimiento de
aquél, si bien no se reconoce la existencia de una comunidad de bienes entre ambos, si se
reconoce el derecho a una compensacion econémica a la mujer que consistira en el valor de
un tercio de los bienes en aplicacién de los principios generales del derecho ya que su no
concesion supondria un enriquecimiento injusto en los herederos en perjuicio de aquélla.

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.2, SENTENCIA DE 23 DE NOVIEMBRE DE 2004
Ponente: Excmo. Sr. don Rafael Ruiz de la Cuesta Cascajares

ANALISIS DEL CASO

©® Doia Irene promovié demanda de juicio declarativo de mayor cuantia contra los herederos de don
Agustin: don Juan Pablo, don Rodrigo y don Esteban sobre division de la cosa comin en la que, tras
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alegar los hechos y fundamentos que tuvo por conveniente, termind suplicando se dictase sentencia
con los siguientes pronunciamientos: «a) Se declare la existencia del régimen de comunidad de bienes
de los articulos 392 y siguientes del CC, entre dofa Irene y don Esteban y con relacién a los bienes que
han quedado descritos en los hechos de esta demanda. b) Que se proceda a su divisiéon en proporcion
a las aportaciones de cada uno de los comuneros que queden acreditadas en este procedimiento y en
ejecucion de Sentencia, y que, teniendo en cuenta la presuncién del articulo 393 del CC, deberd par-
tirse de la base del reparto y adjudicacién del 50% a favor de la actora. ¢) Subsidiariamente, en base a la
accidn ejercitada de enriquecimiento injusto o sin causa, se compense satisfactoriamente a doia Irene
por el empobrecimiento sufrido en una cuantia equivalente al valor de la mitad de los bienes adquiridos
constante la unién extramatrimonial. Todo ello con expresa imposicién de costas a los demandados».

© Los demandados contestaron a la demanda negando la existencia de la comunidad de bienes cuya
declaracién solicitaba la actora, argumentando que, entre ésta y el fallecido, don Agustin, nunca
existié pacto alguno, expreso o ticito, mediante el cual se pudiera acreditar una voluntad inequivoca
de hacer comunes los bienes que adquiria don Agustin.

© El Juzgado de 1.2 Instancia n.° 7 de Madrid dicté Sentencia el 15 de septiembre de 1997 desesti-
mando la demanda.

© En grado de apelacion, la Sec. 14.* de la Audiencia Provincial de Madrid dict6 Sentencia el 25 de
septiembre de 2000 desestimando el recurso de casacién.

® Doiia Irene interpuso recurso de casaciéon que fue estimado por el Tribunal Supremo quien con
revocacion de la sentencia de la Audiencia acord6 que a dofa Irene le corresponde, en los bienes
dejados a su fallecimiento por don Agustin, un tercio del valor de los mismos, condenando a los
demandados a estar y pasar por dicha declaracién, realizindose la liquidacién, y reparto correspon-
diente de los mismos o de su valor, en trdmite de ejecucién.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

La Sentencia de la Audiencia, en relacién con la
existencia de la unién more uxorio cuestionada, sefial6
que la certeza de la convivencia entre don Agustin
y dofa Irene, no ofrece duda, convivencia que se
prolongé durante 17 afios (desde después de julio de
1974 hasta el 6 de agosto de 1991, fecha la segunda
en que se produjo el fallecimiento de don Agustin,
nunca antes, segun se deduce del informe confiden-
cial obrante en autos. En cambio dicha Sentencia
niega que esté acreditada la creacién, entre ambas
partes, de una comunidad de intereses econémicos
similar a la generada por el matrimonio.

A los anteriores efectos, la sentencia de la
Audiencia Provincial constata, como acreditados,
los siguientes «datos ficticos», que transcribe en el
FJ 6,y que se resumen ast:

a) En 1970, el fallecido, constante su matrimo-
nio, y manteniendo constantes desavenencias con-
yugales con su esposa, ya explotaba un negocio de
chapa en el taller abierto en la ¢/ DIRECCIONooo
nim. NUMooo, de Madrid, el que le fue expropia-
do en 197s5.
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b) Entre 1971 y 1974, €l mismo conocié a la
demandante.

¢) El indicado adquirid, por contrato privado,
en 1972, y aun en estado de casado, y por precio de
4.600.000 pesetas la finca compuesta por vivienda y
local, sita en la ¢/ DIRECCIONoor nim. NUMoor,
de la Capital, en la que instala un nuevo taller
(siendo la licencia de apertura del mismo de 19 de
febrero de 1973), efectuando sus pagos (a través de
su cuenta corriente abierta en el Banco Atldntico),
el primero, de 800.000 pesetas, al contado, y el resto
a plazos, siendo los ultimos pagados, en 2 abonos
de 1.077.500 pesetas cada uno, en 23 de noviembre
de 1976, fecha en que se otorga la escritura publica
de la compraventa y ello poco después de haber
firmado con su esposa la escritura de capitulaciones
matrimoniales y de disolucién y liquidacion de la
sociedad de gananciales existente en su referido
matrimonio, y aquella adquisicién se otorga a su
nombre.

d) En las actuaciones civiles correspondientes a
la separacién matrimonial eclesidstica de su referida
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esposa, el Juzgado de 1.* Instancia de Madrid nam.
11- Familia, dicta Auto de Medidas Provisionales con
fecha 25 de enero de 1974, y en él se acuerda que el
uso exclusivo del domicilio familiar se atribuye a la
mujer e hijos comunes, por lo que aquél lo abandona.
En el proceso de separacién matrimonial candénica
seguido entre ambos cényuges ante el Tribunal
Eclesidstico correspondiente, se desestima la deman-
da del esposo y se admite la de la mujer, mediante
Sentencia de Separacién, de 29 de octubre de 1975.

e) En la escritura publica por la que se otorgan
capitulaciones matrimoniales y se disuelve y liqui-
da la sociedad de gananciales por la que se regia
el matrimonio, y otorgada en 7 de abril de 1976,
se establece que el nuevo régimen econémico-
conyugal, por el que se regirfan los mismos seria
el de separacién absoluta de bienes, valorindose
en bloque, el patrimonio habido, sin descripcion
de los en ¢l incluidos, en 4 millones de pesetas, y
adjudicindose a la esposa determinados derechos
arrendaticios en la vivienda familiar ocupada en
régimen de alquiler, asi como el mobiliario conteni-
do en la misma, y al marido el resto del patrimonio,
abonando éste 2 millones a aquélla.

f) Durante los estudios de Enfermeria, realiza-
dos por la Sra. Irene, manteniendo su convivencia
con el Sr. Agustin, siendo los mismos costeados por
éste, entre octubre de 1973 y julio de 1996, en un
Centro universitario y en régimen de media pen-
sion, su horario fue de 8 a 20 horas, salvo el periodo
vacacional, librando en algin periodo los sibados
por la tarde y algunos otros dias, y la misma realizé
luego pricticas y guardias (éstas, de 22 horas a las 7
horas del siguiente dia).

g) Unos meses después del otorgamiento de las
capitulaciones matrimoniales y de la liquidacién
de la sociedad econémico-matrimonial por el Sr.
Agustin, en 23 de noviembre de 1976, el mismo
realiza pagos por importe de 2.155.000 pesetas y
finiquita el pago del precm aplazado de la finca de la
¢/ DIRECCIONoor nim. NUMoor [como se indica
en el precedente ap. ¢’)).

h) El referido Sr. Agustin, en 1977, adquiere
una casa, sita en Riaza (Segovia), ¢/ HOSPITALooo
nim. NUMooz, y una finca de 25.000 m? con tres
naves industriales en la localidad de Venturada.

i) Después de esa fecha, el mismo adquiere y
vende diversos inmuebles, como el taller de la ¢/
DIRECCIONoo02, de Madrid (vendido en 1980),
por el que obtlene una gran plus-valia; el piso de
la ¢/ DIRECCIONo00ogNUMoo3, piso NUMoog,
(el que vende en 1987); un chalet sito en la parcela
NUMoos de la URBANIZACIONo00» (adqulrldo
en 1980); un piso en c/ DIRECCION004 ndam.
NUMoo6, con la plaza de garaje nim. NUMooy
(adqulrldo en 1982), y varias fincas en Venturada

que fueron objeto de agrupacién y de un proyecto
de urbanizacién (una de las parcelas, adquirida
en pro-indiviso por ambos convivientes, fue luego
vendida, por la Sra. Irene al Sr. Agustin, que las
agrupo); asi como acciones nominativas del RACE,
del Banco Central SA (depositadas en la Agencia
nim. 2 de la ¢/ Bravo Murillo), valores, depésitos,
pagarés del tesoro y otros bienes.

j) El 15 de febrero de 1982, se dicta Sentencia de
Divorcio en el pleito matrimonial seguido entre el
Sr. Agustin y la que fue su esposa, Sra. Isabel.

k) Todos los bienes dejados a su fallecimiento
por el Sr. Agustin (y que fueron objeto de interdicto
de adquirir por sus tres hijos y herederos ab intes-
tato del mismo), fueron adquiridos por ¢l mismo,
pagando su precio al contado (o en algin caso,
mediante pago aplazado), pero sin la obtencién y
aplicacién de préstamos hipotecarios y escriturados
a su nombre, y en favor del mismo estin los inmue-
bles, acciones, saldos de cuentas corrientes y cuenta
personal, en diversos Bancos (si bien en alguna de
ellas tenfa la Sra. Irene firma autorizada), asi como
depdsitos bancarios, un vehiculo marca «Mercedes-
300-E» y un tractor «Nissan-Kubota».

1) El negocio de Taller de reparaciones (en sus
diversas ubicaciones) giré en todo momento bajo la
firma de «Talleres Barrios», realizindose todos los
pagos y cobros y obteniéndose todas las licencias y
autorizaciones a nombre del Sr. Agustin, que lo diri-
gfa y tomaba todas las decisiones y trabajaba en él.

1I) La actora, Sra. Irene, ejercié de enfermera
en el Hospital «La Paz», de Madrid, durante todo
el tiempo de la convivencia con el Sr. Agustin, una
vez obtenido el titulo que le habilitaba para ello (en
horario de 8 a 15 horas, incluidos los sibados).

m) Desde 1976, hasta el fallecimiento de éste, en
los talleres (negocio) de su propiedad, explotados
por €l, siempre ha habido empleados para llevar su
contabilidad, pues la actora sélo tuvo relacion de
trabajo en los mismos desde 1979, supliendo las bajas
de los administrativos y la llamada «contabilidad
general».

n) Para 1979, el Sr. Agustin ya habia adquirido
numerosos bienes, incluidos aquéllos (talleres) en
que explotd su actividad industrial.

1) En el proceso de divorcio antes indicado, en
confesién judicial practicada al Sr. Agustin, éste
mantuvo que ni su ex esposa, ni la Sra. Irene, traba-
jaron nunca en el taller.

o) Firme la Sentencia de separaciéon matrimo-
nial, en la que se impuso al fallecido Sr. Agustin, el
pago a su esposa de una pension alimenticia en favor
de sus hijos, y a partir de marzo de 1982, se produce
entre los ex cényuges una fuerte litigiosidad, a con-
secuencia de la solicitud de la mujer de la modifica-
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cion de tales pensiones alimenticias, y ello coincide
con la titularidad en favor de la Sra. Irene de algunas
cuentas corrientes, en las que se hacen cargos y
abonos del negocio de taller mencionado, dado que
en cuanto tuvo abiertas otras a su nombre en los
Bancos, las mismas fueron embargadas judicialmente
para el pago de las pensiones alimenticias adeudadas
a los hijos, habiéndose retenido sus saldos, con lo
que se pagaron las pendientes hasta finales de 1984,
y quedé también pendiente de abonar con ellos la
tasacion de costas del pleito habido, la que se realizé
el 25 de abril de 1985; y es en dicho periodo cuando
se abonan y se cargan los liquidos correspondientes
al negocio de taller, tanto en cuanto estuvo éste
instalado en DIRECCIONooo, NUMooo, como en
DIRECCIONoo1, NUMoor, y todo lo relativo al
sostenimiento de la vivienda de los Sres. Juan Pablo
y Canencia, en la cuenta abierta a nombre de ésta,
estando autorizado para disponer el Sr. Agustin,
que es el que dispone efectivamente de ella, sin que
conste documentalmente que lo hiciera la dltima.

p) La prérroga de licencia de obras para la
remodelacién de la agrupacion de viviendas adqui-
rida por el Sr. Agustin en Venturada, se efectud
en noviembre de 1991 por la Sra. Irene, después
del fallecimiento, el 6 de agosto anterior, del Sr.
Agustin, a cuyo nombre, como propietario, aparece
el proyecto de una construccién de vivienda unifa-
miliar en ella.

q) Durante el procedimiento de nulidad matri-
monial del Sr. Agustin, seguido ante el Tribunal
Eclesidstico competente, que concluyd con sen-
tencia desestimatoria de dicha nulidad, en 1987,
se le practic6 al Sr. Agustin una prueba de andlisis
psiquidtrico, valorada por el citado Tribunal en el
sentido de que el mismo ofrecia una madurez nor-
mal bioldgica e intelectual.

r) El Sr. Agustin, fallecié el 6 de agosto de 1991,
como consecuencia de un accidente sufrido por él
mismo el dia anterior, y en aquélla fecha se produjo
la apertura de la Caja de Seguridad existente en el
Banco Atlintico, alquilada a nombre de los Sres.
Esteban, Juan Pablo, Rodrigo e Irene.

En base a los hechos anteriores, la Audiencia
Provincial de Madrid, Seccién 14.2, resuelve el
Recurso de Apelaciéon formulado por la Sra. Irene
contra la del Juzgado, y en su Sentencia de 25 de
septiembre de 2000, desestima dicho Recurso, y
confirma la de 1.2 instancia, manteniendo, como
ésta, la no acreditacién de la existencia de pacto,
expreso o ticito, que evidencie la voluntad concor-
de de los convivientes de hacer comunes todos o los
mds importantes bienes adquiridos mientras duré la
unién de hecho de los mismos.

La recurrente plantea recurso de casacién en
peticion de que se case y anule la misma, y se dicte
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otra por la que se reconozca, conforme a la deman-
da, la existencia de una comunidad de bienes entre
ella y el fallecido y el derecho de la primera a la
titularidad de la mitad de los adquiridos durante la
convivencia, y plantea al efecto 6 motivos de casa-
cién, los que conduce, los 5 primeros por el nim.
4.° del articulo 1692 LEC (infraccién de las normas
juridicas o de la jurisprudencia que han servido
para resolver los puntos objeto del debate), y el 6.°,
por el ndm. 3.° del mismo (infraccién de las formas
esenciales de la Sentencia o de los actos procesales,
que haya producido indefension), y los articula ast:
el .o, infraccién del articulo 392 CC, en relacién
a la inaplicaciéon de la doctrina juridica sobre la
convivencia more uxorio, que genera derechos y obli-
gaciones para los convivientes, citando las SS de esta
Sala de 29 de octubre de 1997 y 10 de marzo de 1998,
y las del Tribunal Constitucional de 11 de diciembre
de 1992, 18 de marzo de 1994, y 8 de febrero de 1993,
éstas en relacién a la sucesién en el contrato de
arrendamiento de vivienda, de la LAU de 1964; el
2.%, por infraccién del mismo articulo 392 CC y SS.
del TS de 1 de marzo de 1995 y 23 de julio de 1998, en
cuanto la Sentencia recurrida entiende como obs-
taculo insalvable la ausencia total de prueba sobre el
pacto expreso o voluntad acorde de los componentes
de la unién de hecho de hacer comunes los bienes
adquiridos, lo que, decfa, iba en contra de la referida
doctrina; el 3.°, por error de derecho en la aprecia-
cién de la prueba, en relacién a la utilizacién de la
de «presunciones», que entendia no ha sido aplicada
correctamente en el presente caso, infringiéndose
los preceptos que la regulaban: articulos 1249 y 1253
CC; el 4.2, por lo mismo, en relacién al principio
de la «prueba tasada», constituida por la Sentencia
ejecutoria de un proceso matrimonial anterior, y
por las certificaciones bancarias, sobre titularidad de
cuentas de clientes y su uso, con infraccién de los
articulos 1216 y 1218 CC, en relacién con los 596.7 y
598.1 LEC; el 5.°, por igual alegacion, en relacién a la
prueba testifical, dado que se acogia en la Sentencia
recurrida lo apreciado al efecto en la de primera
instancia, y esto se habfa impugnado en el acto de la
Vista de la Apelacién, a lo que no se habia contes-
tado, y con infraccién del articulo 1248 LEC. y 6.°,
por infraccion de los articulos 120 y 24.1 CE, y las SS
del TC 174/85, de 17 de diciembre y 116/86, de 8 de
octubre, por ser ilégica e irracional la apreciaciéon
hecha de la prueba testifical.

En relaciéon con las consecuencias econdmicas
que se plantean en relacién a los uniones no matri-
moniales, o more uxorio, cuando se pone fin a las
mismas, debe aqui empezarse por declarar lo que
esta Sala ha establecido al respecto, recogiendo, por
su claridad, la doctrina de la misma, explicada en la
S. de 17 de enero de 2003, en la que se contienen los
siguientes puntos:
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A) «Con lo cual, la cuestién clave queda plan-
teada: tras una larga convivencia, no puede quedar
una de las partes en situacion absolutamente des-
favorable respecto a la otra, en el sentido de que
todos los bienes hayan sido formalmente adquiridos
por uno solo, como si el otro no hubiera colaborado
con su atencion personal y colaboracién en trabajo
fuera o dentro de casa; en otro aspecto, se trata, no
tanto de imponer una normativa a una situacién de
hecho, sino de evitar el perjuicio injusto a la parte
mds débil de una relacion» (ap. final del EJ 1).

B) «Ante la realidad de la doctrina y la ausencia
de la legislacién, ha sido la jurisprudencia la que
se ha ocupado con detenimiento de este tema,
resolviendo los casos concretos que han llegado a la
jurisdiccion, practicamente siempre en relacién con
la disolucién o ruptura de la convivencia por razén
de muerte o de voluntad unilateral. Se ha referido a
la misma como familia natural (Sentencia de 29 de
octubre de 1997), situaciéon de hecho con trascen-
dencia juridica (Sentencia de 10 de marzo de 1998),
realidad ajuridica, con efectos juridicos (Sentencia
de 27 de marzo de 2001), realidad social admitida
por la doctrina del Tribunal Constitucional y la
jurisprudencia del Tribunal Supremo (Sentencia de
5 de julio de 2001). Ha destacado que carece de nor-
mativa especifica, pero no constituye un vacio legal
(Sentencias de 28 de mayo de 1992 y 29 de octubre
de 1997) lo que se resume asi: La convivencia more
uxorio, entendida como una relacién a semejanza
de la matrimonial, 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 trascen-
dencia juridica y deben ser resueltos con arreglo al
sistema de fuentes del Derecho. La idea no es tanto
el pensar en un complejo orginico normativo —hoy
por hoy inexistente— sino en evitar que la relacién
de hecho pueda producir un perjuicio no tolerable
en Derecho a una de las partes, es decir, la protec-
cién a la persona que quede perjudicada por una
situacion de hecho con trascendencia juridica.» (FJ
2, ap. 4.°).

C) «Lo que, respecto a la normativa, ha declara-
do reiteradamente esta Sala es que no es aplicable a
la unién de hecho la regulacién del régimen econé-
mico-matrimonial (Sentencias de 21 de octubre de
1992, 27 de mayo de 1994, 20 de octubre de 1994, 24
de noviembre de 1994, 30 de diciembre de 1994, 4 de
marzo de 1997). Aplicando los principios generales
del Derecho, ha declarado la atribucién de vivienda
familiar a la conviviente mds débil (Sentencia de 10
de marzo de 1998) y, recientemente, ha aplicado
por analogfa la norma de la pensién compensatoria
del articulo 97 del Cédigo Civil (Sentencias de 5 de
julio de 2001 y 16 de julio de 2002). En definitiva,

no se acepta la igualdad o asimilacién al matrimo-
nio, sino que se trata de proteger a la parte que ha
quedado perjudicada por razén de la convivencia y
se pretende evitar el perjuicio injusto para el mds
débil (Sentencias de 10 de marzo de 1998, cuyo
parrafo ha sido transcrito y 27 de marzo de 2001)»
(EJ 2, ap. 5.°).

D) «Ante dicha cuestién, la jurisprudencia de
esta Sala ha tenido en cuenta caso por caso y a la
especialidad de cada uno le ha aplicado la norma
mds adecuada para la solucién mds justa. Salvo en
escasisimos supuestos en que no se ha estimado
la demanda, por no ser aplicable la normativa
(Sentencia de 24 de noviembre de 1994) o por negar
todo tipo de comunidad (Sentencia de 22 de enero
de 2001), la ruptura por decisién unilateral no ha
sido admitida como causante de un perjuicio injusto
para la parte mds débil (en todos los casos, ésta era
la mujer), sino que se le ha reparado acudiendo a
distintas soluciones: estimando que se ha producido
una responsabilidad extracontractual (Sentencia
de 16 de diciembre de 1996), o un enriquecimiento
injusto (Sentencias de 11 de diciembre de 1992 y
27 de marzo de 2001), 0 concediendo una pension
compensatoria (Sentencias de 5 de julio de 2001y 16
de julio de 2002) o apreciando la existencia de una
comunidad de bienes (Sentencias de 18 de mayo de
1992 y 29 de octubre de 1997).» (FJ 3, ap. 2.°).

E) «En el caso presente (dice la aludida
Sentencia), no se estima necesario acudir a la
consideracion de una comunidad, cuyas cuotas se
presumirian iguales (articulo 393, segundo parrafo,
Cdédigo Civil), pues ello serfa tanto como imponer
a una convivencia more uxorio la normativa de una
comunidad de gananciales o mds bien, de una
comunidad incluso mds amplia que la ganancial (ni
tampoco es ésta la solucién que han dado las leyes
de las Comunidades Auténomas que se han dictado
sobre este tema) y presuponer una comunidad con-
vencional (que no incidental) que nunca las partes
quisieron establecer. Lo cual no significa —siempre
en relacién con el caso presente— llegar al absurdo
de entender que una de las partes —la mujer, en este
caso y en todos los que han llegado a esta Sala— deba
quedar desprotegida, sino que se evita el perjuicio
injusto que sufriria, acudiendo a soluciones juridi-
cas que, si no estin expresamente recogidas en el
Derecho positivo, derivan de los principios genera-
les» (FJ 3, ap. 3.° final).

Deben ser estimados los motivos 1.° y 2.°, en
cuanto denuncian la infraccién, no sélo del articulo
392 CC, que no se aprecia, sino también la doctrina
jurisprudencial que en ellos se cita, sobre la «convi-
vencia de hecho», debiendo recordar la linea juris-
prudencial que recoge la Sentencia de 10 de marzo
de 1998 al decir: «Se trata de una situacion que,
como se ha apuntado, es de trascendencia juridica,

140



JURISPRUDENCIA - TRIBUNAL SUPREMO

derivada de una situacién de hecho no regulada por
ley. Ni, desde luego, por costumbre. Con lo que es
preciso acudir a los principios generales del derecho,
ultima fuente formal del sistema de fuentes en el
Ordenamiento juridico, como dispone el articulo 1.1
del Cédigo Civil y matiza el apartado 4 del mismo
articulo. En las propias sentencias antes citadas, se
apunta la posibilidad de reclamacién en caso de con-
vivencia more uxorio; asi, la de 20 de octubre de 1994
dice que las uniones de hecho pueden en ocasiones
ser causa legitima de alguna reclamacion y la de 16
de diciembre de 1996, tras afirmar la exclusiéon de
las normas del matrimonio a las uniones de hecho,
afade: no obstante, esta exclusion no significa, como
ocurre con todo fenémeno social, que el Derecho
permanezca al margen de los derechos y deberes
que surjan bajo estas situaciones entre la pareja
e incluso con terceros a la pareja. Y el principio
general ha sido ya apuntado y no es otro que el
de proteccién al conviviente perjudicado por la
situacién de hecho; principio que deriva de normas
constitucionales (articulo 10, principio de dignidad
de la persona, articulo 14, principio de igualdad,
articulo 39, principio de proteccién a la familia),
de normas de Derecho privado, como el Cddigo
Civil (el propio articulo 96) y la Ley 29/1994, de 24
de noviembre, de Arrendamientos urbanos [cuyo
articulo 16.1.b), entre otros, reconoce expresamente
la proteccién al conviviente], de las sentencias del
Tribunal Constitucional (todas las citadas anterior-
mente) y de las mismas sentencias de esta Sala, en las
que pricticamente todas ellas reconocen derechos al
conviviente perjudicado» (EJ 4, ap. 3.°).

Sin necesidad ya de examinar los motivos 3.°
y 6.°, ambos inclusive, del presente Recurso, afec-
tantes a la valoracién de la prueba, por no ser

ello necesario, y debiendo casarse la Sentencia de
la Audiencia, que no reconoce, en definitiva, las
consecuencias indemnizatorias de una «unién de
hecho» de 17 afios, terminada trigicamente por el
fallecimiento del varén en un accidente, hay que
concluir, pues, constituyéndose este Tribunal en
Organo de instancia, en que, queda excluido de la
estimacién el apartado 1.° de la demanda, sobre la
existencia de una comunidad de bienes, que, como
se ve, no se ha dado, a los efectos de su semejanza, tal
como se pretende, con la sociedad de gananciales,
o algo similar, y debe acogerse el apartado o petitum
2.°, o subsidiario, acudiendo al principio general
del Derecho sobre el resarcimiento, basado en el
«enriquecimiento injusto», que constituye la causa
petendi, que, por ello no se fuerza, del planteamiento
en dicho orden, hecho en demanda (SS. de 16 de
diciembre de 1996 y 27 de marzo de 2001, citadas en
la que se ha seguido, de 17 de enero de 2003).

La compensacién a conceder, no puede ser la de
la mitad de los bienes del varén, pedida, puesto que
no se acepta la tesis de la existencia de la comuni-
dad de bienes, en si o asimilada a la de gananciales,
sino en el tercio de los bienes existentes a nombre
del mismo al finalizar la unién por su ébito, y que
figuran descritos en la Sentencia de la Audiencia,
y repetidos en ésta [FJ 1, ap. A).b)], puesto que los
adquiridos antes de la unién, como alli se explica,
fueron liquidados con la ex cényuge, finalizindose
asi, en cuanto a ellos, su inclusién en la sociedad
econémico-matrimonial anterior, por un lado, y en
cuanto también el fallecido adquirié, permanente la
posterior union, los que los reemplazaron, por otro
lado. Su valor serd el que corresponda al momento
de la definitiva liquidacién y adjudicacién.

CUESTIONES PENALES

Condena por un delito de amenazas, consumado con la finalidad de que una persona
contrajese matrimonio a efectos de poder obtener el condenado la nacionalidad espaiola
o el permiso oficial de residencia. No obstante, se deja sin efecto el pronunciamiento que
declaraba la nulidad del matrimonio al carecer de jurisdiccion el Tribunal Penal.

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 2.2, SENTENCIA DE 17 DE ENERO DE 2005
Ponente: Excmo. Sr. don Juan Saavedra Ruiz

ANALISIS DEL CASO

©® Don Victor, encontrindose ocasionalmente en Espaiia, y, puesto de acuerdo con una tercera
persona, con el objeto de obtener la nacionalidad espafiola, o, el permiso oficial de residencia alld
a finales del afio 1999, o, principios de 2000, aprovechindose del conocimiento previo que tenia de
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la simplicidad mental y de la crisis psiquica por la que estaba pasando Begoia, la propuso contraer
matrimonio con él. Al negarse ésta a ello, Victor le dijo que si no accedia, atentaria no sélo contra su
integridad fisica, sino también contra su vida y contra la de su hijo. Atemorizada ésta a causa de ello,
accedid a la proposicién, y acompaii6 a Victor y a su hermana Marina al Registro Civil de Cérdoba
para iniciar la tramitacién del Expediente Matrimonial, fijindose la fecha para la boda.

© En un momento posterior en el tiempo, Begoiia intenté suspender la celebracién del matrimonio,
pero, al tener conocimiento de ello Victor, personalmente, de palabra, no por teléfono ni por otro
medio, volvié a intimidarla en los mismos términos en que antes lo hiciera. Ante ello, Begoia terminé
cediendo, y, con pleno conocimiento de la tnica finalidad que con dicha boda se pretendia, acudié6
al Registro Civil el dia 24 de marzo de 2000, celebrindose el matrimonio entre ella y el acusado, sin
que se pusiera en conocimiento del Juez Encargado, la existencia de impedimento alguno.

© Tras la boda, ella se marché con su hijo a su casa, y él lo hizo a la de su hermana Marina, sin que
desde entonces hayan hecho vida marital. El mismo dia en que el matrimonio se celebré, y después
de éste, Clara, amiga, tanto de Begofia como de Marina, se encontré en la calle a esta dltima, la cual
le conté todos los pormenores de la boda, incluyendo lo relativo a las intimidaciones y otros extre-
mos, hechos que, posteriormente, le fueron confirmados por la propia Begofia, a la cual convencié
aquélla para que formulara denuncia.

©® El Jurado, en su veredicto, declar6 a Victor culpable de tales hechos, oponiéndose a que, en su
caso, se le apliquen los beneficios de la remisién condicional de la pena, asi como la peticién de
indulto. La sentencia condenaba a Victor, como autor criminalmente responsable de un delito de
amenazas condicionales, sin la concurrencia de circunstancias modificativas de la responsabilidad
criminal, a la pena de cuatro afios de prision, a la accesoria de inhabilitacién especial para obtener la
nacionalidad espaiiola, permiso de residencia o documento similar durante el tiempo de la condena,
a la medida cautelar de prohibicién de aproximarse a la victima, comunicarse con ella, o, acudir al
lugar de su residencia, durante un periodo de cinco afos a contar desde el cumplimiento de la con-
dena privativa de libertad, asi como al pago de las costas procesales, absolviéndole como le absuelvo
del delito de amenazas no condicionales de peticién dineraria por el que se le acusaba. Asimismo
declararaba y declaro nulo el matrimonio celebrado entre Victor y Begona.

© La Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia en el recurso de apela-
cién contra sentencia dictada en el Procedimiento del Tribunal Jurado dicté el siguiente Fallo: «Que
desestimando el recurso de apelacién interpuesto por el acusado don Victor, representado en esta
alzada por la Procuradora dola Marifa del Mar Torre Marin Martinez, frente a la sentencia dictada,
con fecha dieciocho de julio de dos mil dos, por el Ilmo. Sr. Magistrado Presidente del Tribunal del
Jurado, en el dmbito de la Audiencia Provincial de Cérdoba y en el rollo de que el presente dimana,
cuyo fallo consta en el cuarto antecedente de hecho de la presente, debemos confirmar y confir-
mamos dicha sentencia, excepto en el particular por el que se impuso al citado acusado la medida
“cautelar” de prohibicién de aproximarse a la victima, comunicarse con ella, o acudir al lugar de su
residencia, durante un periodo de cinco afios a contar desde el cumplimiento de la condena priva-
tiva de libertad, cuya medida la debemos dejar y dejamos sin efecto, declarando de oficio las costas
causadas en esta apelacién».

® Don Victor interpuso recurso de casacién que fue desestimado por el Tribunal Supremo, si bien se
apreci6 de oficio la falta de jurisdiccién del tribunal penal para decretar la nulidad del matrimonio.
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COMENTARIO DE LA SENTENCIA

El motivo bdsico del recurso de apelacién se
centra, con base en el articulo 24.2 CE que se ha
vulnerado el derecho fundamental a la presuncién
de inocencia del recurrente por cuanto su condena
«se basa tnica y exclusivamente en la declaracién
de la denunciante, corroborada por un testigo que
lo es de referencia...», oponiendo a la misma la ver-
sién de los hechos del acusado «que ha mantenido
desde un principio que el matrimonio fue consen-
tido por ambas partes y que no existi6é ningtn tipo
de amenazas».

El motivo es desestimado por el Tribunal
Supremo.

En primer lugar, porque la declaracién de la
victima es por si sola prueba de cargo habil para
enervar la presuncién de inocencia. En el presente
caso ademds estd corroborada por el testimonio
de referencia de una testigo y lo manifestado por
los vecinos de la perjudicada y la manifestacién
del hijo de la misma, como expone la sentencia
de apelacion en el fundamento juridico segundo.
La declaracién de la denunciante estd suficiente-
mente corroborada, lo que despeja en cualquier
caso las dudas suscitadas por el recurrente sobre
su aptitud incriminatoria por si sola. En segundo
lugar, porque la contradiccién sobre unos mismos
hechos fruto de versiones distintas de personas
enfrentadas a causa de ellos es una cuestién que
afecta no a la legalidad de la prueba sino a la cre-
dibilidad que merezca al Tribunal una u otra y ello
necesariamente debe resolverse conforme dispone
el articulo 741 LECrim, es decir, el érgano judicial
que ha percibido con inmediacién y directamente
las distintas declaraciones contrapuestas es el
llamado a valorar la credibilidad que le merecen
unas sobre otras, no siendo posible en este tramite
casacional valorar nuevamente lo que no hemos
presenciado.

La sentencia dictada por el Presidente del
Tribunal del Jurado declara ademds la nulidad del
matrimonio celebrado entre las partes. En su fun-
damento juridico séptimo razona que ejercitada la
accion civil conjuntamente con la penal, tanto por
el Ministerio Fiscal como por la acusacién particu-
lar, teniendo en cuenta el contenido de los articu-
los 73.1y 5, en relacién con el 74, 76, 12611, 1265,
1267.2 y 1300, todos ellos CC, en la medida que
regulan la nulidad del matrimonio celebrado sin
consentimiento o estando éste viciado a causa de
intimidacion causante del miedo grave, debe acce-
derse a dicha pretensién contenida en el ejercicio
de la accién civil dimanante del delito. Teniendo
en cuenta que las cuestiones sobre jurisdiccién son
de orden publico, el Tribunal Superior, de oficio,
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se plantea en relaciéon con lo anterior la posible
falta de jurisdiccién del Tribunal del Jurado para
declarar la nulidad del matrimonio, llegando a la
conclusién que la misma se adopté sin infraccién
de la legislacién procesal y orgdnica.

El articulo 9.6 LOP]J establece, tras proclamar
la improrrogabilidad de la jurisdiccién, que los
6rganos judiciales apreciarin de oficio la falta
de jurisdiccion y resolveran sobre la misma con
audiencia de las partes y del Ministerio Fiscal,
afadiendo que en todo caso, esta resolucion serd
fundada y se efectuard indicando siempre el orden
jurisdiccional que se estime competente, lo que
justifica el examen de oficio de la cuestién por
el Tribunal Superior y también por el Tribunal
de Casacidn, puesto que ninguna de las partes ha
ejercitado pretension alguna al respecto.

Debemos partir en principio de la regla con-
tenida en el propio articulo 9.1 segin la cual los
Juzgados y Tribunales ejercerdn su jurisdiccién
exclusivamente en aquellos casos en que les venga
atribuida por ésta u otra Ley. Segin el apartado
3.° del mismo articulo los del orden jurisdiccional
penal tendrdn atribuido el conocimiento de las
causas y juicios criminales, lo que significa en linea
de principio que no corresponde a la Jurisdiccion
Penal la directa aplicacién de las normas de dere-
cho de familia que en el 4mbito del derecho priva-
do disciplinan en este caso la institucién del matri-
monio, y cuya aplicacién compete a la Jurisdiccién
Civil, por los é6rganos integrados en ella a través
de los procedimientos civiles correspondientes, lo
que significa que los Juzgados y Tribunales ejercen
su Jurisdiccién exclusivamente en aquellos casos
en que les venga atribuida por la Ley tal como
dispone el articulo 9.1 referido (STS 780/2000,
en un supuesto relativo a la privacion de la patria
potestad sobre su hijo impuesta a un condenado
por un delito de homicidio, conforme al Acuerdo
del Pleno no Jurisdiccional de esta Sala de 26 de
mayo de 2000). No obstante lo anterior, entiende el
Tribunal Superior, citando Jurisprudencia de esta
Sala, que la unidad jurisdiccional tiene cardcter
expansivo por lo que si existe atribucion legal se
produce una extensién de la jurisdiccién a cues-
tiones que, en principio, puedan ser competencia
de otros 6rdenes jurisdiccionales, razonando que
en este caso conforme al articulo 100 LECrim
de todo delito o falta nace accién penal y puede
nacer también accién civil para la restitucién de
la cosa, la reparacién del dafio y la indemnizacién
de perjuicios causados por el hecho punible, con
cita también de los articulos 108 y 742 de la propia
Ley procesal, planteindose la cuestién de si la
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declaraciéon de nulidad del matrimonio «puede
entenderse comprendida dentro del concepto de la
responsabilidad civil nacida de todo delito o falta»
(articulo 110 CP/1995), llegando a una conclusién
afirmativa segtin la cual la reintegracién de la situa-
cién juridica previa conculcada por el delito puede
alcanzar también ex articulo 112 CP a situaciones
como la presente, es decir, reparar el dafo equivale
en este caso a declarar la nulidad del matrimonio
conforme a lo dispuesto en el articulo 112 mencio-
nado. Esta conclusién no puede ser compartida por
cuanto la declaracién de nulidad del matrimonio,
aunque pueda tener efectos patrimoniales reflejos
(articulos go y siguientes CC), no es una medida de
contenido patrimonial en sentido estricto, siendo
cuestion que afecta al estado civil de las personas.
Cuando el articulo 112 CP se refiere a que la repa-
racién del dafio podra consistir en obligaciones de
dar, de hacer o de no hacer que el Juez o Tribunal
establecerd atendiendo la naturaleza de aquél y a
las condiciones patrimoniales del culpable, se estd
refiriendo a las distintas clases de prestaciones que
constituyen el objeto de una obligacién patrimo-
nial cual es la de reparar el dafio causado. Por lo
tanto, el hilo de la atribucién legal para declarar
la nulidad del matrimonio a través de la atribu-
cién de las responsabilidades civiles dimanantes
del delito no tiene la consistencia suficiente para
atribuir a los Tribunales penales la declaracién
sobre cuestiones que afectan al estado civil de las
personas. Es cierto que la Jurisprudencia de esta
Sala, como argumenta el Tribunal de apelacién, ha
admitido que la Jurisdiccién Penal, por la via de
la responsabilidad civil, pueda declarar la nulidad
de un contrato, pero lo que se pretende en estos
casos (alzamiento de bienes o insolvencias, gene-
ralmente) es reintegrar a un patrimonio bienes que
fueron sustraidos del mismo mediante una conduc-
ta delictiva al objeto de preservar la integridad de
aquél o para asegurar el principio de la responsa-
bilidad patrimonial del deudor (articulo 1911 CC),
y ello indudablemente tiene un reflejo patrimonial
directo, luego no son supuestos asimilables con la
declaracién de nulidad del matrimonio.

Por otra parte, obsta a lo anterior la norma
contenida en el articulo 5 LECrim, en materia
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de cuestiones prejudiciales, que establece, frente
a la regla general del articulo 3.°, que las cues-
tiones civiles prejudiciales, referentes a la validez
de un matrimonio o a la supresién de estado
civil, se deferirin siempre al Juez o Tribunal que
deba entender de las mismas, criterio didfano del
Legislador en relacién con las cuestiones mencio-
nadas y su atribucién exclusiva a la Jurisdiccién
Civil, como no puede ser de otra forma, teniendo
en cuenta su propia naturaleza (no debemos olvi-
dar al respecto que se trata de acciones constituti-
vas que producen una sentencia de igual clase, sélo
susceptibles de ejercicio judicial, de forma que su
efecto juridico se produce con la sentencia, mien-
tras la accion de responsabilidad civil es declara-
tiva de condena, susceptible de ser influida por la
declaraciéon de voluntad de las partes). Es cierto
que en el presente caso no se trata de una cuestion
prejudicial en sentido procesal propio pero no
obstante ello tiene valor como principio que sirve
para la atribucién de la Jurisdiccién. La sentencia
recurrida razona que lo anterior tampoco seria
obstdculo en el presente caso para anular la decla-
racion de la sentencia apelada relativa a la nulidad
del matrimonio, citando la STS de 27 de octubre
de 2001 (nimero 1939/2001), pero basta la lectura
del fundamento juridico primero de la misma, de
donde se extrae el parrafo acotado por el Tribunal
Superior, para advertir que se trata de supuestos de
restitucion totalmente heterogéneos. Por ultimo,
también debe tenerse en cuenta que la declaracién
de nulidad del matrimonio (articulos 73 y siguien-
tes CC) conlleva la adopcién de las medidas a que
se refieren los articulos 91 y siguientes, sin que
pueda admitirse la fragmentacién jurisdiccional,
sin base legal expresa para ello, entre la decisién
sobre la nulidad y sobre sus consecuencias, efectos
y ejecucién de las medidas correspondientes. En
sintesis, el Tribunal penal se ha excedido en el
ejercicio de su Jurisdiccién cuando ha declarado
la nulidad del matrimonio como consecuencia del
delito, decisién que corresponde a la Jurisdiccion
Civil, a la que debera acudir la parte legitimada
para ello (articulo 76 CC).
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EJECUCION DE SENTENCIAS

No existi6 error judicial cuando se estimé la oposicion a la ejecucion en la que se reclamaba
el pago de la pension compensatoria fijada en la sentencia de separaciéon cuando en la
sentencia de divorcio no se hizo pronunciamiento alguno sobre dicha pension.

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.2, SENTENCIA DE 1 DE OCTUBRE DE 2004
Ponente: Excmo. Sr. don Francisco Marin Castan

ANALISIS DEL CASO

® Dona Leonor y su entonces esposo se separaron judicialmente ante el Juzgado de Primera
Instancia ntim. 25 de Madrid, que tramité al efecto el procedimiento ntiim. 282/1991 en el que recayé
sentencia acordando la separacién conyugal y aprobando el convenido regulador en el que, entre
otros puntos, se establecia una pensién compensatoria a favor de la esposa, vitalicia y actualizable en
funcién de las vicisitudes laborales de la esposa.

©® Firme la referida sentencia de apelacién por no haberla recurrido ninguno de los cényuges liti-
gantes, el esposo vino pagando la pensién compensatoria, «<mds o menos voluntariamente», hasta el
mes de febrero de 2001.

© Mediante escrito de 10 de julio de 2001 la demandante insté la ejecucién de dicha sentencia por
importe de 1.289.457 pesetas, correspondientes a las mensualidades de marzo, abril, mayo, junio y
julio del mismo afo.

©® Formada pieza separada, por Auto de 25 de septiembre de 2001 se despaché la ejecucién intere-
sada.

® El ejecutado se opuso a la ejecucién alegando que tras la sentencia de separacién se habia seguido
juicio de divorcio y que, por haber recaido en éste sentencia firme, el titulo de ejecucioén, es decir,
aquella otra sentencia, habia perdido su eficacia.

© Antes del juicio de divorcio el esposo habia instado la modificacién de las medidas de separacién
solicitando la extincién de la pensién compensatoria, y a tal efecto se tramitaron los autos ndim.
696/1997 que, pendientes al iniciarse el juicio de divorcio, terminarian por sentencia de apelacién
desestimatoria de las pretensiones del esposo.

© Impugnada por la demandante la oposicién a la ejecucién de la sentencia de separacidn, el
Juzgado dicté Auto con fecha 12 de enero de 2002 estimando la oposicién y dejando sin efecto la
ejecucion despachada.

© Interpuesto recurso de apelacién contra dicho auto por dofia Leonor, la Sec. 24.* de la Audiencia
Provincial de Madrid lo desestimé por Auto de 24 de octubre de 2002.

® Dona Leonor interpuso ante el Tribunal Supremo demanda de declaracién de error judicial
en relacién con el Auto dictado con fecha 24 de octubre de 2002, por la Sec. 24.2 de la Audiencia
Provincial de Madrid y en relacién también con el auto apelado mediante dicho recurso, dictado
con fecha 12 de enero de 2002 por el Juzgado de 1.2 Instancia ntiim. 25 de Madrid en ejecucién de la
sentencia de separacién conyugal recaida en los autos nim. 282/1991.

® El Abogado del Estado presentd escrito de contestacién a la demanda de declaracién de error
judicial interesando su desestimacién con imposicién de costas a la demandante, ya que las resolu-
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ciones del Juzgado y del Tribunal de apelacién se ajustaban al ordenamiento juridico y no mantenian
interpretaciones disparatadas ni ajenas a los criterios de la légica.

© El Ministerio Fiscal, por su parte, se opuso igualmente a la demanda porque el criterio del
Tribunal de apelacién podria dar lugar a serios debates juridico-doctrinales, pero en modo alguno
podia tacharse de manifiestamente equivocado, irrazonable o arbitrario.

® El Tribunal Supremo desestimé la demanda.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

La instante de la declaracion judicial considera
manifiestamente equivocado, irrazonable y arbitra-
rio el criterio de la referida Seccién de la Audiencia
Provincial aplicado por el Juzgado para dejar sin
efecto la ejecucion inicialmente despachada, al no
existir norma ni jurisprudencia alguna que autorice
a modificar o anular las medidas acordadas en una
sentencia firme de separacién sin mediar peticién
alguna al respecto en el subsiguiente juicio de
divorcio, de suerte que el perjuicio causado a la
demandante serfa indiscutible por haberse visto
privada de su derecho a la pensién compensatoria.

La cuestién a resolver consiste unicamente en
determinar si constituye o no error judicial el crite-
rio general de uno de los tribunales de apelacién de
la provincia de Madrid, especializado en asuntos de
familia, segtin el cual la sentencia de divorcio deja
sin efecto las medidas de estricto derecho privado
acordadas en la precedente sentencia firme de
separacién conyugal, en concreto y en este caso la
pension compensatoria a favor de la esposa, si en el
juicio de divorcio nada se pide al respecto por nin-
guno de los litigantes, en este caso ni por el esposo
en su demanda de divorcio ni por la esposa, hoy
demandante, al oponerse a la misma.

Conviene, no obstante, puntualizar otros datos
de hecho también relevantes: primero, que al ini-
ciarse el juicio de divorcio se estaba tramitando
un incidente de modificacién de las medidas de
separacion instado por el esposo, el cual finalizaria
por sentencia del mismo tribunal de apelacién pos-
terior a la dictada en la apelacion de la sentencia de
divorcio; segundo, que por auto dictado en ejecu-
cién de la sentencia de separacién habian quedado
extinguidas las pensiones alimenticias acordadas en
su dia a favor de los hijos; tercero, que en su con-
testacién a la demanda de divorcio la hoy deman-
dante se limité a manifestar su oposicién y a alegar
defecto legal en el modo de proponerla por pedirse
en la misma Unicamente la declaracién de divorcio
con los efectos inherentes a tal pronunciamiento;
cuarto, que la sentencia de primera instancia des-
estimé dicha excepcién por ser libre el esposo para
limitar de ese modo las peticiones de su demanda

de divorcio «sin perjuicio de lo que la demandada
pueda instar en su escrito de contestacién bien por
via de oposicién, bien por via reconvencional»; y
quinto, que la hoy demandante centré su apelacién
de la sentencia de divorcio en esa misma excepcion
por entender que era el actor quien tenfa que haber
precisado los efectos inherentes a la declaracién de
divorcio para que el juzgador pudiera resolver al
respecto y ella misma allanarse en su caso, plantea-
miento rechazado por el tribunal de apelacién, que
ratificé el criterio del juzgador del primer grado
sobre la posibilidad de la entonces demandada de
haber instado lo que le conviniera por via de opo-
sicién o de reconvenciéon, maxime cuando habian
quedado ya extinguidas las pensiones alimenticias
a favor de los hijos.

Pues bien, sin necesidad de pormenorizar la
jurisprudencia de éstay las demds Salas del Tribunal
Supremo sobre la magnitud que ha de tener la equi-
vocacién o el descuido del juzgador para llegar a
constituir error judicial, jurisprudencia sobrada-
mente conocida por las partes segun demuestran
sus escritos y los informes ante esta Sala en el acto
de la vista, la presente demanda sobre recono-
cimiento de error judicial ha de ser desestimada
porque, cualquiera que sea la opinién que merezca
el referido criterio de uno de los tribunales de
apelacion de la provincia de Madrid especializados
en asuntos de familia, lo cierto y verdad es que no
incumbe ahora a esta Sala corregirlo, o en su caso
ratificarlo, a modo de tribunal de casacién o unifi-
cador de doctrina, sino determinar si, en funcién de
todas las circunstancias concurrentes, su aplicacion
al caso concreto fue o no constitutiva de error judi-
cial. Y la respuesta tiene que ser necesariamente
negativa porque, aun cuando ciertamente no exista
una norma que expresamente prevea la extincién
de las medidas de separacion conyugal al recaer
sentencia firme de divorcio, ello no equivale a que,
segun pretende la parte demandante, en el caso
examinado se haya aplicado una norma inexistente:
en primer lugar, porque la superacién de la separa-
cién por el divorcio, con la consiguiente disolucién
del vinculo conyugal, es algo indiscutible, por
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muy firme que fuera la sentencia acordando la
separacion con sus correspondientes medidas; y en
segundo lugar, porque no puede olvidarse la muy
reduccionista oposicién de la hoy demandante a la
demanda de divorcio, limitindose pricticamente
a reprochar la falta de concrecién de los efectos

inherentes a la declaracién de divorcio solicitada
cuando, precisamente, nada le impedia a ella misma
haber introducido en el debate la cuestién de la
pensién compensatoria a su favor una vez que ya
habian quedado extinguidas las pensiones alimen-
ticias a favor de los hijos.

SUCESIONES

En la pretericion intencional, la legitima del inico heredero forzoso excluye la posibilidad
de mejora, al no existir otros de la misma condicién.

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.2, SENTENCIA DE 7 DE OCTUBRE DE 2004
Ponente: Excmo. Sr. don Clemente Auger Lifian

ANALISIS DEL CASO

© Doia Marifa Inés naci6 el 29 de diciembre de 1952. Don Luis Miguel, padre biolégico, fallecié el
5 de septiembre de 1953. Don Ricardo (padre de don Luis Miguel y abuelo biolégico de dofia Maria
Inés), fallecié en enero de 1972 sin otra descendencia que le sobreviviera y conociera. Dofa Cristina
(madre de don Luis Miguel y viuda de don Ricardo, otorgante del testamento de fecha 11 de octubre
de 1991), fallecio el dia 22 de julio de 1994.

© Dofa Maria Inés interpuso demanda de menor cuantia contra don Cornelio, dofia Estefania, don
Cornelio, donia Carmen, dofia Encarna, don José Carlos, dofia Alicia y dofia Celestina sobre recla-
macién de paternidad no matrimonial, solicitando que se dictase sentencia por la que se declare la
paternidad de don Luis Miguel respecto de dofia Maria Inés, asi como que se declare la nulidad
de las disposiciones testamentarias de contenido patrimonial del testamento otorgado por doia
Cristina (madre de don Luis Miguel y abuela, por tanto, de la actora) el dia 11 de octubre de 1991 en
la Notaria de don Manuel Sotoca Garcia y que una vez declarado nulo el citado testamento, se abra
la sucesién intestada, declarando a mi representada heredera de los bienes dejados a su muerte por
dona Cristina, ordenando la cancelacién y rectificacién registral respecto de aquellos bienes que los
demandados hayan adquirido por titulo hereditario de dofia Maria Inés y que todavia estén inscritos
a su nombre, asi como que se condene a los demandados a reintegrar a la actora los bienes que han
heredado de dofa Cristina, y subsidiariamente para el supuesto de que dichos bienes hayan sido
enajenados a terceros de buena fe, se condene a los demandados a indemnizar a dofia Maria Inés el
valor de los citados bienes a determinar en ejecucién de sentencia, todo ello con expresa condena
en costas a los demandados por su temeridad y mala fe.

© Admitida a trimite la demanda, por los demandados se contesté a la demanda alegando como
hechos y fundamentos de derecho los que estimé oportunos y terminé suplicando al Juzgado: «... se
dicte sentencia por la que se desestime la demanda, y en todo caso se absuelva a mi representada
respecto a las peticiones que contra ella se formulan, con imposicién de costas a la parte actora».
Por providencia del Juzgado de fecha 6 de mayo de 1996, se declara en rebeldia a dofia Encarna, don
Valentin, y dofia Alicia, al no haber comparecido y ddndose por precluido el tramite de contestacién
a la demanda.
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©® El Juzgado de 1.2 Instancia nim. 1 de Hellin dict6é Sentencia el dia 3 de septiembre de 1999 esti-
mando la demanda y declarando la paternidad de don Luis Miguel respecto de dofia Marifa Inés y
desestimando la declaracién de nulidad del testamento de la causante dofia Cristina otorgado en
fecha 11 de octubre de 1991, declarando a la actora heredera forzosa de dofa Cristina en los términos
dispuestos en el fundamento juridico cuarto y concretamente en el dltimo parrafo del mismo cuyo
contenido se da por reproducido en aras a la brevedad, tanto en cuanto al médulo como en otro
a las bases para llevar a cabo la ejecucién como en cuanto a los pronunciamientos afectantes a los
asientos registrales y respecto del legado instuido en favor de doia Celestina, se da por reproducido
en cuanto a costas el contenido del fundamento juridico quinto de la presente».

© En grado de apelacion la Sec. 2.* de la AP de Albacete dicté Sentencia el 25 de noviembre de 2000
estimando el recurso interpuesto por doila Maria Inés revocando la resolucién y declarando la prete-
ricién intencional, validez de la institucién hereditaria y el legado de cantidad, sefialando dos tercios
del haber hereditario en favor del descendiente legitimario, incluyendo en el activo de la herencia el
importe de las donaciones en vida en beneficio descendiente; sin costas en ambas instancias.

© Dona Estefania, don Alicia, don Cornelio, doiia Penélope, dofa Julia, dofia Carmen y don José

Carlos interpusieron recurso de casacién que fue desestimado por el Tribunal Supremo.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

La demanda tramitada por el juicio de menor cuan-
tia fue dirigida contra los legatarios y herederos tes-
tamentarios conocidos designados en el testamento
seflalado y contra cualquier otro desconocido.

Dejando a un lado la accién de reclamacion de
paternidad, que nadie discute, el objeto del recurso
de apelacion quedé circunscrito a la determina-
cién de la naturaleza y efectos de la pretericién,
como heredera forzosa, de la demandante en el
testamento de su abuela biolégica otorgado el dfa 11
de octubre de 1991. Estimando en parte el recurso
de apelacién la Audiencia Provincial declara que
hubo una pretericién intencionada de heredero
forzoso en el testamento referido y confirmando la
validez de la institucion de herederos y el legado de
cantidad en él establecidos sefiala el derecho de la
actora a percibir dos tercios del haber hereditario,
incluyendo en el activo de la herencia el importe de
las donaciones en vida.

En el primer motivo del recurso se denuncia
infraccién por aplicacién e interpretacién inde-
bidas de la Disposiciéon Transitoria Séptima de la
Ley 11/1981, de Modificacién del Cédigo Civil, en
relacién con los articulos 807 y 139 y 140 del Cédigo
Civil, en su redaccién anterior a 1981, en relacion
con el articulo 9.3 de la Constituciéon Espainola
sobre irretroactividad de las normas. A tal efecto
los recurrentes alegan que como consecuencia de
haber fallecido el padre de la actora en 1953, €s
decir, con mucha anterioridad a la entrada en vigor
de la Ley 11/1981, de Modificacién del Cédigo Civil,
ha de aplicarse a la accién de filiacién y sus conse-

cuencias las normas anteriores a 1981, es decir, el
Cédigo Civil en la anterior redaccién y en concreto
los articulos 807 y 139 y 140 del mismo. El segundo
denuncia infraccién por aplicacion e interpretacion
indebidas de la Disposiciéon Transitoria Octava de
la Ley 11/1981, de Modificacién del Cédigo Civil,
en relacién con el articulo 9.3 de la Constitucién
Espafola sobre irretroactividad de las normas. A
tal efecto alegan los recurrentes que como con-
secuencia de haber fallecido el padre de la actora
en 1953, en cuyo momento se abrié la sucesion del
mismo, ha de aplicarse la legislacién anterior a la
Ley 11/1981, de Modificacién del Cédigo Civil, sin
que a la actora le afecte la sucesiéon de su abuela
bioldgica, respecto de la que tan sélo tendria el
derecho a alimentos.

Los dos motivos expuestos no pueden ser trata-
dos y, por tanto, no pueden ser atendidos.

Se incurre en la causa de inadmisién de falta
de relaci6n de las normas citadas con las cuestiones
debatidas, con olvido de lo previsto en el articulo
1710.1.2.° de la Ley de Enjuiciamiento Civil, ya que
las partes ahora recurrentes no sélo no impugna-
ron la sentencia del Juzgado de Primera Instancia
en la que se declaraba la filiacién biolégica de la
demandante, sino que expresamente interesd su
confirmacién, de tal manera que la Sala de instancia
no tuvo ocasién de pronunciarse sobre la cuestion
por ser incontrovertida.

Y se desconoce que nunca ha sido objeto del plei-
to la sucesién de don Luis Miguel, sino de su madre
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dona Cristina, que fallecié el 22 de julio de 1994,
muchos aflos después de la entrada en vigor de la Ley
invocada, por lo que en el segundo motivo se incurre
en la misma prohibicién sefalada para el primero.

Sin perjuicio de todo ello, parece oportuno des-
tacar, como lo hace el Ministerio Fiscal en defensa
de la legalidad y del interés publico, la trascenden-
tal Sentencia de esta Sala de 17 de marzo de 1995
cuando afirma: «sélo se estima constitucional una
interpretacion de la Ley que conduzca a establecer
que los llamados con notoria discriminacién en el
Cédigo Civil “hijos ilegitimos”, tienen accién para
reclamar su verdadera filiacién durante toda su vida
como ocurre con la “accién que para reclamar su
legitimidad compete a los hijos legitimos”, confor-
me al articulo 118 del Cédigo Civil en su versién
legal precedente. Asi pues, estimdndose contrarios a
la Constitucién como se estiman y, por ello, deroga-
dos los articulos 139, 140 y 141 del Cédigo Civil antes
de la reforma operada por la Ley 11/1992 y admitida
por imperativo del articulo 14 de la Constitucién
de los hijos no matrimoniales y matrimoniales a los
efectos de disponer de accién, durante toda su vida,
para reclamar su filiacién, la disposicién transitoria
en cuestion tiene sentido al establecer la aplicacién
de las normas anteriores en cuanto constitucionales
lo que, en definitiva, significa que no se extienden
al hijo, sino a otros posibles legitimados “cuando el
progenitor cuestionado o el hijo hubiera fallecido al
entrar en vigor la Ley” (Ley 11/1981).»

El tercer motivo se formula al amparo del ntime-
ro 4.° del articulo 1692 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, por infraccién por aplicacion e interpretacién
indebida del articulo 814.1 del Cédigo Civil, en rela-
cién con la doctrina contenida en Sentencias de 5
de octubre de 1991, 13 de julio de 1985 y 23 de enero
de 1959. Los recurrentes sostienen que al haberse
estimado la concurrencia de una pretericion inten-
cional en la sentencia, procederia limitar los dere-
chos legitimarios de la actora a la legitima estricta
por ser lo estrictamente reconocido por la Ley y no
a los dos tercios del caudal de la herencia.

La pretericién protege al legitimario en la
intangibilidad cuantitativa de su legitima. Como
declaracién de principio el articulo 814 comienza
diciendo que la pretericién de un heredero forzoso
(legitimario) no perjudica lo legitimo. Y termina
previendo que: a salvo de las legitimas, tendrd prefe-
rencia en todo caso lo ordenado por el testador.

La Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de
julio de 2002, declara que se ha dado la pretericién,
regulada por el articulo 814 del Cédigo Civil que
fue reformado por la Ley 11/1981, de 13 de mayo,
cuya Disposicién Transitoria Octava dispone que la
nueva legislacién se aplica a las sucesiones que se
abran después de entrar en vigor. Se da exactamen-

te el concepto de pretericion intencional: omisién
de los legitimarios en el testamento, sabiendo que
existen y que no han recibido nada en concepto
de legitima. El efecto lo declara, como principio, el
inicio del articulo 814: la pretericién de un heredero
forzoso (legitimario) no perjudica a la legitima.

La Sentencia del Tribunal Supremo de 10 de
febrero de 1986 expone que en aplicacién de tales
premisas (relativas al articulo 814 del Cédigo Civil),
debe afirmarse que si los derechos a la sucesién de
una persona se transmiten desde el momento de su
muerte (articulo 657 del Cédigo Civil) y si el falleci-
miento del causante, padre comun de los litigantes,
se produjo el dia 31 de enero de 1979, es decir, vigen-
te ya la Constitucién y con tal vigencia, y por impe-
rativo del principio de igualdad sin discriminacién
por razén de nacimiento proclamado en el citado
articulo 14 y en la Disposicién Derogatoria Tercera,
quedaron sin efecto los preceptos de contenido
discriminatorio por razén de origen matrimonial o
extramatrimonial y entre ellos los que calificaban
al nacido fuera del matrimonio de padre o madre
casados como ilegitimo no natural, con las conse-
cuencias que en el orden sucesorio tal condicién
llevaba aparejada, es manifiesto que debe darse lugar
al indicado motivo 4.° en cuanto, por aplicacién de
normativa a la sazén derogada, niega al actor dere-
chos sucesorios en la herencia del causante, padre
comun de los litigantes y por tanto niega su preteri-
cién en la herencia, por su cualidad de hijo ilegitimo
no natural, cualidad desaparecida desde la entrada
en vigor de la Constitucién. Como quiera que en el
testamento otorgado por el causante, el 5 de octubre
de 1977, en el que instituyé herederos a los tres hijos
matrimoniales, los hoy recurridos, resulté preterido
el actor recurrente al devenir heredero forzoso a
partir de la vigencia de la Constitucién, derogatoria
de las disposiciones discriminatorias por razén de
nacimiento, es manifiesto que a tenor del articulo
814 del Cddigo Civil debe reducirse la indicada
institucién de herederos para dejar a salvo la legiti-
ma del preterido, respetindose en todo lo demds lo
ordenado por el testador.

Con esta inexcusable doctrina, resulta inadmi-
sible el motivo formulado por los recurrentes, pues
olvidan que en el caso presente no hay concurrencia
de la demandante, heredera forzosa (legitimaria),
con otros legitimarios (como se desprende de la
relacién de hechos contenida en el fundamento
de derecho primero), de tal manera que, siendo el
unico heredero forzoso de la actora, la legitima que
le corresponde es la sefialada por la sentencia que se
recurre segun sus propios y evidentes fundamentos;
es decir, las dos terceras partes del haber heredita-
rio, segun lo previsto en el articulo 808, en relacién
con el articulo 823, ambos del Cédigo Civil.
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SUCESION

Aunque se constata que existié una simulacién contractual, ya que la voluntad de las partes
no era la de perfeccionar una compraventa, lo que determina la inexistencia de dicho
contrato, se declara la existencia de una donacién sin que proceda, por tanto, entrega
alguna de bienes a la demandante. Por otro lado, se considera que con dicha donacién no se
perseguia defraudar las expectativas hereditarias de la esposa del donante, un mes después
el donante interpuso demanda de separaciéon y otorgé testamento desheredindola.

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.2, SENTENCIA DE 7 DE OCTUBRE DE 2004
Ponente: Excmo. Sr. don Ignacio Sierra Gil de la Cuesta

ANALISIS DEL CASO

© Doia Eugenia interpuso demanda de menor cuantia contra sus cuitados dofia Amparo y don
Rafael solicitando que se dictase sentencia por la que: «1.° Se declare la inexistencia de contrato
de compraventa, y por tanto la nulidad por simulacién absoluta de la compraventa otorgada ante
Notario el dia 21 de junio de 1991 entre don Juan Maria —hoy fallecido— esposo de la demandante,
quien actu6 como vendedor, y los demandados dofia Amparo y esposo don Rafael, quienes actua-
ron como compradores, habida cuenta que dofla Amparo actuaba como casada con don Rafael, por
cuya escritura aquél simulé vender a éstos la propiedad de los inmuebles que en dicha escritura se
describen. 2.° Se condene a los demandados a estar y pasar por dicha declaracién, y se obligue a los
demandados a restituir lo recibido sin causa —sin precio cierto— aunque con apariencias de legalidad,
al patrimonio del vendedor don Juan Maria —hoy fallecido— por tanto para su herencia en cuanto
a los inmuebles de dicha escritura, con excepcién del inmueble de almacén de una sola planta, en
término de Onda, que por haber sido transmitido a terceros de buena fe, y con respecto a dicho
inmueble se les condene a reintegrar el patrimonio y herencia del fallecido Juan Marfa, el importe
de su valor de venta en mercado en junio de 1992, o en todo caso como minimo en el importe de
14.000.000 de pesetas, importe declarado como recibido en la venta de dicha finca. 3.° Se condene a
los demandados a la restitucién de todos los bienes, enseres muebles, dinero, propiedad del fallecido
don Juan Marfa, que se encontraban tanto en los inmuebles objeto de la escritura publica de 21 de
junio de 1991 referida, asi como en entidades de Crédito y Bancos, a la fecha de defuncién de aquél
el 29 de marzo de 1992, para pasar al patrimonio y herencia del fallecido don Juan Marfa. 4.° Se
acuerde la anulacién y cancelacién de las inscripciones de dominio derivadas de las transmisiones
que a su favor pudieran tener hechas los demandados en el Registro de la Propiedad ndm. 2 de los
de Vilarreal, por la escritura de 21 de junio de 1991, objeto de esta demanda, con excepcién de la
finca registral detallada en el nim. 3 de dicha escritura publica. 5.° Se condene a los demandados a
abstenerse en lo sucesivo de realizar cualquier acto de disposicion de los bienes objeto de la escritura
publica de 21 de junio de 1991, asi como a indemnizar por dafos y perjuicios a mi mandante caso de
que otras fincas hubieran sido vendidas a terceros de buena fe. 6.° Se condene a los demandados al
pago de las costas».

© Admitida a tramite la demanda, por la representacién procesal de la parte demandada don Rafael
y dofia Amparo, se contestd la misma, en la que terminaba suplicando al Juzgado, tras los hechos y
fundamentos de derecho que estimé de aplicacion: «... dicte sentencia, desestimando totalmente la
demanda, y por la que se declare la existencia y validez del contrato de compraventa de fecha 21 de
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junio de 1991,0 alternativamente al estimar la existencia de una simulacién relativa de contrato de
compraventa, se declare como vilido el contrato como donacién remuneratoria, absolviendo en todo
caso a mis representados de los pedimentos de la demanda y condenando integramente en costas a

la actora por su temeridad».

© El Juzgado de 1.2 Instancia nim. 3 de Nules dicté sentencia desestimando la demanda.

® En grado de apelacién, la Sec. 1.2 de la AP de Castellén dict6 Sentencia el 31 de diciembre de 1997
desestimando el recurso interpuesto por dofia Eugenia.

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

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

Sostiene la recurrente la escritura publica de fecha
21 de junio de 1991, por la que Juan Maria vendia
a su hermana Amparo y a su cuflado Rafael, cinco
inmuebles de su propiedad, era un acto simulado
de liberalidad —encubria una verdadera donacién—;
pues s6lo hay que ver el precio de la compraventa
(6.300.000 pesetas), con el estimado por Hacienda
en su liquidacién (32.956.000 pesetas) o el precio
por el cual uno de los «compradores» realizé uno
de los inmuebles (14.000.000 pesetas).

Pues bien, tiene declarado esta Sala en su sen-
tencia de 1 de febrero de 2002, que es epitome de
toda la doctrina jurisprudencia, lo siguiente: «El
problema bdsico que se suscita es el de la validez
o no de la donacién de inmueble encubierta en un
contrato de compraventa formalizado en escritura
publica. No se plantea ninguna discrepancia en
relacién con la inexistencia de precio que acarrea la
falta de causa de la compraventa, por lo que resulta
inamovible para la casacién la concurrencia de
un supuesto de simulacién contractual en cuanto
que la voluntad exteriorizada por las partes no es
de una verdadera compraventa, lo que determina
la inexistencia de dicho contrato (articulos 1261
y 1262, p. Primero, 1274, 1275 y 1445 CC). Por las
Sentencias de instancia se estima que se probéd la
existencia de una causa verdadera y licita (articulo
1276 CC), consistente en una donacién, que para la
resolucion del Juzgado tiene el cardcter de remune-
ratoria, en tanto para la de la Audiencia responde a
la modalidad de ordinaria o simple. Para el recurso
no cabe admitir la validez de la donacién encubier-
ta; y, con fundamento en la doctrina que supedita
la validez de la simulacién relativa a que el negocio
disimulado retina los requisitos estructurales (ar-
ticulo 1261 CC) y se cumplan todas las formalidades
establecidas por la ley con cardcter imperativo para
la figura juridica de que se trata, sostiene que con la
escritura pudblica en que se aparenta la compraventa
no se llena la forma exigida para las donaciones de
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inmuebles, la cual exige una escritura publica en
la que conste el animus donandi, asi como, bien en
la misma o bien en otra separada, la aceptacién del
donatario, de conformidad con los articulos 618,
630 y 633 del Cédigo Civil. La cuestién juridica se
reduce, por consiguiente, a si la escritura publica
en que se exterioriza una compraventa es idonea
para integrar la exigencia formal de que la ley
prevé para la donacién, siempre en la suposicion
de que ha resultado plenamente acreditado que la
voluntad real de los intervinientes fue la de dar vida
a una donacidn, porque, como dice la Sentencia de
7 de diciembre de 1948, y reitera la de 7 de enero
de 1975, a la intencién de beneficiar por parte del
donante debe corresponder correlativamente en el
donatario el animus de aceptar a titulo de liberalidad
la atribucion patrimonial puesto que el disenso en
la causa impedirfa la perfecciéon del contrato. Una
poderosa corriente doctrinal es contraria a admitir
la posibilidad que se examina. Se razona que no
puede hacerse indirectamente lo que estd prohi-
bido hacer directamente y que resulta patente la
inaptitud de la escritura de compraventa (simulada)
para llenar la forma del articulo 633 CC porque no
expresa, ni puede expresar, las circunstancias que
éste exige. En definitiva, que no refleja la causa de
liberalidad, d4nimo de donar y voluntad de aceptar
la donacién. En sentido opuesto se alega que las
partes serfan fingidos compradores y reales dona-
tarios, que cuando el Notario estaba autorizando
una compraventa en realidad estaba autorizando
una donacién, la verdadera voluntad y finalidad
perseguida por los interesados, el principio de
conservacion del contrato, razones de equidad, y
especialmente que la tesis negativa adolece de un
excesivo rigor formal. La Jurisprudencia ha sido
sensible a las dos posturas. En un sentido contrario
a la donacién encubierta se han manifestado, entre
otras, las Sentencias de 3 de marzo de 1931, 22 de
febrero de 1940, 23 de junio de 1953, 29 de octubre
y 5 de noviembre de 1956, 5 de octubre de 1957, 7
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de octubre de 1958, 19 de octubre y 9 de diciembre
de 1959, 10 y 20 de octubre de 1961, 1 de diciembre
de 1964, 13 de mayo de 1965, 14 de mayo de 1966,
22 de abril de 1970, 4 de diciembre de 1975, 6 de
octubre de 1977, 24 de febrero de 1986, 24 de junio
de 1988, 7 de mayo y 23 de julio de 1993 y 10 de
noviembre de 1994; y en sentido distinto se mani-
festaron las de 29 de enero de 1945, 19 de enero y 24
de marzo de 1950, 13 de febrero de 1951, 2 de junio
y 16 de noviembre de 1956, 15 de enero de 1959, 22
de marzo y 26 de junio (se encubre en préstamo)
de 1961, 16 de octubre de 1965, 20 de octubre de
1966, 10 de marzo de 1978, 7 de marzo de 1980,
31 de mayo de 1982, 19 de noviembre de 1987, 9
de mayo de 1988, 23 de septiembre de 1989, 21 de
enero, 29 de marzo, 20 de julio y 13 de diciembre
de 1993, 6 de octubre de 1994, 14 de marzo de 1995,
28 de mayo de 1996, 30 de diciembre de 1998, 2 de
noviembre y 14 de diciembre de 1999. En el seno
de la Jurisprudencia, aparte de otras resoluciones
que soslayaron el problema desde diversas pers-
pectivas, se advierte una orientacién intermedia
en la que se contempla un régimen mds permisivo
para las donaciones remuneratorias que para las
puras y simples. Sin embargo, aunque es cierto
que las primeras sentencias defensoras del rigor
formal se aludia especialmente a las donaciones
puras y simples, y que la mayorfa de las decisiones
favorables se refieren a donaciones remuneratorias,
si bien no siempre condicionando este caricter a
la aplicacién de la doctrina de la validez, lo cierto
es que algunas Sentencias, incluso recientes (como
la de 7 de diciembre de 1993), explicitamente se
manifiestan contrarias en todo caso, sea la dona-
cién simple, modal, remuneratoria u onerosa, y
otras no establecen diferencia de trato en materia
de simulacién, sea contrario o favorable, entre las
remuneratorias y las ordinarias, lo que por lo demds
parece tener cierto sentido porque, haciendo abs-
tracciéon de factores histéricos (las remuneratorias
fueron objeto de un trato distinto) y de indole
probatorio (exteriorizacién de su existencia), no se
advierte, en cuanto al momento de su formacién,
diferencia sustancial que lo explique, dado que la
Jurisprudencia exige la forma del articulo 633 CC
para las donaciones remuneratorias (Sentencias de
24 de octubre de 1985, 27 de septiembre de 1989, 16
de febrero de 1990, 7 de mayo de 1993, entre otras),
y a las mismas es también aplicable la exigencia del
4nimo de liberalidad, con independencia del “plus”
juridico de la cualificacién causal consistente en el
beneficio o servicio que se remunera».

También en dicha resolucién y con caricter
conclusivo se afirma que: «Expuesto lo anterior,
que responde singularmente al propésito de dar
satisfaccién motivada al encomiable esfuerzo argu-
mentativo sobre la Jurisprudencia de esta Sala
efectuado en el motivo del recurso que se examina,
la presente decision se manifiesta en el sentido de
no extremar el rigor formal del articulo 633, en
la linea de la jurisprudencia favorable a la dona-
cién encubierta, que es mayoritaria en las dltimas
Sentencias de la Sala, tomando en cuenta, —como
presupuesto bdsico y mecanismo de ponderacién
de las diversas soluciones adoptadas—, “las cir-
cunstancias del caso concreto”, como exigen entre
otras las Sentencias de 19 de noviembre de 1987 y
30 de diciembre de 1998».

Y es ahora el momento de ver «las circunstan-
cias del caso concreto», y en este aspecto hay que
estar de acuerdo con lo manifestado en las senten-
cias de instancia —la recurrida se remite a la de 1.2
Instancia—, cuando en ellas se dice: «Asi resulta
que mediante escritura de 21 de junio de 1991 don
Juan Maria transmitié por mera liberalidad a su
hermana dofia Amparo y a su cuilado don Rafael
cinco edificios de su propiedad que aceptaron los
beneficiarios. Nos encontramos por tanto ante un
caso de donacién ya que segun el articulo 618 del
Cédigo Civil mediante un acto de liberalidad una
persona dispone de un bien en favor de otra que la
acepta. Existe por tanto un acuerdo de voluntades
entre el donante y los donatarios que aceptan los
bienes, una causa que es la mera liberalidad del
bienhechor y se cumple el requisito de la forma.
Concluye atinadamente el juzgador que no se ha
probado que con esta operacién se persiguiese
defraudar las preceptivas hereditarias de la Sra.
Eugenia pues justo un mes después el donante
Sr. Amparo interpuso contra ella demanda de
separacion, otorgando testamento por el que la
desheredaba, esto unido a las relaciones nada
apacibles ni cordiales entre ambos cényuges debe
prevalecer la donacion, pudiendo deducirse desde
luego si resultare inoficiosa pero este extremo no
ha sido acreditado».

Por ultimo hay que declarar que la posibilidad
de la inoficiosidad de la presente donacién simulada
no debe ser estudiada, por la simple razén de que
no ha sido pedida, ni muchos menos comprobada.
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SUCESIONES

No procede declarar la nulidad del testamento otorgado ante Notario en el que la conviviente
de hecho modificé su voluntad y en vez de instituir heredero al otro conviviente, lo hizo a
favor de un hermano de la misma, al no existir ninguna prueba directa ni presunciones que
permitan llegar a tal conclusién.

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.2, SENTENCIA DE 8 DE OCTUBRE DE 2004
Ponente: Excmo. Sr. don Jestis Corbal Fernandez

ANALISIS DEL CASO

® Don Baltasar interpuso demanda de juicio declarativo ordinario de menor cuantia contra don
Ivan solicitando que se dictase en su dia sentencia por la que se declare la nulidad del testamento
otorgado por dofia Cecilia ante Notario el dfa 13 de mayo de 1993 imponiendo las costas de este juicio
al demandado.

® Don Ivan, contest6 a la demanda alegando los hechos y fundamentos de derecho que estimé de
aplicacién para terminar suplicando al Juzgado dictase en su dia sentencia «por la que se desestime
la demanda en su integridad absolviendo a mi representado en méritos de los fundamentos y excep-
ciones alegados en el cuerpo del presente escrito, con la imposicién a la parte actora de las costas
causadas en este litigio».

® El Juzgado de 1.2 Instancia nim. 16 de Sevilla dict6é Sentencia el 2 de junio de 1997 estimando la
demanda.

® En Grado de apelacion, la Sec. 2.2 de la AP de Sevilla dict6é Sentencia el 2 de junio de 1997 esti-
mando el recurso interpuesto por don Ivin y desestimando la demanda instada por don Baltasar.

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

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

Don Baltasar se dedujo demanda de declaracién de La Audiencia Provincial revoca la sentencia
nulidad de testamento otorgado por quien fuera su  de instancia y la fundamentacién determinante del
compafiera durante mucho tiempo, dofia Cecilia, el ~ fallo se resume en la falta de prueba de la concu-
13 de mayo de 1993, en el que revoca el autorizado  rrencia de los vicios de la voluntad de la testadora
por el mismo Notario el 25 de marzo del mismo  alegados en la demanda.

afio a favor del demandante, e instituye heredero
a su hermano don Ivin, contra el que se dirige la
demanda.

En el motivo primero se aduce infraccién de las
normas reguladoras de las Sentencias, y concreta-
mente de los articulos 24 y 120.3 CE, 248.2 y 3de la

La sentencia del Juzgado de 1.* Instancia, que =~ LOP]J, 1215 y 1249 a 1253 CC y 372 LEC, junto con
estim¢ la demanda, configura la ratio decidendi sobre  toda la sentada y numerosisima jurisprudencia que
la prueba de presunciones, y se afirma que «existen ~ se menciona en el cuerpo del motivo. El motivo se
elementos bdsicos, hechos inobjetables que cali-  desestima. En lo que hace referencia a los precep-
fican como de dolosa o fraudulenta la accién del  tos relativos a la motivaciéon porque la Sentencia
demandado, que realiz6 maniobras de captacién de  recurrida contiene una exposicién amplia, clara,
la voluntad de su hermana, dirigidas a desviar una  coherente y razonable acerca de por qué no consi-
anterior libre de determinacion». deran probadas las causas de nulidad testamentaria
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alegadas en la demanda. Y porque no cabe utilizar
el principio de motivacion de las resoluciones judi-
ciales para tratar de obtener una nueva valoracién
probatoria o sustituir o impugnar la efectuada en
la instancia. Y en lo que ataiie a los articulos 1215 y
1249 a 1253 CC la desestimacion se justifica porque,
ademds de tratarse de normas ajenas al tema de
la motivacién, en su consideracién de regulacion
legal de las presunciones no cabe tal forma de
planteamiento para suscitar en casacion un nuevo
examen sobre las mismas.

En el motivo segundo se alega infraccién de los
articulos 1215, 1218 y 1249 a 1253 CC. El motivo se
rechaza. No cabe acumular la infraccién relativa al
medio de prueba documental (articulo 1218 CC)
con las referentes a las presunciones (articulos
1249 y siguientes CC). El contenido del articulo
1218 CC es totalmente ajeno a la fundamentacion
determinante del fallo, por lo que su invocacién
resulta casacionalmente irrelevante. No cabe ale-
gar la infraccién de las presunciones invocando los
articulos 1215y 1249 a 1253 CC, tanto mds si se tiene
en cuenta que los articulos 1249 y 1253 CC hacen
referencia a cuestiones de naturaleza distinta,
fictica el primero, y por lo tanto sélo planteable
como error en la valoracién de la prueba, lo que
requeria indicar el precepto que contiene la regla
de prueba que se entiende conculcada, y juridica
el articulo 1253.

En el motivo tercero se alega infraccién de los
articulos 673, 1215, 1249 a 1253, 1267 y 1269 CC y
jurisprudencia que los desarrolla. EI motivo tam-
bién se rechaza porque acumula preceptos materia-
les con probatorios, ademds de que del contenido
de la resolucién recurrida claramente se deduce
que el juzgador de instancia no sélo considera que
faltan pruebas directas, sino que tampoco existen
presunciones que permitan apreciar acreditados
los datos ficticos soporte de las causas de nulidad
alegadas; y, por otro lado, como se ha dicho en
motivos anteriores, no cabe pretender en casacion
la aplicacién de presunciones judiciales mediante
la invocacién genérica de los articulos 1249 a 1253
CC, tanto mds si se tiene en cuenta la doctrina
jurisprudencial con arreglo a la que dicha apli-
cacién corresponde a la funcién soberana de los
tribunales de instancia (por todas, Sentencia de 13
de febrero de 2004).
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En el motivo cuarto se aduce como vulnera-
do el articulo 24.1 CE porque se entiende que se
exige a la parte una prueba imposible o diabdlica
que contrasta con la inactividad probatoria de la
parte contraria, a pesar de la facilidad probatoria
con que ésta podia haber rebatido las afirmaciones
vertidas por la actora a lo largo del procedimiento.
El motivo se desestima. La carga de la prueba de los
hechos base de las causas de nulidad testamentaria
alegadas corresponde a quien los invoca, teniendo
cardcter negativo para la contraparte, sin que a las
circunstancias concretas del caso sean aplicables las
doctrinas de la facilidad probatoria o de la probatio
diabolica, pues no resulta aceptable que la mera
imposibilidad probatoria de situaciones hipotéticas
se traduzea en un desplazamiento del onus probandi
de su no ocurrencia para la contraparte, pues se
habria requerido que ello fuere factible para ésta.
Y por lo mismo se desestima también el motivo
quinto del recurso de casacién, en el que se acusa
como infringido el articulo 1214 CC, a través del
que, como de los anteriores, se efectiia un esfuerzo
tan loable como estéril para que se lleve a cabo
en casacién una nueva valoraciéon probatoria, con
claro olvido de que la misma no es una tercera
instancia.

Y la misma suerte desestimatoria debe correr
el sexto y ultimo motivo en el que se yuxtapone la
infraccién de cuestiones de hecho y de derecho,
al acumular la violacién de los articulos 1215, 1249,
1250, 1251, 1252 y 1253 del Cédigo Civil y el articulo
5.4 LOPJ en relacién con el 24.1 CE, ademds de que
la aplicacién de las presunciones exige la existencia
de un hecho admitido o probado del que quepa
inferir, mediante un enlace preciso y directo segin
las reglas del criterio humano, la certeza de otro a
los efectos del proceso, y en el caso no existen los
hechos base fijados mediante la correspondiente
valoracién probatoria con la entidad suficiente
para permitir extraer la conclusién pretendida por
la parte recurrente, aparte de que el juicio de valor
que integra la inferencia o deduccién corresponde
a los juzgadores de instancia y s6lo es verificable en
casacién cuando se incurra en ilogicidad, arbitra-
riedad o irracionalidad, defectos que no se aprecian
en modo alguno en la sentencia recurrida.
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SUCESIONES

Declarado que la compraventa fue simulada encubriendo una donacién modal cuyo modo
o carga era la de cuidar y asistir a la donante, habiéndose acreditado que realizada la
donacién, los donatarios dejaron completamente de ocuparse de aquélla incumpliendo lo
convenido, se acuerda la revocaciéon de la donacién por incumplimiento del modo.

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.2, SENTENCIA DE 23 DE NOVIEMBRE DE 2004
Ponente: Excmo. Sr. don Xavier 0’Callaghan Mufioz

ANALISIS DEL CASO

© Doia Eugenia, interpuso demanda de juicio declarativo ordinario de menor cuantia, contra don
Ismael y dofia Maria José solicitando que se dictase en su dia sentencia por la que se decretara: 1.
La nulidad relativa del contrato de compraventa, en cuanto a la mitad indivisa comprada por don
Ismael, celebrado entre dofia Eugenia y don Ismael como compradores y don Ricardo y dofia Elisa,
como vendedores, de fecha 22 de marzo de 1990, ante el Notario don José Maria Martinez de Artola e
Idoy, al nimero trescientos cuarenta y uno de su protocolo, declarando que el piso fue pagado en su
totalidad por dofia Eugenia y por tanto que le pertenecia a ella el cien por cien del mismo, librindose
mandamiento al Registro de la Propiedad para la inscripcién correspondiente, debiendo ser inscrita
la otra mitad indivisa que estaba a nombre de los demandados, a favor de la actora. 2. La nulidad
relativa del contrato de compraventa celebrado entre dofia Eugenia y don Ismael, respecto de la
compraventa correspondiente a la mitad indivisa que le fue vendida a este ultimo para su sociedad
ganancial, mediante escritura otorgada en fecha 8 de enero de mil novecientos noventa y tres, ante
el Notario don Francisco Garcia Sinchez, al nimero veinticuatro de su protocolo, por tratarse de
una donacién remuneratoria disimulada mediante un contrato de compraventa y darse las causas de
revocacion previstas en los textos legales citados en los fundamentos de derecho y que se dan aqui
por reproducidos, declarando su revocacion y por tanto la vuelta e integracion en el patrimonio de
la actora, librindose mandamiento al Registro de la Propiedad, para la inscripcién de la totalidad
del piso a nombre de la actora. 3. Que, con caricter subsidiario respecto a la primera compraventa y
en el improbable caso de no estimarse que se estd ante una donacién remuneratoria disimulada, se
decrete la deuda de los demandados respecto a la actora, en la cantidad de siete millones de pesetas
de principal desde la fecha de la escritura, mds los intereses legales gasto y costas asi como el pago
de la mitad de todos los servicios de comunidad, agua, luz, etc., desde la fecha de esta transmision,
hasta enero de 1993, en concepto de cantidades prestadas para la compra de la mitad indivisa de la
vivienda objeto de autos, por lo que procederia su resolucién pasando a integrar el patrimonio de
la parte actora; librindose al efecto el correspondiente mandamiento al Registro de la Propiedad
correspondiente, para su inscripcién a nombre de la actora. 4. Que asimismo se decrete la restitucion
de los muebles y objetos personales, que se encuentran dentro de la vivienda y que pertenecen a la
actora. 5. Imposicién expresa a los demandados de las costas y gastos del procedimiento.

©® Don Ismael y dofia Maria José, contestaron a la demanda oponiendo los hechos y fundamentos de
derecho que consideré de aplicacién para terminar suplicando al Juzgado dictase en su dia senten-
cia por la que se declare no haber lugar a ninguna de las peticiones de la demanda y por la que se
impongan las costas del juicio a la parte actora.

@ El Juzgado de 1.* Instancia nim. 4 de Avila dicté Sentencia el 26 de abril de 1997 estimando
parcialmente la demanda y declarando que los demandados deben restituir los muebles y objetos
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personales que se encuentren dentro de la vivienda, sita en la ¢/ ... de esta capital desestimando la
demanda en el resto de las peticiones.

@ En grado de apelacién, la AP de Avila dicté Sentencia el 23 de marzo de 1998 estimando par-
cialmente el recurso interpuesto por la actora y revocando parcialmente la sentencia del juzgado se
acuerda la revocacién de la donacién de la mitad indivisa de la vivienda sita en ... de Avila encubierta
bajo compraventa otorgada por dofia Eugenia a favor de don Ismael en escritura publica de fecha 8
de enero de 1993, acordando la vuelta de la mitad indivisa de la vivienda al patrimonio de la actora,
librandose el correspondiente mandamiento al Registro de la Propiedad de Avila, desestimando los
restantes pedimentos y confirmando en lo demds la sentencia apelada, sin hacer especial declaracién
de las costas originadas en esta instancia.

©® Don Ismael y dofia M.2 José interpusieron recurso de casacion que fue desestimado por el Tribunal
Supremo.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

Se ha ejercitado en el presente caso una triple
accion, de la que tan s6lo una de las ha llegado a
casacion, por dofia Eugenia contra el matrimonio
formado por don Ismael y dofia Marfa José: la
primera, accién de nulidad parcial del contrato de
compraventa otorgado en escritura piblica de 22 de
marzo de 1990; subsidiariamente, que se declare un
crédito frente a los demandados; la segunda, accién
de revocaciéon de donacién disimulada bajo forma
de compraventa simulada otorgada en escritura
publica de 8 de enero de 1993; la tercera, accién
reivindicatoria de muebles y objetos personales.

La sentencia de la Audiencia Provincial des-
estimé la primera de las acciones, la de nulidad de
la compraventa, por falta de litisconsorcio pasivo
necesario ya que no habian sido demandados los
vendedores y la de declaracién de un crédito, por
no haberse acreditado el préstamo; estimd, confir-
mando lo resuelto en primera instancia, la tercera
de las acciones, ordenando la restitucién de mue-
bles y objetos personales.

La casacién se refiere a la segunda de las
acciones. Dicha sentencia, objeto de este recurso,
revocando la dictada en primera instancia, decla-
r6, como hecho probado, que en el contrato de
compraventa de 8 de enero de 1993 «se simula o
aparenta la adquisiciéon onerosa de la mitad indivisa
de la vivienda objeto del presente procedimien-
to por parte de don Ismael para su sociedad de
gananciales, cuando en realidad lo producido fue
una donacién al mismo por parte de la actora dofia
Eugenia»; razoné la acreditacion de la simulacién;
declaré la validez y eficacia de la donacién disimu-
lada; calificé ésta de donacién modal, cuyo modo o
carga era la de cuidar y asistir a la donante; declaré
acreditado «que realizada la donacidén, los deman-

dados dejaron completamente de ocuparse de dofia
Eugenia incumpliendo lo convenido». Por ello,
declara la revocacioén de la donacién, por incumpli-
miento del modo.

Los demandados han formulado el presente
recurso de casacion respecto a esta accion, habién-
dose aquictado las partes respecto a las otras dos
acciones. El recurso se ha articulado en tres moti-
vos, todos al amparo del nim. 4 del articulo 1692
de la Ley de Enjuiciamiento Civil. En el primero
se hace una insistente revisién de la prueba prac-
ticada; en el segundo se niega la calificacién de la
donacién como modal y subsiguiente revocacion;
en el tercero, se plantea la caducidad de la accién.

El primero de los motivos del recurso de
casacion interpuesto por los demandados en la
instancia, se formula —como se ha apuntado al
amparo del num. 4 del articulo 1692 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil por infraccién de los articu-
los 1214 y 1281 y 1282 del Cddigo Civil; en él, como
también se ha apuntado, se discute la valoracién de
la prueba para mantener la certeza de la causa de la
compraventa y negar la simulacién y la existencia
de una donacidn; son significativas las rotundas
afirmaciones que se hacen en el desarrollo del
motivo, tales como: «sin que quede acreditado
de una forma cierta por la prueba practicada...»,
«prueba exhaustiva tratando de demostrar...», «..
dentro de una ponderada apreciacién de la prueba
han reafirmado la certeza de las compraventas»
«queda acreditada la certeza de la causa de la
compraventa...», «.. sin prueba vilida en derecho
obrante en los autos, la falsedad de la causa...,
«las pruebas practicadas a instancia de la actora,
desvirtuam sus afirmaciones sobre la falsedad de la
causa de los contratos...».
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Lo anterior acredita un desconocimiento de
la funcién de la casacién, que no es una tercera
instancia, ni cabe, por ello, la revision de la prueba,
sino que controla la correcta aplicacion del orde-
namiento, sin revisar el soporte fictico (sentencias
de 31 de mayo de 2000, 10 de abril de 2003, 28 de
octubre de 2004) y sin permitir hacer supuesto de
la cuestién que, como dicen las sentencias de 9
de mayo de 2002, 13 de septiembre de 2002, 21 de
noviembre de 2002 y reitera la citada de 28 octubre
de 2004, «supuesto de la cuestion, es decir, se basan
en otros datos de hecho distintos a los declarados
en la sentencia de instancia, sin que se ataquen por
una posible infraccién de normas sobre valoracién
de la prueba, e incluso en el motivo tercero se pre-
tende una nueva apreciacioén de la prueba pericial,
hacer supuesto de la cuestién ha sido reiterada-
mente rechazado por esta Sala: asi sentencias de
31 de enero de 2001, 3 de mayo de 2001, 9 de mayo
de 2002.»

La sentencia de instancia ha declarado acredita-
da la simulacién relativa, en el sentido de que el con-
trato de compraventa no tenia la causa que expresa-
ba (funcién objetiva de cambio de cosa por precio)
sino que oculta la causa vendedora (causa donandi),
siendo valida la donacién disimulada. Y ha calificado
ésta como modal. No ha infringido el articulo 1214
del Cédigo civil relativo a la doctrina de la carga de
la prueba, que tan sélo se aplica cuando se produce
una falta de prueba sobre algin hecho (sentencias
de 31 de enero de 2001, 5 de julio de 2002, 3 de octu-
bre de 2002) sino que se ha declarado y razonado la
prueba de la simulacién. Tampoco se han infringido
los articulos 1281 y 1282 del mismo cuerpo legal, ya
que no se ha planteado problema alguno de inter-
pretacion, sino de prueba de la simulacién. Por todo
lo cual, el motivo se desestima.

El segundo de los motivos del recurso de casa-
cién mantiene la infraccion del articulo 647.1 en
relacion con los articulos 618 y 619 y 633 todos del
Coddigo civil. Si el anterior motivo se referia a la
valoracién de la prueba practicada, éste se centra
en la calificacién del contrato celebrado entre las
partes, a cuya revocacion ha dado lugar la sentencia
de instancia.

Hay que partir de que ésta ha declarado pro-
bada la simulacién relativa del contrato de com-
praventa, ha estimado la validez y eficacia de la
donacién disimulada y ha calificado ésta de dona-
cién modal; por ultimo, ha considerado probado el
incumplimiento del modo.

En el desarrollo del motivo se vuelven a hacer,
como en el motivo anterior, constantes referencias
a la valoracion de la prueba, lo que queda fuera de
la casacién. Por otra parte, la calificaciéon de un
negocio juridico es facultad privativa del Tribunal
de instancia, a no ser que haya incurrido en una
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calificacién absurda, ilégica o contraria a ley (sen-
tencias de 18 de febrero de 1997 y 22 de febrero de
1997), lo que no ocurre en el presente caso, sino
todo lo contrario.

La correcta calificacién como donacién modal
implica la imposicién al beneficiario (en este caso
los demandados, recurrentes en casacioén) el cum-
plimiento de una obligacién (Sentencia de 6 de
abril de 1999); el modo o carga puede consistir en
cualquier tipo de conducta, incluso la no evaluable
econémicamente. Y el incumplimiento de la misma
da lugar a la revocacién de la donacién, tal como
dispone el articulo 647.1 del Cédigo Civil que al
expresar que «la donacién serd revocada a instancia
del donante, cuando el donatario haya dejado de
cumplir alguna de las condiciones que aquél le
impuso», se refiere no a condiciones sino a la carga
o modo.

En consecuencia, no se han infringido los
articulos 618 y 619 ya que el Tribunal de instancia
ha calificado el negocio juridico de donacién y
de donacién modal; cuya calificaciéon, como se ha
dicho, es funcién del juzgador a quo y es correcta,
partiendo de los hechos declarados probados. En
cuanto a la infracciéon del articulo 633 también
denunciada por la parte recurrente, sélo podria
redundar en su contra, pues en tal caso la omisién
en la escritura del valor de las cargas determinaria
si acaso, conforme a dicho precepto, una ineficacia
de mayor grado que la revocacién acordada por
la sentencia recurrida. Este motivo, por tanto, se
desestima.

El tercero de los motivos de casacién alega
la infraccion del articulo 652 en relacién con los
articulos 647.1y 648.1 del Cédigo Civil en el sentido
de que mantiene la caducidad de la accién de revo-
cacién de la donacién modal por incumplimiento
de la carga, por el transcurso del plazo de un afio
desde que se otorgd la escritura de compraventa
(donacién disimulada) en fecha 8 de enero de 1993.

Ante todo, hay que advertir que, como se
expresa en el propio escrito del recurso, se trata
de una cuestiéon nueva, no planteada en primera
instancia ni en la apelacién. Cuestion nueva que
no cabe alegar en casacién, so pena de caer en la
violacién del derecho de tutela judicial efectiva sin
indefension, como expresan las Sentencias de 8 de
marzo de 2001, 31 de mayo de 2001 y 21 de abril de
2003; esta ultima dice literalmente, resumiendo la
doctrina jurisprudencial que cita minuciosamente:
«las cuestiones nuevas no examinables en casacién
por no tener acceso a la misma, por no haber sido
propuesta en el periodo de alegaciones, afectan
asimismo al derecho de defensa y van contra los
principios de audiencia bilateral y congruencia».

En segundo lugar, no es claro el plazo de un
afo, como plazo de caducidad para el ejercicio de
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esta accién. La sentencia que cita, de 11 de marzo
de 1988, la transcribe parcial e interesadamente; lo
cierto es que plantea los argumentos a favor del plazo
de cuatro afios y a favor del de un afio, por el que
se inclina, pero, a continuacién, dice (fundamento
3): «cualquiera de las dos posturas expuestas que se
acepte, ha de producir la caducidad de la accién»,
lo cual evidencia que lo expuesto sobre el plazo no
es mis que un obiter dicta que, al no ser fundamento
del fallo, no forma jurisprudencia, como tampoco la
puede integrar el que se trate de una sola sentencia.
Es mds defendible el plazo de cuatro afios, por tratar-

En tercer lugar, el dies a quo para el cémputo del
plazo no es la escritura publica, es decir, el contrato
de donacién, sino el conocimiento del hecho, como
dice el articulo 652, aplicindolo al incumplimiento
de la carga, como dice el 647; en este caso concreto,
tal incumplimiento es la falta de atencién y cuida-
dos a la donante; ésta es una conducta continuada,
que no se puede concretar en un dia concreto, sino
que persiste continuadamente, por lo que la acciéon
seguia viva en el momento de interposicién de la
demanda, sin haberse producido el transcurso del
plazo de caducidad. Por lo que el motivo se deses-

se de un tipo de accién asimilable a la rescision. tima.

SUCESIONES

Nulidad por simulacién absoluta de la escritura de compraventa otorgada por la madre y
uno de los hijos al acreditarse que no existié precio en la misma, siendo intrascendente
que aquélla se hubiese llevado a efecto en escritura piblica ya que la fe piblica notarial no
alcanza a la certeza y verdad de las manifestaciones que se hacen.

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.2, SENTENCIA DE 27 DE ENERO DE 2005
Ponente: Excmo. Sr. don Clemente Auger Lifian

ANALISIS DEL CASO

© Dofa Antonieta, madre de los tres hermanos Celestina, Jaime y Bernardo, de mds de 70 afos y
enferma croénica, otorgd testamento abierto ante el Notario de Avilés con fecha 10 de noviembre de
1992, en el que ordend los legados que estimé pertinentes favoreciendo a su hijo Bernardo.

© Apenas transcurridos tres meses, concretamente el dia 29 de enero de 1993, otorgd escritura
publica de compraventa de la nuda propiedad de las fincas risticas denominadas ... asi como de la
vivienda sita en Gijén en favor de su hijo don Jaime, que aparece como comprador de la nuda pro-
piedad de dichas fincas en el precio que se confiesa recibido de 200.000 pesetas por las fincas risticas
y 1.500.000 pesetas por la vivienda.

© EI otorgamiento de esta escritura coincidié con el ingreso de la vendedora en la Clinica del
Carmen de Gijén, por una presumible agravacién de sus dolencias. Aquélla no precisaba vender sus
bienes para disponer de dinero en metdlico con el que hacer frente a los gastos asistenciales, pues
contaba con ahorros suficientes en cuantia de 5.000.000 de pesetas depositadas en dos cuentas abier-
tas en la agencia urbana niimero 2 del Banco Herrero de Gijén, asi como en otras cuentas abiertas
en la Caja de Asturias.

® El contenido de la referida escritura entraba en contradiccién con la voluntad testamentaria
claramente expresada poco antes. El precio figurado era claramente inferior al real, y, sobre todo,
se declaré recibido, sin que haya la menor prueba de que el comprador don Jaime hubiese entrega-
do, efectivamente a su madre, la cantidad de 1.700.000 pesetas o de cualquier otra, en fechas mds o
menos coincidentes con las de la escritura, ni que dofia Antonieta hubiese recibido suma alguna de
su referido hijo.
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©® Dona Antonieta fallecié en Gijon el dia 29 de junio de 1993 en el Hospital de la Cruz Roja, cons-
tando en la certificacién de defuncién como causa: «ITromboembolismo pulmonar agudo, insuficien-
cia cardiaca en fibrilacién auricular».

©® Don Bernardo interpuso demanda de menor cuantia contra doiia Celestina, su esposo don Juan
Luis y don Jaime, sobre nulidad transmisién, solicitando se dicte sentencia por la que admitiendo
la demanda se declare: «1.° La nulidad por simulacién absoluta de la transmisién otorgada ante el
Notario de Oviedo con residencia en Gijén, don Esteban Maria Ali Mortera el dia 29 de enero de
1993 entre doila Antonieta y don Jaime, por la cual aquélla simulé transmitir a éste la nuda propie-
dad de las fincas que en ella se describen, relacionadas en el cuerpo de esta demanda, asi como la
transmisién otorgada ante el mismo Notario antes resefiado el dia 12 de abril de 1993 entre don Jaime
y dofia Frida, por la cual aquél simulé transmitir a ésta la nuda propiedad de las fincas que en ella
se describen obligando a restituir lo recibido sin causa, sin precio cierto, aunque con apariencia de
legalidad a su verdadero titular por disposicién testamentaria, quedando como antes de la cesién la
posicién de las partes. 2.° Subsidiariamente, ad cautelam, de no prosperar la accién principal ejer-
citada, por estimarse, a tenor de la prueba practicada, que la compraventa fue real, se declare que
sustrajo los bienes enajenados en evidente fraude o perjuicio de heredero legitimo, imposibilitando
la satisfaccién de su herencia y, por tanto, se revoque en la medida necesaria para que el heredero
impugnante pueda resarcirse del importe de la misma. 3.° Por haber sido hecho en fraude de here-
dero y en perjuicio de la herencia, se declare la obligacién de los demandados de devolver a mi
representado o al caudal relicto la totalidad del importe del dinero existente en el Banco Herrero de
Gijén, a plazo fijo, posteriormente ingresado en Banesto, por ser la tltima voluntad de la causante,
con sus correspondientes intereses legales. 4.° Como consecuencia obligada de las peticiones, para
el caso de que prosperase cualquiera de ellas, que se proceda a anular y cancelar las inscripciones
de dominio derivadas de la referida transmisién que a su favor pudieran tener hechas dofia Valentina
y su esposo en el Registro de la Propiedad de Gijén y de Pravia, respecto de los bienes enajenados.
5. Que se condene a los demandados a estar y pasar por estas declaraciones y al pago de las costas
procesales».

© Admitida a trdmite la demanda, los demandados se personaron en autos y se opusieron a las pre-
tensiones del actor solicitando la desestimacién de aquélla.

® El Juzgado de 1.2 Instancia ndm. 5 de Avilés dicté Sentencia el 30 de septiembre de 1996 deses-
timando la demanda.

© En grado de apelacion, la Sec. 4.2 de la AP de Asturias dicté Sentencia el 16 de febrero de 1998,
estimando el recurso y la demanda declaré la nulidad por simulacién absoluta de la escritura publica
de compraventa otorgada con fecha 29 de enero de 1993 dofla Antonieta y don Jaime y asimismo
la nulidad de la escritura celebrada entre don Jaime y dofia Celestina y don Juan Luis; ordenando
la cancelacién de las inscripciones causadas en el Registro de la Propiedad por las escrituras cuya
nulidad se declara. Igualmente condené a los demandados a que reintegren a la herencia de dofa
Antonieta la suma de cuatro millones setecientas veintiuna mil pesetas, que devengara los intereses
legales desde la fecha de interposicién de la demanda y los previstos en el articulo g21 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil desde la fecha de la presente resolucién.

© Dona Celestina y don Jaime interpusieron recurso de casacion que fue desestimado por el
Tribunal Supremo.
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COMENTARIO DE LA SENTENCIA

Los dos primeros motivos se formulan al amparo del
articulo 1692.4.° de la Ley de Enjuiciamiento Civil.
El primero, por infraccién de los articulos 1218,
1274, y 1277 del Cédigo Civil. Invoca insuficien-
cia probatoria para deducir el cardcter simulado
absolutamente de las escrituras. El segundo, por
violacién del articulo 1214 del Cédigo Civil. Invoca
desconocimiento de la carga de la prueba de la
simulacion a cargo del demandante.

El articulo 1218 del Cédigo Civil regula con
caricter general, la fuerza probatoria de los docu-
mentos publicos, pero no quiere decir que tenga
proyeccién plena y absoluta, pues son mds bien
demostrativos de hechos y no de su naturaleza y
repercusion juridica, cuya interpretacion corres-
ponde a los d6rganos judiciales cuando surge con-
tienda procesal sobre los mismos. (Sentencia del
Tribunal Supremo de 14 de octubre de 1993.) La
fuerza legal probatoria del documento publico,
limitada para terceros al hecho del otorgamiento y
fecha del mismo, no alcanza a las declaraciones de
las partes (Sentencia del Tribunal Supremo de 14 de
julio de 1998). En igual sentido la Sentencia de 29
de febrero de 1996.

Es doctrina reiterada y uniforme de esta Sala
—(Sentencias de 27 de octubre de 1966, 2 de
noviembre de 1973, 9 de junio de 1982, 26 de
febrero y 13 de diciembre de 1983, 6 de julio y 27
de noviembre de 1985, 24 de febrero de 1986, 19 de
mayo de 1987, 10 de octubre y 10 de noviembre de
1988), entre otras,— la de que la fe puiblica notarial
lo Ginico que acredita, segtin se deduce del articulo
1218 del Cdédigo Civil, es el hecho que motiva el
otorgamiento de la escritura ptblica y su fecha, asi
como que los otorgantes han hecho ante Notario
determinadas declaraciones, pero no la verdad
intrinseca de éstas, que pueden ser desvirtuadas por
prueba en contrario, por lo que en el caso concreto
que nos ocupa lo tnico que aparece amparado por
la fe notarial es que los otorgantes de las respectivas
escrituras publicas manifestaron que el vendedor
habia recibido el precio con anterioridad, pero no
la certeza y la verdad de dicha manifestacién, acer-
ca de la cual la Sala a quo ha declarado probado que
no existié precio alguno en las mencionadas escri-
turas publicas. (Sentencia del Tribunal Supremo de
26 de febrero de 1990.)

Segtin proclaman las de 2 de octubre de 1983
y 18 de mayo de 1984, los documentos publicos
tienden a demostrar hechos, no cualidades o apre-
ciaciones juridicas, reservadas, en caso de contro-
versia judicial, al correspondiente érgano judicial,
es decir, al contenido del documento relacionado
con el resto de la prueba (Sentencia del Tribunal
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Supremo de 24 de febrero de 1986). En idénticos
sentidos las Sentencias de 2 de abril de 1990 y 14 de
noviembre de 1986.

Para dictar sentencia en base a un enjuiciamien-
to de hecho y de derecho, o, dicho de otra manera,
de un enjuiciamiento que tiene su punto de partida
en una comprobacion de la existencia o inexisten-
cia de los hechos, basta al Juez con que al final del
proceso ese material fictico quede fijado, con inde-
pendencia de la fuente de donde haya provenido
para la demostracion de la existencia o inexistencia
de los hechos. Si se le ha demostrado el hecho, le es
indiferente quien lo haya llevado a cabo.

Todo lo expuesto indica la improcedencia de la
alegacién como infraccién casacional de los precep-
tos citados en los motivos; toda vez que en el cuerpo
de los mismos sélo se hace una unilateral negativa
de la razonable apreciacién de hechos probados
que se contiene en la sentencia recurrida, sin que se
invoque nada pertinente a que la apreciacion haya
podido ser irracional, ilégica o absurda.

El tercer motivo se formula al amparo del
articulo 1692.4.° de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
por infraccién del articulo 34 de la Ley Hipotecaria.
Se alega que la fe publica registral tiene tal rango
de veracidad respecto a la realidad juridica, que el
tercero se halla a cubierto de todo ataque que con-
tradiga la adquisicién de un derecho adscrito, no
obstante que fuere inexistente o se declarase nulo
el acto por el que adquirié de quien figuraba como
titular registral. El motivo no puede ser tenido en
cuenta, ya que en la sentencia impugnada se acre-
dita y se parte de la apreciacién de mala fe en los
intervinientes demandados.

El motivo cuarto se formula al amparo del
articulo 1692.4.° de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
por violacién del articulo 1720 del Cddigo Civil. Se
alega en el recurso que la sentencia recurrida acoge
en lo sustancial la solicitud de reintegro a la heren-
cia del metdlico que dispusieron los, en principio,
recurrentes; y frente a dicho acogimiento se esgri-
me en el recurso que a dona Celestina, la causante
la confirié el dia 13 de mayo de 1993 escritura de
apoderamiento, realizando aquélla gastos de diversa
indole; y que en la contestaciéon de la demanda se
manifestd la necesidad de rendicion de cuentas del
apoderamiento efectuado. Por ello se estima en este
recurso que no puede condenarse a la entrega de
4.721.000 pesetas, sin previa rendicion de cuentas.

Sin embargo, el motivo no debe prosperar, pues
en el suplico de la demanda se formula una peticién
de reintegro a la que la sentencia da lugar y no una
peticién de rendicién de cuentas, que s6lo se trata



JURISPRUDENCIA - TRIBUNAL SUPREMO

en la contestacién y que légica y soberanamente la  que tenga sentido, por tanto, invocar la obligacién
sentencia recurrida no da lugar. del mandatario de dar cuenta de sus operaciones y a
abonar al mandante cuanto haya recibido en virtud

Dada la declaracién de nulidad por simulacién . .
bsoluta de 1 ) 4 P del mandato; y resulta sorprendente que dicha obli-
absoluta de las escrituras de compraventa en ate-  o,0i6n sea invocada por el que, en su caso, estarfa

cién a las circunstancias probadas en la sentencia, obligado a hacerla, marginando la reclamacién con-
resulta logica la consecuencia de establecimiento de  creta que se ha hecho y se ha estimado por el que
reintegro dinerario a que se extiende la misma; sin  tenfa derecho a exigirla.

OTRAS CUESTIONES

Realizada la vasectomia al esposo y habiendo quedado embarazada la esposa no se estima la
accion de reclamacion de daios y perjuicios ejercitada por el esposo frente al médico que
realiz6 aquella operacion al no haberse acreditado que el esposo sea el padre del hijo que
ha tenido su esposa.

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.7, SENTENCIA DE 29 DE 0CTUBRE DE 2004
Ponente: Excmo. Sr. don Xavier 0’Calaghan Muifioz

ANALISIS DEL CASO

© Don Alfredo interpuso demanda de juicio declarativo ordinario de menor cuantia contra don
Pedro Miguel y alegando los hechos y fundamentos de derecho que consideré de aplicacién, terminé
suplicando al Juzgado dictara sentencia por la que se condene al demandado de forma a pagar a mi
representado la suma de veintidés millones y medio de pesetas (22.500.000 pesetas) en concepto de
indemnizacién de dafios y perjuicios por negligencia profesional médica, y con condena en costas.

© Don Pedro Miguel contesté a la demanda oponiéndose a la misma, en base a los hechos y funda-
mentos de derecho que consideré de aplicacién, para terminar suplicando se dictase sentencia por
la que, desestime dicha demanda en todas sus partes, absolviendo a mi mandante de los pedimentos
que se formulan en la misma con expresa condena en costas a la parte actora.

© El Juzgado de 1.? Instancia nim. 8 de Huelva dicté Sentencia el 5 de junio de 1997 desestimando
la demanda.

© En grado de apelacién, la Sec. 1.2 de la AP de Huelva dicté Sentencia el 21 de mayo de 1998 des-
estimando el recurso interpuesto por don Alfredo.

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

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

El demandante y ahora recurrente en casacién se  fecha 18 de octubre de 1991; el siguiente 25 de
sometié a la operacion quirtrgica de vasectomia  noviembre se le efectué una analitica de esperma
para obtener su infertilidad, que le practicé el  con resultado de azoospermia. En julio de 1994 su
médico demandado, recurrido en casacién, en  esposa qued6 embarazada y el 15 del mismo mes y
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afo se hizo andlisis, que acredité una oligozoosper-
mia grave que justifica la existencia de una inferti-
lidad en un hombre, sin que por ello se descarte la
paternidad.

La sentencia de instancia, objeto de este recur-
so de casacion, desestima la demanda: a) Por
entender que la intervencién médica fue correcta,
sin que se le pueda atribuir una negligencia pro-
fesional; b) El deber de informacién que corres-
ponde al médico, que requiere la prictica de una
operacién de vasectomia, no le fue proporcionado
al paciente; c¢) No se ha acreditado la paternidad
del demandante, respecto al hijo fruto del emba-
razo de su esposa.

Antes de analizar los motivos del recurso de
casacion, el Tribunal Supremo analiza tres cues-
tiones:

El primero de ellos, es la correccion de la inter-
venciéon médica de vasectomia; se ha insistido en
que el contrato que vincula al médico y paciente es
de prestacién de servicios, ya que aquél no se obli-
ga a la curacion de éste, sino a prestar los servicios
adecuados a tal fin, como obligacién de actividad
o de medios; sin embargo, también en la actuacién
médica se da el contrato de obra, con obligacién de
resultado, en casos de cirugfa estética (ya lo dijo la
antigua Sentencia de 21 de marzo de 1950 y lo dicen
las modernas 28 de junio de 1997 y 22 de julio de
2003), de odontologia (Sentencias de 28 de junio
de 1999 y 11 de diciembre de 2001) oftalmologia
(Sentencia de 2 de noviembre de 1999) y asimismo,
en la intervencién de vasectomia, lo que ya apunta
la Sentencia de 11 de febrero de 1997 que dice lite-
ralmente: «no cabe duda que el “resultado” en el
segundo aspecto examinado actiia como auténtica
representacién final de la actividad que desarrolla
el profesional, asimismo, ademds, como tal resul-
tado concreto para quien realiza la intervencion,
sin que, como ocurre, cuando hay desencadenado
un proceso patolégico que, por si mismo supone
un encadenamiento de causas y efectos que hay
que atajar para restablecer la salud o conseguir la
mejorfa del enfermo, la interferencia de aquél en
la salud eleve a razén primera de la asistencia lo
medios o remedios que se emplean para conseguir
el mejor resultado posible. De aqui que se haya
distinguido juridicamente dentro del campo de la
cirugia entre una “cirugfa asistencial” que iden-
tificarfa la prestacién del profesional con la locatio
operarum y una “cirugia satisfactiva” (operaciones
de cirugia estética u operaciones de vasectomia,
como la presente) que identifican aquélla con la
locatio operis, esto es, con el plus de responsabilidad
que, en ultimo caso, comporta la obtencién del
buen resultado o, dicho con otras palabras, el cum-
plimiento exacto del contrato en vez del cumpli-
miento defectuoso. En este orden ha sido, también,
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una demanda por incumplimiento contractual en
atencién a que la operacion de vasectomia no
produjo los resultados esperados, lo que originé la
reclamacion resuelta por esta Sala en sentencia de
31 de enero de 1996». En el presente caso, no es que
el resultado no se haya obtenido, sino que en una
intervencion correcta se puede producir una reca-
nalizacién espontdnea que da lugar a una fertilidad,
situacién que se produce en un minimo porcentaje
en estas intervenciones y que tiene que ser objeto
del deber de informacién y que tiene que dar lugar
a una veraz paternidad, lo que constituyen los dos
restantes extremos.

El segundo de los extremos es el deber de
informacién, que en este caso consiste en que el
médico informe al paciente de los riesgos previsi-
bles que comporta la intervencién, esencialmente
el del porcentaje de supuestos en que la vasectomia
puede no resultar eficaz, por razén de una recana-
lizacién espontinea. Cuyo deber de informacién no
se ha probado y esta Sala ha reiterado que el médi-
co sufre la carga de la prueba de su cumplimiento;
Sentencias de 2 de noviembre de 2000, 12 de enero
de 2001, 11 de mayo de 2001, 2 de julio de 2002, 7
de abril de 2004.

El tercero de los extremos es la paternidad.
Toda la accién indemnizatoria del paciente al que
se le ha practicado la vasectomia, tiene como base
el que sea el padre de la criatura que su esposa ha
engendrado. En situaciones de normalidad, la pre-
suncién de paternidad del articulo 116 del Cddigo
Civil es suficiente para atribuirla, pero para un
caso de vasectomia en que, en principio, no cabe
la paternidad, aquella presuncién no basta para
fundamentar la accién indemnizatoria por razén de
la misma. Asi lo establecié la sentencia, ya citada,
de 11 de febrero de 1997 en estos términos literales:
«la paternidad no es materia disponible sobre la
que quepa su fijacién probatoria por medio de
admisién o confesién en cuanto responde al prin-
cipio de verdad en la procreacion. Tampoco cabe
que la paternidad la funde el érgano jurisdiccional,
tratandose, como ocurre en el caso, de un matrimo-
nio, en el régimen de presunciones establecido en
el Cédigo Civil, especialmente en su articulo 116.
Sin duda que estas presunciones que responden al
conocimiento que transmiten reglas y maximas de
experiencia seculares y que resguardan el dmbito
de la intimidad del matrimonio y su estabilidad
familiar, parten del hecho de la normalidad pre-
sumida de los cényuges como sujetos aptos para la
reproduccion, no sélo, por tanto, porque tengan
capacidad de copulacidn sino también en cuanto se
considera gozan de potencia generatriz. Al ponerse
en litigio la fertilidad o infertilidad del sujeto, con
resultado posiblemente perjudicial para un tercero,
si se demuestra el resultado defectuoso, los presu-
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puestos de aquellas presunciones ceden, pues, de
otro modo, quedaria en muchos casos, indefenso
el demandado que, ademds, carece de legitimacion
para la impugnacién de la filiacién legitima. En
consecuencia, la logica interna de los hechos que
se debaten exige en buena hermenéutica una deca-
dencia de aquellas presunciones y la necesidad de
probar como hecho constitutivo de la pretension la
paternidad».

En definitiva, el criterio que ahora se reitera
es que la accién de indemnizacién por razén del
fracaso del resultado de la intervencién de vasec-
tomia, tan sélo puede prosperar si se ha acreditado
que el paciente es el padre del fruto del embarazo.

De lo anterior se desprende la desestimacion
del presente recurso de casacion, cuya inadmision
ha sido propuesta por el Ministerio Fiscal en su
dictamen.

Ante todo, procede rechazar el motivo cuarto
que se funda en el nimero 3.° del articulo 1692
de la Ley de Enjuiciamiento Civil ya que no hay
incongruencia cuando se trata de una sentencia
desestimatoria; en efecto, en el presente caso, no
podia la sentencia de instancia pronunciarse sobre
una indemnizacién, siendo asi que desestima la
demanda.

El motivo primero, formulado al amparo del
nimero 4.° —como los demds motivos— del mismo
articulo 1692, cita como infringidos los articulos
1101 y 1104 del Cédigo Civil por considerar que se

da un «claro supuesto de responsabilidad civil con-
tractual». El rechazo del motivo queda razonado
en el primero de los extremos que se han analizado
en el fundamento anterior. No hay responsabilidad
contractual porque la intervencién de vasectomia
fue correcta, el resultado no fue conforme a lo pre-
visto y de ello no fue debidamente informado, pero
—aqui se halla la razén de fondo de la desestimacién
de la demanda por la Audiencia Provincial- no se
ha acreditado la paternidad.

El motivo segundo mantiene la infraccién del
articulo 1214 del Cédigo Civil sobre la doctrina de
la carga de la prueba, en relacién con el deber de
informacién y con la paternidad. También se ha
expuesto anteriormente este extremo. La carga de
la prueba, es decir, las consecuencias de la falta de
prueba, del deber de informacién la sufre el médico
demandado; la de la paternidad, el demandante que
reclama por razén de la misma. En el presente caso,
no se han probado ambos extremos; pero se deses-
tima la demanda porque falta la prueba del hecho
base de la indemnizacién, que es la paternidad,
cuya carga la sufre el demandante.

El motivo tercero alega la infraccién del articulo
116 del Cédigo Civil que establece la presuncién de
paternidad. Este extremo se ha tratado con detalle
y se ha expuesto la doctrina jurisprudencial que
ahora se reitera: esta presuncién no es suficiente
para sustentar la accién de indemnizacién por el
supuesto de hecho de la paternidad; es preciso
probar ésta para ejercer aquella accién.
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Caricter consorcial de un depdsito existente en una entidad a nombre del esposo al ser de
aplicacion la presuncion de consorcialidad dado que no se ha acreditado que el origen del
fondo fuera privativo, procediendo en consecuencia su inclusion en el activo aun cuando
el esposo retirase aquel fondo un mes antes de la presentacion de las medidas previas a la

separacion.

TSJ DE ARAGON, SENTENCIA DE 8 DE JULIO DE 2005
Ponente: limo. Sr. don Manuel Serrano Bonafonte

El motivo primero se refiere a la indebida aplica-
cién de la Ley Aragonesa 2/2003, de 12 de febrero,
en lo relativo a las Disposiciones Transitorias
Primera y Segunda, con relacién al articulo 65 de
la misma. Sostiene el recurrente que no es de apli-
cacion el articulo 65.2 de dicha norma aragonesa
porque el Juzgado de 1.2 Instancia nim. cinco de
Zaragoza, decretd la separacién de los cényuges
y acordd la disoluciéon del régimen econémico
matrimonial en Sentencia de 3 de marzo de 2000,
resolucién que fue recurrida y confirmada por la
Audiencia Provincial, a excepcion del particular
relativo a la pensién compensatoria, con fecha 13
de marzo de 2001, fecha en la que adquirié firmeza
la separacién matrimonial. Habida cuenta, dice el
recurrente, que la Ley 2/2003 entré en vigor el 23
de abril de 2003, no estaba en vigor en el momento
de adquirir firmeza la resolucién de 13 de marzo de
2001. Considera que «en la fase de liquidacion, la
Ley aragonesa no permite retrotraer la eficacia de
la disolucién del consorcio a la fecha de admisién
a tramite de la demanda de separacién», de ahi
que defienda la indebida aplicacién del articulo
65.2 en relacién con las ya dichas Disposiciones
Transitorias.

El Preimbulo de la Ley 2/2003 advierte de las
innovaciones respecto del Derecho anterior en
lo referente a las normas sobre disolucién, liqui-
dacién y divisién del consorcio y se refiere a «la
posibilidad de que el Juez retrotraiga los efectos de
la disolucién hasta el juicio de los procedimientos
de nulidad, separacién o divorcio». Asi, el articulo
65.2 dispone: «En los casos de nulidad, separacion
o divorcio y en los de disolucién de la comunidad
conyugal por decision judicial, el Juez podra retro-
traer los efectos de la disoluciéon hasta el momento

de admision a tramite de la demanda, pero queda-
ran a salvo los derechos adquiridos por terceros».

Por su parte la Disposicién Transitoria Primera
se refiere a la aplicacion inmediata de la Ley y dice:
«Las normas de esta Ley serdn aplicables de inme-
diato, cualquiera que fuere la fecha de celebracion
del matrimonio o de inicio del usufructo vidual,
con las excepciones sefialadas en las disposiciones
siguientes».

La Transitoria Segunda, referida a los hechos,
actos y negocios, dispone: «Los hechos, actos o
negocios relativos al otorgamiento o modificacion
de capitulos, adquisicién de bienes, contraccion
de obligaciones, gestién o disposicién de bienes
y disolucidn, liquidacién o divisién del consorcio
conyugal, asi como los relativos al derecho expec-
tante y al usufructo de viudedad, sélo se regirin
por esta Ley cuando tengan lugar o hayan sido rea-
lizados con posterioridad a su entrada en vigor».

Se trata por tanto de determinar si la senten-
cia de la Audiencia al considerar —cual hiciera el
Juzgado de 1.* Instancia— de aplicacién estas nor-
mas, cometié o no la infraccién que el recurrente
denuncia.

El articulo 771 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil faculta al cényuge que se proponga demandar
la nulidad, separacién o divorcio para solicitar los
efectos y medidas a que se refieren los articulos 102
y 103 del Cédigo Civil. Son las medidas provisiona-
les previas, que el Juzgado debe resolver mediante
Auto en el plazo de tres dias, medidas que subsisten
si en el plazo de treinta dias se presenta la demanda
de separacion. En el supuesto de haberse adoptado
estas medidas, admitida la demanda se confirman
o modifican (articulo 772 Ley de Enjuiciamiento
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Civil) y tales medidas provisionales quedan sin
efecto cuando sean sustituidas por las que esta-
blezca definitivamente la sentencia o se ponga fin
al procedimiento de otro modo (articulo 773.5 Ley
de Enjuiciamiento Civil). En todo caso el Tribunal
debe determinar en la propia sentencia las medi-
das que hayan de sustituir a las ya adoptadas con
anterioridad en relacién con los hijos, la vivienda,
cargas del matrimonio, disoluciéon del régimen
econémico y cautelas y garantias, en el supuesto de
que no se hubiese adoptado ninguna (articulo 774.4
Ley de Enjuiciamiento Civil).

Es decir, la nueva Ley de Enjuiciamiento ha
introducido un nuevo sistema basado en unas
medidas tnicas, que a lo largo del proceso se van
adaptando a las peculiares circunstancias de las dis-
tintas fases procesales, de suerte tal que cada medi-
da sustituya a la anterior. O lo que es lo mismo,
las medidas previas ordinarias se convierten o son
sustituidas por las medidas provisionales las que, a
su vez, se convierten o son sustituidas por las defi-
nitivas que se adopten en la sentencia de primera
instancia, que igualmente pueden convertirse o ser
sustituidas por las medidas firmes que puedan acor-
darse por la Audiencia, en el supuesto de haberse
interpuesto recurso de apelacién.

En el caso presente la Sra. Regina solicit6
medidas provisionales de separacion de su esposo
que fueron acordadas mediante auto de 6 de mayo
de 1999. Las medidas acordadas, en lo que aqui
interesa, fueron: la revocacién de los consenti-
mientos y poderes que cualquiera de los cényuges
hubiera otorgado al otro; la imposibilidad de vin-
cular los bienes privativos del otro cényuge en el
ejercicio de la potestad doméstica y el bloqueo de
las cuentas corrientes, depésitos, acciones, titulos o
cualquier otro producto financiero del que fueran
titulares los esposos, conjuntamente o con terce-
ros. En autos de separacién 687/1999 del mismo
Juzgado se dicté Sentencia de 3 de marzo de 2000
que mantuvo las medidas acordadas en el auto de
anterior mencién y declaré disuelto el régimen
econémico matrimonial, advirtiendo que desple-
garia sus efectos a partir de su firmeza. Fue recu-
rrida por el esposo y confirmada por la Audiencia
(Seccidn 2.2), en sentencia de fecha 13 de marzo de
2001, excepto en el particular relativo a la pensién
compensatoria. Por tanto a partir de esta fecha
quedaba disuelto el régimen consorcial.

Ello suponia, como dijo esta Sala en Sentencia
de 20 de diciembre de 2004 con cita de las de 31 de
diciembre de 1998 , 25 de noviembre de 1999 y 14
de febrero de 2000 del Tribunal Supremo, que los
bienes que hasta entonces habian tenido cardcter
consorcial, hasta el momento de la liquidacion
pasan a integrar una comunidad de bienes postma-
trimonial que supone que ninguno de los conyuges,

pueda disponer de los concretos bienes que la
integran, quedando viciado de nulidad cualquier
acto dispositivo realizado por los cényuges, sub-
sistiendo esta situacién hasta que las operaciones
de liquidacién-divisién, determinare qué partes
concretas de bienes pasan a pertenecer a cada uno
de los comuneros.

En esta situacion, el 24 de febrero de 2003 la
Sra. Regina promovié procedimiento de liquida-
cién de la sociedad conyugal del que conocid el
mismo Juzgado y al formalizar el inventario incluyd
en el activo de la sociedad el depésito de 12.103.750
pesetas. existente en el Corte Inglés a nombre del
esposo, al entender que era de aplicacién la pre-
suncién de consorcialidad. Consideré la Audiencia,
en la sentencia ahora recurrida, que no se habia
acreditado que el origen del fondo fuera privativo
por lo que regfa la presuncién de ganancialidad, y
sostuvo igualmente que los fondos 9.1y 9.2 debian
mantenerse en el activo, como acordé el Juzgado,
al no haber quedado acreditado que los ingresos en
ellos provinieran de terceros.

Debe dejarse constancia de que con fecha 9
de marzo de 1999 —un mes antes de la presen-
tacién de las medidas provisionales— el esposo
retir6 del fondo del Corte Inglés la dicha suma de
12.103.750 pesetas, si bien con posterioridad reco-
nocié 1.800.000 pesetas, con cardcter consorcial.

Tras todo lo expuesto la solucién de este
recurso ha de partir de la base de que la separa-
cién matrimonial y la consiguiente disolucién de
la sociedad consorcial, no se produjo sino hasta
el 13 de marzo de 2001, fecha de la sentencia de la
Audiencia dictada en recurso de apelacién, pero
sin olvidar que la Audiencia declaré probado que
tanto el depdsito del Corte Inglés, como las cuentas
y depésitos 9.1y 9.2 eran copropiedad de los espo-
sos, asi como que al tiempo de presentacion de la
demanda (24 de febrero de 2003) todavia no estaba
en vigor la Ley aragonesa 2/2003.

En la Compilacién el concepto de bienes
comunes tenfa un cardcter residual: eran comunes
todos aquellos bienes cuyo caricter privativo no
constara o careciera de justificacién. Asi se des-
prendia del articulo go.

Partiendo del hecho probado de que las parti-
das que el recurrente impugna son bienes consor-
ciales, su administraciéon correspondia «a ambos
cényuges conjuntamente o a uno cualquiera de
ellos con el consentimiento del otro», segin rezaba
el articulo 48, y tenifa prevista la forma de proceder
en los supuestos de disolucién de la comunidad,
disponiendo el articulo 54 que «Extinguida la
comunidad por causa distinta de la muerte, la
administracién provisional se regulara por acuerdo
de los conyuges y, en su defecto, resolveri el Juez
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de Primera Instancia, pudiendo adoptar las medidas
necesarias, hasta que se efectie la liquidacién».

Lo ocurrido en el caso presente encaja perfec-
tamente en el supuesto que el precepto contempla:
Solicitada por la esposa la adopcién de medidas
previas a la separacién conyugal, el Juzgado de
Primera Instancia adopté las medidas a que se
hizo referencia anteriormente, bloqueando cuentas
corrientes, depdsitos, acciones, titulos o cualquier
otro producto financiero del que fueran titulares
los esposos, conjuntamente o con terceros, y acre-
ditado que de forma indebida el recurrente dispuso

de un capital que era consorcial, la sentencia que
acordé la liquidacién, ordené correctamente su
inclusion en el activo de la sociedad, resolucion ésta
que fue confirmada por la Audiencia Provincial.
Pero vigente la Compilacién en el momento de
interposicién de la demanda, no podia aplicarse
el articulo 65.2 de la Ley aragonesa 2/2003, de
Régimen Econémico Matrimonial y Viudedad, ni
resultaba necesario decretar retroaccién alguna
por el cardcter indiscutible de la consorcialidad
de los bienes y porque ya habian sido tomadas a su
tiempo las oportunas medidas.

El juzgado que dict6 las medidas que ahora se pretenden modificar no atrae automiticamente
la competencia para conocer del procedimiento de modificaciéon debiendo acudirse a las

normas generales de competencia.

TS) ANDALUCIA, SENTENCIA DE 30 DE MAYO DE 2005
Ponente: limo. Sr. don Miguel Pasquau Liafio

En los articulos 769.1, 769.3, 7711y 775 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil se establecen diversos fueros
territoriales no idénticos para diferentes procedi-
mientos en materia de «procesos matrimoniales y
de menores», todos ellos de caricter imperativo
(aunque en algun caso ofreciendo alternativas al
demandante), conforme a lo dispuesto en el articulo
769.4.° del mismo cuerpo legal.

El articulo 775 LEC, que contempla el caso
especifico de las demandas de modificacién de
medidas definitivas, hace referencia al «tribunal»
en general, sin especificar cudl de ellos, si bien
el apartado segundo de dicho articulo hace una
remision al articulo 771 LEC en lo que se refiere
a la tramitacion de esas demandas. El Tribunal
Supremo interpreté inicialmente, en su auto de 10
de octubre de 2001, que la remisién que se hace
en el articulo 775.2 al 771 lo es s6lo en cuanto al
«trdmite» o al «iter procesal», pero no en cuanto a la
competencia, y que el término «tribunal» a que se
refiere el articulo 775 va referido «al que las dicto,
al que acordé tales medidas definitivas», lo que
argumenta diciendo que ésta venia siendo la praxis
ordinaria en los Juzgados. Sin embargo, en poste-
riores autos (como los de 24 de octubre de 2002, 11

de febrero de 2003 y 22 de octubre de 2004) cam-
biaron este criterio, afirmando que «la modificacién
de medidas definitivas una vez recaida sentencia
firme no se puede considerar como un incidente del
juicio principal ni como ejecucién de sentencia», y
que «una interpretacion sistemadtica de los articulos
769.1, 711.1y 775.2 LEC determinan la competencia
del Juzgado de Primera Instancia donde tienen su
domicilio las partes en el procedimiento a seguir
para modificacién de las medidas adoptadas en
sentencia firme de divorcio, al margen de cudl haya
sido el Juzgado que haya conocido previamente de
este procedimiento». Esta tltima doctrina, que la
Sala comparte, excluye la competencia territorial
del Juzgado de Melilla, habida cuenta de que en
la actualidad ni el demandante ni la demandada
residen en dicha ciudad.

Excluida la primera de las interpretaciones que
el Tribunal Supremo dio a la remisién del articulo
7752 al 771,y a la expresion «del tribunal», utiliza-
do por el 777.1, una interpretacion literal de dichos
preceptos conducirfa sin mds al fuero previsto en el
articulo 7711, es decir, el tribunal del domicilio del
demandante, que, segin sus propias manifestacio-
nes, es Santa Cruz de Tenerife.
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No obstante, y al margen del hecho de que
esta Sala no podria declarar la competencia de
un Juzgado distinto de los que han suscitado
la cuestién de competencia (asi se ha dicho en
Autos de esta Sala de 11 de marzo de 2003, 24 de
marzo de 2004 y 15 de marzo de 2005, por citar
los mds recientes), ha de tenerse presente cudl es
la finalidad de ese especial fuero del articulo 7711,
que no concurre en el presente supuesto. EI Auto
del Tribunal Supremo de 10 de octubre de 2001,
antes citado, dijo que «no debe olvidarse que el
articulo 771 se encuentra destinado a las medidas
provisionales previas a las demandas de nulidad,
separacién o divorcio». En tales supuestos puede
parecer légico permitir a quien con urgencia, y
antes de la interposicién de la demanda de nuli-
dad, separacion o divorcio, solicita la adopcion de
medidas que anticipan la situacién que se creard
con la formulacion judicial de la crisis matrimonial,
que lo haga en el tribunal de su domicilio. Es,
pues, un fuero establecido en interés del conyuge
demandante: se trata de una medida de proteccion
del cényuge que en este caso no concurre, pues,
el propio demandante ha elegido el Juzgado del
domicilio de la demandada, donde ademds reside
uno de los dos hijos menores, el de menos edad,
ademds de que no se acierta a comprender por qué
cuando se trata de modificar una situacién esta-
blecida por sentencia firme, habria que favorecer
a quien lo pretende. Cabe, pues, haciendo uso de
los criterios sistemdtico y teleolégico de interpre-
tacion establecidos en el articulo 3.1 del Cédigo
Civil, considerar que lo atinente a la competencia
territorial para los procedimientos de medidas defi-
nitivas no se resuelve ni por el articulo 775 (que se
refiere vagamente al «tribunal», sin especificar) ni
por el articulo 771 (pues la remision al mismo hecha
en el articulo 775.2.° lo es, en efecto, a los efectos
de la tramitacién, pero no de la competencia), sino
por las reglas generales para los procedimientos
contemplados en el Capitulo IV del Libro IV de

la Ley de Enjuiciamiento Civil, es decir, la que se
contempla en el articulo 769.

No queda, sin embargo, con ello todo resuelto,
pues atn habrd que optar por la aplicacién del
parrafo primero, o del parrafo tercero. Si el parrafo
primero no serfa literalmente aplicable, pues va
referido a «cényuges» y a demandas «de separacién
o divorcio, «la literalidad del tercero también ofrece
un obstaculo para su aplicacién a este caso, puesto
que en la demanda no se ejercitan «exclusivamente»
pretensiones referidas a la guarda y custodia de los
hijos menores o sobre alimentos para los menores,
pues también se pide, como primera pretension, la
atribucion del que fue domicilio conyugal al actor,
por no uso del mismo por la demandada.

Con todo, ambas reglas (la del nimero 1.° y
el nimero 3.° del articulo 769) tienen en comun
algo que sirve sin duda para resolver la presen-
te cuestion de competencia: cuando demandan-
te y demandado (ya sean «cényuges» —ntmero
I— 0 «progenitores» —nimero 3—) no residen en el
mismo partido judicial, como ocurre en este caso,
el demandante tiene la posibilidad de elegir, como
Juzgado competente, el del domicilio o residencia
del demandado. Como la demandada, junto a una
de los hijos menores, reside en Ceuta, el Juzgado
elegido por el demandante ha de ser tenido por
competente para el conocimiento del asunto, lo
que a mayor abundamiento se justifica en aras del
principio de tutela judicial efectiva, habida cuenta
de la disponibilidad del demandante para litigar en
Ceuta, la dificultad que para la demandada supon-
dria desplazarse, con su hija menor, para litigar en
Santa Cruz de Tenerife, y la dificultad que para
todos tendria desplazarse a Melilla, donde ninguno
de ellos reside desde hace tiempo.

Procede, en consecuencia, declarar la compe-
tencia del Juzgado de Primera Instancia nimero
Uno de Ceuta, al que se remitirdn las actuaciones.

Aunque de la documentacion acompanada con la demanda puedan deducirse ciertas
controversias en torno a cual fue el ultimo domicilio familiar, si se estd peticionando la
atribucion del uso de la vivienda familiar habra que entender que serid competente para
tramitar el procedimiento aquél en el que esté ubicada dicha vivienda.

TSJ ANDALUCIA, AUTO DE 14 DE MARZO DE 2005
Ponente: limo. Sr. don Miguel Pascuau Liafio

Como el fuero establecido en el articulo 769 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil es de cardcter electivo

(para el demandante) pero imperativo (ya que en
su nimero 4 expresamente se dice que el tribunal
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«examinard de oficio su competencia»), y como el
demandado (ain no personado, pero con la consi-
deracién de «parte» a los efectos del articulo 60.2
LEC, segin la doctrina sentada por el Auto del
Tribunal Supremo de 18 de diciembre de 2001, que
esta Sala hizo suya en su Auto de 22 de diciembre
de 2004) no ha sido oido a los efectos de compe-
tencia, la cuestién negativa de competencia ha sido
correctamente formulada desde el punto de vista
formal al amparo de dicho articulo 60.2 LEC.

En orden, pues, a determinar el fuero aplica-
ble, ha de partirse de que no existe al tiempo de la
interposicion de la demanda un domicilio comun,
segun lo afirmado por la demandante, lo que deter-
mina la aplicacién de lo dispuesto en el tdltimo
inciso del nimero primero del articulo 769: «en el
caso de residir los cényuges en distintos partidos
judiciales, serd tribunal competente, a eleccién del
demandante (...) el del Gltimo domicilio del matri-
monio o el de residencia del demandado».

Las dudas se han planteado en el presente caso
porque de la documentaciéon acompafada por la
actora aparecen dos domicilios de la actora: por
una parte, el de la CALLEooo nim. NUMooo de
Almonte-El Rocio (declaracién del IRPF y con-
trato de arrendamiento de un local comercial en
el que consta como arrendataria la demandante y
se atribuye ese domicilio); y por otra parte, el de la
CALLEoor ntiim. NUMoor, de Sevilla (es el indica-
do en la demanda, en la escritura de apoderamiento
al Procurador para la interposicién de la demanda,
y en el de la inscripcién en el Registro Civil del
nacimiento de la tercera hija habida de dicho matri-
monio, dona Nieves (folio 13 de las actuaciones).

La incertidumbre sobre si en la CALLEooo
nim. NUMooo de Almonte-El Rocio los litigantes
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tuvieron o no fijado su domicilio familiar, o si mds
bien es el domicilio de los padres de la actora y
la referencia al mismo en documentos fiscales y
negociales se hizo sélo por razones de comodidad
u oportunidad, debe ceder ante el hecho de que
forma parte del objeto del litigio la adjudicaciéon del
uso de lo que la actora considera vivienda conyugal,
que es la sefialada en la CALLEoor nim. NUMoor
de Sevilla, la cual, ademds, encuentra el apoyo de
la mencién que se hace al mismo, como domicilio
del matrimonio, en la inscripcién de nacimiento de
la hija menor de los litigantes.

Ya no es, pues, que la actora se atribuya uni-
lateralmente ese lugar de residencia; es que estd
pidiendo que judicialmente se le atribuya, junto a
su hija menor, el uso de esa vivienda (punto cuarto
del suplico de la demanda, y punto primero del
otrosi en el que insta la adopcién de medidas cau-
telares). El cardcter de «vivienda conyugal» podrd
ser, naturalmente, discutido a lo largo del proce-
dimiento por el demandado a efectos de evitar el
régimen especialmente protector del articulo 96
y 103.2.° del Cédigo Civil, pero en este momento
procesal, que es el determinante para pronunciarse
sobre la competencia, ha de dirsele esa condicién,
lo que determina que el Juzgado competente para
resolver sobre lo solicitado deba ser el del lugar
donde se halla la vivienda cuyo uso se reclama

En consecuencia de todo lo expuesto, decla-
rando la competencia del Juzgado de Primera
Instancia nim. 23 de los de Sevilla, deberin devol-
vérsele las actuaciones originales, con testimonio
de la presente resolucion, para que contintie con su
tramitacién con arreglo a Derecho, sin necesidad
de emplazar a la demandante, Unica parte hasta
ahora personada en las actuaciones, al estarlo ya en
debida forma ante dicho Juzgado.



JURISPRUDENCIA - AUDIENCIAS PROVINCIALES

SEPARACION, DIVORCIO Y NULIDAD

El hecho de que la esposa ignorara que su marido incurriria en infidelidad no es causa de

nulidad matrimonial.

AP LUGO, SEC. 2.2, SENTENCIA DE 27 DE MAYO DE 2005
Ponente: limo. Sr. don José Manuel Varela Prada

A la vista de los datos obrantes en las actuaciones
y demds prueba realizada, la valoracién llevada a
cabo por el Juzgador a guo y la conclusién a que ha
llegado, han de entenderse acertadas.

En efecto, —tal y como se ponia de manifiesto
en la sentencia de instancia—, el hecho de que si
la actora hubiese sabido que el esposo incurri-
ria en infidelidad conyugal, no hubiese contraido
matrimonio, no es suficiente para entender tal
situacién encuadrada en alguna de las causas de
nulidad establecidas en el articulo 73 del Cédigo

Civil, pues, en la propia demanda interpuesta, la
parte demandante, decfa que «habiendo existido
infidelidad conyugal por parte del ain esposo, una
vez comenzaron su vida en comun...» allandndose el
demandado a los pedimentos, pero no precisando
tampoco ni siquiera, que tal infidelidad proviniese
de tiempo anterior al matrimonio, y que aquélla
fuese una situacién consolidada, con el propédsito de
continuacién de la misma, no estindose pues, ante
una causa de nulidad del matrimonio, por todo ello,
debe de ser desestimado el recurso interpuesto.

GUARDA Y CUSTODIA

Procede que la guarda y custodia de ambos menores sea atribuida a ambos progenitores
de forma compartida, dado que no se ha demostrado que haya sido perjudicial para el
desarrollo de los menores durante el tiempo que se lleva ejerciendo de hecho.

AP JAEN, SEC. 1.2, SENTENCIA DE 9 DE MAYO DE 2005
Ponente: lima. Sra. dofia Maria Esperanza Pérez Espino

Atendiendo al resultado de las pruebas practicadas
en autos, podemos decir lo siguiente. La trabaja-
dora social dofa Regina, autora del informe social
elaborado el 27 de mayo de 2004 y obrante en
autos, manifesté que algunas de las cosas que allf
constaban habian cambiado; que el demandado le
reconoci6 tener ingresos superiores a 1.200 euros
al mes; que los nifios estaban bien en el colegio y
socialmente; que la hija Carmen quiere estar con
los dos padres, que desde los jueves a domingo
estdn con la madre, incluso pernoctando, y que ella
ve a los nifios bien.
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La otra testigo dofia Mari Luz, psicéloga, per-
teneciente al Servicio de Atencién a las Victimas
de Andalucia, manifesté que ella tuvo contac-
tos con la actora a través de teléfono por unos
supuestos malos tratos, que le ofrecieron apoyo
psicolégico, y que no tiene constancia de que ella
padezca algin trastorno psicolégico, ni observé
nada llamativo.

Los menores, Carmen de 13 afios de edad,
Isidro de 11 afios y Juan Antonio de 10 afos, dijeron
en el acto de la exploraciéon o audiencia practi-
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cada que «actualmente viven con su padre, que
la relacién con él es buena y que con su madre
también es buena y que desean que se mantenga
la situacién actual, que con sus hermanos se llevan
bien, que saben que sus hermanos también estin
bien en la situacion actual, que los jueves, viernes
y sibados se quedan siempre con su madre, y que
el domingo los recoge su padre, y que ademds
todos los dias estin con su madre desde las cuatro
a las diez horas y por la noche su padre también
los recoge».

Estas manifestaciones de los menores coinci-
den con lo afirmado por el propio padre en el acto
del juicio, que reconocié que el jueves sus hijos se
van por la tarde a casa de la madre, que el viernes
por la mafana los recoge y los lleva al colegio,
hasta el domingo en que los vuelve a recoger de
la casa de ella, y que los lunes, martes y miércoles
también se van después de comer, por la tarde a
casa de la madre hasta por la noche en que los
recoge.

Expuesto lo anterior, vemos que, por la propia
manifestacion de los tres nifios (la otra menor
Ariadna sélo tiene 6 aflos), y por la del padre y
de la madre, los jueves, viernes y sibado (tres dias
de la semana) viven con la madre, y ademds todos
los dias también estin con ella desde las cuatro
horas de la tarde hasta las diez en que los recoge
el padre. Si tenemos en cuenta el horario escolar,

resulta que el padre sélo tiene a sus hijos los lunes,
martes y miércoles durante la hora de la comida, y
también durmiendo en su casa, pasando las tardes
en la casa de la madre.

Estamos asi ante un supuesto de custodia com-
partida, que aunque actualmente no estd regulada
legalmente, tampoco estd prohibido que asi se
establezca, mdxime teniendo en cuenta que ésa
es la idea prevista para una reforma legislativa en
esta materia.

En consecuencia, y atendiendo fundamen-
talmente al deseo de los nifios, a la situacion que
de hecho se estd manteniendo, al interés de los
mismos que de esa forma tienen contactos asiduos
con su padre y con su madre, lo cual redundard en
un mejor desarrollo afectivo y familiar, ademds de
que esa situacion actualmente mantenida en modo
alguno ha repercutido negativamente ni en los
estudios de los nifos, ni en su vida social, se estd en
el caso de declarar la procedencia de que la guarda
y custodia de los cuatro menores sea ejercida por
ambos progenitores, tal y como solicita la actora
con caricter subsidiario en su recurso, mantenién-
dose el régimen de visitas y permanencia de los
niflos como de hecho se estd realizando actual-
mente con cada uno de sus padres y en la forma
que se dird en la parte dispositiva de la presente
resolucion.

GUARDA Y CUSTODIA

No existen motivos que justifiquen la modificacion del régimen de guarda y custodia
atribuida a la madre por el de custodia compartida.

AP TERUEL, SEC. 1.2, SENTENCIA DE 10 DE MAYO DE 2005
Ponente: limo. Sr. don Fermin Francisco Hernandez Gironella

Pretende en primer término la parte recurrente que
se sustituya el actual régimen de custodia de los
hijos menores por parte de la madre, por el sistema
de custodia compartida; pretensién esta que ha
sido denegada por el Juzgador de instancia con el
argumento de que la misma no tiene sustento en la
legalidad vigente. Ciertamente la actual regulaciéon
del Cédigo Civil no contempla especificamente la
custodia compartida, pero tampoco impide que la
misma pueda ser establecida por los cényuges en el
convenio regulador de la separacién, o acordada por
el juzgador, en interés de los menores, en la resolu-
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ci6n judicial correspondiente; ahora bien, partiendo
del criterio expuesto en el fundamento juridico
anterior es evidente que, salvo el propio interés
del recurrente, ni se ha producido ni se ha alegado
hecho nuevo o circunstancia alguna que justifique la
variacién del criterio que, sobre la guarda y custodia
de los hijos menores del matrimonio, se adopt6 en
la sentencia que puso término al proceso judicial de
separacion, y lo mismo cabe decir de la pretensién
relativa a la reduccién en un mes de la contribucién
al levantamiento de las cargas familiares, cuestién
esta que ya el recurrente planted ante el Juzgado de
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Instancia, en trimite de ejecuciéon de la sentencia
de separacién matrimonial, y que fue resuelta por el

mismo en sentido negativo, mediante auto de fecha
veintiocho de abril de dos mil tres.

GUARDA Y CUSTODIA

No ha lugar al pretendido cambio de régimen de guarda y custodia por el hecho de que la
madre haya modificado su residencia dentro de la misma Isla.

AP BALEARES, SEC. 3.2, SENTENCIA DE 18 DE MAY0 DE 2005
Ponente: lima. Sra. dofia Maria Rosa Rigo Roselld

Para el adecuado estudio de la primera cuestion
planteada relativa a la guarda y custodia de las dos
hijas menores del matrimonio, se impone recordar
que, como tiene reiteradamente declarado esta
Sala, el principio inspirador del dictado de cual-
quier medida atinente a los hijos, es el de que su
interés debe prevalecer por encima de cualquier
otro, incluido el de sus padres o progenitores,
consagracion de dicho principio que se encuentra
recogido de forma expresa en diversos preceptos
del Cédigo Civil (articulos 92, 93, 103, 154 y 170) ¥
en general, en cuantas disposiciones regulan cues-
tiones matrimoniales, paterno-filiales o tutelares,
latiendo en todas ellas la idea de que el beneficio
de los hijos o menores constituye la razén de ser o
el fundamento de las prescripciones legales.

En el supuesto hoy enjuiciado, aparte del dere-
cho de la madre de fijar libremente su residencia,
dicho cambio viene justificado por el hecho de
haber encontrado un trabajo estable en Mallorca,
y para alejarse de las tensiones que la residencia de
los dos litigantes en Es Castell originaba, como lo
demuestra la abundante prueba documental obran-

te en autos, consistente en las denuncias formula-
das por el Sr. Luis Angel, —folios 14 y siguientes— la
sentencia recaida en su contra como autor de un
delito de lesiones —folio 20— asi como la orden de
alejamiento que pesa sobre el mismo —folio 35—

Dicho cambio de residencia de la madre no
implica, a juicio de este Tribunal, un cambio en el
régimen de guarda y custodia de las hijas de los hoy
litigantes, como pretende la parte hoy apelante,
por cuanto:

— La perito psicéloga dofia Esperanza ha reco-
nocido que la estancia en Mallorca de las nifias
ha resultado positiva, tanto emocional como fisi-
camente.

— No existe ningtin dato en los autos del que
pueda desprenderse que la atribucion de la cus-
todia de las hijas al padre seria mds beneficiosa y
enriquecedora para ambas.

— Por el contrario, se estima que ahora que
las menores se encuentran integradas en su nuevo
colegio y entorno, serfa perjudicial someterlas a un
nuevo cambio de colegio, vivienda y amistades.

GUARDA Y CUSTODIA

Procede modificar la guarda y custodia de los menores a favor del padre, habida cuenta la
existencia de un proceso penal por un presunto delito de abuso sexual del compainero de
la madre a una de las hijas. Se constata la mejor idoneidad del padre con la mejoria en la
estabilidad y rendimiento escolar de los menores desde que conviven con €L

AP MADRID, SEC. 24., SENTENCIA DE 23 DE MAYO DE 2005
Ponente: limo. Sr. don Angel Sanchez Franco

Que en fecha 12 de julio de 2004, por el Juzgado de
1.* Instancia nim. 1 de Leganés (Madrid), se dictd
sentencia cuya parte dispositiva es del tenor literal
siguiente: «FALLO: Que estimando la demanda

interpuesta por la Procuradora de los Tribunales
dofia Rafaela Mass6 Hermoso, en nombre y repre-
sentacién de don fﬁigo, contra dofia Antonia; debo
adoptar y adopto los siguientes pronunciamientos:
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A) Acordar la modificacién de las medidas
acordadas en la sentencia de separacién matrimo-
nial de 11 de febrero de 2004, dictada en los autos
civiles numero 549/2003 de este Juzgado unica y
exclusivamente en el siguiente sentido:

1. Atribuir la guarda y custodia de los tres hijos
menores de edad a don Ifigo, si bien la patria
potestad continuara siendo de titularidad y ejerci-
cio compartido.

2. Como régimen de visitas la madre podra
estar en compaififa de sus hijos todos los miércoles
desde la salida del colegio o finalizaciéon de las
actividades extraescolares hasta las 20 horas; y
en fines de semana alternos, los viernes con ese
mismo horario, y los sibados y domingos, desde
las 10 hasta las 20 horas que serdn reintegrados al
domicilio paterno. Recordando a la progenitora la
vigencia de la medida de alejamiento nimero cinco
de esta localidad, cuyo incumplimiento, ademds de
las posibles sanciones penales, conllevaria la inme-
diata supresion de este régimen de visitas.

3. La atribucion del uso de la vivienda familiar
sita_ en esta localidad AVENIDAoooNUMooo,
NUMoor, a los hijos en compaiifa de su padre.

Independientemente del curso de las diligen-
cias penales incoadas contra un tercero, com-
paiero sentimental de la demandada y por un
presunto delito de abusos sexuales sufrido por la
unica hija menor del matrimonio; y que dio lugar
a la adopcion por el Juez penal de medidas de pro-
teccién a la menor como la de suspender la guarda
y custodia que ostentaba la madre de la misma
con cardcter provisional y ello por Auto de 28 de

febrero de 2004; lo cierto es que a través de tales
hechos denunciados se ha demostrado por una
serie de datos y circunstancias nuevas, insélitas e
imprevisibles derivadas de las actuaciones penales
incorporadas a las actuaciones como practicadas
en este procedimiento y de entidad suficiente que
justifica al amparo del articulo g1 in fine del Cédigo
Civil las medidas definitivas acordadas en la sen-
tencia hoy disentida en relacién a las que fueron
pactadas y sancionadas en la sentencia de separa-
cién matrimonial los litigantes; y donde se pone de
manifiesto la mayor idoneidad de la figura paterna
para ostentar la guarda y custodia de los hijos habi-
dos en el matrimonio, en beneficio e interés de los
mismos, ante la situacién de conflicto vivida con
anterioridad y en virtud de los hechos denunciados
un mejoramiento en su situaciéon actual de guarda
por el padre de los mismos lo que se acredita con
los informes escolares acordados y unido a las
actuaciones; siendo, por otra parte, conveniente,
no separar a los hermanos en el cuidado cotidiano
y en el ejercicio de la guarda y custodia segin pre-
ceptia el articulo 92 del Cédigo Civil.

Por lo tanto deben ser desestimadas las preten-
siones formuladas por la parte demandada ahora
apelante.

Procede hacer pronunciamiento de condena en
costas causadas en esta instancia de conformidad
con el articulo 398.1 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil.

GUARDA Y CUSTODIA

Habiéndose pactado en el convenio regulador que la guarda y custodia corresponderia a la
madre, y constatado que el menor se encuentra bien en compania de aquélla, no concurre
motivo alguno que justifique la pretension de modificar dicho régimen sustituyéndolo por

el de guarda y custodia compartida.

AP TOLEDO, SEC. 2.2, SENTENCIA DE 25 DE MAYO DE 2005
Ponente: limo. Sr. don Juan Manuel de la Cruz Mora

Que se recurre la sentencia de instancia alegando
en primer término, incongruencia, y en segundo
lugar, violacién del principio favor filii.

En demanda de divorcio y modificacién de
medidas, el demandante solicita que se declare el
divorcio de su matrimonio en virtud de la causa 3.2
del articulo 86 de Cédigo Civil, y que se modificara
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la medida de la custodia del hijo menor y nico del
matrimonio, Eugenio, de 7 aios de edad, solicitan-
do la custodia compartida.

Constatado el paso del tiempo previsto en la
Ley, mds de dos afios de cese de la convivencia
conyugal desde la sentencia de separacién (6
de septiembre de 2001), el Juez a quo decreta el
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Divorcio pero no accede a la peticién del cambio
en la custodia del menor.

El recurrente interpreta que el Juez no ha
entendido su peticién, que no era de cambio de
custodia del hijo por la madre a favor del padre,
sino de establecimiento de una nueva férmula de
custodia, la compartida, y tacha la sentencia de
incongruente.

Del examen de la resolucién puede deducirse
que, en efecto, su fundamentacién se aplica a un
supuesto (petitum) no solicitado, porque se limita a
considerar sobre la no alteracién de circunstancia
para cambiar la custodia, sin hacer expresa men-
cién a una custodia compartida.

Sin embargo, las razones juridicas que expone
pueden ser aplicables tanto a la peticién parcial
como a la peticién total, puesto que se basan en
la inmodificabilidad de las circunstancias, como
presupuesto de la denegacion.

En relacién con dicho motivo de impugnacién
esta Sala tiene declarado en resoluciones pre-
cedentes entre las que puede citarse la de 17 de
diciembre de 2002, que «el principio de congruen-
cia de las sentencias, previsto en el articulo 218.1 de
la LEC de 2000, requiere para su efectividad que
entre la parte dispositiva de la resolucién judicial y
las pretensiones deducidas por los litigantes en la
fase expositiva del proceso exista la necesaria con-
cordancia, tanto en lo que afecta a los elementos
objetivos y subjetivos de la relacién juridico-pro-
cesal como en lo que atafie a la accién ejercitada,
evitando que se produzca cualquier alteracién o
mutacién sustancial del tema objeto de debate o
de la causa de pedir, susceptible de dar lugar a una
situacion de indefensién y a una vulneracion del
principio contradictorio prohibidas por el articulo
24 CE (SSTC de 5 de mayo de 1982, 18 de diciem-
bre de 1985, 21 de diciembre de 1987, 16 de marzo
de 1989, 30 de septiembre de 1991 y 4 de diciembre
de 1997 y TS de 7 de junio de 1985, entre otras) lo
que no exige el principio de congruencia es una
respuesta pormenorizada a todas las alegaciones
de las partes, bastando que el Juzgado exprese las
razones juridicas en que se apoya para adoptar su
decisién, ni que la coincidencia entre lo solicitado
y lo concedido sea literal, siendo suficiente que
exista una conformidad sustancial (SSTS de 16
de marzo de 1987 y 25 de mayo de 1995). Por ello
no hay incongruencia cuando el Juez da acogida
a aspectos que estin implicita y sustancialmente
comprendidos en el objeto del debate o en las
pretensiones deducidas en la demanda y contes-
tacién, siempre que sean consecuencia légica y
legal de ellas o se refieran a extremos accesorios
o complementarios que, sin alterar los pronuncia-
mientos principales, conduzcan a la efectividad del
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fallo (SSTS de 6 de octubre de 1984, 27 de junio
de 1986 y 18 de septiembre de 1991). En definitiva,
s6lo cuando la resolucién judicial altere de modo
decisivo los términos de la contienda, sustrayendo
a las partes el verdadero debate contradictorio pro-
puesto y planteado entre ellas, produciéndose un
fallo no ajustado sustancialmente a sus reciprocas
pretensiones, puede decirse que la incongruencia
tiene relevancia constitucional al vulnerar mate-
rialmente el derecho de defensa (STS de 4 de
diciembre de 1997, por todas). Por otro lado, la
nueva Ley de Enjuiciamiento Civil de 7 de enero
de 2000 permite, mas alld de la simple aclaracién o
correccién de conceptos oscuros o errores materia-
les de las resoluciones, prevista en el articulo 214,
la subsanacién y complemento de las resoluciones
defectuosas o incompletas, de manera que cualquier
omision, defecto o incongruencia al haberse omiti-
do manifiestamente pronunciamientos relativos a
pretensiones oportunamente deducidas y sustan-
ciadas en el proceso puede ser corregido mediante
auto, de conformidad con el articulo 215 de la citad
Ley Procesal. El hecho de no haber denunciado
la parte, oportunamente y por la via expresada, la
infraccién procesal que ahora alega en el recurso
debe conducir a la desestimacién formal una vez
mds del motivo de impugnacién por aplicacién de
lo dispuesto en el articulo 459 de la LEC».

Que entrando en el fondo del motivo de recurso,
razona el juez que no se han producido alteraciones
substanciales de las circunstancias para modificar la
medida, medida que no olvidemos, fue un acuerdo
de las partes en el Convenio Regulador presentado
con la demanda de Separacién y judicialmente
aprobado. La tnica alteracién que se ha producido,
totalmente previsible y por ello sin categoria de
substancial modificacién a la que alude el articulo
9o in fine del Cédigo Civil para cambiar las medidas
adoptadas, es el paso del tiempo. Cuando se convi-
no entre los progenitores la guarda y custodia de
Eugenio, éste tenfa cuatro afios y ahora tiene siete.
El padre no luché por su custodia en la separacion
y ahora lo hace en el divorcio.

Aunque, de lege ferenda, la custodia comparti-
da pueda ser en breve una realidad, y aunque de
hecho exista y se mencione en algunas resoluciones
judiciales, ha sido siempre sobre la base del comin
acuerdo entre los progenitores, porque en caso
de desacuerdo, el articulo 9o determina una sola
persona (deberd indicarse la persona a cuyo cargo
deben quedar los hijos). Es por tanto innegable que
el compartimiento es algo excepcional, cuando las
circunstancias lo demanden (econémicas funda-
mentalmente) o cuando los padres asi lo pacten, ya
que la experiencia ensefia, dice la SAP Las Palmas
de 15 de abril de 2004, que la medida s6lo es buena
en la medida en que sea buena la relacién entre los
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cényuges, que es lo que permite la observancia del
régimen entre quienes son capaces de postergar
sus desencuentros personales en beneficio del hijo
comun. En el presente caso eso no se acredita.

Del examen de los informes periciales (psicolo-
gicos) el Tribunal aprecia que el presentado por el
demandante dice respecto de Eugenio que «es un
nifo estable, sin problemas psicolégicos, exquisita-
mente educado. El resto son opiniones sobre lo que
convendria para un futuro desarrollo: la presencia
paterna y materna.

Esta necesidad aparece cubierta porque el
régimen de visitas pactado fue amplio (el padre
podra comunicar siempre que lo estime pertinen-
te, con su hijo) y el de estancias también (mitad
vacaciones escolares, martes y jueves de 17 a 20’30
horas, viernes a lunes en fines de semana alternos),
es decir, Eugenio no ha perdido ni minimizado
la representacién de la figura paterna, teniendo
en cuenta ademds, que padre y madre viven en la
misma ciudad y a escasa distancia.

Nada dice el examen psicolégico aportado por
el actor de lo que quiere el hijo respecto al punto
concreto que se discute.

El informe psicoldgico aportado por la madre,
tras reconocer el correcto desarrollo evolutivo
psico-fisico del nifio, pone de relieve su preferencia
por la figura materna y apunta rasgos de ansiedad

en el menor ante la posibilidad de que su situacién
cambie.

La primera psicéloga no le ha preguntado al
nifo sobre su posicioén ante el cambio, limitindose
a decir que podria ser beneficioso. La segunda si, e
informa que serfa perjudicial.

Segun esto, tenemos que las circunstancias no
se han alterado esencialmente, tenemos un con-
venio entre los padres aprobado judicialmente, y
tenemos unos informes psicoldgicos, el primero,
en forma de desideratum, el segundo, significando
que la alteracién seria perjudicial para el menor,
porque hasta el momento al nifio (favor filii que se
invoca por el actor) le ha ido bien y porque de su
examen personal parece que el cambio le puede
ir peor.

El actor solicita el cambio para lograr un
equilibrio emocional y futuro desarrollo de la per-
sonalidad estable del menor. Pero eso ya lo tiene
el menor, segun informes de las dos partes. Otra
cosa es el logico, asumible y encomiable deseo
paterno y sus reconocidos esfuerzos para alcanzar
una situacién similar a la de la madre por atender
a su hijo tanto tiempo como sea menester, pero ese
derecho, que nadie discute, ya fue pactado en el
convenio de mutuo acuerdo, y en tanto la lege feren-
da no devenga lege data la situacién fue contemplada
y resuelta, sin que las circunstancias hayan variado
esencialmente.

GUARDA Y CUSTODIA

No se aprecia que el régimen de guarda y custodia alternativo por anualidades solicitado
sea oportuno dada la edad de la hija, cuya opinion ha de ser tenida en cuenta, y quien ha

rechazado tal posibilidad.

AP LUGO, SEC. 2.2, SENTENCIA DE 26 DE MAYO DE 2005
Ponente: lima. Sra. dofia Maria Luisa Sandar Picado

La primera de ellas se refiere a la guarda y custodia
de la menor habida del matrimonio, que hasta el
dia de la fecha es ostentada por la apelada, madre
de la menor. Apunta el recurrente que se articule
de tal modo que la madre la ostente los afios pares
y el padre los impares. Observada la evolucién de la
menor, interés primordial en estos procedimientos

de familia, no se advierte oportuna la medida que
plantea. La hija menor tiene ya una edad donde su
opinién ha de ser tenida en cuenta, rechazando la
medida instada, y sin que se advierta motivo alguno
para variar, ante la oposicién del cényuge custodio,
el régimen de guarda y custodia tal y como venia
desarrollindose.
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GUARDA Y CUSTODIA

Procede atribuir la guarda del menor al padre puesto que dispone de una infraestructura
organizativa estable con una red de apoyo social suficiente lo que resulta mas beneficioso

para el menor.

AP LAS PALMAS, SEC. 4.2, SENTENCIA DE 18 DE JULIO DE 2005
Ponente: llmo. Sr. don Victor Manuel Martin Calvo

Respecto al alegado error en la valoracién de la
prueba esta Sala analizando el material probatorio
y teniendo en cuenta especialmente el informe
psicosocial elaborado por el gabinete adscrito al
Juzgado ha de coincidir con la Sentencia apelada y
es que, por mds que ambos progenitores se mues-
tren capaces de atender adecuadamente a su hijo,
el padre dispone, al contrario que la madre, de
una infraestructura organizativa estable con una
red de apoyo social suficiente lo que, a no dudar,

resulta mds beneficioso para el menor a cuyo
beneficio estdn orientadas las medidas acordadas.
Por lo demds, estando el menor integrado en su
actual situacién al llevar en compaiia exclusiva
del padre y familia paterna aproximadamente dos
afios, encontrandose adaptado a tal convivencia, no
parece razonable acordar un cambio en la potestad
de guarda que Gnicamente provocaria inestabilidad
en el menor cuando ninguna razén objetiva existe
para ello.

REGIMEN DE VISITAS

No procede limitar el régimen de visitas del padre con el hijo porque éste padezca una
enfermedad crénica ya que ello unicamente implica mantener una profilaxis durante
algunos meses de primavera y otono y tratamiento en las crisis que puedan presentarse,

control que no presenta dificultades insalvables para que pueda hacerlo el padre.

AP GRANADA, SEC. 4.2, SENTENCIA DE 16 DE MAY0 DE 2005
Ponente: limo. Sr. don José Maldonado Martinez

Con relacién al régimen de visitas —que la senten-
cia otorga, amén de los periodos vacacionales, en
régimen regular de fines de semana alternos desde
la salida del colegio el viernes hasta las 20 horas del
domingo con entrega en el domicilio familiar— la
recurrente, alegando la enfermedad crénica del
menor, interesa un régimen restrictivo, con con-
tactos habituales entre padre e hijo pero sin per-
nocta, y sin que se permita la salida del entorno
familiar, salvo los periodos en que se encuentre
estable en su enfermedad.

El denominado derecho de visita no es mas que
el reconocimiento especifico de la forma en que los
padres han de cumplir con el deber de tener a los
hijos en su compafia y educarlos, a los que se refie-
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re el articulo 154 del Cédigo Civil, debiendo per-
cibirse que, mds que un derecho del padre, es un
derecho del hijo con el correlativo deber del padre
de cumplir con él, por cuanto, mal puede llevarse
a efecto un desarrollo integral de la personalidad
de los hijos si se ven privados del contacto regular
y suficiente con sus progenitores. Por tanto, dicho
«derecho de visita», o con mejor sentido, «régimen
de estancia» se establece siempre en interés del
hijo, de modo que sélo en aquellos casos en que,
por la conducta de los padres, sus circunstancias
temporo-espaciales, las propias necesidades del
hijo o cualquier otra circunstancia, se considere
perjudica al menor, serd cuando se establezca
un régimen restrictivo o, incluso, podria llegar a
suprimirse el mismo.
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Como en el caso de autos no se ven elementos
suficientes para impedir el cumplimiento por el
padre de tal deber, relativizando y devaluando el
derecho del hijo a relacionarse con su padre, la
decision judicial debe ser confirmada, sin que a
ello afecte la enfermedad crénica del menor, pues
amén de que la misma se ha diagnosticado como
leve (folio 104), su cardcter crénico y especifica
naturaleza sélo supone mantener una profilaxis
durante algunos meses de primavera y otoflo y
tratamiento en las crisis que puedan presentarse
(folio 18), control que no presenta dificultades

insalvables para que pueda hacerlo el padre, y
sin que se pueda admitir la alegacién de que des-
conoce el padre, y los abuelos paternos en cuyo
domicilio aquél habita, las caracteristicas de los
cuidados que el menor necesita, pues bastaria para
eliminar ese escollo acudir a una minima sensi-
bilidad de colaboracién entre los progenitores,
comunicdndose con detalle los referidos cuidados
y la evolucién de los mismos, como debe esperarse
de unos padres a quienes se encomienda una fun-
cién tan relevante como el cuidado, vigilancia y
educacién de sus hijos.

REGIMEN DE VISITAS

No ha lugar a fijar en el régimen de visitas una «tarde intersemanal» dado que quebrantay
distorsiona el régimen de juegos y estudio del menor.

AP GRANADA, SEC. 3.2, SENTENCIA DE 24 DE MAYO DE 2005
Ponente: limo. Sr. don José Maria Jiménez Burkhardt

Pero no le falta razén a los apelantes, en lo con-
cerniente al régimen de visitas, cuando muestran
su disconformidad con la «tarde intersemanal»
desde las 18 a las 20 horas que, a partir de los
cuatro anos de edad, se establece en la sentencia,
a cuyo régimen siempre se ha opuesto la Sala
en vista del trasiego que ello representa para el

menor al quebrantar y distorsionar el régimen de
juegos y estudio que ha de tener. Piénsese que
si tedricamente se dice que el horario ha de ser
de 18 a 20 horas, se nos dird la operatividad de la
medida cuando sélo con la recogida y entrega, y
con el transporte, la mayor parte de las dos horas
se ha consumido.

REGIMEN DE VISITAS

No procede privar al padre de la pernocta con la hija, al no constar que en modo alguno sea
perjudicial para la menor. La limitacién ha de ser restrictiva y ha de acreditarse que concurra
una causa grave. La mera alegacion de la madre de que el padre carece de infraestructura
para atender a la hija no es motivo para no conceder la pernocta.

AP MADRID, SEC. 24.2, SENTENCIA DE 26 DE MAYO DE 2005
Ponente: lima. Sra. dofia M.? del Rosario Hernandez Hernandez

En la sentencia de instancia se fijé el siguiente pro-
nunciamiento: Como régimen de visitas a favor del
cényuge no custodio, éste podra estar en la compa-
fifa de su hija menor en la forma que concierte con
la demandante y en caso de desacuerdo le tendrd
consigo los viernes desde la salida del colegio hasta
las 20 horas y uno de cada dos fines de semana alter-
nos desde las 10 horas hasta las 20 horas del sibado

y desde las 10 horas, hasta las 20 horas del domingo,
mitad de vacaciones de verano, Navidad y Semana
Santa, eligiendo la madre los afios pares y el padre
los impares.

En orden al régimen de visitas y contactos con
la hija comin del matrimonio, a fijar a favor del
progenitor no custodio, estima la Sala conveniente
la revocacién de la resolucién apelada y estimacién
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del recurso en los términos que interesa el apelante,
en cuanto no viene en modo alguno informado, por
medio de dictamen psicosocial, ni consta, mas alld
de las manifestaciones de la madre, que la pernocta
con el progenitor masculino sea perturbadora a la
menor, ya por falta de infraestructura, ya por cual-
quier otra razén, siendo lo dnico cierto que sin jus-
tificacion suficiente se limita el ejercicio del dere-
cho que regula el articulo 94 del Cédigo Civil, que
difiere las reservas y restricciones a los supuestos de

concurrencia de graves circunstancias que lo acon-
sejen, y que aqui no se prueba concurran, de donde
ha de ser instauradas las pernoctas en las visitas de
fin de semana, por la misma razén que vienen fijadas
en los periodos vacaciones, sin que tal extremo se
recurra por la contraparte y sin perjuicio de que, si
tal pernocta se revelara en lo futuro perturbadora,
pueda variarse el sistema de visitas en ejecucion de
sentencia, previo informe psicosocial del equipo
técnico adscrito al juzgado de origen.

REGIMEN DE VISITAS

Aun cuando la accién penal seguida contra el padre haya obtenido sentencia absolutoria, al
no haber quedado acreditados los hechos, es lo cierto que la menor ha protagonizado una
grave vivencia traumatica y desarrollado una actitud de rechazo hacia al padre con el que
no ha mantenido contacto alguno desde hace afos, y precisamente por ello se acuerda que
en fase de ejecucion de sentencia se fije un régimen de visitas disefiado y supervisado por

especialistas en psicologia infantil.

AP LEON, SEC. 2.2, SENTENCIA DE 10 DE JUNIO DE 2005
Ponente: limo. Sr. don Antonio Muiiiz Diez

Con independencia de que la accién penal seguida
contra el demandante haya obtenido sentencia
absolutoria (documento ndm. tres de la demanda),
al no haber quedado acreditados los hechos, es
lo cierto que la menor, como se desprende de la
testifical practicada y del informe de la psicéloga
dofia Paula, ha protagonizado una grave vivencia
traumadtica, y desarrollado una actitud de rechazo
hacia al padre con el que, por otra parte, no ha
mantenido contacto alguno desde hace afios, por
lo que la preservacion de su estabilidad psiquica y
emocional, determina que no deba ser sometida a
las nuevas tensiones que se derivarfan de la confir-
macion del régimen de visitas fijado en convenio
regulador aprobado en Sentencia de separacién
de 25 de noviembre de 2000, que contempla un
régimen de estancias y visitas con el padre, en los
términos habituales de fines de semana alternos
y periodos vacacionales, y que, en definitiva, y
aunque se proponga su restablecimiento en forma
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progresiva, es lo acordado en la sentencia de ins-
tancia. Resulta prudente pues, en las circunstan-
cias actuales, que tal sistema deba ser modificado,
procediendo a la implantacién de un nuevo modelo
de comunicacién que, en todo caso, habrd de ser
disefiado y supervisado por especialistas en psico-
logfa infantil y especialistas del equipo psicosocial,
al objeto de no deparar mayores sufrimientos y
angustias a la nifia, todavia de muy corta edad. En
consecuencia con lo anterior, y con la matizacién
expuesta de no tener que ajustarse al régimen de
visitas establecido en anterior sentencia de separa-
cién, este Tribunal se muestra conforme con diferir
la concrecién del régimen de visitas, como asi se
establece en la sentencia recurrida, a la fase de eje-
cucion de sentencia para que, sobre las anteriores
bases, se establezcan las condiciones en que deben
reanudarse los contactos y las visitas entre el padre
y la hija, y siempre con absoluto respeto de los
intereses prevalentes de la nifia.
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REGIMEN DE VISITAS

Mantenimiento de la pernocta aun a pesar de lo manifestado por la menor en la diligencia
de exploracion, ya que no ha dado ninguna razén de peso para suprimirla, contando el
padre con una infraestructura material necesaria y suficiente para procurarle a la menor el

alojamiento oportuno.

AP MADRID, SEC. 22.2, SENTENCIA DE 14 DE JUNIO DE 2005
Ponente: limo. Sr. don Eladio Galan Caceres

La parte apelante, a través del escrito de formali-
zacion del recurso de apelacién interpuesto contra
la sentencia de instancia, y con revocacién de
la misma, ha solicitado que el régimen de visitas
del padre para con la hija se fije, tanto en fines
de semana como en vacaciones, sin pernoctas,
dado que la hija no quiere las mismas y se muestra
contraria a visitar a su padre en la localidad donde
actualmente reside (Torre del Campo —Jaén-), y
dado que dicha hija mantiene malas relaciones con
la pareja del mismo, al tiempo que afirma que tanto
su padre como su compafiero consumen hachis
delante de dicha hija.

La parte apelada, a través del escrito de oposi-
cién al recurso interpuesto de contrario, solicita la
confirmacién de la sentencia.

Hemos de tener en cuenta que las visitas y
comunicaciones de los hijos menores para con los
progenitores, se configuran, antes que como un
derecho, como una funcién y deber que comporta
la obligacién del progenitor no custodio, cuando
tiene la compaiia de la prole, de atender y cuidar
de dichos hijos menores, procurando lo mejor en
favor del interés que debe protegerse, en todos los
aspectos, y a este respecto conviene hacer mencién
a lo dispuesto el articulo 39 de la Constitucién
Espafiola, el articulo 9 de la Convencién sobre los
Derechos del Nifio de 20 de noviembre de 1989,
y el articulo 94 del Cédigo Civil, pues sélo si se
acredita que las comunicaciones entre dichos hijos
y el progenitor no custodio puede generar un ries-
go en perjuicio del interés y el desarrollo integral
de aquéllos, o cuando se incumplen de modo grave
las obligaciones impuestas en la resolucién judicial,
sélo en estos supuestos es posible suspender, limi-
tar o restringir el derecho de visitas.

En el supuesto de autos, ha quedado acredi-
tado que en su momento se dicté Sentencia de
divorcio, en un anterior procedimiento, de fecha
8 de octubre de 2001, otorgindose la custodia a la

madre, y en favor del padre un régimen de visitas
normalizado.

Actualmente la hija, de doce afios de edad,
reside en Alcald con su madre, mientras que el
padre lo hace en Torre del Campo —Jaén— y aun
siendo cierto que ultimamente, dada la diffcil situa-
cién personal, laboral y econdmica en la que se ha
encontrado aquél no se ha relacionado con norma-
lidad con dicha hija, dada la imposibilidad de aquél
para viajar a Alcald, es lo cierto que no ha dejado de
comunicarse con dicha hija en vacaciones.

Actualmente, el padre reside en una vivienda
alquilada, en la localidad antes indicada, en com-
pafifa de su pareja, y aun a pesar de lo manifestado
por la menor en la diligencia de exploracién, esta
ultima no ha dado ninguna razén de peso para
suprimir las pernoctas de aquélla con su padre,
quien cuenta con la infraestructura material nece-
saria y suficiente para procurar a la menor el aloja-
miento oportuno. Por lo demds, del informe peri-
cial psicosocial que se ha emitido tampoco puede
deducirse que la pernocta pueda ser perjudicial,
por el momento, para la menor, al margen de la
voluntad y el deseo de la misma de querer ver a su
padre, de modo que si el apelado estd en posibili-
dad de mantener una comunicacién con la menor
durante el dia, tanto en fines de semanas como en
vacaciones, es por lo que, por el momento, debe
mantenerse la comunicacion paterno-filial, en los
términos sefalados en la sentencia de divorcio, sin
perjuicio de las advertencias que se sefialan en la
sentencia apelada, en orden al adecuado compor-
tamiento del apelado cuando tenga en su compaiia
a la hija, y todo ello sin perjuicio, también, de
lo que pueda resolverse en el futuro, y en cada
momento, por parte del Juzgado, segtin evolucione
la situacién familiar.
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REGIMEN DE VISITAS

Habiendo superado la menor el periodo de lactancia ha de establecerse el régimen ordinario
de visitas, con pernocta. Se revoca la Sentencia de Instancia en que se acordaba la «no
pernocta» los fines de semana hasta que la hija cumpliera 3 anos.

AP MADRID, SEC. 24.2, SENTENCIA DE 29 DE JUNIO DE 2005
Ponente: lima. Sra. dofia M.? del Rosario Hernandez Hernandez

Que en fecha de 20 de octubre de 2004, por
el Juzgado de 1.* Instancia nim. 75 de Madrid,
se dicté Sentencia cuya parte dispositiva es del
tenor literal siguiente: «Se estima parcialmente la
demanda interpuesta por don Angel Jests contra
dofia Marfa Inmaculada sobre reclamacién de
medidas de guarda y custodia y alimentos. Se
establecen las siguientes medidas definitivas, que
sustituyen a las provisiones adoptadas por Auto de
9 de julio de 2004:

1% La atribucién de la guarda y custodia de
la hija comn, Angela, a dofa Maria Inmaculada,
pero ejerciendo conjuntamente ambos padres la
patria potestad sobre aquélla.

2.4 Como régimen de visitas para don Angel
Jesus, se establece, sélo para el caso de que no
exista acuerdo entre los progenitores, que podrd
comunicar y estar en compafia de Angela:

— Hasta que la nifia tenga 3 afios de edad: Los
fines de semana alternos desde las 11 horas del sdba-
do hasta las 20 horas del domingo, una tarde entre
semana, que a falta de acuerdo serd la del miércoles
desde la salida de la guarderia hasta las 19 horas;
la mitad de las vacaciones de Navidad, Semana
Santa y verano, eligiendo dichos periodos los afos
pares la madre y los impares el padre. La entrega
y recogida de la nifia se producird en el punto de
encuentro mds préximo al domicilio de la menor,
salvo los miércoles, en que la recogida se realizard
en la guarderia.

— A partir de los tres afios de edad, se establece
el mismo régimen de visitas salvo la recogida de los
fines de semana, que tendrd lugar el viernes a la
salida del colegio o las 18 horas.

Notificada la mencionada sentencia a las partes,
contra la misma se interpuso Recurso de Apelacién
por la representacién de don Angel Jestis mediante
escrito de fecha 27 de diciembre de 2004, en base
a las alegaciones contenidas en el mismo, cuyo
SUPLICO es del tenor literal siguiente: «que
teniendo por presentado este escrito y por hechas
las manifestaciones que contiene, se sirva admitirlo
y en mérito a lo expuesto, tenga por interpuesto
en tiempo y forma recurso de apelacién contra los
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pronunciamientos referidos de la sentencia de ins-
tancia y, previos los trimites legales oportunos, se
dicte Sentencia por la que estimando integramente
el presente recurso, acuerde:

— En relacién al régimen de visitas establecido
a favor del progenitor no custodio: los fines de
semana alternos comenzardn desde el viernes a la
salida del colegio hasta los domingos a las 20 horas.
Manteniéndose el resto de los extremos».

Son dos los motivos de recurso que se deducen
por el demandante frente a la Sentencia de fecha
20 de octubre de 2004, referido uno al régimen
de visitas y comunicaciones entre el recurrente,
como progenitor no custodio, y la hija comtn de
los litigantes, Angela, nacida a 8 de julio de 2002,
propugnando se haga extensivo el contacto de cada
fin de semana alterno que le corresponde, a los
difas viernes, desde la hora de salida del colegio, al
domingo a las 20:00 horas, frente al mds limitado,
de sdbado a las 100 horas, a las 20:00 horas del
domingo, hasta tanto la hija cumpla los 3 afios de
edad, afectando el segundo de los motivos a la
cuantia de la pension alimenticia de 240,40 euros
mensuales que establece la sentencia disentida,
ofreciendo al apelante obligado un importe de 150
euros, también al mes.

Por lo que respecta al primer motivo de recur-
so, ha de ser favorablemente acogido, compartien-
do esta Sala plenamente el criterio del recurrente,
en cuanto se estima beneficioso para la menor la
amplitud del contacto, como medio de superar la
carencia que para la misma supone verse privada
en lo cotidiano de la presencia paterna, de cuya
referencia precisa para su pleno desarrollo en todo
orden, emocional, familiar y social, careciendo de
todo fundamento el mero hecho de no haberse
alcanzado cierta edad, una vez concluida la lac-
tancia, de no constar, ni venir informada causa
grave alguna que justifique la limitacién, como
es el caso, cuando por el contrario fue pactada la
visita en los términos que pide el recurrente, a la
hora de emitirse el informe psico-social fechado
a 21 de septiembre de 2004, pacto cuyos peritos
firmantes valoraron positivamente, y calificaron
de aceptable, lejos por tanto siquiera incluso de
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insinuar contraindicacién alguna, lo calificaron de
aceptable, siendo por lo demds que, por tal motivo
de superar carencias afectivas, se considera que,
cuanto antes, y a mds temprana edad se alcance el
régimen de visitas y comunicaciones ordinario, o
acostumbrado en el foro, mayor ser la satisfaccién
del interés del menor en el plano que indicamos,
cuando los progenitores son capaces de atender
al hijo, y no se advierte ningtn indicador o factor
de riesgo que aconseje lo contrario, tratindose de

personas capaces y cualificadas, o, cuando menos,
no viniendo, como se dijo, informada otra cosa,
relegando las restricciones a los supuestos que con-
templa el articulo 94 del Cédigo Civil, anadiendo a
mayor abundamiento, que dofia Marfa Inmaculada,
manifesté en el acto de la vista de Medidas
Provisionales, que estaba de acuerdo con la per-
nocta, de donde no vemos razén para excluirla los
viernes, cuando se acuerda incluso para vacacién
de Semana Santa, Navidad y verano.

VIVIENDA FAMILIAR

Procede el desahucio al no constar la ocupacién de la vivienda en virtud de comodato

toda vez que mientras que no haya un documento conteniendo un pacto expreso sobre el

término, la voluntad de las partes es que la cesion esté sujeta a la voluntad del comodante.

AP ZARAGOZA, SEC. 4.2, SENTENCIA DE 3 DE MAYO DE 2005
Ponente: limo. Sr. don José Javier Solchaga Loitegui

En el presente juicio verbal, el actor propietario
del piso, adquirido por su esposa para la sociedad
conyugal, solicita en su demanda, se dicte senten-
cia por la que se declare que ha lugar al desahucio
por precario, y se condene a los demandados a
desalojar y dejar a disposicién de la propiedad, la
vivienda objeto de la presente litis.

Los demandados, contrajeron matrimonio en
noviembre de 2003, y de forma gratuita los padres
del esposo les ceden el uso de un piso de su pro-
piedad en Tarazona, en tanto en cuanto buscan
vivienda donde establecer su domicilio conyugal,
sin tiempo pactado, sino el dia a dia; sin titulo
alguno, y sin pagar renta o merced alguna; es mds,
abonando los padres del esposo los gastos del piso
(electricidad, tasas de basura, alcantarillado, y
canon de agua).

La cuestién a determinar en el presente recur-
s0, y antes en primera instancia, es si la cesion del
piso fue un comodato (articulo 1749 del Cédigo
Civil) o en precario (articulo 1750 de dicho cuerpo
legal).
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La sentencia apelada estima la situacién de
precario; asi es en efecto dando por reproducida
su argumentacion.

El recurso basa la tesis a favor del comodato,
interpretando el articulo 1749 del Cdédigo Civil,
en el sentido, de que se ha cedido la vivienda con
un fin concreto (servir de habitacién a los deman-
dados) y con una duracién, mientras buscan una
vivienda donde establecer el domicilio conyugal
definitivo, salvo que surja en el comodante una
necesidad urgente.

Pero, mientras, no haya un documento concre-
to conteniendo un pacto expreso sobre el término,
la voluntad real de las partes es que la cesién estd
sujeta a la voluntad del comodante.

Por otra parte, se estd, como ha dicho la doc-
trina ante un precario cuando no existe titulo, y
no se paga renta, que son los dos requisitos que lo
caracterizan, de tal manera que la cesién era una
simple posesién consentida, y que en cualquier
momento podia el titular del derecho pedir la
devolucién del piso.
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VIVIENDA FAMILIAR

El hecho de que el hijo haya alcanzado la mayoria de edad no es causa para modificar la

atribucién del uso de la vivienda familiar.

AP VALLADOLID, SEC. 1.2, SENTENCIA DE 6 DE MAYO DE 2005
Ponente: limo. Sr. don José Ramdn Alonso-Maiiero Pardal

En cuanto a la atribucién del uso y disfrute de la
vivienda conyugal y familiar a la Sra. Constanza,
que la resolucién judicial dictada en la instancia
también mantiene, debe indicarse por esta Sala que
las alegaciones efectuadas en el escrito de interpo-
sicién del recurso de apelacién en modo alguno
desvirtuan los acertados razonamientos de la Juez
de Instancia, que esta Sala asume y hace suyos
evitando innecesarias repeticiones. Cabe sefalar al
respecto, en todo caso, y abundando en lo indicado
por la Juez de Instancia, que la jurisprudencia del
Tribunal Supremo viene manifestando de forma
reiterada —Sentencias de 22 de diciembre de
1992, 20 de mayo de 1993, 14 de julio de 1994, 16
de diciembre de 1995 y 27 de diciembre de 1999
entre otras—, que la cesacién de la comunidad a
consecuencia del ejercicio de la accién de divisién
de la cosa comun por uno de los cotitulares domi-
nicales, no afecta a la subsistencia del derecho de
uso que corresponde al otro cotitular, ex cényuge,
en virtud de sentencia de divorcio, manteniéndose
indemne dicho derecho ante una eventual venta de
la cosa en publica subasta, la cual debe garantizar
la subsistencia de aquella medida, que s6lo podrd

ser modificada por voluntad de los interesados
o decisién judicial adoptada por el 6rgano juris-
diccional competente en relacién con el proceso
matrimonial en que se acordé. En el caso presente,
la atribucién del controvertido derecho de uso a
favor de la Sra. Constanza tuvo en consideracién
que constitufa el suyo el interés mds necesitado de
proteccion, atendiendo a la situacién econémica
del matrimonio y la atribucién a ésta de la guar-
da y custodia de Sergio, menor de los hijos del
matrimonio, y en aquel momento menor de edad,
y ello pese a que la guarda y custodia del otro hijo,
Silvio, residente en Barcelona, le fue atribuida a
don Clemente. En el momento actual, la situacion
es la misma que al tiempo de la separacién, con la
salvedad de que Sergio, que sigue viviendo con su
madre, ya no es menor de edad pues cuenta en la
actualidad 18 afos de edad, con lo que dado que al
respecto ninguna trascendencia tiene el ejercicio
por el Sr. Clemente de la accién divisoria ejerci-
tada, sigue siendo el interés de la Sra. Constanza
el mas necesitado de proteccidn, tal y como con
acierto entiende la Juez de Instancia.

VIVIENDA FAMILIAR

La atribucién del uso de la vivienda familiar ha de extenderse mientras que las hijas convivan
en el domicilio y no sean independientes econémicamente. Se revoca el pronunciamiento de
instancia que atribuia el uso hasta que alcanzaran la mayoria de edad.

AP MADRID, SEC. 24.2, SENTENCIA DE 12 DE MAYO DE 2005
Ponente: llmo. Sr. don Francisco Javier Correas Gonzalez

Que en fecha 19 de julio de 2004, por el Juzgado de
1.2 Instancia nim. 3 de San Lorenzo de El Escorial,
se dicté Sentencia cuya parte dispositiva es del
tenor literal siguiente: FALLO: «Que estimando
en parte la demanda interpuesta por la represen-
tacién de don Juan Manuel contra dofia Victoria,
declaro:

181

1.° la separaciéon matrimonial de los mismos,
con todos los efectos legales inherentes a dicha
declaracion, y en especial los siguientes:

La atribucién del uso y disfrute del que fue
domicilio familiar, sito en la CALLEooo, ndm.
NUMooo, de San Lorenzo de El Escorial, y su
ajuar doméstico a las hijas del matrimonio en tanto
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sean menores de edad, y al progenitor con el que
conviva. Sin perjuicio de que las partes en liquida-
cién del régimen econémico matrimonial puedan
adjudicar o enajenar dicha vivienda de forma acor-
de con la economia familiar. En tanto se mantenga
esta situacion, las partes abonardn los impuestos,
gastos de comunidad e hipoteca por mitad, y los
gastos de servicios y suministros seran abonados
por quien habite el inmueble.

Por la representacién legal de dofia Victoria
se recurri6 la indicada resolucién para que tras su
revocacion la Sala acuerde:

b) La atribucién del domicilio familiar y el
ajuar doméstico a las hijas del matrimonio y al
progenitor que con ellas conviva hasta la indepen-
dencia econémica de las hijas del matrimonio.

Conocida ya la razén de ser de la presente
alzada, en la extensién y términos antes dichos
por la expresiéon de los motivos que llevaron a
las partes a recurrir la resolucién de instancia, es
llegado el momento de dar respuesta concreta a
las anunciadas pretensiones a la luz de la legalidad
vigente, doctrina jurisprudencial y circunstancias
concurrentes.

Procede estimar los apartados “b” y “c” del
recurso de la Sra. Victoria, y ello sin necesidad
de alargarnos en consideraciones juridicas al ser
sencillo que en virtud de lo dispuesto en el pirrafo
segundo del articulo 93 del CC, segun Ley de 15
de octubre de 1990 el uso del domicilio familiar
y la pensiéon de alimentos para las hijas llamadas
Lorenza y Sandra se extenderd mientras convivan
en el domicilio familiar y no sean independien-
tes econdémicamente, aun habiendo alcanzado la
mayoria de edad, y cumplan con los conocidos
requisitos legales y jurisprudenciales al respecto.

Debemos revocar y revocamos la expresada
resoluciéon en el sentido de declarar que el uso
del domicilio familiar y la pensién de alimentos
de las hijas subsistird, atin alcanzada la mayoria de
edad, mientras convivan en el domicilio familiar
y carezcan de independencia econémica y se den
los demas requisitos legales y jurisprudenciales al
respecto; confirmandose el resto de los pronuncia-
mientos de la sentencia recurrida y sin que proce-
da hacer pronunciamiento de condena en costas
en esta alzada a ninguno de los litigantes».

VIVIENDA FAMILIAR

Percibiendo ambos cényuges ingresos, no procede que se condene sélo a uno de ellos al
pago del préstamo hipotecario alterando asi las relaciones que se establecieron con un

tercero.

AP MADRID, SEC. 24.%, SENTENCIA DE 12 DE MAYO DE 2005
Ponente: llmo. Sr. don Angel Sanchez Franco

Que en fecha uno de junio de 2004 por el Juzgado
de 1.* Instancia nim. 4 de Mbostoles, se dicto
Sentencia cuya parte dispositiva es del tenor literal
siguiente: «<FALLO: Que estimando parcialmente
la demanda formulada por la representacién de
José Enrique, contra Susana, debo acordar y acuer-
do haber lugar a la separacién de los cényuges
litigantes, con todos los efectos legales inherentes
a tal declaracion, sin hacer expresa imposicién de
las costas procesales y aprobando, las siguientes
medidas definitivas:

No procede la condena a una de las partes a
abonar la totalidad del préstamo, alterando las
relaciones que se establecieron entre ambos cén-
yuges litigantes y un tercero ajeno a este procedi-
miento, a la vista de que ambos cényuges perciben
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sus propios ingresos; todo ello sin perjuicio de los
acuerdos que puedan alcanzar las partes litigantes,
y a las reclamaciones y reembolsos que puedan
hacerse, para el caso de que uno de los progeni-
tores en exclusividad haga frente a los pagos, al
liquidarse la sociedad de gananciales.

La representacion procesal de don Juan Maria
solicita en su recurso y como motivos del mismo el
abono tGnicamente de una cuarta parte de la hipo-
teca inmobiliaria.

Debe ser igualmente desestimado; dado que
las rentas asi como las cargas familiares por crédito
hipotecario debe ser repercutida a la sociedad
legal de gananciales, y por lo tanto al 50% de sus
titulares».
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VIVIENDA FAMILIAR

No procede en el procedimiento matrimonial hacer atribuciéon de uso de una vivienda
que no constituye domicilio familiar, y menos aun cuando ademais se encuentra alquilada
a un tercero. Las rentas del alquiler de una segunda vivienda pertenecen a la sociedad de
gananciales y no pueden ser atribuidas a un solo conyuge.

AP MADRID, SEC. 24.7, SENTENCIA DE 12 DE MAYO DE 2005
Ponente: limo. Sr. don Angel Sanchez Franco

Que en fecha uno de junio de 2004 por el Juzgado
de 1.* Instancia nim. 4 de Mostoles, se dicto
Sentencia cuya parte dispositiva es del tenor literal
siguiente: «<FALLO: Que estimando parcialmente
la demanda formulada por la representacién de
Jose Enrique, contra Susana, debo acordar y acuer-
do haber lugar a la separaciéon de los cényuges
litigantes, con todos los efectos legales inherentes
a tal declaracién, sin hacer expresa imposicién de
las costas procesales y aprobando, las siguientes
medidas definitivas:

No procede dictar pronunciamiento alguno
sobre el uso y disfrute de la vivienda que no consti-

tuye el domicilio familiar dentro del procedimien-
to matrimonial.»

La representacion procesal del don Juan Maria
solicita en su recurso y como motivos del mismo la
atribucion a su favor de una segunda vivienda o en
su defecto de los frutos percibidos por el alquiler.

Debe ser igualmente desestimado; dado que la
segunda vivienda ademds de lo dicho por el Juez
de instancia, se encuentra ocupada por tercero en
calidad de arrendatario, y las rentas asi como las
cargas familiares por crédito hipotecario debe ser
repercutida a la sociedad legal de gananciales, y
por lo tanto al 50% de sus titulares.

VIVIENDA FAMILIAR

Es ajustada la pensién compensatoria fijada a favor de la esposa de 100 euros mensuales
durante un ano y medio, pero no la atribucion del uso de la vivienda ya que consta que ella
reside en casa de sus padres en otra poblacion distinta, por lo que es mas ajustado atribuir
dicho uso al esposo que si reside en la localidad donde se halla la finca.

AP PALENCIA, SEC. 1.2, SENTENCIA DE 17 DE MAYO DE 2005
Ponente: lImo. Sr. don Angel Muiiiz Delgado

De entre todos los pronunciamientos contenidos
en la sentencia de separacién conyugal se impug-
nan la atribucidn a la esposa del uso de la vivienda
conyugal y el sefialamiento en su favor de una
pensiéon compensatoria por importe de 100 euros
mensuales durante aflo y medio. Para resolver
ambas cuestiones es menester analizar la situacién
econdmica, vital y laboral de ambos cényuges, lo
que nos dard una idea de cudl de ellos representa el
interés mas necesitado de proteccién y si existe un
desequilibrio econémico que justifique la pension.

Nos encontramos asi con que la convivencia
conyugal ha durado unos 12 afios, no existiendo
hijos. La esposa cuenta con unos 40 afios de edad
y buena salud, ha venido trabajando pricticamente

de forma ininterrumpida como empleada de hogar,
percibiendo en la actualidad unos ingresos men-
suales que rondan los 480 euros, segiin se reconoce
en la sentencia impugnada, desarrollando su tra-
bajo en Palencia capital donde radica el domicilio
de sus padres con los que reside al menos la mitad
de la semana. Ella misma admite que no ocupa
permanentemente en la que fue vivienda conyugal,
ubicada en Venta de Bafos a unos 1o Km de dis-
tancia, sino que se desplaza hasta alli en autobus,
testificando los vecinos del inmueble que la ven
por alli muy esporddicamente y que les manifesté
su deseo de no continuar con la presidencia de la
Comunidad de Propietarios que le correspondia
ya que no podria atenderla debidamente por tal
motivo, teniendo intenciéon de que se vendiese el
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piso cuanto antes. A mayor abundamiento obra en
autos documentacién bancaria respecto a cuentas
corrientes que figuran a su nombre, asi como 6rde-
nes de transferencia de la cuenta comin del matri-
monio a otras particulares, que permiten deducir
dispone de una cantidad de metdlico de cierta con-
sideracién. La naturaleza ganancial o privativa de
dichos fondos es cuestién que habrd de dilucidarse
a la hora de liquidar la sociedad conyugal, mds si
goza de relevancia a los efectos que aqui nos inte-
resan en tanto ahora ostenta la disponibilidad de
ese dinero. El marido tiene 52 afios, es trabajador
fijo discontinuo de la azucarera de Venta de Bafios
y viene a percibir unos ingresos mensuales de unos
800 euros por tal concepto, a los que cabe afadir
otros 150 euros mensuales cuando menos que le
transfiere un hermano por los rendimientos de las
fincas rasticas familiares.

Asi las cosas los ingresos del marido vienen
a doblar pricticamente a los de la esposa, cuya

posicién econdémica por tanto deviene mds débil
cara a la separacién conyugal, que le supone un
desequilibrio en relacién al marido que implica
un empeoramiento en su situacién anterior en el
matrimonio. Por ello consideramos prudencial,
conforme a los parimetros contemplados en el
articulo 97 del Cédigo Civil, la pensién compen-
satoria establecida en la sentencia impugnada con
la limitacién temporal de un afio y medio para sub-
venir a sus necesidades en tanto logra una integra-
cién a tiempo completo en el mercado laboral. Sin
embargo parece que trabajando y residiendo con
sus padres en una poblacién distinta a aquella en
que radica la que fue vivienda conyugal, sin ocupar
ésta de forma efectiva, la atribucién de su uso en
tanto se liquida la sociedad ganancial conviene mds
al esposo, que trabaja y vive en la propia localidad.
En este sentido vamos a acoger parcialmente el
recurso revocando la resoluciéon impugnada.

VIVIENDA FAMILIAR

No ha lugar a atribuir el uso en exclusiva del otro inmueble propiedad de la sociedad de
gananciales y que no constituye vivienda familiar, sin perjuicio de lo que resulte de la

liquidacion que de la misma se realice.

AP CIUDAD REAL, SEC. 1.2, SENTENCIA DE 18 DE MAYO DE 2005
Ponente: lima. Sra. dofia Maria Pilar Astray Chacdn

Mayores problemas tiene la cuestién atinente a
la atribucién del domicilio familiar. La Sentencia
atribuye su uso a la esposa, por considerarlo el
interés mds necesitado de proteccion, sin pro-
nunciarse sobre cudl ha de considerarse como tal
domicilio familiar. Ello es obvio, pues tal caricter,
a los efectos de atribucién de su disfrute, conforme
al articulo 96 del Cédigo Civil, es el domicilio
donde conviven los cényuges en el momento de la
separacion. La parte demandante, contrariamente,
en su demanda, habia solicitado tal atribucién,
denominando asi al inmueble de cardcter ganancial
sito en Barcelona. Dicho inmueble, no constituia
la residencia actual de los cényuges, sin perjuicio
de que pudiera solicitarse, expresando motivos,
bajo la peticién de la atribucién del uso o admi-
nistracion de bienes pertenecientes a la Sociedad
de Gananciales. Mas ello no es el caso, pues no
s6lo no se expresan los motivos y las razones en las
que se asienta al peticién, sino que ni siquiera se
evidencia algtn tipo de interés, mds alld de limitar

el uso del otro cényuge o demorar su liquidacion,
toda vez que la esposa ni reside ni manifiesta su
voluntad de residir en el futuro en Barcelona.

Circunscrito el recurso a la atribucién del
inmueble de caricter ganancial, o a su limitacién
al uso temporal, la Sentencia de Instancia no se
pronuncia, en realidad, sobre tal peticidn, pues
unicamente se limita a atribuir el uso de la vivien-
da familiar que no puede ser otro que el sito en
Almedina, independientemente de su titularidad
y sin perjuicio de los derechos de sus propietarios.
Tampoco existen razones, para salvando dicha
omisién, motivada por la confusiéon generada en la
demanda, se le atribuya en exclusiva el disfrute a la
esposa, y como antes se ha referido, ninguna razén
de peso se opone. Por lo expuesto, no procede
atribucién del uso en exclusiva del inmueble pro-
piedad de la Sociedad de gananciales, sin perjuicio
de lo que resulte de la liquidacién que de la misma
se realice.
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VIVIENDA FAMILIAR

Procede atribuir el uso del domicilio familiar a la esposa aunque actualmente esté viviendo

en casa de sus hermanos.

AP TOLEDO, SEC. 1.2, SENTENCIA DE 23 DE MAYO DE 2005
Ponente: limo. Sr. don Manuel Gutiérrez Sanchez-Caro

Por la esposa, dofia Pilar se recurre la resolucién de
instancia impugnando la atribucién del domicilio
familiar a su ex esposo don Jon; y que es motivo
que debe prosperar en cuanto la Sala no acepta
el razonamiento de la resolucién de instancia. Por
mucho que la recurrente tenga actualmente un
domicilio de acogida, el mismo no tiene caricter
permanente, ni es de su titularidad, ni tiene otro
poder de disposicién o siquiera de uso del mismo
que la mera liberalidad de sus hermanos, que le
autorizan a permanecer en el mismo hasta tanto
se solucione la situaciéon por la que actualmente
atraviesa. No puede la sentencia de instancia
atribuir caricter de permanencia a una situacion
transitoria. La vivienda que actualmente ocupa la

recurrente tiene el mero caricter de «acogida»,
sin que se pueda obligar a sus hermanos —como
se hace en la resolucién que se recurre— a trans-
formar una situacién provisional en permanente;
es mds, parece procesalmente inadecuado que el
argumento que se utiliza para conceder la pensién
compensatoria se esgrima para privar a la mujer de
la vivienda familiar. Cierto es que la medida tiene
cardcter transitorio, dada la naturaleza del bien,
pero ello no debe ser 6bice para que la misma sea
ocupada por la recurrente, hasta tanto se llegue a
la liquidacién de la sociedad ganancial; tratdindose
de razonamientos que deben llevar a la revocacién
de la sentencia de instancia en este extremo y a la
atribucién de la vivienda familiar a la recurrente.

VIVIENDA FAMILIAR

Es ajustado fijar el pago del préstamo hipotecario que grava la vivienda familiar en

proporcion a los ingresos de ambos cényuges.

AP CACERES, SEC. 1.2, SENTENCIA DE 16 DE JUNIO DE 2005
Ponente: limo. Sr. don Juan Francisco Bote Saavedra

Alega infraccién de los articulos 1399 y 1256 CC
en relacién con la distribucién entre los cényuges
de los préstamos bancarios que gravan la vivienda,
al entender que deben ser abonados al 50% entre
ambos esposos y no en la proporcién establecida en
al sentencia de instancia.

Pues bien, estando en un procedimiento matri-
monial no son de aplicacion los preceptos citados
por el apelante, toda vez que, la juzgadora de
instancia ha determinado la contribucién a las car-
gas del matrimonio, en proporcién a los ingresos

de uno y otro cényuge, no existiendo duda que
dichos préstamos que gravan la vivienda son cargas
del matrimonio, y como los ingresos de la esposa
son muy inferiores a los del esposo, el préstamo
de menor importe lo atribuye a la esposa y el de
mayor importe al esposo, aplicando las reglas de
la proporcionalidad correctamente, sin perjuicio
de las obligaciones que tengan las partes con las
entidades bancarias, que quedan al margen de este
procedimiento, y que poco tienen que decir si los
esposos abonan las cuotas mensuales como vienen
haciendo hasta este momento.
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VIVIENDA FAMILIAR

No existe base para fijar un limite temporal a la adjudicaciéon del domicilio familiar y menos
hacerlo coincidir con la liquidacion de la sociedad conyugal dada la corta edad de los hijos

menores.

AP LEON, SEC. 2.2, SENTENCIA DE 20 DE JULIO DE 2005
Ponente: limo. Sr. don Alberto Francisco Alvarez Rodriguez

Si no la adjudicacién al Sr. Fernando del uso de la
vivienda conyugal, si se impugna el que no se haya
limitado temporalmente su uso y mds en concreto
que no se haya fijado el dies ad quem de dicha atri-
bucién en la liquidacién de la sociedad legal de
gananciales.

La representacién recurrente, en la formula-
cién del motivo parte del error de que la atribucién
es a favor de uno de los cényuges, cuando es asi
que el articulo 96 del Cédigo Civil, en defecto de
acuerdo de aquéllos aprobado por el Juez, estable-

ce la atribucién de la vivienda familiar a los hijos y
al progenitor en cuya compafifa queden.

Todavia pequefios los habidos del matrimo-
nio cuya disolucién se acordé en la resoluciéon
recurrida, no hay base para fijar a priori un limite
temporal a la adjudicacién del domicilio familiar y
menos para hacerlo coincidir con la liquidacién de
la sociedad conyugal. Los hijos permanecerin en
¢l mientras objetivamente lo precisen y las circuns-
tancias lo aconsejen.

PENSION ALIMENTICIA

Si en el Convenio Regulador de separacién sélo se hablaba de «alimentos» han de
entenderse referidos a los ordinarios del articulo 142 CC, por lo que en el procedimiento de
divorcio procede mantener la misma pensién de alimentos y anadir la obligacién de ambos
progenitores de abonar al 50% los gastos extraordinarios. Diferencias y caracteres entre

gastos ordinarios y extraordinarios.

AP MADRID, SEC. 24.2, SENTENCIA DE 12 DE MAYO DE 2005
Ponente: limo. Sr. don Francisco Javier Correas Gonzalez

Que en fecha 30 de septiembre de 2004, por el
Juzgado de 1.? Instancia nim. 5 de Mdstoles,
se dicté Sentencia cuya parte dispositiva es del
tenor literal siguiente: FALLO: «Que estimando
la demanda de divorcio planteada por la represen-
tacién procesal de don Daniel contra dofia Maria
Consuelo, debo decretar y decreto la disolucion
del matrimonio de los litigantes, determinando
como medidas inherentes a dicho pronunciamien-
to las siguientes:

— Se mantienen y confirman las medidas esta-
blecidas en el convenio regulador de separacién
de fecha 5 de diciembre de 1995, aprobado por
Sentencia de separacion de fecha 12 de noviembre
de 1997, con la modificacién que en relacién al régi-
men de visitas se acordé en Sentencia de modifica-
cién de medidas de fecha 29 de diciembre de 1999.
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— Los gastos extraordinarios de enfermedad
o médicos no cubiertos por la Seguridad Social
o cualesquiera otros seguros médicos, o aquellos
necesarios para la educacion de los hijos comunes,
de caricter eventual u excepcional, serdn sufraga-
dos al 50% por ambos progenitores, previo acuer-
do sobre la oportunidad o necesidad de los mismos
y justificacion de su importe.

En caso de desacuerdo entre ambos proge-
nitores deberd recabarse la autorizacién judicial
procedente».

Notificada la anterior resolucién a las partes,
contra la misma se interpuso recurso de apelacion
por la representacién legal de don Daniel a fin
de conseguir su revocacion y la Sala, en su lugar,
excluya el pronunciamiento de que los gastos
extraordinarios de los hijos se atenderdn por las
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partes al 50% y ello en atencidén a lo argumentado
en el escrito de fecha g de diciembre de 2004.

Y asi centrado el debate en la presente alzada,
es conveniente al caso primeramente aclarar que
deben considerarse como gastos ordinarios en
concepto de alimentos las voces comprendidas
en el articulo 142 del CC, es decir, todo lo que es
indispensable para el sustento, habitacion, vestido,
asistencia médica, educacién e instruccién con
los parimetros que se indican; y deben conside-
rarse extraordinarios aquellos que no tienen una
frecuencia constante o periddica, aquellos impre-
visibles que, ciertamente, cuando se producen o
acaecen son necesarios como por ejemplo, largas
enfermedades, operaciones quirdrgicas, tratamien-

tos o protesis dentales o de otro tipo, etc. Pues
bien, del estudio de las actuaciones cabe decir
que, el convenio regulador firmado por las partes,
en su cldusula décima sélo habla de alimentos y
habri de referirlos exclusivamente a los ordinarios
del articulo 142 del CC, por lo que es correcto en
el presente divorcio remitirse a las medidas del
citado convenio y ademds afiadir que los gastos
extraordinarios de los hijos, como los ejemplos
citados y otros muchos mds cuya naturaleza ya se
ha indicado, deben atenderse por las partes al 50%
como algo normal y tipico en el dmbito de familia.
Procede, en su consecuencia, desestimar el presen-
te recurso de apelacion.

PENSION ALIMENTICIA

No procede el pago directo de la pension de alimentos en una cuenta de la hija mayor de
edad; ha de realizarse a la madre que es quien representa a su hija en el pleito de divorcio.

AP MADRID, SEC. 24.2, SENTENCIA DE 19 DE MAYO DE 2005
Ponente: limo. Sr. don Francisco Javier Correas Gonzalez

Que en fecha 22 de junio de 2004, por el Juzgado
de 1.2 Instancia ndm. 2 de Navalcarnero, se dictd
Sentencia cuya parte dispositiva es del tenor literal
siguiente: FALLO: «Estimando la demanda inter-
puesta por la Procuradora dona Epifania Esther
Ginés Garcia-Moreno en la representacion indica-
da en el encabezamiento, debo declarar y declaro
la disolucién legal por divorcio del matrimonio
formado por dofia Marfa Luisa y don Cristébal».

Se acuerdan como medidas definitivas:

Alimentos: Cristébal deberd contribuir en con-
cepto de alimentos de ambas hijas en la cantidad de
250 euros mensuales por cada una, mis el 50% de
los gastos extraordinarios. Ambas cantidades serin
actualizadas anualmente segun las variaciones que
experimente el IPC publicado por el INE u orga-
nismo que lo sustituya y deberan ser abonadas a la
madre dentro de los cinco primeros dias de cada
mes, en el nimero de cuenta que ésta designe. Si
por el contrario Julia decide vivir con su padre,
deberd Maria Luisa, contribuir con la cantidad de
60 euros mensuales para su manutencién, mas el
50% de los gastos extraordinarios. Dicha cantidad
serd igualmente actualizada anualmente seguin las
variaciones que experimente el IPC publicado por

el INE u organismo que lo sustituya y deberdn ser
abonadas al padre dentro de los cinco primeros
dias de cada mes, en el nimero de cuenta que éste
designe.

Notificada la anterior resolucién a las partes,
contra la misma se interpuso recurso de apelacién
por la representaciéon legal de don Cristébal a fin
de conseguir su revocacién y la Sala, en su lugar,
seflale de pension de alimentos de las hijas las del
Convenio Regulador de la separaciéon de 215,38
euros mensuales por hija y el pago de la pensién
de alimentos de la hija llamada Julia se hard ingre-
sando directamente el dinero en la cuenta bancaria
abierta a nombre de esta hija; y todo ello en virtud
de lo argumentado en el escrito de fecha 4 de
noviembre de 2004.

En cuanto al pago directo de la pensién de ali-
mentos a la hija llamada Julia; procede igualmente
desestimar este motivo por cuanto estamos en un
proceso de divorcio donde solamente pueden ser
parte don Cristébal y dofia Marfa Luisa; y ésta, en
cuando a la pensién de alimentos, representaba a
sus hijas.
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PENSION ALIMENTICIA

Procede reducir la pension de alimentos de la hija pactada en Convenio Regulador, al
haberse acreditado que la madre ahora trabaja y no lo hacia al momento de la separacion.

Respeto al principio de proporcionalidad.

AP MADRID, SEC. 24.2, SENTENCIA DE 19 DE MAYO DE 2005
Ponente: lima. Sra. dofia M* del Rosario Hernandez Hernandez

Que en fecha de 16 de abril de 2004, por el
Juzgado de 1. Instancia nim. 3 de Leganés, se
dicté Sentencia cuya parte dispositiva es del tenor
literal siguiente: «FALLO: Estimando en parte la
demanda instada por el Procurador don Emiliano
Carretero Morales, en nombre y representacién
de don Benedicto, contra dona Catalina, declaro
disuelto por divorcio el matrimonio de ambos
cényuges, acordando el mantenimiento de todas
las medidas complementarias decretadas en la sen-
tencia de separacion».

Todo ello sin pronunciamiento expreso respec-
to de las costas causadas.

El primer motivo de recurso que se articula
frente a la Sentencia de divorcio de los litigantes,
de fecha 16 de abril de 2004, afecta a la cuantia de
la pensi6n de alimentos, que propone el recurrente
se reduzca a 120,20 euros mensuales, respecto de
la que establecié la Sentencia de separaciéon de
20 de diciembre de 2001, por la que se aprobé el
convenio regulador de 29 de septiembre del mismo
afio, importe que mantiene la disentida, en cuanto
acuerda el mantenimiento de todas las medidas
complementarias decretadas previamente.

En este estado de cosas, conviene primeramente
precisar que nos encontramos en fase de divorcio,
donde puede la Sala examinar ex novo, la totalidad
de las circunstancias concurrentes, sin venir vincu-
lados por lo decidido y resuelto en previo proceso
de separacion, asi como convenido por los esposos, a
diferencia de lo que acontece en el trance de modi-
ficacién de medidas, en que ha de constatarse una
variacién de circunstancias sustancial.

Hecha esta puntualizacién, consideramos mds
ponderada a cargo del recurrente una cuantia de
pensién alimenticia de 230 euros mensuales que la
ofrecida por éste, y la que hasta la fecha se venia
abonando en méritos a lo pactado en convenio
regulador judicialmente sancionado, como mds
proporcionada a las necesidades de la hija comin
y capacidad econémica del padre, y habida cuenta
la actual reinsercién de la madre al mundo laboral,
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con estabilidad, a diferencia de lo que acontecié en
momentos anteriores, por cuanto, segun ella misma
reconoce, al momento del convenio se encontraba
en situacién de desempleo, percibiendo el corres-
pondiente subsidio.

En definitiva, esta actual estabilidad laboral y
percepeién de ingresos, nos determina a reducir en
los términos dichos y como se efectuard en la parte
dispositiva de la presente resolucidn, la cuantia de
la pensién alimenticia, guardindose asi la debida
proporcién, y observando lo dispuesto en los
articulos 143, 91, 145, 146 y 147, todos ellos del
Cédigo Civil, de conformidad con la doctrina legal y
jurisprudencial en la materia, reiterada en sefnalar:

«Que para la fijacién de la pensién de alimentos
a favor de los hijos en supuestos de crisis matrimo-
niales deben tenerse en cuenta los ingresos de cada
uno de los litigantes, los cuales permitirdn fijar la
proporcionalidad; y en atencién a lo dispuesto en
los articulos 142, 144, 146, y 147 del Cédigo Civil,
la cuantia de los alimentos tiene que ser propor-
cionada al caudal y medios de quien los da y a las
necesidades de quien los recibe, normativa que no
suscita ningin problema tedrico de interpretacién
y alcance, solamente una cuestién de hecho consis-
tente en determinar de una manera efectiva y real
esa proporcionalidad con los medios de uno y las
necesidades del otro (vid. SSTS de 14 de febrero de
1976 y 5 de noviembre de 1983).»

Para concluir, a nada nos mueven otras ale-
gaciones que deduce el recurrente, afectantes
a cuestiones que tan sélo han dependido de su
voluntad, o que son de ficil previsién y desde
luego considerd, o cuando menos debié considerar
al momento de firmar el convenio regulador, como
puede ser la renovaciéon periddica del vehiculo
auto taxi adscrito a la licencia de que es titular,
o los medios que invierte para dar cobertura a la
necesidad de vivienda.

Que, estimando parcialmente el recurso de
apelacion interpuesto por don Benedicto, repre-
sentado por el Procurador don Manuel de Benito
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Oteo, contra la Sentencia de fecha 16 de abril de
2004, del Juzgado de Primera Instancia ntme-
ro 3 de Leganés, en Autos de divorcio nimero
182/2003; seguidos con dofa Catalina, debemos
revocar y revocamos la expresada resolucion fijan-
do en 230 euros mensuales, abonables y a actualizar

como viene establecido, la cuantia de alimentos
a favor de Luna, hija comtn de los litigantes, y a
cargo del padre, confirmando en lo demis la reso-
lucién apelada; todo ello sin expresa imposicion de
las costas causadas en esta instancia a ninguna de
las partes.

PENSION ALIMENTICIA

Procede aumentar la pension de alimentos de las hijas al haberse acreditado que el padre
percibe en némina otros emolumentos tales como «comidas» y «plus de transporte» que
no percibia en el momento de la separacién. El sistema de fijacién de la pensién en base
a un porcentaje sobre los ingresos, se sustituye por una cantidad fija, habida cuenta la
incertidumbre y continua problematica que este sistema encuentra.

AP MADRID, SEC. 24.2, SENTENCIA DE 4 DE JULIO DE 2005
Ponente: lima. Sra. dofia M.? José De la Vega Llanes

El presente recurso se centra en el extremo
relativo a la determinacién cuantitativa de la
pensién alimenticia de las hijas menores habidas
en el matrimonio y especialmente en la posible
modificacién de la cldusula quinta del Convenio
Regulador de la separacién conyugal suscrito por
los cényuges el 29 de junio de 1999 (doc. num. 5
de la demanda) en cuanto en la misma ademds de
fijarse una suma de 35.000 pesetas para cada una
de las menores, es decir un total de 70.000 pesetas
mensuales por las dos, se pactd la entrega de la
mitad de las comisiones que trimestralmente el
padre percibia en aquel momento como Delegado
Comerecial de la Cia Bicicletas Orbea.

El padre solicita en su demanda la supresion
de abonar el 50% de las comisiones, en base a
la aportacién de un documento emitido por la
empresa en el que figura que a partir de enero de
2004 va a dejar de percibir las mismas, mientras
que la madre solicita que se fije una cantidad fija
al mes de 300 euros para cada una, a fin de evitar
litigios y complicaciones para determinar la suma
contributiva.

En definitiva procede entrar a valorar, en este
caso, si se ha producido un cambio sustancial de las
circunstancias econémicas de las partes en orden a
mantener o no la cldusula pactada, y en este senti-

do ademads de la incertidumbre que crea la fijacién
de pensiones mediante la aplicacién de porcentajes
sobre ingresos, y la continua problemdtica que
generalmente este sistema encuentra, aconseja y
justifica la modificacién planteada por la madre
en la fijacién de una suma global de 300 euros por
hija, la documental aportada y en particular el
examen de las néminas de don Cornelio obrantes
a los folios 202 a 243 y en las que se observa que
sus ingresos en el aio 2004 han aumentado consi-
derablemente en relacién con los afos 2001, 2002
y 2003, de modo que aunque efectivamente los
conceptos incluidos en la némina fuera del salario
base sean distintos a los de «comisiones» sin embar-
go se evidencia que percibe otros emolumentos,
no contemplados con anterioridad como son los de
«comidas» y plus de transporte (folio 206) de modo
que frente al mes de octubre de 2003 que percibié
un total de 3.109 euros en el mes de abril de 2004
percibié 3.489,05 euros.

Es decir no existe merma de sus ingresos, sino
por el contrario éstos se han venido incrementan-
do, contintia trabajando en la misma empresa y la
dindmica habida en el cumplimiento de lo pactado,
favorece la fijacién de una suma global por ambas
hijas de 600 euros al mes.
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PENSION COMPENSATORIA

Es ajustado fijar la cuantia de la pension compensatoria en el 30% de los ingresos del

obligado al pago.

AP ASTURIAS, SEC. 1.2, SENTENCIA DE 1 DE JUNIO DE 2005
Ponente: lmo. Sr. don Guillermo Sacristan Represa

El derecho a la pensién compensatoria es dis-
cutido desde el propio concepto, es decir que
parece —al menos asi fue con el texto de la
demanda— discutirse incluso la existencia del
mismo por parte de doia Flora. Ahora bien,
atendiendo al conjunto de circunstancias a que se
refiere el articulo 97 del Cédigo Civil a la hora de
determinar su existencia, parece indudable, y no
s6lo por la duracién de la convivencia, sino por
el hecho del nacimiento de cuatro hijos, por la
dedicacién de la demandada a la familia y porque
la Gnica fuente de ingresos de la unidad familiar
fue la actividad del esposo. Tales datos demues-
tran la desigualdad que produce en la situacién
de la apelada la declaracion de la separacion
conyugal.

Si a la cuantia nos referimos, tampoco puede
tener éxito el recurso puesto que, partiendo de
una afirmacion realizada por el propio apelante en
cuanto a que los ingresos actuales a que asciende
su pension son idénticos a los percibidos en el
momento en que en procedimiento de separacién
anterior (el numero 887/1994) ya se establecié una
pensién compensatoria a favor de la demandada y
a cargo del demandante, ha de concluirse la justeza
de lo aqui acordado, puesto que ese 30% supone
un ligero incremento de lo alli acordado, absorbi-
ble incluso por el porcentaje revisor del transcurso
de los afnos desde 1999 hasta este mismo momento,
extremo este que explica la sentencia de instancia
en su fundamento de derecho segundo y que no ha
sido impugnado por el recurso de apelacién.

PENSION COMPENSATORIA

Se fija una pension compensatoria de 240 euros mensuales durante 6 meses, teniendo en
cuenta que la esposa es todavia una persona joven, que seguramente habra venido a Espaina
a trabajar, que la duracién del matrimonio no ha llegado a los seis afnos, que del mismo no
ha habido descendencia y que los ingresos del esposo sélo ascienden a 824 euros.

AP LEON, SEC. 2.2, SENTENCIA DE 13 DE JUNIO DE 2005
Ponente: limo. Sr. don Alberto Francisco Alvarez Rodriguez

Con reiteracion tiene declarado este Tribunal y la
generalidad de los Tribunales de apelacién que la
pension cuestionada, regulada en los articulos 97
y siguientes del Cédigo Civil, tiene su caricter
estrictamente compensatorio o reparador del des-
equilibrio patrimonial ocasionado por la separacién
o el divorcio en la posicién de uno de los cényuges
respecto a la conservada por el otro, en relaciéon
con la que ambos venfan disfrutando durante el
matrimonio, que tiende especificamente a evitar
que la ruptura o la cesacién de la vida conyugal
suponga para uno de los esposos un descenso en el
nivel de vida efectivamente gozado en el transcur-
so de esa relacién, y compensar a quien, debido a
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la actividad de dedicacién a la familia desplegada,
se ha visto impedido de conservar u obtener una
independencia econémica.

Aplicados los anteriores criterios al caso de
autos, tenemos que la existencia de ese necesario
desequilibrio patrimonial entre los esposos, surgi-
do como consecuencia directa de la separacién,
aparece evidente a los ojos de este Tribunal, pese
a las dudas que pudieran derivar de la rebeldia
del demandado y que en nada deben perjudicar
a la actora. En efecto, casados el 10 de octubre
de 1998, desde agosto de 2000 han residido en
una vivienda alquilada por el primero por una
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renta mensual de 210,35 euros, no constando
otros ingresos fijos de la unidad familiar que los
obtenidos por el Sr. Alexander como empleado
de «Everest de Ediciones y Distribuciones, SL»
(9.897,31 euros anuales en el aflo 2004) y figurando
la Sra. Mercedes como demandante de empleo en
los afios 2004 y 2005, no constando que cuente con
trabajo remunerado.

Ahora bien, a la vista de las circunstancias que
se deben tener en cuenta a la hora de concretar la
pensién compensatoria, determinadas en el citado
articulo 97 y teniendo en cuenta que la esposa
es todavia una persona joven, que seguramente

habri venido a Espafa a trabajar, que la duracién
del matrimonio no ha llegado a los seis afos, que
del mismo no ha habido descendencia y que los
ingresos del Sr. Alexander son mds bien bajos, la
pension que se seiala y que se cuantifica en 240
euros mensuales, se ha de limitar en el tiempo a
seis meses, tiempo que se estima suficiente para dar
la ocasién a su receptora, como perjudicada por la
separacién, a una situacién de potencial igualdad
de oportunidades, asi laborales y econémicas, a las
que habria tenido de no haber mediado el vinculo
matrimonial.

PENSION COMPENSATORIA

No procede modificar la pension compensatoria libremente fijada por los cényuges en el
Convenio Regulador puesto que la entidad en la que viene colaborando la esposa no tiene

fines lucrativos.

AP MADRID, SEC. 22.2, SENTENCIA DE 14 DE JUNIO DE 2005
Ponente: limo. Sr. don Eduardo Hijas Fernandez

Por la representacién del Sr. José Daniel se inte-
resa de la Sala que, con revocacién parcial de
dicha resolucién, no se reconozca, en pro de la
esposa, el derecho al percibo de una pensién por
desequilibrio, y que se excluya el derecho de uso
que, sobre el domicilio familiar, ha sido concedido
a la misma.

La contraparte propugna que la pensién com-
pensatoria quede establecida en 700 euros al mes,
y que se mantenga la de alimentos que, en pro
del segundo de los hijos comunes, fue establecida
en el antecedente procedimiento de separacion
matrimonial. Por dltimo suplica dicha litigante
que se declare la subsistencia del derecho de uso
sobre el domicilio familiar en pro del referido
descendiente, y ello en tanto no se haga efectivo el
acuerdo que, sobre venta del inmueble, se recogié
en el Convenio regulador suscrito en fecha 1 de
abril de 1993.

Y asi definido el debate litigioso en el presente
momento y trdmite procesales, dado que cada
parte se opone a las pretensiones deducidas de
contrario, procede analizar cada una de las cues-
tiones suscitadas a la luz de la doctrina emanada de
la vigente legalidad en la materia, en su proyeccién
sobre las circunstancias concurrentes en el caso,
segun resulta del contexto alegatorio y probatorio
sometido a nuestra consideracién.
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Los cényuges hoy litigantes se encuentran
separados en virtud de Sentencia que, dictada en 3
de mayo de 1993, refrendd integramente el conve-
nio regulador que, en 1 de abril de dicho afo, fue
suscrito por los mismos.

En el referido documento, y entre otras esti-
pulaciones, se reconocia, en pro de dona Lucia
el derecho al percibo de una pensién de 50.000
pesetas al mes, con sus correspondientes actualiza-
ciones anuales, lo que se justifica por «la situacién
laboral de la esposa, sin empleo alguno al dia de
hoy, la duracién del matrimonio, la dedicacién de
ésta a la familia y el desequilibrio econémico que
esta separacion le produce».

Y es lo cierto que, a tenor de lo actuado en
la presente contienda litigiosa, subsisten en la
actualidad los antedichos condicionantes ficticos
pues, conforme resulta del informe expedido por
la Tesoreria General de la Seguridad Social en
fecha 17 de marzo de 2004, la Sra. Lucia no figura
de alta laboral desde el mes de septiembre de 1976
(folio 141), habiendo justificado dicha litigante
que la entidad Madrid Accueil, en la que viene
colaborando, no tiene fines lucrativos (folios 142 y
siguiente). El mero transcurso del tiempo tampoco
puede operar como factor extintivo del derecho
debatido, pues ni ello viene contemplado entre
las causas al efecto recogidas en el articulo 101 del
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Cadigo Civil, ni en el antedicho convenio se esta-
blecié un concreto limite temporal aprioristico a
la vigencia del derecho, sin que el mismo quedara
especificamente vinculado al status de separacion
matrimonial.

Y en cuanto en la actualidad se mantiene el
citado desequilibrio pecuniario, pues el Sr. José
Daniel no ha acreditado la alegada disminucién de
sus ingresos ni que, en su caso, la misma le impida
hacer frente a la obligacién voluntariamente asu-
mida, ha de concluirse, desde la perspectiva de esta
alzada y en coincidencia con el criterio decisorio
plasmado en la sentencia recurrida, en la proce-
dencia de seguir sancionando, tras el divorcio, el
derecho debatido, por la indiscutible concurrencia
de los requisitos al efecto exigidos en el inciso ini-
cial del articulo 97 del Cddigo Civil.

Conforme se ha expuesto, fueron los propios
cényuges hoy litigantes quienes, libremente y de
mutuo acuerdo, establecieron, en el antedicho
convenio, tanto el quantum inicial de la referida
pensiéon como el sistema de su revisién anual.

Al efecto resulta significativo que, en la enu-
meraciéon de circunstancias que contiene el ante-
dicho articulo 97, en orden a la cuantificacién de
la pensién compensatoria, figure en primer lugar
la de «los acuerdos a que hubieren llegado los
cényuges», ya que tal ubicacién no responde, en

modo alguno, al mero azar, sin trascendencia algu-
na, pues el legislador otorga una gran importancia,
en el dmbito de las obligaciones y contratos, al
principio de autonomia de la voluntad, conforme
previene el articulo 1255 del Cédigo Civil. Debe
recordarse que la estudiada circunstancia venia
recogida en el Proyecto de Ley enviado a las
Cortes en el octavo y ultimo lugar, acabando, en la
redaccion definitiva del articulado, por desplazarse
a su prioritaria ubicacién; en tal modo se abando-
naron otros criterios, cuales los de culpabilidad o
inocencia, que figuraban en el referido proyecto,
para primar los posibles acuerdos de las partes que,
en definitiva, constituyen la base fundamental para
el reconocimiento y la cuantificacién del derecho.

Siendo ello asi, no puede ahora desconocerse
lo libremente estipulado, dado que el desequilibrio
econdmico que debe valorarse es el concurrente al
tiempo de la ruptura convivencial, y ello ya quedé
definitivamente fijado en el antedicho convenio,
del que ahora no es licito prescindir, mdxime cuan-
do no consta que las circunstancias actualmente
concurrentes hayan experimentado una mutacién
sustancial, ya que, en otro caso, se vulnerarfa lo
prevenido en el articulo 1256 del Cédigo Civil.

Razones que determinan el rechazo de la
pretension de la demandada sobre la elevacién del
quantum de la referida pensién.

PENSION COMPENSATORIA

No puede prosperar la pretension de reduccion de la pensién compensatoria puesto que los
ingresos que el actor presenta en sus declaraciones de la renta no son los reales, dados los

signos externos de vida.

AP VALLADOLID, SEC. 3.7, SENTENCIA DE 27 DE JUNIO DE 2005
Ponente: limo. Sr. don Francisco Salinero Roman

Pretende el esposo que se reduzca la pension
compensatoria de la esposa. La Juzgadora explica
razonada y suficientemente las conclusiones a
las que llega y la Sala las hace suyas para evitar
innecesarias repeticiones. Poco han cambiado las
circunstancias desde el dictado por esta Sala de la
Sentencia de fecha 22 de diciembre de 2003. Sélo
el trabajo de Rodolfo, pues Pedro Enrique en aque-
lla época estaba a punto de conseguir el puesto de
trabajo que ahora tiene y vivia fuera de casa por
sus estudios. Los importantes recursos econdémicos
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del esposo no podemos considerarlos disminuidos
por la mera prueba de la declaracién de la renta
que presenta, que ademds corresponde al ailo 2003
y la sentencia se dict6 a final de dicho afio, por lo
que no podemos considerarlas circunstancia nove-
dosa, al margen de que como ya dijimos entonces
no podemos considerar como auténticos ingresos
los que presenta el esposo en sus declaraciones
de la renta, pues los signos externos de vida que
ya resaltamos no se corresponden con los ingresos
fiscalmente declarados.
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PENSION COMPENSATORIA

Es acorde fijar una duraciéon de 5 anos a la pensiéon compensatoria, tiempo en el que
se espera que pueda rentabilizar el bien recibido como donacion y los bienes que se le
atribuyen en la liquidacién de la sociedad de gananciales.

AP SANTA CRUZ DE TENERIFE, SEC. 3.2, SENTENCIA DE 8 DE JULIO DE 2005
Ponente: lima. Sra. dofia Maria del Carmen Padilla Marquez

Examinadas nuevamente las actuaciones procede
la confirmacion de la resolucién recurrida, sin que
los motivos alegados en el recurso tengan inciden-
cia para la modificacién de la misma. La pension
que, en principio, se fija, 650 euros, lo es por cinco
afos, y partiendo del hecho de que la esposa se ha
dedicado siempre a la casa familiar, tal cantidad
y por tal periodo, resulta adecuada a fin de que

durante ese tiempo pueda rentabilizar el bien que
ha recibido en donacién y los bienes que se le
atribuyan tras la liquidacién de los gananciales. De
igual forma, la cantidad que se fija para cuando el
marido pase a la jubilacién es acorde a la situacién
que ahora se prevé, pudiendo ser revisada en su
momento, y sin que, se alegue justificacion alguna,
para la reduccién de 20 euros interesada.

PENSION COMPENSATORIA

No procede pensién compensatoria para la esposa al haber transcurrido tres anos desde el
cese de la convivencia sin haber solicitado ayudas econémicas para su subsistencia.

AP MADRID, SEC. 24.2, SENTENCIA DE 19 DE JULIO DE 2005
Ponente: limo. Sr. don Francisco Javier Correas Gonzalez

Que en fecha 11 de noviembre de 2004, por el
Juzgado de 1.* Instancia nim. 75 de Madrid, se
dicté Sentencia cuya parte dispositiva es del tenor
literal siguiente: «FALLO: estimo en parte la
demanda formulada por dofia Cecilia contra don
José Ramén expresados, con todos los efectos lega-
les inherentes a dicha declaracion».

Se adoptan las siguientes medidas definitivas:

Se acuerda a favor de la esposa en concepto
de pensién compensatoria, la suma de setecientos
euros (325 euros) al mes. Dicha suma se abonard
por el esposo en la cuenta que a tales efectos
designe la primera en el Juzgado, dentro de los
cinco primeros dias de cada mes. Dichas sumas se
actualizardn todos los afios automdticamente en el
mes de enero de cada afio, sin necesidad de previo
requerimiento, con arreglo a las variaciones que
experimente el IPC, publicado por el INE o el que
legalmente lo sustituya.
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Que en fecha 16 de diciembre de 2004 se dicto
auto aclaratorio cuya parte dispositiva literalmente
dice: «se rectifica Sentencia, de 11 de noviembre de
2004, en el sentido de que donde dice: se acuerda
a favor de la esposa en concepto de pensiéon com-
pensatoria, la suma de setecientos euros (325 euros)
al mes, debe decir: se acuerda a favor de la esposa
en concepto de pensién compensatoria, la suma de
setecientos euros (700 euros) al mes».

Notificada la anterior resolucién a las partes,
contra la misma se interpuso recurso de apelacién
por la representaciéon legal de dofia Cecilia a fin
de conseguir su revocacién y la Sala, en su lugar,
seflale de pension compensatoria la cantidad de
1352,28 euros mensuales.

La pensién del articulo 97 del CC (compen-
satoria) por su propia esencia o naturaleza viene
encaminada a rectificar un desequilibrio produci-
do en el momento de la cesacién de la convivencia
y por causa directa eficiente y determinante per se
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de la suspensién o disolucién del vinculo matrimo-
nial tal como resulta de la referencia del articulo
citado a la «situacién anterior del matrimonio»,
por lo que de conformidad con constante doctrina
jurisprudencial de esta Audiencia Provincial de
Madrid desde mayo de 1992 no puede senalarse
pensién compensatoria tras un cese prolongado
de la convivencia sin ayudas econémicas de la otra
parte y no solicitadas anteriormente. En efecto,
la propia demandante en su demanda, la propia
Sra. Cecilia al folio 3 sefiala aproximadamente
el 18 de junio de 2001 como dia en que don José
Ramoén sale del domicilio familiar, abandono de
hogar, y presenta la demanda el 30 de marzo de
2004; es decir, casi tres afos después. Las canti-
dades entregadas, se dice, por el Sr. Jos¢ Ramén
eran en metdlico y por medio del hijo mayor del
matrimonio; sin prueba, entonces, absolutamente
de ser cantidades para la demandante y en el con-

cepto indicado del articulo 97 del CC y las tnicas
entregas de dinero documentadas obrantes en el
documento 14 de la demanda, folio 76; se especi-
fica manuscritamente que pertenecen a J.R. (debe
ser el hijo Carlos Ramé6n). Ha de entenderse, en
consecuencia, que de existir en el caso desequili-
brio, la causa directa, eficiente y determinante por
si no es el cese de la convivencia por causa de la
separacién que es la inica que ampara el articulo
97 del CC; pues cuando se produjo la separacion
matrimonial de hecho no se solicité judicialmente
tal prestacion.

Por cuanto antecede, procede estimar el recur-
so del Sr. José Ramén y en el caso, no cabe sefialar
pensién por desequilibrio a favor de la Sra. Cecilia
y, en légica consecuencia, procede desestimar este
motivo del recurso de la Sra. Cecilia, pues ya no
cabe hablar de la cuantia de esta prestacion.

PENSION COMPENSATORIA

Procede fijar la cuantia de la pension compensatoria en 130 euros mensuales, cantidad que

si bien deja en cierto grado de penuria econdmica al obligado, esta situacion sera transitoria

hasta la liquidacién de los gananciales y venta del piso, en que dejara de tener la carga del

pago de la hipoteca.

AP SEGOVIA, SEC. 1.2, SENTENCIA DE 29 DE JULIO DE 2005
Ponente: limo. Sr. don Ignacio Pando Echaverria

Alega la parte en este y en el otro motivo que el
esposo solo percibe 645 euros mensuales, y que con
ese dinero resulta imposible hacer frente a las car-
gas impuestas y al mismo tiempo poder subsistir,
pues sumadas todas ellas le quedarian Gnicamente
130 euros mensuales.

Acoge en parte la razén al apelante. Debe
tenerse en cuenta como premisa inicial que todo
proceso de separacién supone inexorablemente un
empobrecimiento relativo para ambos cényuges,
puesto que la separacién supone la ruptura de la
sinergia que supone una economia compartida,
esencialmente a nivel de vivienda, pero también
por la propia economia de escala que supone a
nivel de alimentacién. Y cuando la situacién eco-
némica del matrimonio que pretende separarse es
débil, este empobrecimiento puede convertirse en
un problema de dificil solucién.

En el presente caso nos encontramos en esta
situacion. Aunque por la Sala no se admita la pre-
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tension del recurrente acerca de los ingresos del
esposo (que harfan imposible que hubiese podido
subsistir la familia cuando estaban juntos), lo cierto
es que aun admitiendo los ingresos que manifiesta
en el acto de la vista la actora, y que da por buenos
el juez de instancia, sus ingresos no son en caso
alguno elevados.

En este punto se discrepa de la valoracién del
juez de instancia, puesto que no existe prueba
alguna de que el esposo recibiese un salario de al
menos 1.08o euros cada mes, como manifiesta su
esposa. Resulta sorprendente, una vez visionada el
acta del juicio, que esa cifra coincida con la suma
de las cantidades de la letrada de la actora, o que
el hijo que declara a favor de la madre manifieste
de forma tan segura que esa cantidad es la que el
esposo entregaba a su esposa de forma mensual.
Por otra parte esta cantidad ahora alegada se opone
ala que se manifiesta en la demanda, en que se dice
que el esposo percibe 962 euros mensuales.
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Examinada la declaracién de la renta apor-
tada se comprueba que los ingresos mensuales,
prorrateando los declarados ascienden a unos 700
euros. Hemos de tener en cuenta que la actividad
laboral que desarrolla el esposo se caracteriza por
la percepcién de incentivos o de cantidades que no
tiene acceso a la némina, como sucede con las pro-
pinas o las «extras», que suponen un generalizado
incremento respecto de las néminas fiscales. Dada
la experiencia del acusado como camarero y la afir-
macién por la esposa que realizaba estas activida-
des extras, es evidente que no puede considerarse
que sus ingresos se limitasen a los declarados ofi-
cialmente, estimdndose por tanto mds aproximada
la afirmacién de la parte en su demanda, cifrando
por tanto los mismos de una forma ponderada en
unos 950 euros.

Con este dato de partida, debemos examinar
las cargas y necesidades del esposo. Dado que debe
abandonar el domicilio, y que tiene que comer y
subsistir de forma independiente, se considera que
precisa al menos 480 euros mensuales para poder
subsistir de una forma minimamente digna (qué

menos que 300 por un alquiler y 180 para comida
y gastos indispensables). Si a ello afadimos el pago
de los 240 euros del crédito que se le impone, y los
100 euros de pension para su hijo, la cuantia que
resta es de 130 euros. Y por lo tanto es de esta cifra,
a la que queda reducida su capacidad econémica
de la que debemos partir para calcular lo que deba
abonar a su esposa como pensién compensatoria,
por el desequilibrio econdémico sufrido. En esta
tesitura, y habida cuenta de los afos que ha durado
el matrimonio y la dedicacién de la esposa al cui-
dado del hogar, y la ausencia por su parte de otros
ingresos (a salvo de las pensiones asistenciales que
se pueda ver obligada a solicitar, o la ayuda de sus
hijos en tanto compartan el mismo domicilio) se
estima que la misma se fije en 130 euros; cantidad
que supone la totalidad del remanente expresado,
y que si bien le deja en una situacion momentdnea
de cierta penuria patrimonial serd transitoria hasta
la liquidacién de los gananciales y venta del piso,
en que dejard de tener la carga del pago de la
hipoteca.

PENSION COMPENSATORIA

No ha lugar a extinguir la pensién compensatoria puesto que subsiste el desequilibrio
econémico que la motivé, no siendo decisivo que el ex esposo tenga un nuevo gasto por el

alquiler de una vivienda.

AP SEGOVIA, SEC. 1.2, SENTENCIA DE 29 DE JULIO DE 2005
Ponente: limo. Sr. don Gonzalo Criado del Rey Tremps

En lo que se refiere a la supresién de la pensiéon
compensatoria que el apelante y demandante,
Simén, viene obligado a pagar a Mari Luz por
importe de 10.000 pesetas, debe ser desestimado
el recurso de apelacion interpuesto por el mismo
porque una vez analizadas las condiciones de
vida de una y otra parte, subsiste todavia en la
actualidad el desequilibrio econémico que se
apreci6 en las sentencias de separacién y divorcio
y ello aunque el apelante pague el alquiler de una
vivienda por importe de 200 euros que no tenfa
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que pagar antes, porque el resto de la cantidad
que percibe supera en casi el doble a la que recibe
la apelada lo que le permitird llevar una vida mads
acomodada que la de la demandada. Por otra parte
no debe tampoco suprimirse dicha pension porque
la cuantia de la misma es muy reducida y su pago
no genera mayor tipo de complicacién al apelante
que puede seguir llevando a pesar de dicha carga
una vida similar a la que llevarfa si se suprimiera
dicha obligaci6n.
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CONVENIO REGULADOR

Se desestima la impugnacién del Convenio Regulador efectuada por el Ministerio Fiscal en
cuanto a que no se explican las razones por las que se atribuye la custodia de la menor de

cinco anos de edad al padre y no a la madre

AP VALLADOLID, SEC. 3.7, SENTENCIA DE 14 DE JULIO DE 2005
Ponente: limo. Sr. don Miguel Angel Sendito Arenas

El representante del Ministerio Fiscal recurre en
apelacion la Sentencia de 9 de marzo de 2005 que
aprueba, con alguna matizacién la Propuesta de
Convenio Regulador de su situacién de vida sepa-
rada, presentada por don Luis Enrique y Consuelo.
Impugna dicha resolucién en cuanto aprueba la
estipulacién que se confiere la guarda y custodia
de la hija menor al padre y el régimen de visitas
con la madre (estipulacién segunda). Denuncia en
cuanto a lo primero, que no se explican las razones
por las cuales la guarda se confiere al padre y no a
la madre y en cuanto a la segunda, que no se repar-
te entre ambos progenitores el tiempo de ocio a fin
de que la hija tenga referentes idénticos del padre
y de la madre. Interesa se revoque la Sentencia
recurrida tan sélo en el apartado relativo a la con-
trovertida cldusula del convenio para no aprobar
la misma y en consecuencia, ordenar al Juez de
la Instancia que en el plazo legalmente estableci-
do requiera a los cényuges la proposicién de un
nuevo convenio en lo relativo a dicha cldusula y
que presentada la propuesta o trascurrido el plazo
concedido, dicte auto en tercer dia resolviendo lo
procedente.

La defensa de ambos progenitores se opone al
recurso solicitando la integra confirmacién de la
sentencia recurrida.

No comparte esta Sala las objeciones plantea-
das por el Ministerio Publico respecto a la clausula
en cuestion.

Por lo que se refiere al acuerdo por el que
se confiere la guarda y custodia de la hija menor
al padre, porque las alusiones que la Sentencia
apelada hace a la «edad de la nifa, la dependen-
cia con la madre, segtin estudios psicolégicos...»
y a las que alude el Ministerio Fiscal a fin para
poner de relieve la preferencia de la madre en
la guarda y custodia de la hija menor, exclusi-
vamente vienen referidas al régimen de visitas y
comunicaciones de la hija para con la madre, no
pueden por ello ser aplicadas sin mds para des-
virtuar el acuerdo por el que ambos progenitores
deciden atribuir al padre la guarda y custodia de
la menor, atendiendo, como es légico, suponer
el mayor beneficio e interés de dicha hija, tal y
como ambos manifiestan en sus escritos conjun-
tos. Nada obsta a la aprobacién de este acuerdo
ya que como dice en la propia Sentencia apelada
refiriéndose al convenio, nada contiene contrario
al orden publico matrimonial, ni a los intereses de
los progenitores, ni, lo que es mas importante, a
los de la hija menor.

CUESTIONES PROCESALES

Ante la desestimacion de una demanda de modificacion de medidas procede la condena en
costas en Primera Instancia al actor, pero por aplicacion del criterio del vencimiento objetivo.
No debe calificarse de temerario ni prohibirse el ejercicio apasionado del derecho por quien
cree que tiene razon. El Tribunal esta para dar o quitar la razén, pero no para asustarla.

AP MADRID, SEC. 24.2, SENTENCIA DE 26 DE MAYO DE 2005
Ponente: llmo. Sr. don Francisco Javier Correas Gonzalez

Que en fecha 24 de febrero de 2004, por el Juzgado
de 1. Instancia nim. 6 de Majadahonda, se dicté
Sentencia cuya parte dispositiva es del tenor literal

196

siguiente: «<FALLO: Que desestimando integra-
mente la demanda formulada por la representacion
procesal de don Esteban contra dofia Angela, debo
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declarar y declaro no haber lugar a los pedimentos
contenidos en la misma, ratificando integramente
las medidas aprobadas en los autos de Divorcio
52/1998 seguidos ante este Juzgado».

Con expresa imposicién de costas a la actora
por su temeridad.

Por lo que se refiere a las costas de la presente
alzada, en virtud de la flexibilidad que permiten
los articulos 398 y 394 de la LEC; no obstante
desestimarse el recurso, no procede hacer pro-
nunciamiento de condena y ello en atencién a la
naturaleza del pleito y de las circunstancias concu-
rrentes. Ahora bien, en la condena en costas de la
primera instancia, siendo correcta dicha condena
en opinién del érgano a quo por el criterio objetivo
del vencimiento; no debe calificarse de temerario
el litigar en el presente caso seguin los datos que

existen, porque no debe prohibirse nunca el ejer-
cicio apasionado del derecho o, al menos, la idea
de creer que se tiene razén, que aqui estamos para
darla o quitarla, pero no para asustarla.

Que desestimando el recurso de apelacién
interpuesto por don Esteban, representado por
el Procurador don Justo Alberto Requejo Calvo,
contra la Sentencia de fecha 24 de febrero de
2004; del Juzgado de 1.* Instancia ntimero 6 de
Majadahonda; dictada en el procedimiento nimero
660/2003 sobre modificacién de medidas; seguido
con Angela, representada por la Procuradora dona
Sandra Osorio Alonso; debemos confirmar y con-
firmamos la expresada resolucion; si bien, la con-
dena en costas de la primera instancia, correcta, no
debe calificarse como se califica, de temeraria.

CUESTIONES PROCESALES

Cuando la demanda de divorcio se plantea de mutuo acuerdo por un cényuge con el
consentimiento del otro, no es necesario para la admisién a trimite de la demanda el
otorgamiento de poder especial de representacion por el otro conyuge.

AP LAS PALMAS, SEC. 4.2, AUTO DE 2 DE JUNIO DE 2005
Ponente: limo. Sr. don Victor Caha Villarejo

La demanda de divorcio es solicitada no por
ambos cényuges de muto acuerdo sino por uno
de ellos contando con el consentimiento del otro
sustancidndose por los tramites del articulo 777
LEC. La competencia territorial corresponde al
Juez del dltimo domicilio comtn o el del domicilio
de cualquiera de los solicitantes (articulo 769.2
LEC), y conforme al certificado de empadrona-
miento incorporado a la litis dofia Eva reside en el
término municipal de Las Palmas de G.C. desde el
19 de enero de 2002 lo que justifica la competencia
territorial de los Juzgados de Las Palmas de G.
C.; ciertamente el juez debe examinar de oficio
su propia competencia territorial (articulo 769.4
LEC) mas se aporté documentacién acreditativa
del domicilio determinante de la competencia
territorial de los Juzgados de esta capital. La ape-
lante compareci6 en la litis otorgando su repre-
sentacion procesal mediante comparecencia apud
acta, y la prestacién del consentimiento, del cén-
yuge ausente del lugar donde se sigue el juicio, a
la solicitud de divorcio presentada por el cényuge
presente (articulo 777.3 LEC) podra hacerse por

medio de poder especial o acudiendo al auxilio
judicial, al objeto preste su consentimiento y se
ratifique por separado en la peticién de divorcio.
De suerte que si no fuera ratificada por alguno de
los conyuges, se acordard de inmediato el archivo
de las actuaciones. De modo que no es necesa-
rio para la admisién a trimite de la demanda de
divorcio instada por uno de los cényuges con el
consentimiento del otro el otorgamiento inicial de
poder especial de representacién procesal, ya que
no es el caso de haber sido instado por ambos cén-
yuges de mutuo acuerdo, sino por uno de ellos con
el consentimiento del otro. Cuestién distinta es la
prestacién del consentimiento y ratificacién pos-
terior de la solicitud de divorcio por el cényuge
no residente en el lugar donde se sigue el juicio, y
para ello nada empece se acuda al auxilio judicial
internacional (articulo 177 LEC) o a la presenta-
cién de poder especial, por lo que el recurso de
apelacién ha de ser estimado y, consecuentemen-
te, la demanda de divorcio admitida a trimite.
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CUESTIONES PROCESALES

Al no existir un procedimiento articulado en la LEC para la averiguaciéon del ultimo
domicilio familiar, se presume que es el manifestado por la parte, sin perjuicio de que el
demandado pueda plantear una declinatoria.

AP LAS PALMAS, SEC. 4.2, AUTO DE 13 DE JUNIO DE 2005
Ponente: llma. Sra. dofia Emma Galceran Solsona

Es objeto del recurso de apelacién el Auto de fecha
21 de diciembre de 2004, por el que se acordd la
inhibicién del Juzgado de 1.* Instancia nim. 2 de
Arucas, a favor de los Juzgados de Burgos, con
remisiéon de lo actuado al Juzgado Decano de
Burgos.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo
769 LEC, el juez tiene la facultad y la obligacién
de examinar de oficio su competencia, en los
procedimientos de divorcio, como es el caso de
autos en que se presenta demanda de divorcio por
uno de los conyuges, en los Juzgados de Arucas,
por elegir el ultimo domicilio del matrimonio,
conforme al inciso final del articulo 769.r.1.° LEC,
manifestando la parte que presenta la demanda
ser el mencionado el Gltimo domicilio familiar, y
tras ser requerida, present6 certificado de empa-
dronamiento en Arucas de dofia Consuelo y doia
Angelina con fecha de alta en 1999, ofreciendo

prueba testifical de las dos hijas del matrimonio,
dofia Encarna y dofia Angelina, ambas mayores
de edad.

Sentado lo precedente, al no existir un proce-
dimiento articulado en la Ley para la averiguacion
del tltimo domicilio familiar, se presume que es el
manifestado y no contradicho, a los efectos de lo
dispuesto en el articulo 769.4 LEC, procediendo
estimar el recurso de apelacién, apreciar la compe-
tencia territorial del Juzgado de Arucas a efectos
del articulo 769.4 LEC, y admitir a trimite la
demanda, sin perjuicio de que el demandado pueda
plantear la declinatoria, en su caso, ya que, en el
procedimiento que surgiera, como consecuencia
del planteamiento de la declinatoria, ambas partes
tendrdn la oportunidad de debatir tal cuestién y
de proponer las pruebas que estimen pertinentes
(articulos 63 y siguientes LEC).

CUESTIONES PROCESALES

Es incongruente la sentencia que atribuye el uso de la vivienda familiar a la esposa cuando
ésta no solicité dicha medida y cuando el hijo comin es mayor de edad.

AP MADRID, SEC. 22.%, SENTENCIA DE 14 DE JUNIO DE 2005
Ponente: limo. Sr. don Eduardo Hijas Fernandez

Previene el articulo 218 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil que las sentencias han de ser congruentes con
las demandas y con las demds pretensiones de las
partes, deducidas oportunamente en el pleito,
haciendo las declaraciones las mismas exijan y
decidiendo todos los puntos que hayan sido objeto
del debate. Afade la doctrina jurisprudencial que
la congruencia se mide por la adecuacién entre la
parte dispositiva de la resolucién judicial y los tér-
minos en que los litigantes han formulado sus pre-
tensiones y peticiones, de manera que no puede la
decision otorgar mas de lo pedido en la demanda,
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ni menos de lo admitido por el demandado, ni otor-
gar otra cosa diferente y no pretendida (Sentencias
del Tribunal Supremo de 5 de noviembre de 1992 y
30 de marzo de 1999, entre otras muchas).

En el caso que hoy examinamos, la parte
demandada, en su escrito de contestacién, no
reclamaba para si el derecho de uso sobre la
que fuera vivienda familiar, de la que habia sido
desalojada, al menos formalmente, en fase de eje-
cucién del anterior procedimiento de separacién
matrimonial, pues, quizds asumiendo tal situacién
juridica, se limité a interesar que se mantuviera el
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citado derecho en pro de los hijos del matrimonio,
alegando que el menor de ellos, Alejandro, «no
tiene ingresos ni trabajo que le permita indepen-
dizarse...».

La sentencia recurrida, aunque rechaza la
pretensién en tal forma planteada, al ser dicho
descendiente mayor de edad y no estar en periodo
de formacién, acaba, sin embargo, por reconocer,
en favor exclusivamente de la esposa, un derecho
de uso que la misma no habia postulado y que, en
el pasado, se habia erigido en una rémora practica-
mente insalvable para proceder a la acordada venta

del inmueble, lo que determind, segtin resolucién
del Organo a quo refrendada por esta misma Sala,
que se requiriera a dofia Lucia para desalojar defi-
nitivamente dicho bien.

En tal forma, la resoluciéon ahora impugnada
incumple las exigencias del antedicho articulo 218,
amparando de oficio un interés que, de confor-
midad con el principio dispositivo, debe quedar
supeditado al planteamiento de las partes.

Consideraciones que determinan el acogimien-
to del segundo de los motivos de impugnacién que
formula el actor.

CUESTIONES PROCESALES

No procede fijar en la litis de divorcio una pension de alimentos para el hijo de 21 anos
que abandono los estudios a los 15 anos, y que ha estado trabajando, siendo indiferente que
actualmente esté desempleado. No obstante, si precisara tales alimentos podria reclamarlos
a ambos progenitores al margen de este procedimiento.

AP MADRID, SEC. 24.2, SENTENCIA DE 16 DE JUNIO DE 2005
Ponente: lima. Sra. dofia M.? del Rosario Hernandez Hernandez

Que en fecha de 11 de junio de 2004, por el
Juzgado de 1.2 Instancia nim. 1 de Leganés, se
dict6 Sentencia cuya parte dispositiva es del tenor
literal siguiente: «Que estimando la demanda
interpuesta por el Procurador de los Tribunales
don José Ramén Rego Rodriguez, en nombre
y representacion de dofia Elvira, contra don
Fermin; debo adoptar y adopto los siguientes pro-
nunciamientos:

1.° Acordar la disolucién del matrimonio, por
divorcio, de los expresados, con todos los efectos
legales.

2.° Cada parte abonard las costas causadas a su
instancia y las comunes por mitad.

3. Una vez firme esta sentencia comuniquese
al Registro Civil de esta localidad para su anotacién
marginal en su Seccién 2.2, Tomo 42, Pigina 31».

Se interpone el presente recurso de apelacion
frente a la sentencia recaida en primera instan-
cia, de divorcio de los litigantes, fechada a 11 de
junio de 2004, en la que no se acord6 pensién de
alimentos a favor del hijo comin mayor de edad,
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de 21 afios cumplidos, en méritos al abandono de
los estudios por su parte, lo que tuvo lugar a los 15
afos, y siendo conocedor del mercado de trabajo.

En estas circunstancias, habiendo quedado
plenamente acreditado en las actuaciones que
Inocencio no se encuentra ahora en periodo de for-
macién, pues dio por concluidos sus estudios hace
mds de 6 afos, habiendo ya prestado en diversas
ocasiones servicios por cuenta ajena, como electri-
cistay como frutero, segin declaré en el acto de la
vista que tuvo lugar a 9 de junio de 2004, procede
confirmar integramente la resolucién recurrida, al
carecer ya de encaje la contribucién paterna en el
proceso matrimonial, de divorcio de los progenito-
res en el que nos encontramos, donde resulta por
completo indiferente una situacién de desempleo,
circunstancial y atribuible como indicé el Juez a
quo, a la actual coyuntura socio-laboral, de manera
que si en lo sucesivo Inocencio precisara de ali-
mentos, habria de solicitarlos en el proceso corres-
pondiente y de ambos progenitores, al margen de
un juicio de familia como el que nos ocupa.
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CUESTIONES PROCESALES

Al carecerse de dato alguno respecto al conyuge demandado, resulta competente el juzgado

donde tiene su domicilio la parte actora.

AP GUIPUZCOA, SEC. 3.2, AUTO DE 17 DE JUNIO DE 2005
Ponente: limo. Sr. don Luis Blanquez Pérez

Puede entender este Tribunal el legitimo interés
del Ministerio Fiscal, como defensor de la lega-
lidad, para que el presente asunto, separacién
contenciosa, se sustancie ante el Tribunal compe-
tente, ahora bien, a nada que se examinan los datos
obrantes en la actuaciones se llega a la conclusion
de que la inicial resolucién del Juzgado de Familia,
amén de acorde con el Ordenamiento Juridico, era
la mds razonable.

Efectivamente el articulo 769 de la LEC se
refiere como Tribunal competente en los asuntos
matrimoniales en primer lugar al del domicilio
conyugal; y para el supuesto de residir los cén-
yuges en distintos partidos judiciales, a eleccién
del demandante, serd competente, el del dltimo
domicilio del matrimonio o el de la residencia del
demandado.

Sélo en dltimo caso, es decir, cuando el deman-
dado no tenga domicilio o residencia fijo, serd
competente el Tribunal de donde esté o de su
ultima residencia, y para el supuesto de no deter-
minarse, el del domicilio del actor.

Bien pues en el caso que ahora nos ocupa,
entendiendo y admitiendo la argumentacién y
documentacién de la solicitante, procede estimar
y aceptar como Tribunal competente el de San
Sebastidn, al carecerse de dato alguno respecto al
cényuge demandado.

Finalmente un mero repaso a datos afectan-
tes a los contrayentes decanta sin ningin género
de dudas como lugar adecuado San Sebastidn,
decisién que viene a compartir el Juzgado de 1.2
Instancia e Instruccién nim. 2 de Irtn a la hora de
rechazar la inhibicién.

CUESTIONES PROCESALES

Tiene legitimacion activa la madre para pedir alimentos a favor del hijo mayor de edad por

mas que el hijo durante los meses que dura el curso académico resida, por razon de estudios,

en una localidad diferente.

AP SEGOVIA, SEC. 1.2, SENTENCIA DE 15 DE JULIO DE 2005
Ponente: llma. Sra. dofia Maria del Pilar Alvarez Olalla

Entrando ya en el fondo de la cuestién contro-
vertida, el recurrente se opone a la actualizacién
de rentas acordada por el Juzgador de Instancia
alegando, por un lado, falta de legitimacién activa
de la madre para pedir la actualizacién al ser el
hijo mayor de edad y no concurrir el requisito de la
convivencia con el hijo, establecido en el articulo
93 CC. Por otro lado alega que la posibilidad de
que la madre reclame los alimentos de los hijos
mayores de edad en el procedimiento de separa-
cién o divorcio fue introducida en el Cédigo Civil
por la Ley 11/1990, es decir con posterioridad al

inicio del procedimiento de separacién y divorcio
del que trae causa la presente ejecucién, por lo que
no es aplicable retroactivamente.

Tales alegaciones no pueden prosperar por
cuanto, si bien es cierto que el requisito de la
convivencia viene determinado por el articulo 93
CC como necesario para reconocer legitimacién al
progenitor en relacion a las reclamaciones relativas
a la pensién de alimentos, tal requisito concurre
en el presente caso por mds que el hijo durante
los meses que dura el curso académico resida,
por razén de estudios, en una localidad diferen-
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te. Como sefala la representacion procesal de la
madre en su escrito de oposicion al recurso, la resi-
dencia durante esos meses en otra ciudad a fin de
cursar estudios universitarios no determina la no
concurrencia del requisito de la convivencia. En
efecto, resulta razonable entender que concurre
la convivencia requerida aunque el hijo se ausente
durante temporadas del domicilio por causas jus-
tificadas, siempre que la vivienda del progenitor
que reclama la pensién sea su domicilio, ademds
de seguir dependiendo econémicamente de dicho
progenitor por carecer de ingresos propios.

Por otro lado, el articulo 93 ha sido correc-
tamente aplicado por el juzgador de instancia

por cuanto siendo una norma procesal la misma
es de aplicacién desde el mismo momento de su
entrada en vigor, sin que sea predicable en toda
su extension el principio de irretroactividad de las
normas, propio de los preceptos sustantivos. Ello se
deduce de la aplicacién analégica de la Disposicion
Transitoria Cuarta del Cédigo Civil, en virtud de
la cual, las acciones y derechos no ejercitados con
anterioridad a la vigencia de la nueva norma sub-
sistirdn con la extensién y en los términos que les
reconociera la legislacién anterior pero sujetindo-
se en su ejercicio, duracién y procedimientos para
hacerlos valer, a la nueva norma.

CUESTIONES PROCESALES

No ha lugar a fijar litis expensas dado que tal posibilidad se constrifie a la pieza de medidas

provisionales.

AP LEON, SEC. 2.2, SENTENCIA DE 20 DE JULIO DE 2005
Ponente: limo. Sr. don Alberto Francisco Alvarez Rodriguez

Se insiste en esta alzada en la reclamacion de litis
expensas.

Este Tribunal tiene reiteradamente declarado,
asi en Sentencias de 15 y 23 de mayo de 1998, 28
de septiembre de 2000 y 24 de enero de 2001, la
improcedencia de fijar en los autos principales
cantidad alguna por tal concepto por cuanto el
articulo 103 del Cédigo Civil, en la litis matrimo-

nial, constrifie tal medida a la pieza de medidas
provisionales.

Por ello, aunque la resolucién recurrida haya
guardado silencio sobre tal concreta pretension,
ya en la primera instancia ejercitada, el rechazo
implicito de la misma debe ser confirmado y deses-
timado, pues, el motivo del recurso.

EJECUCION DE SENTENCIA

Razones de economia procesal llevan a concretar, en fase de ejecucién de sentencia, un

régimen de visitas distinto al recogido en la sentencia, para adaptarlo a las exigencias

laborales de los progenitores.

AP ZARAGOZA, SEC. 5.2, AUTO DE 4 DE MAYO DE 2005
Ponente: limo. Sr. don Antonio Luis Pastor Oliver

Partiendo de esas bases, resulta dificil cuadrar y
milimetrar los espacios y momentos de convivencia
de los padres separados con sus hijos, cuando no
existe esa posibilidad entre los propios interesados.
Por eso es necesario llegar a soluciones prudentes
y ponderadas que satisfagan en la medida de lo

posible los derechos de todos los intervinientes en
la relacién familiar.

Asi, es dificil poder afirmar o negar a esta Sala
si el Sr. José Angel trabaja o no los viernes por la
tarde. Pero, es presumible que asi pueda ser. Por
lo tanto, el permitirle que como regla general
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deje sin consulta los primeros viernes de cada mes
porque en ellos tendra derecho a visitar a sus hijos,
parece una medida légica. Ademds, el resto de los
fines de semana del mes se distribuyen de forma
que dofa Trinidad podrd compaginarlos con su
efectiva estancia en Madrid. Por lo que la decisién

adoptada por el juez a quo (para lo cual no ha reci-
bido excesivas facilidades por ninguna de ambas
partes) se representa como equitativa y respetuosa
de todas las posturas y de la letra y espiritu de los
articulo 94 y 3.1.° Cédigo Civil. Por lo que proce-
derd su confirmacién.

EJECUCION DE SENTENCIA

Estimacion de la causa de oposicion alegada por el ejecutado ante la solicitud de lanzamiento,
al apreciarse por el tribunal la existencia de abuso de derecho en la ejecutante que pretende
ejecutar el convenio regulador de la separacion cuando posteriormente se reconciliaron los
coényuges, sin que sea obsticulo para ello que, en su momento, dicha reconciliacién no la

pusieran en conocimiento del tribunal.

AP MADRID, SEC. 22.%, AUTO DE 13 DE MAYO DE 2005
Ponente: limo. Sr. don Eduardo Hijas Fernandez

La problemadtica juridica que, por via del presente
recurso, se somete a nuestra consideracion tiene
su origen en el convenio regulador que, suscrito
por los conyuges hoy litigantes en fecha 6 de mayo
de 1996, fue integramente refrendado mediante
la Sentencia que, dictada en 16 de julio siguiente,
puso fin al procedimiento de separacién matrimo-
nial que aquéllos habian promovido por via con-
sensual. En el referido documento, y entre otras
estipulaciones, se acordé asignar al Sr. Juan el uso
de la vivienda familiar, ubicada en la localidad de
Alcobendas, en tanto que a la esposa se le atribuyd
el disfrute de un segundo inmueble de titularidad
ganancial sito en El Barraco (Avila). Igualmente se
reconoci6, en dicho convenio, el derecho de dofa
Paula al percibo de una pensién por desequilibrio,
en cuantfa de 25.000 pesetas mensuales, con las
correspondientes actualizaciones anuales, de con-
formidad con el fndice de Precios al Consumo que
publicara el Instituto Nacional de Estadistica.

En la demanda rectora del presente incidente
de ejecucién, la representacién procesal de dofa
Paula alega que el esposo ha procedido a instalarse
en la vivienda asignada a aquélla, negindose a
abandonar el inmueble, pese a los requerimientos
que se le han hecho en tal sentido, exponiendo
que tampoco ha pagado, desde el mes de agosto de
1997, los incrementos de la pensiéon compensato-
ria. Y se acaba por suplicar que se requiera a don
Juan para que abandone el citado inmueble, y se
despache ejecucién por la suma de 1.095,35 euros,
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a que ascienden los atrasos por actualizacién de la
expresada prestacion econémica.

Frente ala ejecucion despachada, mediante auto
de 13 de noviembre de 2003, opone la representa-
cién del Sr. Juan que los esposos se reconciliaron al
poco tiempo de dictarse la sentencia de separacion
matrimonial, pasando a convivir, previa venta de la
vivienda sita en Alcobendas, en el inmueble cuyo
uso habia sido asignado a la esposa.

Y acogida la oposicién por la juzgadora a quo,
mediante Auto de fecha 28 de junio de 2004, se alza
la ejecutante contra dicho criterio decisorio, supli-
cando de la Sala que, con revocacién del mismo,
acuerde la continuacién de la ejecuciéon despa-
chada, dejando ademis «sin efecto toda resolucién
dictada, y/o, actuacion llevada a cabo, a los fines de
dejar sin efecto lo resuelto en el procedimiento de
separacion 250/1996, tramitado en el Juzgado de 1.2
Instancia ndm. 4 de Alcobendas».

Del contexto de lo actuado ante el Organo a
quo, junto con la prueba practicada en esta segunda
instancia, resulta debidamente acreditado que, a los
pocos meses de dictada la sentencia de separaciéon
matrimonial, los esposos ahora litigantes reanuda-
ron plenamente su convivencia conyugal, y ello por
iniciativa de la Sra. Paula, quien solicit6 a su esposo
e hija menor que se trasladaran a residir, junto con
ella, al inmueble de titularidad comun sito en la
localidad de El Barraco, lo que asi se llevé a efecto,
procediendo los cényuges a vender la vivienda que,
ubicada en Alcobendas, habia constituido la sede
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de la vida familiar, con cuyo producto se procedio,
entre otras inversiones, a realizar reformas y mejo-
ras en la que, a partir de ese momento, se erigi6
en la vivienda comiin de ambos cényuges y su hija
menor.

Sin embargo tal situacién fictica, en cuanto
absolutamente desconectada de la que se reflejo
en el convenio regulador, no fue puesta en conoci-
miento del juzgado, conforme exige el articulo 84
del Cédigo Civil a fin de poder dejar sin ulterior
efectividad juridica el status legal de separacién
matrimonial y sus medidas complementarias. Y asi,
conforme se desprende de la mera lectura de tal
precepto, el juez no puede suplir la manifestacién
de voluntad de los esposos, ante la mera noticia de
la reanudacioén de su convivencia, debiendo, por el
contrario, ser aquéllos quienes, al igual que para
contraer matrimonio, manifiesten su decisién libre
y voluntaria del revitalizar, con todas sus conse-
cuencias legales, la unién matrimonial, que no se
les puede imponer por los tribunales, no obstante
su reconciliacién fictica.

Como viene manteniendo esta Sala, tal previ-
si6n legal trata de dar seguridad al 4mbito de rela-
ciones juridicas derivadas de la crisis matrimonial y
sus ulteriores vicisitudes, de tal modo que el status
legal de los esposos inmersos en un procedimien-
to de separacién pueda ser conocido por todos
aquéllos a quienes, de una u otra forma, pudiera
afectar o interesar, extendiéndose légicamente la
necesidad de la constancia en el Registro Civil a
las posibles situaciones posteriores de reconci-
liacién de los esposos que, conforme al precepto
analizado, deja sin efecto ulterior lo resuelto en
el procedimiento de separacién, pero que, a tenor
de lo expuesto, requiere, como condicion sine qua
non, que los esposos lo pongan en conocimiento
del Juzgado, a fin de que el mismo ordene la can-
celacién de la anotacién registral de la sentencia
de separacion, a los fines de que la reconciliacién
pueda producir plenos efectos juridicos inter partes
y frente a terceros.

Ello, sin embargo, y contra lo postulado por la
direccién Letrada de la recurrente en el acto de la
vista celebrado ante la Sala, no puede determinar
la revocacién, en el presente cauce procesal, del
auto dictado, en la litis principal de separacién, en
la misma fecha que la resolucién hoy apelada, pues
aquél debié ser objeto de impugnacién diferencia-
da, lo que hasta el momento no ha acontecido, en
tanto que el que es objeto de la presente contienda
se limita a ordenar que se expida testimonio del
mismo para acordar lo procedente en aquel proce-
dimiento principal de separacién, pero sin dejar sin
efecto directamente, pues tampoco lo podia hacer,
la sentencia que puso fin al mismo.
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Por ello, y sin perjuicio la resolucién que, de
oficio en cuanto afectante al estado civil de las
personas, haya de adoptarse por el Organo a quo
en el referido procedimiento de separacién, de
conformidad con las ineludibles exigencias del
analizado articulo 84, ciertamente vulnerado en
el caso, a tenor de lo expuesto, no procede en el
presente cauce, y por razones puramente formales,
ni revocar aquella resoluciéon que dejaba sin efecto
la separacién matrimonial, ni modificar lo ordena-
do en el auto ahora recurrido sobre la expedicién
del testimonio, pues ello no vinculaba, en modo
alguno, aquella otra decisién que, sin perjuicio de
lo expuesto sobre su anulacién de oficio, bien pudo
ser recurrida, en su momento, por la representacion
de la esposa.

No obstante la antedicha situacién formal que,
por falta de postulacion expresa de los conyuges,
conlleva el mantenimiento del status legal de sepa-
racién matrimonial, es lo cierto que, por iniciativa y
voluntad de la hoy recurrente, como antes se expu-
s0, quedod radicalmente modificada la realidad que
reflejaba el convenio regulador, que partia nece-
sariamente, en orden a la efectividad juridica de
lo alli acordado, de la ruptura convivencial de los
esposos que, como se ha dicho, dio paso, a escasos
meses de su sancién judicial, a una larga etapa de
plena reanudacién de su convivencia, sin perjuicio
del ulterior deterioro de sus relaciones.

A mayor abundamiento, tal status fictico ha
ido acompaiado de una serie de actuaciones eco-
némicas que arrancan de la venta de la vivienda
conyugal y de la inversién del producto obtenido,
al menos en parte, en la adaptacién y mejora de
la que, en todos estos afios, ha constituido la sede
de la vida familiar, y que ha determinado el que
los cényuges compartan los gastos de la misma.
Ello impide la proyeccién a la nueva realidad de
lo entonces convenido, y que ha quedado alterado
por una coincidente decisién voluntaria de ambos
litigantes, uno de los cuales quedaria obligado, de
accederse a la pretension de la recurrente, en abso-
luta contradiccién con la anterior conducta de ésta,
a desalojar, en union ademds de una de las hijas, ain
dependiente econémicamente, el unico inmueble
de que actualmente disponen los cényuges.

El planteamiento de la parte apelante, en
cuanto asentado en la mera formalidad de un titulo
(articulo 549.1.1.° LEC), que trata de ignorar una
situacién fictica propiciada por la misma, y que
voluntariamente ha asumido durante largos aios,
debe atraer al caso las previsiones que, sobre el
abuso del derecho, recoge el articulo 7.° del Cédigo
Civil. Declara, al respecto, el Tribunal Supremo
que actia contra la buena fe el que ejercita un
derecho en contradiccién con su anterior conducta
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en la que hizo confiar a otro, vulnerando con dicha
conducta las normas éticas que deben informar
el ejercicio del derecho las que, lejos de carecer
de trascendencia, determinan que su ejercicio se
torne inadmisible (Sentencia de 21 de septiembre
de 1987). Por todo ello, y sin perjuicio de la posi-
ble regulacién judicial, a instancia de parte, de la

realidad actualmente concurrente, radicalmente
distinta de la que determiné la suscripcién del
Convenio Regulador, segtin facultan los articulos
90 y 91, in fine, del Cédigo Civil y 775 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil, no pueden acogerse las
pretensiones revocatorias articuladas por la parte
apelante.

EJECUCION DE SENTENCIA

Es aplicable a la pension compensatoria la excepcion al embargo del sueldo dispuesta en el
articulo 608 LEC, pues de una u otra manera, ésta viene a cubrir necesidades alimenticias

de la beneficiaria.

AP ZARAGOZA, SEC. 5.7, AUTO DE 6 DE JUNIO DE 2005
Ponente: limo. Sr. don Antonio Luis Pastor Oliver

En la ejecucién de sentencia de separacion la espo-
sa ha venido reiterando las peticiones de ejecucion
relativas al pago de la pensién que le fue concedida
en dicha sentencia. Al considerarse como una pen-
sién compensatoria de las recogidas en el articulo
97 Cédigo Civil se ordené el embargo de la némina
del esposo en su centro de trabajo, concretamente
el Regimiento del Ejército al que pertenece aquél.
Sin embargo, resultando la pensién algo superior a
los 600 euros, la cantidad retenida por aplicacion
del articulo 607 LEC se contrafa a la de 144 euros.
Obviamente, la deuda se iba y se va acumulando.
Sin perjuicio de los resultados de las ejecuciones
que se puedan instar sobre otros bienes del esposo.
Por esta razén se solicité por la esposa la aplicacién
del articulo 608 LEC que constituye una excepcion
a los limites del precepto anterior cuando lo que ha
de satisfacerse es una pensién de alimentos. De esta
forma, el citado articulo recoge una clara discrecio-
nalidad judicial en beneficio del alimentista.

Ahora bien, para que pueda aplicarse esta
excepcién que configura el articulo 608 LEC es
preciso que la pensién sea de naturaleza alimenti-
cia. Es decir, obedezca a causas de necesidad en el
sentido descrito por el articulo 142 Cédigo Civil.
Por ello, el elemento fundamental para decidir esta
cuestion serd, precisamente, la calificacién de la
pensién concedida en la sentencia de reposicion a
favor de la esposa.

Aunque no se califica especificamente como
compensatoria en el convenio regulador incorpora-
do a la sentencia, se puede deducir dicha denomi-
nacion del contexto general de la sentencia, pues
recoge una situacion compatible con ingresos por

parte de la esposa, ademads del goce por parte de ella
del domicilio familiar. Supone, pues, una respuesta
al desequilibrio que la separacién le supone a la Sra.
Marifa Dolores.

Desde un punto de vista doctrinal y jurispru-
dencial se ha explorado la naturaleza juridica de la
pensién compensatoria y, con alguna excepcion, la
gran mayoria de autores y de resoluciones judiciales
coinciden en negarle caricter de «alimentos» a la
citada pensién. Se habla de naturaleza compensa-
toria o indemnizatoria; incluso de un hibrido de
ambas al tratarse de funciones complementarias y
no excluyentes entre si. Pero, distinto, en todo caso,
al derecho de alimentos. Asi, STS 29 de junio de
1988, SAP Zaragoza, Seccién 5.2, de 25 de mayo de
1998, Cérdoba Seccién 2.2, de 12 de enero de 2004,
Toledo de 17 de mayo de 2004, entre otras.

Es cierto que aunque negado doctrinalmente el
elemento alimenticio de la pensién compensatoria,
la praxis de los tribunales, aun de forma subliminal,
o quizas s6lo de forma subconsciente, recoge en la
cuantificacion de dicha pensién en alguna medida
(en ciertas resoluciones matrimoniales en impor-
tante medida) un componente alimenticio en favor
del cényuge desfavorecido, pues en ocasiones esa
pensiéon compensatoria es el elemento de subsis-
tencia. No en vano la circunstancia 8.2 del articulo
97 CC contiene nitidamente una definicién propia
del «derecho de alimentos», cuando dice que habri
que tenerse en cuenta «El caudal y medios econé-
micos y las necesidades de uno y otro cényuge».
Esta tesis viene a ser recogida de alguna manera
en nuestra Sentencia 19/2001, de 17 de enero, en
la que se citan algunas resoluciones proclives a
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integrar en la pensién compensatoria un difuso
derecho de alimentos (SAP Ciudad Real, Seccién
2.2 de 26 de marzo de 1998).

Las SSAP de Valencia 11 de junio de 2003
(Seccién 10.2) y de Madrid de 3 de junio de 2003
(Seccién 22.%) siguen también ese criterio, conclu-
yendo la aplicabilidad del articulo 608 LEC a la
pensién compensatoria, pues como sefiala la Gltima
de ellas «de una u otra manera, esta iltima prestacién

(pensién compensatoria) viene a cubrir necesidades
alimenticias que no pueden ser ignoradas». Es mds, la
legislacién civil en materia de separacién y divorcio
no contempla para el conyuge una pension de ali-
mentos con independencia de la compensatoria. Por
lo cual quedaria sin contenido el citado articulo 608,
cuando se refiere a «los pronunciamientos de las sen-
tencias dictadas en procesos de nulidad, separacién o
divorcio sobre alimentos debidos al cényuge...».

EJECUCION DE SENTENCIA

No se aprecia abuso de derecho ni mala fe en el no reintegro de los hijos comunes al
domicilio materno, ya que la problemitica surgida es debida a la tensién existente entre

ambos progenitores.

AP LEON, SEC. 3.2, SENTENCIA DE 7 DE JULIO DE 2005
Ponente: limo. Sr. don Luis Adolfo Mallo Mallo

Constituye el eje argumental de la demanda y del
presente recurso el que la denuncia formulada por
la demandada contra el actor, por el no reintegro
de los hijos comunes al domicilio materno, consti-
tuye un ejercicio abusivo y antisocial del derecho
proscrito por el articulo 7.2 CC.

La doctrina del abuso del derecho que inicia su
evolucién a partir de la conocida Sentencia de 14
de febrero de 1944 se puede concretar afirmando
que los derechos subjetivos tienen unos limites de
orden moral, teleolégico y social, y cuando se obra
en aparente ejercicio de un derecho, traspasando
en realidad los limites impuestos al mismo por la
equidad o la buena fe, con dafio para terceros se
incurre en responsabilidad; en estricto sentido
quien usa de su derecho no puede cometer abuso
alguno; abusa quien ejecuta un derecho que la ley
no le ha concedido (STS de 21 de diciembre de
2000). Procede el abuso de derecho como institu-
cién de equidad, cuando el derecho se ejercita con
intencién bien decidida de causar a otro un dafio
o utilizindolo de un modo anormal y contradictor
de la armdnica convivencia social, exigiendo su
apreciacién una base fictica que proclame las cir-
cunstancias objetivas (anormalidad en el ejercicio)
y las subjetivas (voluntad de perjudicar o ausencia
e interés legitimo) como recoge la S. de esta Sala
de 30 de mayo de 1988 con antecedentes en otras
resoluciones como la de 5 de marzo de 1996 (STS
de 18 de julio de 2000).

Estimamos nosotros que la denuncia formu-
lada por la demandada el dia 16 de agosto de
2003 (folio 19) no retdne los requisitos enunciados
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para integrar un ejercicio antisocial o abusivo del
derecho.

En efecto, aun cuando se insiste por el actor
en que segun el régimen de visitas judicialmente
aprobado le correspondia tener en su compaiia a
los hijos durante 41 dias en el verano (la mitad del
periodo vacacional) y que no tenfa que reintegrar a
los ninos al domicilio materno el dia 15 de agosto, lo
cierto es que ésa era la creencia de la madre y que
el padre no comunicé fehacientemente a aquélla la
fecha de reintegro de los menores, contribuyendo
esas dificiles relaciones entre los progenitores y su
incomunicacién a generar dudas sobre la fecha de
finalizacién del periodo de estancia con el padre.

Por otro lado la madre se ve imposibilitada para
comunicar con sus hijos, no pudiendo tampoco
contactar con el demandante, comunicacién que
resulté incluso dificultosa para la policia (folio 22),
lo que pudo generar inquietud en la madre, cuya
actuacién no estimamos guiada por el propésito de
perjudicar al actor.

Seguramente la denuncia y subsiguientes actua-
ciones policiales y judiciales pudieron y debieron
haberse evitado, pensando sobre todo en el interés
de los menores; ahora bien, la desafortunada actua-
cién no es imputable en exclusiva a la demandada,
sino que, como sostiene la sentencia apelada, es
corresponsabilidad el propio actor, pues las tensas
relaciones mantenidas entre ambos, las diferencias
surgidas en torno al régimen de visitas, la incomu-
nicacién en suma entre ambos es el desencadenan-
te de los acontecimientos y es responsabilidad de
ambos progenitores.



Derecho de Familia

REGIMENES ECONOMICOS

El dies a quo a los efectos del computo de la prescripcion para el ejercicio de la accion de
reintegro a la masa patrimonial de las cantidades que indebidamente salieron de la misma
es desde que se decreta la disolucion de la sociedad de gananciales.

AP OURENSE, SEC. 2.2, SENTENCIA DE 2 DE JUNIO DE 2005
Ponente: lima. Sra. dofia Ana Maria del Carmen Blanco Arce

Se alega asimismo por el recurrente la prescripcién
de la accién ejercitada, al entender que conforme
al articulo 1964 del Cédigo Civil, ha transcurrido el
término de 15 afios previsto en el mismo para el ejer-
cicio de las acciones personales desde el momento
en que la esposa hizo suyas en el afio 1987, cantida-
des propias de la sociedad de gananciales.

Tal pretensién tampoco tiene acogida, pues-
to que el dies a quo de la prescripciéon ha de

computarse desde el momento en que el actor
pudo ejercitar la acciéon de reintegro a la masa
patrimonial de las cantidades que indebidamente
salieron de la misma, y éste no es otro que aquél
en el que se decreta la disolucién de la sociedad
de gananciales merced a la Sentencia de divorcio
recaida con fecha 1 de junio del 2000, desde la
cual no ha transcurrido el referido plazo de 15
afios.

REGIMENES ECONOMICOS

Hasta la disolucién de la sociedad de gananciales los ingresos del marido procedentes de su
trabajo deben estimarse gananciales y deben incluirse en el activo las cantidades ingresadas

en la cuenta bancaria.

AP VALLADOLID, SEC. 3.2, SENTENCIA DE 29 DE JUNIO DE 2005
Ponente: limo. Sr. don Francisco Salinero Roman

Por la misma razén de situar el tiempo de la
disolucién de la sociedad de gananciales en el
momento de la separacién de hecho cuestiona el
esposo la sentencia en el pronunciamiento que
otorga el cardcter de ganancial de los ingresos
procedentes del trabajo del marido hasta el dia
6 de junio de 2001. Volvemos a argumentar lo
mismo. No es criticable la tesis del Juzgador para
sefialar el momento de la disolucién en el tiempo
del dictado de la sentencia de separacion, pues el

tiempo transcurrido es el comun u ordinario para
los trimites de un proceso de esta naturaleza y
la cesacién de la convivencia no era mds que la
consecuencia del inicio del proceso de separa-
ci6én. Por tanto hasta el cese de la disolucién de
la sociedad de gananciales los ingresos del marido
procedentes de su trabajo deben estimarse ganan-
ciales y deben incluirse en el activo las cantidades
ingresadas en la Cuenta de Caja Duero en la suma
fijada en la sentencia.
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REGIMENES ECONOMICOS

El avaliio de los bienes que integran el patrimonio ganancial ha de realizarse en la fase
liquidatoria propiamente dicha (articulo 810 LEC), y no en la de formacién de inventario
(articulos 808 y 809 LEC), sin que sea ello obsticulo para que junto a las partidas del
inventario se puedan dar por las partes los valores de dichas partidas.

AP MADRID, SEC. 24.2, SENTENCIA DE 14 DE JULIO DE 2005
Ponente: limo. Sr. don Francisco Javier Correas Gonzalez

Que en fecha 11 de noviembre de 2004, por el
Juzgado de 1.* Instancia nim. 1 de Méstoles, se
dicté Sentencia cuya parte dispositiva es del tenor
literal siguiente: «FALLO: Que habiendo visto la
oposicion formulada por don Serafin, acuerdo que
el inventario de la sociedad de gananciales consti-
tuida por los conyuges dona Rebeca y don Serafin,
quedard integrado por las partidas del activo y
del pasivo establecidas en el fundamento juridico
primero de la presente sentencia. Ello sin expreso
pronunciamiento sobre costas procesales».

Y asi centrado el debate en la presente alzada,
cabe decir que dentro del procedimiento para la
liquidacién del régimen econdémico matrimonial
se contemplan dos fases procesales claramente
diferenciadas: una, la formacién de inventario de
los bienes y deudas que integran el patrimonio
consorcial (articulos 808 y 809 de la LEC) y, otra,
la fase liquidatoria propiamente dicha sobre la base
del inventario previamente realizado y sobre el que
ha recaido conformidad de los cényuges o ha sido
aprobado en virtud de sentencia (articulo 810 de
la LEC). Sobre en qué fase debe figurar el avalto
de los bienes, la mayoria de la doctrina se inclina a
entender que es tema de la segunda fase o de liqui-
dacién como se desprende del articulo 784.1 de la
LEC al que se remite el articulo 810.5 LEC pues
es en fase de liquidacién donde se prevé la desig-
nacién del contador, asi como el nombramiento de

peritos que hayan de intervenir en el avalio de los
bienes; asi también lo indica el articulo 785 LEC
cuando habla del avaltio a practicar por contador y
peritos; el articulo 786.1 LEC habla del contador y
avaltio y el 786.2 LEC habla del cuaderno o escrito
que ha de presentar el contador con el avaltio de
los bienes inventariados; es decir, actuaciones cla-
ramente de la segunda fase; que no impiden que
junto a las partidas del inventario se puedan dar ya
por las partes el importe de dichas partidas; pero
que, se insiste, el verdadero valor de los bienes y
el verdadero importe de las deudas ha de deter-
minarse en la segunda fase del articulo 810 de la
LEC y médxime si entre las partes hay controversia.
El 6rgano a quo correctamente en el caso, remite a
las partes a la segunda fase para la determinacién
del crédito del Sr. Serafin por la amortizacién
del préstamo con Caja Madrid al ser el momento
procesal idéneo y pertinente para ello y al no
ser, ademds, el tema pacifico en los litigantes; en
su consecuencia, procede desestimar el presente
recurso de apelacion.

Por lo que se refiere a las costas de la presente
alzada, en virtud de la flexibilidad que permiten
los articulos 398 y 394 de la LEC; no obstante
desestimarse el recurso, no procede hacer pro-
nunciamiento de condena; y ello en atencién a
la naturaleza del pleito y de las circunstancias
concurrentes.

REGIMENES ECONOMICOS

Procede incluir en el activo de la sociedad la deuda del esposo por haber detraido dinero
ganancial mediante transferencia a una cuenta de su unica titularidad, sin que se haya
acreditado que la destinara al pago de deudas gananciales.

AP MADRID, SEC. 24.?, SENTENCIA DE 18 DE JULIO DE 2005
Ponente: limo. Sr. don Angel Sanchez Franco

Que en fecha 28 de junio de 2004 por el Juzgado de
1.* Instancia nim. 66 de Madrid, se dicté Sentencia

cuya parte dispositiva es del tenor literal siguiente:
«FALLO: Que debo declarar y declaro incluidas en
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la sociedad de gananciales las siguientes partidas
del activo:

— 4.958,34 euros que adeuda el esposo a la
sociedad de gananciales.

El segundo motivo del recurso es la pre-
tensién que la deuda del demandado con la
sociedad de gananciales sea 1.509,83 euros en
vez de los 4.958,34 que acuerda la sentencia de
instancia.

Debe ser desestimado tal motivo pues como
hecho real consta que unilateralmente dispuso de
825.000 euros que pertenecian a la sociedad de
gananciales y que estaba depositado en la cuenta
del Banco Zaragozano mediante orden de transfe-
rencia a una cuenta privada suya segin consta en la
informacion de la entidad financiera, sin que cons-
te, por otra parte de forma seria e inequivoca que
dicha cantidad se aplicara parcialmente al pago de
deudas de la sociedad de gananciales».

REGIMENES ECONOMICOS

Deben incluirse en el pasivo de la sociedad de gananciales las obligaciones de la Seguridad
Social que se reclamaron en su dia y que dieron lugar al expediente de apremio.

AP ZAMORA, SENTENCIA DE 19 DE JULIO DE 2005
Ponente: limo. Sr. don Andrés Manuel Encinas Bernardo

Por Gabriel, separado de Constanza por Sentencia
de 5 de julio de 2000, se solicité formacién de
inventario, estando la discrepancia unicamente
en relacién al crédito por deuda con la Seguridad
Social, que el esposo mantenia debe o no incluirse
en el inventario y frente a la sentencia de instancia
que lo incluye, se alza el apelante alegando error
en la valoracién de la prueba.

No puede olvidarse que el articulo 1392.3.c CC
declara que la sociedad de gananciales concluye de
pleno derecho cuando judicialmente se decreta la
separacién de los cényuges (STSS de 26 de abril de
2000, 24 abril de 1999, 27 de enero de 1998 y 23 de
diciembre de 1992), llegando a decir que en algu-
nos supuestos la disolucién de la sociedad conyugal
se produce con la separacién de hecho, para ello es
necesario la concurrencia de una serie de presu-
puestos 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 ha habido
una absoluta independencia econémica en la rela-
cién interna entre los cényuges. En el presente
caso, pues no puede olvidarse que la sentencia de
separaciéon es del afio 2000, dictada en rebeldia
del hoy apelante, que la deuda con la TGSS fue
satisfecha el 30 de abril de 2003, efectudndose el
primer pago el 18 de junio de 1999, por lo tanto
se trata de una deuda anterior a la liquidacién de
la sociedad de gananciales, incluso a la sentencia
de separacién, y por lo tanto, contrariamente a
las alegaciones del recurrente, resulta indiscutible
que en las fechas en que se originé la deuda con la

Tesoreria de la Seguridad Social era imputable a la
sociedad de gananciales del matrimonio constitui-
do por los hoy litigantes, y que se hallaba vigente
entre ambas partes litigantes el referido régimen
econémico matrimonial, (folio 28); consta de las
certificaciones bancarias que todos los ingresos los
realiza su hija Francisca (vid. folios 31 a 42) a excep-
cién del efectuado el 8 de agosto de 2000 (folio 34)
por importe de 32.000 pesetas, si bien no consta
firma alguna; el dltimo pago se efectud el 30 de
abril de 2003, cancelindose la deuda. Igualmente
resulta de la testifical, que Francisca ingresaba
las cuotas, no por encargo de su padre, sino de su
madre, quien a su vez le daba el dinero sus hijos
para poder saldar la deuda, y ello es comprensible
si tenemos en cuenta que el esposo desaparecio,
tramitindose en rebeldia el procedimiento de
separacion, por lo que malamente podria entregar
¢l el dinero a su hija para que lo ingresara en su
nombre. De conformidad con lo expuesto, no hay
género de dudas que se trata de una deuda pagada
por uno solo de los contrayentes, en este caso la
esposa, que debe incluirse en el inventario méxi-
me cuando no estd probado que se abonara con
dinero ganancial y en consecuencia, ningtn error
al valorar las pruebas, ni testifical ni documental
se ha producido, por lo que procede desestimar en
su integridad el recurso, pues no puede olvidarse,
como colof6n, conforme al principio general que
la informa, comunidad de gananciales o bene-
ficios, pertenecerin a la sociedad, conforme al
articulo 1347.1.° los bienes obtenidos por el trabajo
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o la industria de cualquiera de los cényuges; pero
como contraposicién y reconocimiento del que
dice que cuando se estd a los beneficios se debe
estar a los perjuicios, el articulo 1362.4.°, dentro
de la Seccién dedicada a las cargas y obligaciones
de la sociedad de gananciales, estima como una de
ellas «las que se originen por la explotacién regular
de los negocios o el desempefio de la profesion,
arte u oficio de cada cényuge».

Precepto estimado justo y acertado por la
doctrina y que no deja de traducir el efecto de
que esas obligaciones no son nada mds que bajas
en el momento de los frutos que serdn atribuidos
a la comunidad conforme al articulo 1381; cargas
que han de ser las ordinarias y en tal concepto han
de ser incluidas las obligaciones de la Seguridad
Social que se reclamaron en su dia y que dieron
lugar al expediente de apremio.

REGIMENES ECONOMICOS

Reconocida la ganancialidad de un determinado bien ha de presumirse que los incrementos

derivados también tienen tal consideracion.

AP LAS PALMAS, SEC. 5.2, SENTENCIA DE 26 DE JULIO DE 2005
Ponente: limo. Sr. don Carlos Augusto Garcia Van Isschot

Alega el recurrente que en el acto del juicio man-
tuvo que el allanamiento se circunscribia sélo a
la consideracién de bien ganancial de la licencia
de taxi y vehiculo afecto, sin que la contraparte
haya acreditado la relacién de causalidad de los
depdsitos habidos en la entidad Deutsche Bank de
fecha posterior a la separacién del matrimonio de
los litigantes sin que haya comparecido el testigo
interesado para acreditarlo.

El Acta levantada del juicio del dia diez de
noviembre de 2003 recogié que la parte demanda-
da «se allana en cuanto a la inclusién de la licencia
de taxi», a continuacién pone en boca del actor la
expresion «la partida relativa a los intereses que
ha generado» y como contestacién del demandado
consigna «es ganancial».

Con esto basta para desestimar la impugnacién
pues como dijo el Juez en aquel acto a priori reco-
nocida la ganancialidad de un determinado bien
ha de presumirse que los incrementos derivados lo
son también, y es, mds, al margen de la dispuesto
en el articulo 1347 del Cdédigo Civil, nosotros
hemos revisionado la grabacién en DVD de aquel

acto y observamos como la direccién letrada del
demandado expresamente dijo que no venia a
discutir eso cuando el demandante precisé que el
allanamiento se extendfa también a la partida 4.* o
intereses del Depdsito.

En cualquier caso, la coincidencia cronolégica
y la importancia econémica de la operacidn, segin
los documentos aportados por el demandante,
revela que el demandado/apelante transfirié su
licencia del taxi en fecha tres de agosto de 2000 y
ese mismo mes, el dia 18, recibe una transferencia
en cuenta por importe de 9o.151,82 euros, dinero
que, logica y cabalmente, ha de extraerse que
procede de la venta de la licencia que transfiri6
administrativamente en agosto de 2000 (fecha de la
aprobacién por Decreto de la Alcaldfa; doc. ndm. 7
de la demanda) al tratarse de un jubilado que se ha
desprendido de su fuente de ingresos tnica, amén
de que la sentencia firme de separacién no recayé
hasta el 29 de abril de 2002 momento en que con-
forme al articulo 95 del Cédigo Civil no se disuelve
la sociedad de gananciales.
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PROCEDIMIENTOS DE MENORES

El mero hecho cronoldgico de haber superado la adoptanda los 18 afios de edad no puede
determinar, per se, la constitucion de una relacion juridica que hubiere resultado inviable
en etapas anteriores, ante la negativa del progenitor biolégico.

AP MADRID, SEC. 22.2, SENTENCIA DE 7 DE JUNIO DE 2005
Ponente: limo. Sr. don Eduardo Hijas Fernandez

Tras su rechazo en la instancia, reproduce el Sr.
Juan Pedro ante la Sala de su pretension de que se
constituya la adopcién entre el mismo y doiia Maria
Rosario.

En apoyo de dicho petitum revocatorio, aduce
la direccién Letrada del apelante que se cumplen
en el caso los requisitos al efecto exigidos por el
articulo 175 del Cédigo Civil, tanto los de edad
de adoptante y adoptanda, como el relativo a la
convivencia ininterrumpida de ambos desde antes
de cumplir esta Gltima los catorce afios de edad. Y
aflade que el presente caso, por la mayoria de edad
de dofia Maria Rosario, queda fuera del dmbito de
la Ley Orgdnica 1/1996, rigiendo el principio de la
autonomia de la voluntad. Respecto del padre bio-
légico, hoy apelado, se afirma que ha observado una
conducta de total dejadez de sus funciones como
padre, a lo que une un absoluto desconocimiento
de la vida de su hija.

Y asi definida la controversia litigiosa en el
presente momento y tramite procesales, pues la
parte apelada interesa la integra confirmacién de
la resolucién dictada por el Organo a quo, proce-
de analizar la problemitica suscitada a la luz de
la doctrina emanada de la vigente legalidad en la
materia, en su proyeccion sobre las circunstancias
concurrentes en el caso, segin pone de manifiesto
el contexto alegatorio y probatorio sometido a
nuestra consideracion.

Al contrario de lo que afirma la parte recu-
rrente, no puede sostenerse, con apoyo en nuestro
ordenamiento juridico positivo, especialmente tras
la reforma operada por la Ley 11 de noviembre de
1987, que la adopcién siga gravitando sobre el con-
sentimiento de las partes, como si de un negocio
juridico privado se tratara, con la trascendencia que
al principio de autonomia de la voluntad otorgan
los articulos 1254 y siguientes del Cédigo Civil.

Asi, conforme se desprende de la mera lectura
de las previsiones contenidas en los articulos 175y
siguientes de dicho texto legal, la voluntad privada,
al contrario de lo que acaece en los supuestos con-
tractuales, a tenor de lo que establece el nimero
r.° del articulo 1261, no se erige en un elemento
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constitutivo del efecto juridico contemplado en
aquellos preceptos, suponiendo tan sélo un simple
presupuesto, eso si indispensable, para que la rela-
cién juridica postulada pueda ser acogida por la
decisién judicial, sin que ésta quede vinculada por
las referidas manifestaciones de voluntad.

En efecto, no nos encontramos ante una decla-
racion de voluntad negocial, sino, en tltimo térmi-
no, cuasi negocial, esto es de libre aceptacién por
las partes de la relacién juridica adoptiva, que sélo
se constituye en virtud de la decisién de los tribu-
nales, que pueden denegar la misma cuando consi-
deren que, no obstante la inexcusable concurren-
cia de los consentimientos y demas expresiones de
voluntad legalmente exigidos, la constitucién del
vinculo de filiacién no sea acorde al interés del
adoptando, o cuando falte algin otro de los requi-
sitos exigidos por la expuesta normativa legal.

De otro lado, y como viene manteniendo esta
Sala, con apoyo en la vigente legalidad, no ha de
olvidarse que la adopcién aparece configurada
como un instrumento de integracién familiar refe-
rida esencialmente a quienes mas lo necesitan, y
supone la completa ruptura del vinculo legal que
el adoptando mantenia con su familia de origen el
que, en la generalidad de los casos, no responde
ya al status factico al efecto existente, creando, en
su lugar, una relacién de filiacién, de conformidad
con lo prevenido en los articulos 108 y siguientes
del Cddigo Civil, que sélo es aplicable, «salvo
supuestos muy excepcionales», para los menores
de edad, segin se recoge en el preimbulo de la
Ley de 11 de noviembre de 1987. En el mismo se
excluye la posibilidad indiscriminada de adoptar a
los mayores de edad, especialmente a través de la
antecedente figura de la adopcién simple, que se
revelaba como instrumento, en la mayoria de las
ocasiones, para la consecucién de fines marginales
no merecedores de una proteccién especial.

Tales principios se recogen, de forma clara e
inequivoca, en el articulo 175.2 del Cédigo Civil,
al prevenir que «inicamente podrin ser adopta-
dos los menores no emancipados». Cierto es que
tal genérica proclamacién ofrece, en el mismo
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precepto, un minimo resquicio, al disponer que
«por excepcion, serd posible la adopcién de un
mayor de edad o de un menor emancipado cuando,
inmediatamente antes de la emancipacién, hubiere
existido una situacién no interrumpida de aco-
gimiento o convivencia, iniciada antes de que el
adoptando hubiere cumplido los catorce afios».

Como ya hemos tenido ocasién de pronun-
ciarnos en similares casos antecedentes, la lectura
de esta dltima previsién revela la viabilidad, eso
si excepcional, de sancionar legalmente un status
fictico en el que, partiendo de una ruptura radical
con la familia bioldgica, se haya creado una intensa
relacién entre adoptante y adoptando, ya prolon-
gada en el tiempo y con plena integracion a todos
los efectos, salvo su amparo por la ley, de este tlti-
mo en el entorno familiar del primero.

En el supuesto que hoy analizamos, resulta
acreditado que dofia Maria Rosario, nacida, en
fecha 21 de abril de 1985, de las relaciones entre
don José Ramén y dofia Mercedes, quedd integra-
da, tras el matrimonio de esta tdltima con el hoy
apelante, celebrado en 20 de octubre de 1990, en
el entorno familiar constituido por los mismos,
cumpliéndose ademads los condicionantes de edad
exigidos en el apartado numero 1 del articulo 175,
ya que el sefior Juan Pedro nacié en el afio 1940.

Sin embargo, la concurrencia de tales circuns-
tancias no ha de bastar para acoger la pretension
articulada por don Juan Pedro, en cuanto la expues-
ta situacion fictica, generadora de indiscutibles
vinculos de familiaridad y afecto, ni ha supuesto la
ruptura de toda relacién con el progenitor biol6gi-
co de la adoptanda ni, durante la reciente minoria
de edad legal de la misma, existieron motivos que
pudieran haber determinado que al Sr. José Ramén
se le privara de la patria potestad sobre aquélla, de
conformidad con lo prevenido en el articulo 175,

en relacién con el 170, ambos del repetido texto
legal, y que hubiera excluido la ineludible necesi-
dad de su asentimiento al respecto.

Asi, la prueba unida a las actuaciones revela
que dofla Marfa Rosario mantuvo un contacto
regular con su padre, en forma de estancias en
fines de semana y perfodos vacacionales, hasta
que cumplié 13 aflos, a partir de cuyo momento la
misma se negé a pernoctar en el entorno paterno,
sin que se haya acreditado qué causas provocaron
tal decisién. Ello, sin embargo, no implicé la total
ruptura de las relaciones paterno-filiales, conti-
nuando los contactos entre ambos hasta el afio
2003, a partir de cuyo momento tan sélo mantie-
nen comunicacion telefénica.

Don José Ramén ha venido cumpliendo el
deber alimenticio que le incumbia respecto de su
hija, en los términos sancionados judicialmente,
asumiendo inclusive un préstamo para afrontar los
atrasos en que, por su situacién econdmica, habia
incurrido.

Y siendo ello asi, el mero hecho cronolégico de
haber superado la adoptanda los dieciocho aflos de
edad no puede determinar, haciendo tabla rasa de
los expuestos antecedentes, la constitucion de una
relacion juridica que hubiere resultado inviable en
etapas anteriores, ante la negativa del progenitor
biolégico. Asi debié entenderlo el hoy apelante
al no ejercitar su pretensién hasta la mayoria de
edad de dofa Maria Rosario, ofreciendo como
unica explicacién, de dificil credibilidad, que fue
la misma quien, s6lo a partir de dicho momento, le
manifesté su deseo de integracién juridica plena
en su nicleo familiar.

En consecuencia, el planteamiento del promo-

tor del expediente no puede obtener el impetrado
amparo de los tribunales.

PROCEDIMIENTOS DE MENORES

Acreditado que la madre biolégica estd incursa en causa de privacion de la patria potestad
por el abandono fisico y moral de su hijo desde su nacimiento, no queriendo verlo ni
inscribirlo en Registro alguno, no es necesario el asentimiento materno para constituir la
adopcion del menor, debiendo tnicamente ser citada para ser oida.

AP MADRID, SEC. 24.2, SENTENCIA DE 12 DE JULIO DE 2005
Ponente: limo. Sr. don Angel Sanchez Franco

Que en fecha 30 de marzo de 2004, por el Juzgado
de 1.* Instancia ndm. 28 de Madrid, se dictd
sentencia cuya parte dispositiva es del tenor lite-
ral siguiente: «FALLO: Que desestimando, como
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desestimo la demanda formulada por el procura-
dor dofia Eugenia Carmona Alonso en nombre
y representaciéon de dofa Asuncién, contra el
Instituto Madrilefio del Menor y la Familia de
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la Comunidad de Madrid, asi como contra los
adoptantes de su hijo menor de edad Lorenzo,
debo declarar y declaro que no es necesario el
asentimiento materno para constituir la adopcion
del menor, y si tnicamente debera ser citada para
ser oida, acordando alzar la suspensién acordada
del referido procedimiento de adopcién.

Todo ello sin hacer expresa imposicién de cos-
tas a ninguna de las partes».

La peticién de la parte recurrente debe ser
desestimada, pues conforme los hechos acredita-
dos sittia a la madre bioldgica en causa para la pri-
vacion de la patria potestad conforme el articulo
170 del Cddigo Civil, por el abandono no sélo
fisico sino moral del menor; desde su nacimiento,
ademds de no reclamar, oponerse, querer ver a su

hijo, ni siquiera le inscribié en Registro alguno,
unido a su deseo decision de no querer asumir los
cuidados del menor; y todo ello queda reflejado en
informes sociales del Hospital de la Paz, y ademds
de los de la Comunidad de Madrid y resoluciones
de ésta que ella nunca impugnd; lo que evidencia
que la madre biolégica no cumplié ninguno de los
deberes de proteccién que conlleva el ejercicio
de la patria potestad y segin el articulo 154 del
Cédigo Civil, ni tampoco la evidencia de una acti-
tud seria y fundada de querer recuperar a su hijo.

Por lo que debemos concluir que el Juez de
instancia no ha cometido un error de hecho o
derecho en la apreciacién de la prueba sometida a
su consideracion.

FILIACION

Procede imponer las costas de primera instancia al demandado en un procedimiento de
reconocimiento de paternidad, dado que se negé a la misma y no se avino a realizar las
pruebas extrajudicialmente, pese a que mantuvo una relacion estable con la actora.

AP MADRID, SEC. 24.2, SENTENCIA DE 20 DE MAYO DE 2005
Ponente: lima. Sra. dofia M.? José De la Vega Llanes

Que en fecha, dieciséis de octubre de dos mil
cuatro por el Juzgado de 1.* Instancia ndm. 3 de
Aranjuez, se dict6 Sentencia cuya parte dispositiva
es del tenor literal siguiente: «Que estimando como
estimo la demanda planteada por el Procurador Sr.
Lozano Nufio en nombre y representacién de doia
Magdalena quien a su vez actia como represen-
tante legal de su hijo Claudio, debo acordar como
acuerdo al demandado don Julidn como padre del
mismo, con todas las implicaciones legales, dere-
chos y deberes inherentes a tal declaracion.

Se confia la guarda y custodia del menor a la
madre sin que su padre ostente la patria potestad
por su oposicién a la demanda. Queda asi como
privado de las demds funciones tuitivas y no osten-
tard derechos por ministerio de la Ley respecto del
hijo o sus descendientes, ni en sus herencias.

El padre deberd abonar en concepto de ali-
mentos a favor de su hijo la cantidad de 270 euros
mensuales a satisfacer con caricter retroactivo
desde la fecha de interposiciéon de la demanda
(26 de diciembre de 2003). Para lo sucesivo dicha
suma serd satisfecha anticipadamente dentro de los
cinco primeros dias de cada mes en la cuenta que
a tal efecto designe la madre, y se verd actualizada
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anualmente conforme a las variaciones que expe-
rimente el IPC fijado por el INE u organismo que
la sustituya.

Se ordena la inscripcién de la filiacién paterna
en el Registro Civil y al haber sido interesado
por la madre en su condicién de representante
legal, el hijo ostentara el apellido de su padre en
el orden habitual pasando a ser llamado Claudio.
Las restricciones que afectan al padre y que se
declaran en esta sentencia dejardn de surtir efecto
por determinacion del representante legal del hijo
aprobada judicialmente, o por voluntad del propio
hijo una vez alcanzada la plena capacidad.

Se imponen al demandado las costas originadas
en el presente juicio.»

El presente recurso de apelacién se centra en
un dnico extremo, a saber, el relativo a la condena
en costas de primera instancia, segin se alega
porque dado que la actora solicité una pensién ali-
menticia para el hijo consistente en el 20% de los
ingresos del demandado que valoré en una suma no
inferior a 240 euros, la sentencia fijé dicha cuantia
en 270 euros mensuales, lo que segin su entender
supone una estimacién parcial de la demanda.
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El recurso no puede prosperar, dado que la
fijacién de una cuantia superior a los 240 euros
mensuales para el hijo, no implica una estimacién
parcial de la demanda, en cuanto es suma superior
a la solicitada y que en todo caso, queda fuera del
principio de rogacién, y por ende no esta limitado
por el mismo.

Por otro lado, las costas de 1.2 Instancia se han

impuesto también ante la conducta del deman-
dado, que ha dado lugar al procedimiento de

reclamacién de paternidad, dado que el mismo
neg6 la misma y no se avino a realizar pruebas
extraoficiales, no obstante la relacién estable que
mantuvo con la actora. Consecuentemente, proce-
de confirmar la condena, en primera instancia, al
pago de las costas procesales.

La desestimacion del presente recurso conlle-
va la imposicion de las costas devengadas a la parte
apelante (articulos 398 y 394 LEC).

FILIACION

Procede estimar que la menor no lleve el apellido del padre, manteniendo los impuestos al
momento de la inscripcion de nacimiento, sin perjuicio de la peticion de modificacion que
puede llevar a cabo una vez alcance la mayoria de edad por si misma.

AP SANTA CRUZ DE TENERIFE, SEC. 3.2, SENTENCIA DE 22 DE JULIO DE 2005
Ponente: lima. Sra. dofia Concepcién Macarena Gonzalez Delgado

La Sentencia de Tribunal Supremo de 7 de julio
de 2004, recogiendo jurisprudencia anterior de la
misma Sala, sefialé6 que junto a la privacién de la
patria potestad fundada en el incumplimiento de
los deberes inherentes a la misma, articulo 170 del
Cédigo Civil, el articulo 111.2 del mismo texto legal
excluye la patria potestad del progenitor cuando la
filiacién ha sido judicialmente determinada contra
su oposicion, exclusién que se impone por minis-
terio de la ley, no por sentencia y que se produce
cuando el padre biolégico no acepta su paterni-
dad, no busca salir de dudas extrajudicialmente, y
demandado no se allana a la pretensién, bien que,
como no podia ser de otro modo, acepta la deci-
sién judicial tras seguir el proceso, de tal manera
que esa exclusion de la patria potestad sélo puede
tener lugar cuando la determinacién de la filiacién
se haya producido con la oposicién del progenitor,
oposicién que ha de ser frente a lo que es evidente
y al final resulta demostrado y ha de ser firme, sin
poder identificarla con el derecho de defensa que
a nadie puede negarse dentro de unos parimetros
fundados seriamente.

Son pues, con los citados criterios interpreta-
tivos como deben ser examinadas las actuaciones a
la vista de lo que ha resultado acreditado en ellas,
a fin de determinar si la actitud del demandado
ha sido la de oposicién a dicha declaracién, o si la
oposicion llevada a cabo debe ser estimada como el
legitimo derecho de defensa y en tal sentido, debe
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tenerse en cuenta no sélo que el demandado no
se allané a la demanda, practicindose las pruebas
bioldgicas solicitas, antes las dudas que la referida
paternidad le suscitaba, sino que debe ser tenida
en cuenta la actitud del padre desde el nacimiento
de la menor, del que no sélo tuvo cumplido cono-
cimiento, como queda acreditado, sino también
de la relacién con la hija no sélo al tiempo del
nacimiento sino afos mds tarde a instancia de las
madre, haciendo que ésta conociera a su familia e
integrandose en ella en algin modo, sin que por el
contrario, intentara de forma extrajudicial despejar
las dudas que la paternidad le ofrecia, segin sus
manifestaciones, y es después de un acto de conci-
liacién y otro juicio instado por la madre, cuando,
por fin se consigue la determinacién de la filiaciéon
en éste. Todas estas situaciones no pueden llevar a
otra conclusién que la procedencia de la aplicacién
de lo dispuesto en el articulo 111 del Cédigo Civil,
que como mismo reconoce la anteriormente citada
sentencia del Tribunal Supremo, esta solucién no
perjudica al menor, cuyo interés debe ser siempre
prevalente, puesto que la exclusién del ejercicio
no equivale a privacién; basta leer el articulo 111
cuando concluye que sobre los poderes excluidos,
quedardn siempre a salvo las obligaciones de velar
por los hijos y prestarles alimentos y con el cum-
plimiento de tales deberes y el ejercicio materno
de la patria potestad queda cubierto el interés
preponderante del menor, ademds de que dichas
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restricciones podrdn cesar, como también prevé
el articulo 1.

El articulo 11 dispone que en los casos de
exclusion de la patria potestad a que se refiere el
citado precepto el hijo no ostentard el apellido
del progenitor en cuestién mas que si lo solicita
el mismo o su representante legal, restricciones
que dejardn de tener efecto por determinacién del
representante legal del hijo aprobada judicialmen-
te, o por voluntad del propio hijo una vez alcan-
zada la plena capacidad. En estas actuaciones,
la actora como madre de la menor cuya filiacién
ha sido declarada, solicité en la demanda que la
declaracion de la filiacién se hiciera constar en

el acta del nacimiento del menor, sin que pidiera
expresamente que se llevara a cabo la imposicion
de apellidos de acuerdo con la filiacién que se
declarara. Situacién que sélo puede darse cuando
la filiaciéon haya sido determinada con oposicién
del padre y en el sentido antes sefialado, de mane-
ra que en atencién a lo anteriormente expuesto,
procede estimar que la menor no llevari el apellido
del padre, manteniendo los impuestos al momento
de la inscripcion de nacimiento, sin perjuicio de la
peticiéon de modificacién que puede llevar a cabo
una vez alcance la mayoria de edad por si misma, o
antes, por medio de la representante legal, y previa
aprobacién judicial. Por lo expuesto, procede esti-
mar el recurso de la actora.

FILIACION

Se desestima la accién de reclamacion de filiacion por no ser llamado al proceso el
padre que figura inscrito como tal en el Registro Civil: es persona cuyo interés resulta
juridicamente protegible al poder resultar afectado por la resolucion judicial (articulo 766
LEC). Condena en costas en primera y segunda instancia a la actora por aplicacién de la

teoria del vencimiento objetivo.

AP MADRID, SEC. 24.2, SENTENCIA DE 26 DE JULIO DE 2005
Ponente: limo. Sr. don Angel Sanchez Franco

Que en fecha trece de mayo de 2004 por el
Juzgado de 1.2 Instancia niim. 4 de Madrid, se dicté
Sentencia cuya parte dispositiva es del tenor literal
siguiente: «FALLO: Que desestimo la demanda
presentada por dofla Aranzazu Fernandez Pérez en
nombre y representaciéon de dona Marfa Cristina
para que se determinara la filiacién de la misma
respecto a don Sergio presentada contra don
Braulio, dofia Remedios y don Carlos Daniel sin
hacer pronunciamiento en cuanto a la cuestién de
fondo y sin hacer expresa condena en costas.».

Deben ser desestimadas las pretensiones de
la parte actora ahora recurrente, pues sus alega-
ciones contenidas en su escrito de formalizacién
de recurso carecen de razon de ser pues cuando
se ejercita una accién de reclamacién de filiacion
cuando existe otra legalmente reconocida para que
la relacién juridica procesal quede vilidamente
constituida es necesario ineludiblemente que sean
llamadas al proceso también todas aquellas per-
sonas que puedan resultar afectadas por la decla-
racion judicial y tengan un interés juridicamente
protegible, en este caso al padre que aparece
inscrito en el Registro Civil, articulo 766 de la Ley
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de Enjuiciamiento Civil; igualmente procede la
desestimacién de su peticién de condena en costas
a la parte contraria al prosperar sus pretensiones;
segun resulta a sensu contrario del articulo 394 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil.

Procede estimar la peticién de condena en cos-
tas causadas en primera instancia a la demandante
segun solicita la representacién procesal de dofia
M.2 Cristina, pues al no contener la sentencia de
primera instancia en sus consideraciones juridicas
razon o justificacién alguna que justifique la no
imposicién de costas, debe estarse al criterio de
vencimiento objetivo para su imposicion.

De conformidad con el articulo 398.1 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil procede hacer pro-
nunciamiento de condena en costas causadas en
esta instancia, respecto al recurso de apelacién
interpuesto por la representacién procesal de
la actora-apelante; por lo que no procede hacer
pronunciamiento de condena en costas respecto
al recurso interpuesto por la demandada-apelante
de conformidad con el articulo 398.2 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil.
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UNIONES DE HECHO

Aunque ha quedado acreditada la relaciéon de convivencia no se estima que exista una
comunidad econémica ya que cada uno tenia su propia cuenta bancaria, sus propios ingresos
y lo que es mais revelador fueron abonando por separado los recibos de amortizacién del
préstamo hipotecario, tinico bien que adquirieron en comin.

AP ASTURIAS, SEC. 5.2, SENTENCIA DE 23 DE MAYO DE 2005
Ponente: llmo. Sr. don José Maria Alvarez Seijo

Por el actor don Félix se interpuso demanda en
juicio ordinario contra dofia Mari José, con quien
afirmé haber mantenido una convivencia more
uxorio durante unos diez afios, interesando que
habiéndose producido su ruptura, se declarase que
durante dicho periodo de tiempo se habia cons-
tituido entre ambos una sociedad de gananciales,
relacionando una serie de bienes en el escrito
rector que tendrian tal condicién y solicitando
su disolucién; subsidiariamente, interesé que se
considerase que entre ambos se habia constituido
una comunidad de bienes, que asimismo habia de
ser disuelta.

La demandada negé la existencia de régimen
de comunidad sefialando que ademads el inico bien
adquirido por ambos habia sido la vivienda sita
en la C/ (..) de Pola de Lena y en la que residian,
formulando por su parte reconvencién en reclama-
cién de la mitad de las cuotas de amortizacién del
préstamo hipotecario que gravaba dicha vivienda
y que habian sido abonadas por ella, asi como se
declarase que el mobiliario inventariado en dicho
escrito era de su propiedad exclusiva, habiendo
sido sustraido el mismo por don Félix, por lo que
solicit6 su devolucién o, en su defecto, la indem-
nizase su valor, que estimé en 3.375,52 euros.
Finalmente, en dicha demanda reconvencional
solicité que dicho reconvenido le indemnizase en
concepto de dafios causados en la vivienda en la
cantidad de 2.215,60 euros.

La sentencia de instancia, tras analizar la
prueba practicada, reconocié la existencia de la
convivencia more uxorio, mas entendié que no se
habia constituido entre las partes contendientes ni
sociedad ni comunidad alguna, estimando que el
unico bien que habia sido adquirido por la pareja
de manera conjunta habia sido el inmueble indica-
do, desestimando por tanto la demanda. En cuanto
a la reconvencién, estimé tanto la primera como la
segunda peticién, declarando, de un lado, la exis-
tencia de un crédito de donia Mari José frente a don
Félix por 3.619,39 euros en concepto del abono de
la mitad de las cuotas de amortizacion del referido
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crédito hipotecario y, de otro, la exclusiva pro-
piedad de los bienes muebles inventariados, con-
denando a don Félix a su restitucion en perfecto
estado o a indemnizar su valor de 3.373,52 euros.

El actor interpuso recurso de apelacion.

Indiscutida como ha quedado la cuestién rela-
tiva a la existencia de la convivencia more uxorio,
como no podia ser de otro modo, la parte recurren-
te discrepa frontalmente de la sentencia por cuanto
que aun considerando la unién de hecho no estimé
la existencia de una comunidad econémica entre
ambos componentes de dicha unién. Entiende que
el hecho de la convivencia implica una comuni-
dad de objetivos, de aportaciones patrimoniales e
ingresos, que no puede tener otro sentido que el
constituir un acerbo econémico comun, y asi lo
demuestra la adquisicién de la vivienda por mitad,
asi como la asuncién del préstamo hipotecario que
gravaba la misma.

Asimismo, dicha parte apelante, sin atacar ni
combatir el pronunciamiento de la sentencia por
el que se reconocié a doia Mari José el crédito
derivado del abono de las cuotas del préstamo
hipotecario, alega prejudicialidad penal respecto
al pronunciamiento que le condend a la restitucién
de los bienes muebles que la reconviniente afirmé
ser de su propiedad y sustraidos por don Félix,
pues tal cuestién es objeto de un proceso penal
en trimite, concretamente las dos Previas ndm.
658/03 del Juzgado de Instruccién nim. 1 de Pola
de Lena.

Sentadas asf las cuestiones objeto del recur-
s0, y por tanto sobre las que exclusivamente este
Tribunal ha de centrarse, tal y como sefala el
articulo 465.4.° de la LEC, cabe comenzar indi-
cando que, como ya abundé el Sr. Juez de instancia
con cita de la doctrina sobre la cuestién, no resulta
de aplicacién a las parejas de hecho el régimen de
la sociedad de gananciales per se, ello sin perjuicio
de que al amparo de lo establecido en el articulo
1255 del CC puedan pactar las normas o reglas por
las que deseen regir dicha unién desde el punto
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de vista econémico. Ahora bien, cierto es que no
resulta necesaria la existencia de un pacto expreso,
pues también lo puede ser ticito o presunto desde
el momento en que la convivencia personal con-
lleva de ordinario intereses econdémicos comunes,
mas no es menos cierto que esa presuncion debe
apoyarse en hechos concretos, reveladores cuando
menos del 4nimo de crear una comunidad de bie-
nes, figura que viene asocidndose normalmente a
las uniones estables de pareja.

En el presente caso, tal y como se analizé en la
sentencia de instancia, y no ha quedado desvirtuado
por las alegaciones del recurso, no existe pacto
expreso que indique la presencia de un régimen
econémico acordado entre los componentes
de la pareja, sino que los datos extraidos de las
actuaciones considerados como mds relevante llevan
a inferir lo contrario, de manera que no puede
alcanzarse la conclusién de la existencia, ni aun
de manera presunta, de una comunidad de bienes

acordada, y asi basta sefalar que cada uno tenia su
propia cuenta, sus propios ingresos y lo que es mds
revelador fueron abonando por separado los recibos
de amortizacién de la hipoteca del tnico bien
inmueble que consta haber adquirido por mitad, lo
que ciertamente resulta indicativo de la ausencia
de dnimo de formar un patrimonio comun, a lo que
no obstante el hecho de que ambos coadyuvasen
al abono de los gastos de consumo ordinario, que
como tales nunca formarfan parte integrante de una
comunidad.

Asi pues, se imponia, como asi se resolvio, el
rechazo de la demanda, habida cuenta ademds que
si bien el inmueble tantas veces mencionado habia
sido adquirido por mitad y, por ende, si pertenece
pro-indiviso a ambos, en modo alguno se solicité
en la demanda la actio comun dividendo, sino que se
ejercité una accién de liquidacion de un régimen
econdmico que se reveld inexistente.

UNIONES DE HECHO

Aplicacion analégica del articulo 97 del CC en las rupturas de uniones de hecho. Procede
conceder a la mujer una pensiéon compensatoria durante dos anos, que sera prorrogable
hasta que se resuelva definitivamente el litigio sobre la titularidad de la vivienda familiar: la
convivencia ha durado 11 anos, no existen hijos, y durante ese tiempo ha dejado sus empleos
de labores domésticas que desempeinaba con anterioridad.

AP MADRID, SEC. 24.?, SENTENCIA DE 6 DE JUNIO DE 2005
Ponente: lima. Sra. dofia M.? José De la Vega Llanes

Que en fecha, doce de julio de dos mil cuatro por el
Juzgado de 1.2 Instancia nim. 4 de Majadahonda, se
dicté Sentencia cuya parte dispositiva es del tenor
literal siguiente: «Que debo estimar y estimo par-
cialmente interpuesta por la representacién proce-
sal de dofia Ariadna contra don Gaspar, decretando
la separacién de hecho de los expresados con todos
los efectos inherentes, los siguientes:

1. La separacién de los litigantes, pudiendo
sefialar libremente su domicilio.

2. Una pensién compensatoria a favor de la
demandante y con cargo al demandado por impor-
te de 600 curos mensuales que serd actualizada
anualmente conforme al IPC que establezca el
Instituto Nacional de Estadistica u organismo que
lo sustituya, y serd abonada dentro de los cinco
primeros dias de cada mes en la cuenta que a tal
efecto establezca la demandante».
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En la sentencia apelada se concede a doia
Ariadna el derecho a una pensiéon compensatoria
de 600 euros mensuales actualizables conforme al
IPC. El apelante alega en primer lugar la improce-
dente aplicacion del articulo 97 del CC dado que
no se trata de una unién matrimonial y al margen
de esta cuestion impugna la cuantia de la pensién
asi como su duracién indefinida.

Respecto a la aplicacion del articulo 97 del
CC el Tribunal Supremo en Sentencia de 27 de
marzo de 2001, 5 de julio de 2001, y 16 de julio
de 2002, realiza en definitiva una aplicacién por
analogia de la norma de la pensién compensatoria
del articulo 97 del CC concediendo una pensién
compensatoria a uno de los convivientes de una
unién de hecho.

En definitiva existe el principio de proteccién
a la parte que ha quedado perjudicada por razén de
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la convivencia y se pretende en definitiva evitar el
perjuicio injusto para el mds débil.

Para la valoracion de este derecho, ha de apre-
ciarse la existencia de un enriquecimiento injusto
para uno de los cényuges o bien que la convivencia
haya disminuido la capacidad de uno de ellos para
obtener ingresos o que el cuidado de los hijos
comunes o en definitiva de la familia haya dismi-
nuido o pueda disminuir en adelante la posibilidad
de obtener ingresos propios.

En el caso que se examina, es de tener en
cuenta que la convivencia se inicié en el afo 1991,
contando con 42 afos ella y 55 afios él. No hubo
descendencia comin y sus respectivas posibili-
dades econdmicas eran sustancialmente distintas,
pues mientras ¢l poseia un patrimonio importante,
ella realizaba tareas domésticas por cuenta ajena.

La convivencia ha durado a penas once afos.

Ante estas circunstancias ficticas se estima
que procede fijar un limite temporal a la pensién
que ha de atribuirse a dofa Ariadna, merecedora
de la misma por cuanto durante todos estos afios
ha dejado sus empleos, lo que supone cierta difi-
cultad al incorporarse nuevamente a la actividad
laboral.

A ello se anade que tenga que buscar una
nueva vivienda al menos hasta que se resuelva el
litigio sobre la propiedad de la vivienda familiar.

La suma que por este concepto debe abonar
don Gaspar, habida cuenta del saneado patrimonio
con que cuenta serd la de 1.200 euros mensuales
durante un periodo de 2 afios, que se prorrogard
hasta tanto se resuelva definitivamente el proceso
sobre la titularidad de la vivienda familiar.

UNIONES DE HECHO

Admisibilidad de que en una demanda de juicio ordinario se acumulen todas las acciones
para regular la problemitica personal y econémica dimanante de la crisis de pareja (guarda
y custodia, visitas, alimentos, vivienda, pensién compensatoria, ...) al no existir ningin 6bice

competencial para ello ya que en el partido judicial no existen 6rganos especializados en

Familia.

AP MADRID, SEC. 22.2, AUTO DE 10 DE JUNIO DE 2005
Ponente: limo. Sr. don Eladio Galan Caceres

La parte apelante, a través del escrito de formali-
zacién del recurso de apelacién interpuesto contra
la resolucién de instancia, y con revocacién de la
misma, ha solicitado la admisién de la demanda
interpuesta, a tramitar por las reglas del juicio
ordinario, o subsidiariamente, se requiera a la acto-
ra para que en el término de cinco dias mantenga
las acciones cuya acumulacién fuese posible, con
indicacién de las mismas y, en su caso, apertura
de la correspondiente pieza de medidas provisio-
nales.

La pretensién principal, sobre solicitud de
la admisién a tramite de la demanda interpuesta
por la parte recurrente-demandante debe tener
favorable acogida, siendo de resefiar los acertados
fundamentos y argumentos recogidos en el escrito
de formalizacién del recurso de apelacién inter-
puesto contra el auto apelado, en lo que se refiere
a las corrientes doctrinales y jurisprudenciales
que han puesto fin a la problemdtica que, aun
suscitada inicialmente al momento de la entrada
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en vigor de la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil,
es lo cierto que, actualmente, no ofrece duda la
cuestion procesal planteada, de manera que la Sala
hace propia la fundamentacién expresada en dicho
escrito de interposicién del recurso; en cualquier
caso, por su interés, aunque lo hace también la
parte recurrente en dicho escrito, conviene hacer
mencién a la propia jurisprudencia de esta sec-
cién, que ya tuvo oportunidad de pronunciarse al
respecto en un caso andlogo dictindose Auto de 11
de junio de 2003, cuyo tenor literal se reseiia por
la apelante, afirmindose entonces, resolviendo el
debate suscitado, después de hacer referencia al
ambito que corresponde el juicio verbal, con men-
cién a los preceptos de la ley procesal que regulan
tales procedimientos, indicindose, después, que
aunque no es posible aceptar el cauce procesal, el
del juicio verbal, para dar respuesta a cuestiones
distintas a las que se refiere el articulo 770, «... ello,
sin embargo, no excluye la posibilidad del andlisis
conjunto, esto es, en un solo procedimiento, de
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toda la problemdtica personal y econémica dima-
nante de la crisis de la pareja, en cuanto abarcando
no solo las medidas relativas a la prole, sino tam-
bién las consecuencias patrimoniales y econdmicas
afectantes a los propios miembros de la pareja, de
modo similar al tratamiento de dicha problemdtica
conjunta cuando dimana de la crisis conyugal.
Tal posibilidad, al menos en aquellas poblaciones
donde no existe juzgado de familia, que tiene su
competencia constreiiida a las cuestiones dima-
nantes de los Titulos cuarto y séptimo del Libro r.°
del Cédigo Civil, habria de reconducirse, no a los
tramites del juicio verbal, pues ello implicarfa la
pérdida de fases, y por tanto, de garantias, estable-
cidas en el dmbito de los procesos especiales, sino a
los del juicio ordinario, por mor de lo prevenido en
el articulo 249,2, en relacién con el articulo 251.7.°
y 252 de la repetida ley procesal, al menos en aque-
llos supuestos, cual es el caso que acaece, en que

una de las prestaciones interesadas (pensién com-
pensatoria) excede por si solo del tope cuantitativo
establecido en los referidos preceptos.»

Asi las cosas, es clara la procedencia de la
admisién a trimite de la demanda, pues a través
del trimite del juicio ordinario que interesa la
actora se viene a solicitar un conjunto de medidas
que excede de aquellas que podrian interesarse a
través del tramite del juicio verbal, siendo asi que
el 6rgano judicial al que se plantea la demanda no
tiene una competencia especial atribuida, segin
estd previsto para los Juzgados de Familia.

Por todo cuanto antecede, y siendo posible la
acumulacién de todas las acciones en el proceso
ordinario elegido, ante el Juzgado de Primera
Instancia Ndmero 2 de Alcald, es lo procedente la
admision a trimite de la demanda interpuesta, a
tramitar por las reglas del juicio ordinario.

UNIONES DE HECHO

La convivencia more uxorio durante 12 afios no es suficiente para constituir per se una

comunidad de bienes.

AP LAS PALMAS, SEC. 3.2, SENTENCIA DE 13 DE JULIO DE 2005
Ponente: limo. Sr. don Francisco Javier Morales Mirat

Se alega por la recurente error en la valoracién de
la prueba realizada por el Juzgador sefialando que
la practicada demuestra la existencia de una facta
concludentia demostrativos de la existencia, entre
actor y demandado de una comunidad de bienes
sobre el NUMoor construido en la ¢/ (..) nam.
NUMooo y el chalet construido en la ¢/ (...) nim.
NUMooz en Vecindario.

Senala la Sentencia del TS de 21 de octubre
de 1992 que: «en principio no cabe presumir la
existencia de un régimen de comunidad de bienes
de la convivencia extramatrimonial que desarro-
lla una pareja» por ello no cabe la posibilidad de
considerar que toda unién extramatrimonial por el
mero y exclusivo hecho de iniciarse, haya de llevar
aparejado el surgimiento automdtico de un régi-
men de comunidad de bienes, sino que habrin de
ser los convivientes interesados los que, por pacto
expreso o por sus facta concludentia (aportacién con-
tinua y duradera de sus ganancias o de su trabajo al
acervo comun) evidencien su inequivoca voluntad
de hacer comunes todos o algunos de los bienes
adquiridos durante la unién de hecho.
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No consta en las actuaciones, las partes ni
siquiera lo alegan, la existencia de un acuerdo
expreso sobre la constitucién de una comunidad de
bienes, ni siquiera y respecto a los dos inmuebles
cuya divisién y adjudicacién del 50% pretende la
actora, pues el pretendido sito en la (..) se cons-
truyé sobre terreno perteneciente a la demandada
(extremo no discutido) y el situado en la (..) se
levanté en un solar en el que aparece como com-
pradora Unicamente la demandada.

Tampoco consta acreditada aportacién con-
tinua y duradera de la actora de sus ganancias o
de su trabajo al acervo comin de ambos litigan-
tes, limitindose la actora a seialar que todas sus
ganancias las percibia en efectivo y entregaba la
totalidad de las mismas a la demandada, extremo
éste no corroborado por ninguna prueba e incluso
contradictorio con lo manifestado por el propio
actor que manifesté que él realizé algunos pagos,
al Sr. Rosendo, y que compré diversos materiales,
aparte de que también manifesté que pagaba ali-
mentos a su hijo asi como unas deudas que tenfa
pendientes.
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Los hechos que alega la recurrente como
concluyentes a la hora de acreditar la existencia
de dicha comunidad no podemos consideradlos asi
pues éstos, a diferencia de las presunciones, tienen
que ser inequivocos, en el sentido de que sin ser los
mismos medio directo de exteriorizacion del inter-
no sentir, los dan a conocer sin asomo de duda, y
tal cardcter no puede deducirse de los alegados por
la recurrente dado que:

La convivencia more uxorio durante 12 afos;
como sefialamos no es significativa de la existencia
de una comunidad.

La construccién de un dtico y un chalet por
parte del demandante que fue construida y abona-
da por aportaciones de la pareja, excepto la estruc-
tura del chalet. De dicha manifestacién lo tnico
que estd acreditado es la aportacion del trabajo por
parte del actor a la construccién del chalet, ahora
bien la misma le daria derecho, en su caso, a una
indemnizacién pero nunca a la propiedad de una
parte de lo construido.

Los créditos solicitados por las partes, el
primero a MAPFRE a nombre de los dos y los
restantes de la Caja Insular solicitados por los dos
y concedido a uno de ellos por el tema de las némi-
nas de la pareja. Aparte de que no existe prueba
de que los créditos de la Caja de Ahorro fueran
solicitados por ambos litigantes, lo cierto es que
fueron suscritos Unicamente por la demandada,
siendo ella la tnica obligada, no entendiendo la
excusa dada por la actora acerca de la no suscrip-
cién de los mismos por el tema de las ndminas
pues por un lado como reconoce expresamente
habfan suscrito, conjuntamente, un crédito con la
entidad MAPFRE, y en segundo lugar si el crédito
solicitado iba a ser abonado por los dos en nada
perjudicaba al acreedor el hecho de que el actor
figurara en el mismo, antes al contrario aumentaba
la garantia del crédito concedido al introducir en
la obligacién a otro deudor.

El acuerdo tdcito que tenia la pareja y manifes-
taban a todos sus amigos, manifestando que tenian
un solar en propiedad y habian construido un
chalet, haciendo de esa forma publica su voluntad
de crear una comunidad. Dichas manifestaciones
no fueron acreditadas en los autos pues todos los
testigos que depusieron en las actuaciones mani-
festaron desconocer si entre la pareja existia algiin
acuerdo para constituir una comunidad coinci-
diendo tUnicamente en el hecho de que ambos
manifestaban que querian construir una casa.

Las facturas del material de construccién de
la (...) ndm. NUMoo2 giradas a nombre del actor.
Dichas facturas no acreditan dénde se emplearon
los materiales, ni tampoco la procedencia del dine-
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ro, aparte de que como se dijo anteriormente la
realidad de las mismas no acreditan ni la existencia
de una comunidad ni la adquisicién de un derecho
de propiedad sobre la casa construida.

El reconocimiento de la actora de que estaban
de acuerdo con su pareja en construir y en los
presupuestos dados. Dicho reconocimiento uni-
camente acredita el hecho manifestado, esto es el
hecho de querer construir una casa y el acuerdo
con el importe de la construccion.

La falta probatoria de que los ingresos de la
demandada fueran superiores. Tampoco acredit6
la actora sus ingresos.

El reconocimiento por parte de la actora de
que su pareja desempefaba su trabajo, ponia los
pisos del chalet, pintaba, decoraba y aportaba los
beneficios del trabajo que desempefiaba en el taller
de rotulacién que tenia instalado en ambos domi-
cilios. No acreditan dichos hechos la existencia de
una comunidad.

La declaracién don Rosendo de que €l solo
hizo la estructura del chalet y que el actor lo
termind con sus propias manos. Al igual que lo
sefialado con anterioridad dicho hecho no acredita
la existencia de una comunidad.

El comportamiento como un matrimonio. No
es suficiente para acreditar la existencia de una
comunidad.

La voluntad real exteriorizada y la situacién
existente entre las partes en el momento que se
obtienen los bienes. Es la de una unién de hecho
la cual, por si sola no basta para constituir una
comunidad de bienes.

A lo anterior debe afadirse el hecho de que
las partes nunca tuvieron una cuenta en comun,
salvo la abierta para pagar el crédito de MAPFRE,
que habia sido solicitado de comun acuerdo, lo
cual lleva a la conclusién de que las partes cuando
quisieron que algo fuera comun asi lo plasmaron
de forma expresa. El solar sobre el que se cons-
truyd la vivienda, sita en la (..), fue adquirido
exclusivamente por la mujer sin que el actor haya
podido acreditar la realizacién de ningin pago
aplazado los cuales se satisfacian a través de una
cuenta corriente abierta a nombre exclusivo de la
mujer y sin que se acreditara, ni se manifiesta, que
el actor hiciera algin ingreso en la misma, es mds
de las propias declaraciones del actor puede dedu-
cirse que en ningin momento la demandada tuvo
intencién de constituir una comunidad de bienes
pues dicho actor declaré en el acto del juicio que
en diversas ocasiones solicité de su compaifiera que
ésta le suscribiera un documento privado en donde
se le reconociera que el solar adquirido era comin
a lo cual ella siempre se nego.
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En consecuencia no habiéndose acreditado la
existencia de una comunidad de bienes sobre los

que la actora basa su pretension el recurso debe
ser rechazado.

CUESTIONES PENALES

Ante una pelea aislada de hermanos, con resultado lesivo leve, es desproporcionada la
medida acordada por el Juez a quo de prohibicién de residir en un término municipal y la
de acercamiento a menos de 500 metros de sus padres y hermanos, debiendo sustituirse por
la prohibicién de comunicacién y acercamiento a una distancia de 100 metros, lo que evitara
el abandono de la localidad para quien carece de ingresos y hasta de techo fijo.

AP VIZCAYA, SEC. 6.7, AUTO DE 20 DE JULIO DE 2005
Ponente: llmo. Sr. don Angel Gil Hernandez

Se recurre ante esta Audiencia Provincial el Auto
de fecha 6 de abril de 2005 dictado por el Juzgado
de Instruccién nim. 1 de Balmaseda, en virtud del
cual se acordé «Se desestima el recurso de reforma
interpuesto por Ernesto, y en consecuencia, se
mantiene el Auto de fecha 16 de marzo de 2005, y
las medidas acordadas», alegando que asi, el pro-
pio articulo 544 bis de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal sefala que el Juez podrd adoptar las
medidas anteriormente citadas siempre y cuando
se realice de forma motivada y resulte estricta-
mente necesario al fin de proteccién de la victima.
Igualmente se deberd tener en cuenta la situacion
econdmica del inculpado y los requerimientos de
su salud, situacién familiar y actividad laboral.

Es notorio que la adopcién de tales medidas
tienen que adoptarse en supuestos de notable gra-
vedad y riesgo para las personas puesto que de otro
modo no podria justificarse un derecho tan funda-
mental como es el de la libertad deambulatoria,
consagrado y reconocido constitucionalmente, de
modo que considera conculcado el precepto legal
anteriormente citado desde el mismo momento
que los hechos denunciados no justifican unas
medidas tan gravosas como las adoptadas, puesto
que de las actuaciones practicadas no se deduce la
necesidad real de las repetidas medidas, y en espe-
cial la prohibicién de residir en Balmaseda.

A pesar de que nos encontramos en fase de
instruccién y existen versiones contradictorias
de los hechos y los implicados presentan lesiones
leves de las cuales ya han curado, el juzgador sigue
manteniendo, «en grado de suma probabilidad»
que el perro de Ernesto atacé a Luis Maria después
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de que aquél le azuzara. Siguiendo con hipdtesis
;acaso es descartable que el perro atacara a Luis
Marfa cuando éste agredié a su duefio Ernesto?
Desde luego esta opcién es tan probable como la
mantenida por el propio Luis Marfa, sin embargo
el juzgador descarta de raiz a lo largo de los dos
Autos dictados cualquier hipétesis y circunstancia
favorable al ahora recurrente.

Finaliza el recurrente indicado que este inci-
dente entre ambos hermanos, de cualquier modo,
en ningln caso justifica la baterfa de medidas tan
perniciosas como las adoptadas contra Ernesto,
especialmente la imposibilidad de residir en
Balmaseda. De hecho, el propio juzgador asi lo
reconoce en el Auto recurrido al indicar que
«seguramente por el suceso de la presunta pelea
no se pudieran justificar unas medidas como las
acordadas».

La adecuada resolucién de la cuestién con-
trovertida debe partir de la base de que la Ley
27/2003, de 31 de julio, reguladora de la Orden de
proteccion de las victimas de la violencia domésti-
ca se estructura en dos articulos, dos disposiciones
adicionales y una final, de modo que en el articulo
primero se da una nueva redaccién al articulo 13 de
la LECr., incluyendo dentro de las primeras dili-
gencias a practicar en el proceso penal las inclui-
das en el también nuevo articulo 544 ter —que se
introduce en el articulo segundo—. Poco después,
por LO 11/2003, de 29 de septiembre, de medidas
concretas en materia de seguridad ciudadana, vio-
lencia doméstica e integracién de los extranjeros,
se modifica el articulo 153 del Cédigo Penal, de
modo que su contenido se lleva al articulo 173.2,
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ubicado dentro del Titulo VII del Libro II, relativo
a los delitos contra la integridad moral, destinando
el actual articulo 153 para tipificar como delito el
menoscabo psiquico o lesién no definidos como
delito en el Cédigo Penal, o los golpes o maltrato
de obra sin causar lesién, o las amenazas leves con
armas u otros instrumentos peligrosos, cuando
tales acciones se refieran a los sujetos pasivos a que
se refiere el también nuevo articulo 173.2, es decir,
convierte en delito algunas faltas del articulo
620 CP y todas las del articulo 617.3 CP de 1995.
Finalmente, la reforma de la LECr. en materia
de prisién preventiva reforma el articulo 544 ter,
apartado primero, para referir el dmbito de apli-
cacion a las personas mencionadas en el articulo
173.2 CP. Ello significa que la llamada orden de
proteccion restringe su ambito de actuacién en
relacién con la medida cautelar contemplada en el
articulo 544, ter LECr., pues la misma tan sélo se
aplica a un subgrupo de los delitos: los relativos a
la violencia doméstica o familiar, y a las faltas de
violencia doméstica.

Toda esta normaciéon no responde sino a la
voluntad del legislador de castigar el llamado mal-
trato familiar, en cuanto, como dijo la STS de 24
de junio de 2000 atenta a valores constitucionales
de primer orden, como el derecho a la dignidad de
la persona, el libre desarrollo de la personalidad
—articulo 1.° CE—, que tiene su consecuencia légica
en el derecho, no sélo a la vida, sino a la integridad
fisica y moral con interdiccién de tratos inhuma-
nos o degradantes —articulo 15— y en el derecho
a la seguridad —articulo 17—, quedando también
afectados principios rectores de la politica social
y econdémica, como la proteccién de la familia y la
infancia —articulo 39—.

Desde esta perspectiva esta Sala debe revisar
los presupuestos utilizados por el Juez a quo a la
hora de acordar la medida que se recurre, y que
son, en primer lugar, légicamente, la necesidad
de que exista una imputacién judicial por delito o
falta de violencia doméstica o familiar, lo que viene
a representar el llamado fumus boni iuris, por existir
indicios fundados de la comisién de tal hecho; y,
en segundo lugar, la existencia de una situacion
objetiva de riesgo para la victima que requiera la
adopcién de alguna de las medidas objeto de la
orden, tal y como exige el propio articulo 544 bis,
como corolario de la necesaria proteccion integral
a las victimas de esta tipologia delictual.
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Asi, en el presente caso, la Sala no comparte el
criterio adoptado por el Juez de instruccién, a la
hora de adoptar tan importante decisién, dado que
ha tenido en cuenta los criterios analizados y los
previstos en la normativa civil/penal para adoptar
las medidas cautelares que se recurren.

No debe olvidarse que el propio articulo 544
ter 6 dice que las medidas cautelares penales (que
podrin consistir en cualesquiera de las previstas
en la legislacién procesal criminal) se adoptarin
atendiendo a la necesidad de proteccién integral
e inmediata de la victima, lo que quiere decir una
situacién objetiva de riesgo para ella, la cual enten-
demos no concurre en el supuesto que se revisa,
pues el hecho denunciado ha sido una discusion o
pelea entre hermanos, utilizando el perro que tiene
el recurrente, al cual azuz6 contra su hermano Luis
Maria, con resultado lesivo, al parecer leve, al no
haberse testimoniado el parte de lesiones. Dejando
al margen las consideraciones extraprocesales que
realiza el Juez a quo, derivadas de los antecedentes
personales del recurrente, ajenos a esta resolucion,
lo cierto es que del testimonio aportado se deduce
que dicho incidente ha sido, ademds de expresa-
mente negado por Ernesto, aislado. Se alude en la
resolucién recurrida al testimonio de los padres,
tampoco testimoniado, referido a la constante
actitud de amenazas e insultos hacia los mismos
por parte de aquél que no podemos valorar al no
contar con el mismo, pero en todo caso la propor-
cionalidad de las medidas acordadas brilla por su
ausencia al prohibirle la residencia en el término
municipal, que no municipio, de Balmaseda y la
de acercamiento a menos de 500 metros de sus
familiares padres y hermanos, no justificada en
cuanto que la peligrosidad del comportamiento
acreditado aunque sea sumarialmente no revela un
grado tal que haga temer por la vida o integridad
de los mismos, de modo que parece mds ajustado
a la finalidad de la orden de alejamiento peticio-
nada, tal y como interesa el propio recurrente
una prohibicién de comunicacién y acercamiento
a una distancia de 100 metros con respecto a sus
padres y hermanos, lo que evitarfa el abandono de
la localidad para quien carece de ingresos y hasta
de techo fijo.
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CUESTIONES PENALES

El testimonio de la victima, por su persistencia, detalle y contenido verosimil, contrastado
con el parte de lesiones, y el informe de la policia local que observo a la joven después de
la agresion, es apto para enervar el principio de presuncion de inocencia y dictar sentencia
condenatoria por un delito de violencia doméstica (articulo 153.1 CP).

AP ZARAGOZA, SEC. 3.2, SENTENCIA DE 28 DE JULIO DE 2005
Ponente: lima. Sra. dofia M.? Begoiia Guardo Laso

La parte recurrente pretende que se sustituya la
valoracién probatoria efectuada por la juez de
instancia, que le ha conducido a pronunciar una
sentencia condenatoria contra el acusado como
responsable en concepto de autor de un delito de
violencia doméstica previsto en el articulo 153.1 CP
en la persona de la madre de su hija de 4 meses
de edad y compafiera sentimental del acusado, no
convivientes en el mismo domicilio a la fecha de
los hechos ocurridos el 5 de noviembre de 2003.
Pretende el denunciado condenado que se reco-
nozca que no se ha producido actividad probatoria
de cargo para enervar su presuncién de inocencia
reconocida por mandato constitucional (articulo
24 CE) y se ha infringido el principio in dubio pro
reo en la valoracién de la prueba obtenida en el
acto de juicio donde Unicamente ha tenido lugar
la declaracién de un agente de la policia local y
sin que llegasen a comparecer los denunciantes ni
los denunciados ni la testigo, Carolina, compafiera
de piso de la denunciante. Sin que haya quedado
acreditada la existencia de una agresién hacia la
compafera sentimental del apelante, ni que ésta
sufriera lesiones de resultas de la conducta del ape-
lante; sino en todo caso de su propia caida y golpe
dado con la pared y el suelo tras haber perdido el
equilibrio por el estado en que se encontraba tras
la ingesta de bebidas alcohdlicas en exceso. Por lo
que se solicita el dictado de una sentencia libre-
mente absolutoria para el mismo.

El examen de los motivos del recurso compor-
ta la revision del proceso valorativo seguido por la
juez a quo obtenido de la apreciacion en concien-
ciay en conjunto de las pruebas practicadas, y que
le ha conducido a apreciar al acusado responsable
del delito de violencia doméstica habitual contra su
compafiera sentimental, madre de su hija de corta
edad. Pretende la parte apelante la sustitucion
de tales conclusiones probatorias por su propia,
subjetiva y necesariamente interesada apreciacién
de la prueba. Peticién que no resulta atendible en
esta alzada. Toda vez que la relacién del hecho
enjuiciado recogida en la sentencia apelada no
resulta procedente sino cuando se aprecie la con-

currencia de alguno de los supuestos siguientes:
1.°) que se aprecie manifiesto y patente error en la
apreciacion de la prueba; 2.°) que el relato fictico
sea incompleto, incongruente o contradictorio; y
3.°) que sea desvirtuado por nuevos elementos de
prueba practicados en segunda instancia.

No se ha dado ninguno de los expresados
supuestos en el caso enjuiciado dado que la Sra.
Juez de lo penal ha valorado correctamente la
prueba de que ha dispuesto en las presentes
actuaciones. Teniendo en cuenta el resultado de
la actividad probatoria en su conjunto. No sélo
de la reducida prueba personal practicada en el
acto de juicio oral; sino también la documental. Y
resto de las actuaciones practicadas se desprende
sin ningtin género de duda que se ha producido
actividad probatoria de cargo suficiente para
enervar la presunciéon de inocencia de que goza
el acusado por imperativo legal. Dado que tras la
comparecencia de los agentes de la policia local
que observaron en la via publica a la victima tras
resultar agredida por compafero sentimental fue
conducida al hospital para ser asistida. Diversa
documental propuesta y practicada en el acto de
juicio a instancia del Ministerio Fiscal consistente
en la declaracién de la lesionada. La cual ha mani-
festado ante la policia y ante el juez instructor la
misma versiéon de hechos. Que tras una discusiéon
familiar aquél le habia lanzado un vaso de cristal
que se rompi6 sin alcanzarla y después la sujetd
por el pelo y golped varias veces en la cabeza,
(folios 21-22; 41 y 42 de las actuaciones). Parte
médico de lesiones obrante —al folio 23— segun el
cual; presentaba la paciente contusiones parieto-
temporal derecho con tumefaccién y contusion
escapular-humeral derecho. Solicitud de orden
de proteccién de fecha 5 de noviembre de 2002
firmada por Lilian (folios 24 a 28). Declaracién
testifical del agente de policia local nimero 802
(folios 47 y 48). El testimonio de la compafiera
sentimental lesionada resulta prueba apta para
enervar la presuncion de inocencia del acusado. Al
resultar creible, por su persistencia, su detalle, su
contenido verosimil con enumeracién de hechos

222



JURISPRUDENCIA - AUDIENCIAS PROVINCIALES

puntuales. Contrastado su testimonio con el parte
de asistencia médica y de lesiones (folio 136). Y la
testifical del agente de policia local niimero 8oz.
(folios 183 y 184 de las actuaciones y emitida en
el acto de juicio), que habia observado a la joven
poco después de la agresién. Sin que la versién
dada por la parte apelante de que la lesionada se
causé ella misma las lesiones, porque se cayo y se
dio contra la pared al encontrarse bebida. No goza
de ninguna credibilidad y no hay prueba de ello,
excepcion hecha de la recurrente con evidente
intencién de exculpar a su defendido.

Como consecuencia de todo ello no cabe infe-
rir otra valoracién que la existencia de agresion

fisica suficientemente acreditada por parte del
acusado —hoy apelante— contra su compaiera sen-
timental. Apreciado correctamente por la juzgado-
ra de instancia al reunir la conducta enjuiciada los
requisitos necesarios para su condena como delito
de violencia familiar. Y sin que se haya llegado
en ningin momento en la tesitura de «situacién
dudosa» que haya tenido que resolverse a favor o
en contra del reo. Las pruebas existentes han sido
concluyentes sobre la culpabilidad. Por lo que
tampoco se entiende infringido el principio de in
dubio pro reo. Razones que conducen a la desesti-
macion el recurso de apelacién contra la sentencia,
que se confirma integramente.

CUESTIONES PENALES

Procedencia de medida cautelar de prohibiciéon de aproximacién a la victima y de
comunicacién por medio de teléfono, mensajes de texto o cualquier otra forma, al haberse
constatado la gran afectacién emocional y temor que ésta sufre ante las amenazas del esposo
del que se encuentra en tramites de separacién. Requisitos para la adopcion de medida
cautelar: indicios del hecho delictivo, utilidad a los fines del proceso, proporcionalidad y

subsidiariedad.

AP VIZCAYA, SEC. 1.2, AUTO DE 28 DE JULIO DE 2005
Ponente: limo. Sr. don Juan Miguel Mora Sanchez

El Auto de referencia y que ahora nos ocupa,
de 29 de abril de 2005, en su parte Dispositiva
dicta Orden de proteccién de Beatriz, respecto
del imputado José Pedro con los efectos genera-
les previstos en el articulo 544 ter de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal y las medidas cautelares
siguientes: Se impone al imputado José Pedro
como medida cautelar, durante la tramitacién de
la causa, la prohibicién de aproximarse a Beatriz
a una distancia inferior a 500 metros de cualquier
lugar en el que ésta se halle. Se impone al incul-
pado José Pedro, como medida cautelar durante la
tramitacion de la causa, la prohibicién de comuni-
cacién por medio de teléfono, mensajes de texto o
cualquier otra forma con dofa Beatriz.

Revisando el escrito de formalizacién del recur-
so de apelacién interpuesto por la parte ahora
recurrente contra el auto de referencia, se solicita
se deje sin efecto el antemencionado auto sin esta-
blecer medida alguna o subsidiariamente se reduzca
la distancia a 100 metros, para ello se esgrime aspec-
tos tales como que el auto recurrido toma como
antecedente la existencia de un procedimiento de
violencia doméstica anterior, y que la adopcién de la
Orden de proteccion debe ser estudiada atendiendo
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unicamente a los hechos denunciados, donde nos
encontramos con dos versiones contradictorias,
donde el estado psiquico de la denunciante puede
deberse a otros factores, o que las denuncias pueden
ser un medio para que se le retire la guarda y custo-
dia del hijo comun de 9 afios, en consecuencia, y a
la vista de tales circunstancias, considera injusta la
Orden de protecciéon dictada, asi como despropor-
cionada la distancia fijada de 500 metros.

... Conforme a lo dispuesto en el articulo 544
ter de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, el Juez
de Instruccién dictard orden de proteccién de las
victimas de la violencia doméstica, cuando concu-
rran los requisitos siguientes:

1) que existan indicios fundados de la comisién
de un delito o falta; 2) que unos u otras sean con-
tra la vida, la integridad fisica o moral, la libertad
sexual y la libertad o seguridad; 3) que el delito o
falta se haya cometido por y contra alguna de las
personas enumeradas en el articulo 153 en relacién
con el articulo 173 del Cédigo Penal, es decir, com-
prendidas en el entorno familiar; y 4) que de todo
ello resulte una situacion objetiva de riesgo para la
victima que requiera la adopcién de alguna de las
medidas reguladas en el propio articulo.
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Las medidas cautelares en el orden penal han
de responder a una serie de criterios que la doc-
trina y la jurisprudencia han puesto de manifiesto
en multiples ocasiones, como son: en primer lugar,
si existen indicios que permiten establecer la
probabilidad de que el hecho ilicito denunciado
y concreto se ha producido. Junto con ese fumus
bonis iuris, es imprescindible valorar cudles son los
intereses y derechos en juego y en esa pugna de
intereses y derechos realizar un juicio de necesi-
dad para la adopcién de la medida; utilidad e ido-
neidad a los fines del proceso; proporcionalidad
entre el derecho que se trata de proteger y el que
se restringe con la aplicacién de la medida; y sub-
sidiariedad en el sentido de que, si existen otras
medidas menos gravosas para el afectado y que
pueden servir al fin previsto, habrd de optarse por
las menos gravosas. Las medidas restrictivas en
esta fase del proceso han de predicar igualmente
la excepcionalidad de la medida y temporalidad
y provisionalidad, en el sentido de que lo general
ha de ser la salvaguarda del derecho y lo excep-
cional su restriccién; y inicamente durardn por el
tiempo imprescindible para asegurar la finalidad
para la que se adoptan, debiendo cesar inmedia-
tamente cuando desaparece la causa por la que se
adoptaron.

Estas caracteristicas que la doctrina del
Tribunal Constitucional ha predicado respecto
de la medida de prisién provisional son aplicables,
en cuanto a su formulacién general también en
relacién con las habituales érdenes de alejamiento
que se dan, si bien, es evidente que el juicio de
ponderacién tendrd como efecto que, dado que
el bien juridico que se lesiona con una medida de
proteccién (derecho del imputado) es de entidad
infinitamente inferior a la privacién de libertad,
su interpretacién se efectuard con criterios menos
estrictos, pero valorando siempre las circunstan-
cias concretas del supuesto.

Las érdenes de proteccién reguladas en los
preceptos citados por las partes, han supuesto un
avance en la consideracién de quien aparece como
perjudicada o victima de hechos que denuncia.
Aunque no debemos olvidar que esta proteccién
se otorga sacrificando (en pequefa o gran medida,
depende de las circunstancias) los derechos de
otra parte afectada en el proceso, el imputado.
Es igualmente conocido que la orden de protec-
cién trata de salvaguardar los derechos de quien,
en principio, aparece como victima, siempre y
cuando la restricciéon de derechos respecto del
imputado sea imprescindible al efecto, y una de
las cuestiones a valorar es el peligro de reiteracion
delictiva hacia la solicitante por parte del presen-
tado como agresor, que hard urgente adoptar las
medidas oportunas, convenientes y necesarias.

Respecto al supuesto sometido a esta apelacion,
y adelantamos que coincidiendo con lo expresado
por el Instructor, los hechos denunciados pue-
den ser constitutivos de una falta de injurias y
amenazas, y en contra de lo sefialado por la parte
ahora recurrente, no parece erréneo el que el Juez
Instructor haga mencién a que se estd siguiendo
un procedimiento por violencia doméstica, del que
los hechos ahora denunciados no vendrian a ser
sino un episodio mds, ya que lo tnico que realiza
el Instructor es una mencién a los mismos, a lo que
afiade que los hechos denunciados por si mismos
ya pueden justificar la adopcién de esta medida de
orden de proteccion. Todo ello tras lo declarado
por la denunciante y el imputado, asi como por
el informe médico forense realizado por la Dra.
Verénica, donde se recoge la gran afectacién emo-
cional que sufre de la victima Beatriz por el miedo a
que su marido la mate. Por todo ello se ha estimado
aconsejable adoptar la medida cautelar solicitada
de Orden de proteccién. E independientemente
que ese miedo a que su marido la mate haya sido o
no provocado tinicamente por las tltimas injurias y
amenazas presuntamente vertidas por el imputado
sobre la denunciante, o sean también fruto o con-
secuencia —como sefiala el ahora recurrente— del
procedimiento matrimonial de separacién que se
estd llevando a cabo, si bien el miedo a que el mari-
do la mate parece que mds bien pueda derivarse
de las vivencias experimentadas por los episodios
de amenazas denunciados y no por el desarrollo o
como consecuencia de un procedimiento de sepa-
racién. Tampoco parece que la finalidad de Beatriz
cuando interpone la denuncia sea la de obtener
un pronunciamiento favorable a ella en el proceso
contencioso de separacion en el que se encontraba,
y mds en concreto respecto a la custodia del hijo
de 9 afios, ya que cuando interpuso la denuncia ya
existia una sentencia de separacién que atribuia a
la Sra. Beatriz la guardia y custodia del hijo que
tienen en comun. Por consiguiente, para evitar
que puedan repetirse situaciones de las mismas
caracteristicas y naturaleza de las denunciadas o
pueda materializarse sobre la victima algunas de las
amenazas, lo que evidencia una situacién de riesgo
para Beatriz, parece mds que aconsejable, necesa-
rio, que la misma deba de ser protegida mediante la
medida penal solicitada y concedida en Instruccion
mediante el Auto de fecha de 29 de abril de 2005,
debidamente motivado. No procede estimar tam-
poco la pretensién esgrimida subsidiariamente en
el recurso de apelacion respecto a la reduccion de
la distancia establecida en el auto apelado y que es
de 500 metros, hasta los 100 metros solicitados, por
cuanto que el recurrente se ha limitado solamente
a seflalar que le parece desproporcionada y que con
una distancia tan grande podrian darse episodios
de denuncias por un quebrantamiento no deseado,
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sin que haya aportado una justificacién, motivo, o
razoén vilida o alegado algin criterio objetivo para
que dicha distancia deba de ser reducida, por lo
que no procede reducir la citada distancia fijada en
500 metros, maxime cuando en el Instructor, y atin
a riesgo de parafrasearle, ya sefiala en su resolucién
que ha sido tenido en cuenta la situacién personal

del imputado, de forma que su vida cotidiana no
se ha visto alterada en lo esencial, puesto que per-
manece en el domicilio que venifan ocupando y no
le impide seguir desarrollando su actividad laboral
con normalidad.

En consecuencia se desestima el recurso inter-
puesto.

CUESTIONES PENALES

Se revoca el Auto que acuerda el archivo de las Diligencias Previas por un presunto delito
de sustraccion de menores, siendo lo procedente que se tome al menos declaracién a la
madre para que explique por qué no reintegré a la menor con el padre, y mis cuando consta
acreditado que la menor durante dos semanas no ha asistido al colegio.

AP MADRID, SEC. 1.7, AUTO DE 29 DE JULIO DE 2005
Ponente: limo. Sr. don Miguel Angel Cobos Gémez de Linares

El recurrente alega que en contra de lo acordado
en el auto recurrido, los hechos denunciados
pudieran ser constitutivos de algin delito de
sustracciéon de menores de los previstos en el
articulo 225 bis del Cédigo penal en alguno de
sus apartados. El Ministerio Fiscal por su parte
se adhiere al recurso por entender que al menos
debiera tomarse declaracién a la madre de la
menor para que explique por qué no reintegré a
la nina al domicilio de su padre en el dia estable-
cido. A la vista de las actuaciones, debe estimar-
se el recurso interpuesto, debiendo lamentarse
Unicamente que hayan transcurrido mis de tres
meses desde que se presenté la denuncia para
conseguir que se lleve a cabo una diligencia —la
declaracién de la madre de la nifa— que acon-
seja la mas elemental prudencia a la vista de
que ademds de la denuncia se han presentado

escritos que certifican la inasistencia de la hija
del denunciante al colegio durante dos semanas,
lo cual al menos produce una légica inquietud al
desconocerse su paradero. Por todo ello, se esti-
ma el recurso presentado asi como la adhesién al
mismo del Ministerio Fiscal.

Estimamos el recurso de apelacién interpuesto
por la representacion de Ldzaro contra el Auto de
fecha 15 de marzo de 2005 dictado en el Juzgado de
Instruccién n°. : 3 de Madrid, y revocamos la reso-
lucién recurrida, asi como la Providencia de 29 de
abril de 2005 de la que trae causa. En consecuen-
cia, tomese declaracién a Catalina, cuyo domicilio
se concreta por el denunciante en su escrito de
1 de abril de 2005, y a partir del resultado de la
misma se acordard lo que proceda por el Juzgado
instructor.

CUESTIONES PENALES

No procede el beneficio de suspension de condena en delito de abandono de familia, al no
haberse abonado la responsabilidad civil fijada en la Sentencia, y ello aunque por hechos
parecidos se haya dictado otra Sentencia absolutoria por otro Juzgado, ya que en este ultimo
caso las hijas ya eran mayores de edad y no mostraron interés alguno en la causa.

AP LEON, SEC. 1.2, AUTO DE 29 DE JULIO DE 2005
Ponente: llmo. Sr. don Manuel Garcia Prada

La parte condenada en Sentencia y ahora apelante
argumenta que por hechos parecidos en fechas casi
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coincidentes se dicto Sentencia por el Juzgado de
lo Penal nim. 1 de Ponferrada absolviéndole del
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delito de abandono de familia (acompafiando copia
de la sentencia con el recurso), aflade que estarfa-
mos ante sentencias contradictorias y solicita la
revisién del auto recurrido.

El Juzgador motiva la denegacién de la suspen-
sion en el hecho de no haber satisfecho el conde-
nado la responsabilidad civil fijada en Sentencia
(el pago de 6.671 euros importe de las pensiones
adeudadas por impago de pensiones de alimentos
a favor de las hijas). De la Sentencia emitida por el
Juzgado de lo Penal nim. 1 de Ponferrada de fecha
10 de marzo de 2005 unida al Rollo, resulta que las
hijas beneficiarias de la pensién eran mayores de
edad cuando se presenté la denuncia que dio lugar
a dichas actuaciones penales (el dia 21 de marzo
de 2003 segiin se recoge en los antecedentes de la
Sentencia), accionindose por la madre, Melisa; en
el caso, se recoge en la Sentencia que se iniciaron
las presentes diligencias el dia 27 de marzo de
2003, es decir, en fechas coincidentes, aunque par-
tiendo de esos datos una de las hijas seria menor de
edad durante el tiempo que no se atendié al pago
de la pensién, puesto que se estin reclamando
6.671 euros hasta el mes de junio de 2003, siendo
el devengo mensual de 180 euros segun Sentencia
de separacion.

Resulta de todo ello y asi se dice en el auto
impugnado que el condenado no ha pagado can-
tidad alguna; en la otra Sentencia se afirma que

las hijas no han demostrado interés en tal hecho.
Ahora bien, se ignora a qué periodo se contraia la
denuncia que dio lugar a la Sentencia absolutoria ni
las cantidades que alli se reclamaban. Razondndose
extensamente en el auto ahora impugnado que se
trata de proteger el derecho de las beneficiarias y
que no se burle la aplicacién del derecho que bien
se puede referir a situaciones pasadas y cuando las
hijas o una de ellas eran menores de edad.

Considera el tribunal que en este caso con-
creto y dadas las particularidades que concurren,
hallindonos ante una Sentencia firme las cuestio-
nes que ahora se suscitan serfan mds propias de
la fase declarativa o de enjuiciamiento, pero no
de la de ejecucién como en la que nos hallamos,
por ello, se justifica la no suspensién de la pena
de arresto de doce fines de semana (que ahora
habria que sustituir por localizacién permanente),
teniendo en cuenta que el érgano sentenciador
tuvo un conocimiento mds cercano al caso y a
todas las circunstancias valorables a la hora de
conceder o no la suspensién de la pena que no se
olvide es facultad del tribunal y supone una excep-
cién al cumplimiento normal de las sentencias
condenatorias, articulos 8o y siguientes en rela-
cién con el articulo 3 todos ellos del Cédigo Penal
y articulo 988 de la LE Criminal. Procediendo
confirmar el auto recurrido como se interes6 por
el Ministerio Fiscal.
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ADOPCIONES INTERNACIONALES

RESOLUCION-CIRCULAR DE 31 DE OCTUBRE DE 2005

La adopcién da lugar en el Registro Civil
espaifiol a una inscripcién marginal en el asiento de
nacimiento del adoptado (¢fi. articulo 46 de la Ley
del Registro Civil). Ello supone que en el mismo
folio registral aparece reflejada la filiacién anterior,
o la ausencia de filiacién, del adoptado, carente ya
de relevancia juridica, y la nueva filiacién adoptiva
dotada legalmente de plenitud de efectos juridicos.
Ciertamente esta superposicién de filiaciones, como
puso de manifiesto la Instruccién de la Direccién
General de los Registros y del Notariado de 15 de
febrero de 1999, puede dar origen a molestas con-
fusiones y a que irregularmente se dé publicidad a
través de una certificacion literal a datos que afec-
tan a la intimidad familiar.

II

Con la finalidad de eliminar estos inconvenien-
tes la citada Instruccion, en aplicacién del mecanis-
mo previsto por el articulo 307 del Reglamento del
Registro Civil, autorizé con caricter general que la
filiacién adoptiva fuera objeto de una inscripcion
principal de nacimiento que reflejara sélo los datos
sobrevenidos por la adopcién, con referencia a la
inscripcién previa de nacimiento y adopcién en
la que se comprende todo el historial juridico del
adoptado.

Dicha Instruccién, que supuso un avance
importante en la proteccién de la intimidad per-
sonal y familiar del adoptado, encontraba su funda-
mento en el articulo 21 del Reglamento del Registro
Civil que no permite, sin autorizacién especial, la
publicidad de la filiacién adoptiva o de las circuns-
tancias que puedan descubrir este cardcter. Se trata
de preservar, en interés del menor, que se conozca
dicha filiacién o cualquier otra circunstancia de la
que ésta pueda deducirse.
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Una de las circunstancias reveladora de una
filiacién adoptiva puede ser la relativa al lugar del
nacimiento, especialmente cuando éste ha acaecido
en un pais remoto. Por ello, es conveniente que la
publicidad de este dato quede limitada y sujeta a la
autorizacion especial que el citado articulo 21 del
Reglamento establece. A tal fin, y complementaria-
mente a lo anterior, la Instruccién de la Direccién

General de los Registros y del Notariado de 1 de
julio de 2004, guiada de la misma finalidad de evitar
la posibilidad de la publicidad irregular de las adop-
ciones, y especialmente respecto de las adopciones
internacionales que tan notable incremento han
experimentado en los tltimos aflos, autorizé que en
la nueva inscripcién de nacimiento y adopcién que,
a solicitud de los adoptantes, se practique —con
inclusién exclusivamente de los datos del nacimien-
toy del nacido y de las circunstancias de los padres
adoptivos— conste como lugar de nacimiento del
adoptado el del domicilio de los adoptantes, y no
el lugar real de su nacimiento, reconociendo asi en
tales casos una facultad similar a la que el articulo 16,
parrafo segundo, de la Ley del Registro Civil otorga
a los padres bioldgicos. Con ello se hace efectivo,
también en este dmbito, el principio constitucional
de equiparacion entre los hijos con independencia
del origen de su filiacién (¢fr. articulos 14 y 39 de la
Constitucion).

v

Ahora bien, la necesidad de dotar a esta mate-
ria de la mayor seguridad juridica posible y de
reforzar los citados principios constitucionales de
proteccién de la intimidad personal y familiar y
de igualdad juridica y equiparacion entre los hijos
con independencia de su filiacién, dotando a la
regulacién de la materia del adecuado rango nor-
mativo legal, asi como la conveniencia de extender
las finalidades antes expresadas a otros supuestos
anteriormente no cubiertos por las Instrucciones
citadas, han determinado la reciente reforma del
articulo 20 nim. 1 de la Ley del Registro Civil,
introducida por la Disposicién Final Segunda de la
Ley 15/2005, de 8 de julio, por la que se modifican
el Codigo Civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil en
materia de separacién y divorcio.

La reforma ha consistido en afladir un nuevo
parrafo al ntmero 1.° del articulo 20, relativo al
traslado de las inscripciones principales de naci-
miento al Registro del domicilio del nacido o sus
representantes legales, adicion del siguiente tenor
literal: «En caso de adopcién internacional, el
adoptante o adoptantes de comin acuerdo podrin
solicitar que en la nueva inscripcién conste su
domicilio en Espafia como lugar de nacimiento del
adoptado. A las inscripciones asi practicadas les
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serd de aplicacién lo dispuesto en el parrafo final
del articulo 16».

A

La introduccién de esta modificacién en la Ley
del Registro Civil tiende sin duda a satisfacer la
finalidad a que responde el parrafo segundo de la
regla 1.2 afadido a la Instruccién de la Direccién
General de los Registros y del Notariado de 15 de
enero de 1999 por la mds reciente de 1 de julio de
2004, dotando a la materia, como antes se dijo,
de una adecuada cobertura legal en atencién a la
necesidad de garantizar la seguridad juridica de
las situaciones y asientos registrales practicados al
amparo de aquellas Instrucciones.

El precepto modificado incluye una remisién al
parrafo final del articulo 16 de la Ley que tiene la
virtualidad de aclarar que el domicilio de los padres
serd considerado como lugar de nacimiento del
adoptado a todos los efectos legales, evitando que
este dato quede en situacién de indeterminacién
juridica. Se trata de una ficcién legal idéntica a
la que ya introdujo respecto de los supuestos de
filiacién natural la Ley 4/1991, de 10 de enero, al
reformar el articulo 16 de la Ley.

En cuanto a los legitimados para pedir el tras-
lado, se diferencian dos supuestos: a) la peticion de
traslado sin alteracion de lugar de nacimiento: para
este caso se amplia el circulo de las personas que
podrian hacerlo con arreglo a la Instruccién de 1
de julio de 2004, ya que el articulo 20 de la Ley, en
el que se inserta la reforma, habla genéricamente
de «las personas que tengan interés cualificado en
ello», precepto desarrollado por el articulo 76 del
Reglamento que atribuye tal cualidad «al nacido o
sus representantes legales». Ello permite hacer uso
de esta posibilidad a los adoptados mayores de edad
y al adoptante o adoptantes, con independencia de
que formen o no matrimonio o de que se trate de
persona soltera, divorciada, viuda o en situacién de
pareja de hecho, con pleno respeto de la legislacién
civil sustantiva que rige la adopcién, en la que no
se interfiere; b) traslado con alteracién del lugar
de nacimiento: se circunscribe esta tltima posibi-
lidad a los casos de adoptados menores de edad y
a peticién del adoptante o adoptantes de comin
acuerdo. Esta limitacién no es arbitraria, antes
bien responde a la idea de que excepcionar la fe
publica registral respecto del lugar del nacimiento
(¢fr. articulo 41 LRC) puede estar justificado en
atencién a la superior proteccién de los intereses
del menor de edad, pero dados los inconvenientes
que puede llevar aparejado de producir confusién
en la identificacion de la persona, cuando ésta, por
razén de su edad, es ya sujeto activo y pasivo de
una pluralidad de relaciones juridicas, acudir a tal
ficcion legal no resulta justificado en relacién a los
mayores de edad.
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La referencia a que el domicilio del adoptante
o adoptantes esté ubicado en Espafa, tiende a
evitar situaciones confusas en las que en supuestos
de adopcidn internacionales en que los adoptantes
tengan fijada su residencia en el extranjero, sea en
el pais en que se constituye la adopcién o en un
tercer pais, pueda acudirse a la norma interpretada
para propiciar un traslado del folio registral del
adoptado intra-consular, esto es, del Registro Civil
consular de constitucion de la adopcién al Registro
Civil consular del pais de residencia del adoptante
o adoptantes, lo que no parece razonable (adviérta-
se la idea de permanencia y fijeza del traslado, que
no puede ser reiterado en un plazo de veinticinco
afios: ¢fr. articulo 76 RRC).
VI

La citada reforma legal fue objeto de rdpido
desarrollo reglamentario a través del Real Decreto
820/2005, de 8 de julio, por el que se modifica
el Reglamento del Registro Civil, aprobado por
Decreto de 14 de noviembre de 1958, que, entre
otros extremos, da nueva redaccién a los articu-
los 77 y 307 del citado Reglamento. En cuanto al
primero se afiade un nuevo pdrrafo que permite
omitir los datos de la filiacién originaria en la
nueva inscripcién de nacimiento practicada como
consecuencia del traslado en los casos de adopcion.
En concreto se establece que «En caso de adop-
cién, si los solicitantes del traslado asi lo piden,
en la nueva inscripcién de nacimiento constarin
solamente, ademds de los datos del nacimiento y
del nacido, las circunstancias personales de los
padres adoptivos y, en su caso, la oportuna referen-
cia al matrimonio de éstos». Se trata de una norma
complementaria del articulo 20 nim. 1 de la Ley
del Registro Civil que, de forma conjunta con éste,
vienen a sustituir en su finalidad a la Instruccién de
15 de febrero de 1999, en su redaccién modificada
por la de 1 de julio de 2004. En consecuencia estas
ultimas Instrucciones se ha de entender derogadas
a partir de la entrada en vigor de la citada reforma
legal y reglamentaria. La posibilidad de modificar
el lugar del nacimiento del nacido queda circuns-
crita, como ya lo estaba, a las adopciones inter-
nacionales y en todo caso a través del mecanismo
registral del traslado del folio al Registro Civil del
domicilio de los promotores.

Pero la regulacién hubiese quedado incompleta
si no se hubiese atendido también, a efectos de
evitar la acumulacion en un unico folio registral de
la doble filiacién originaria o bioldgica y adoptiva,
a los supuestos de las adopciones nacionales, en
cuyo caso no siempre serd posible ni deseable el
traslado del folio registral en que conste inscrito el
nacimiento, pues éste puede coincidir con el propio
Registro Civil del domicilio de los padres adoptivos.
Para atender a tal supuesto se ha procedido a dar
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nueva redaccién al primer pdrrafo del articulo 307
del Reglamento del Registro Civil, que ahora se
produce en los siguientes términos:

«En la resolucién puede ordenarse, para mayor
claridad del asiento y mayor seguridad de los
correspondientes datos reservados, la cancelacion
del antiguo asiento con referencia a otro nuevo
que, con las circunstancias a que se refiere el
articulo anterior, lo comprenda y sustituya; tra-
taindose de inscripciones principales, se trasladard
todo el folio registral. Igual traslado total se reali-
zard, a peticion del interesado mayor de edad o de
quien tenga la representacion legal del menor, en
los casos de rectificacién o modificacién de sexo
o de filiacién. En el caso de adopcidn, el traslado
no requerird expediente, y se estard, en cuanto a
los datos de la nueva inscripciéon de nacimiento, a
lo dispuesto en el segundo parrafo del articulo 77.
De la nueva inscripcion se podrin expedir certifi-
caciones literales a favor de cualquier persona con
interés en conocer el asiento.»

Este precepto viene a cubrir, como se ha
dicho, los supuestos de traslado sin alteracién del
Registro Civil competente (esto es, las nuevas ins-
cripciones se practicarian en el folio registral que
corresponda en el momento de extenderse en el
propio Registro Civil en que constaban las iniciales
que estdn llamadas a cancelarse) —supuesto de la
Instruccién de 9 de enero de 1999—; la novedad
estriba en eliminar algunas de las limitaciones que
la Instruccién contenia como la de circunscribir las
facultades que regula a los casos de matrimonios de
adoptantes o respecto de los adoptados menores de
edad (limitacién esta dltima ya suprimida por via
de interpretacién oficial de la Direccién General
de los Registros y del Notariado, en atencién al
espiritu y finalidad de la Instruccién, pero en con-
tra de su literalidad: vid. Resoluciones de 20.1.% de
enero, 14 de febrero y 24.2.2 de julio de 2003). Por su
parte, la reforma del articulo 77 del Reglamento del
Registro Civil prevé la misma finalidad pero para
los casos en que, ademds de responder el traslado a
la evitacion de la superposicion de filiaciones en un
unico folio registral, responda igualmente al deseo
de contar con la proximidad del Registro Civil en
que consta el historial juridico del estado civil de
la persona respecto del domicilio de la misma o de
sus representantes legales. De esta forma se aplican
criterios de economia procedimental, ya que para
lograr esta ultima finalidad, posible en términos
legales antes de la reciente reforma, resultaba pre-
ciso acudir a un doble traslado del folio registral,
primero en ejercicio de las facultades reconocidas
por la Instruccién de 9 de enero de 1999 y, después,
al amparo de lo dispuesto en el articulo 20 nim. 1
de la Ley del Registro Civil, por este orden o en
orden inverso.

viI

Explicado el alcance de las reformas legal
y reglamentaria recientemente operadas en este
campo, las dificultades interpretativas se centran,
seglin resulta de las diversas consultas elevadas a
este Centro Directivo en la materia, en el perio-
do de vigencia de la Instruccién de 1 de julio de
2004 (publicada en el BOE del 5 de julio de 2004)
anterior a la entrada en vigor de la Ley 15/2005,
de 8 de julio (publicada en el BOE del 9 de julio
de 2005 y que entrd en vigor el dia 10 del mismo
mes, conforme a su Disposicién Final Cuarta), y se
refieren a dos cuestiones de distinta naturaleza: a)
en primer lugar, se ha de dilucidar si la aplicacién
de la citada Instruccién es compatible con los cri-
terios legales de competencia para la inscripcién de
las adopciones internacionales que, en virtud del
criterio de la territorialidad, corresponde, atendido
al lugar del nacimiento, al Registro Civil Central o
a los Registros Consulares o si, por el contrario, la
aplicacién de la Instruccién exige un previo tras-
lado de la inscripcién al Registro Civil municipal
competente; b) en segundo lugar, si cabe estimar
procedente una aplicacién retroactiva de la reite-
rada Instruccién de 4 de julio de 2004 por parte
de los Registros municipales, en relacién con los
supuestos en que ya exista una nueva inscripcion
practicada al amparo de la Instruccion de 15 de
febrero de 1999, en la que tan sélo figuren los datos
de los padres adoptivos, sin haberse modificado el
dato del lugar de nacimiento.

VIII

En cuanto a la primera de las cuestiones apun-
tadas, hay que comenzar indicando que se trata de
un tema que ha dado lugar a una importante con-
troversia juridica ya residenciada en este Centro
Directivo en via de recurso de los entablados con-
tra diversas resoluciones del Registro Civil Central
que viene declinando su competencia en casos de
adopciones internacionales para practicar nuevas
inscripciones, una vez extendida la principal de
nacimiento y la marginal de adopcién, modifi-
cando el lugar de nacimiento del inscrito por el
correspondiente al domicilio de los padres. Tales
denegaciones se fundamentan en el principio de
territorialidad, en razén del lugar de acaecimiento
de los hechos inscribibles del nacimiento —igual
regla rige también para el matrimonio y la defun-
cién—, con arreglo al que ordena la competencia
de los Registros Civiles municipales y consulares el
articulo 16 de la Ley del Registro Civil. Este pre-
cepto aparece, a su vez, desarrollado por el articulo
68 del Reglamento del Registro Civil que establece,
como excepcion o regla especial, la atribucién de
la competencia al Registro Civil Central en aque-
llos casos en que siendo competente conforme a
la norma general un Registro Civil Consular, el
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promotor de la inscripcién esté domiciliado en
Espafia. El silogismo juridico que subyace en tal
fundamentacién denegatoria consiste en que si la
competencia del Registro Civil Central, que es
concurrente, requiere la existencia de un Registro
Consular competente por razén del lugar del acae-
cimiento del nacimiento en el extranjero, siendo
asi que dicha competencia no existe cuando el
lugar en que se produce el alumbramiento forma
parte del territorio espafol (cfi. articulos 15 y 16
LRC), ello supone que por definicién el Registro
Civil Central en ningin caso puede ser competente
para practicar la inscripcion de nacimientos cuyo
lugar de nacimiento sea un municipio espafol,
lugar de nacimiento que, real o ficticio, seria el
que vendria a proclamar la inscripcién resultante
de la aplicacién de la Instruccién de 1 de julio de
2004. Se refuerza este silogismo observando que el
Predmbulo de la citada Instruccién alude a la atri-
bucion a los adoptantes de una facultad similar a la
que el apartado 2 del articulo 16 de la Ley otorga
a los padres biolégicos al permitirles solicitar la
inscripcién del nacimiento del hijo en el Registro
Civil municipal correspondiente a su domicilio,
toda vez que para tales hipétesis el parrafo final del
citado precepto dispone que en las inscripciones de
nacimiento extendidas en su virtud «se considerara
a todos los efectos legales que el lugar del nacimien-
to del inscrito es el municipio en el que se haya
practicado el asiento», entre cuyos efectos legales
se debe incluir el de determinar la competencia del
Registro Civil.

Frente a tal argumentacién se puede oponer de
contrario que la ficcién creada por la Instruccién de
1 de julio de 2004 en cuanto al lugar de nacimiento
del inscrito responde a una finalidad protectora y
tiende a evitar la publicidad de la filiacién adoptiva
y de aquellas circunstancias que pudieran revelarla
con el fin de proteger la intimidad personal, fami-
liar y el interés del menor, siendo asi que uno de
tales datos reveladores puede ser el lugar real del
nacimiento, pero que tal ficcién legal no altera en
nada la competencia del Registro Civil Central para
extender la nueva inscripcién haciendo constar
como lugar de nacimiento el del domicilio de los
padres adoptantes en lugar del real. Tal competen-
cia, desde esta perspectiva, seguirfa recayendo en el
Registro Civil Central ya que la nueva inscripcién
tiene su origen en un asiento principal y en una
marginal de adopcién, que atraen por conexidad la
competencia para practicar el asiento subsiguiente
conforme al articulo 46 de la Ley del Registro Civil.
Pero esta posicion de contrario no puede sostenerse
ya una atenta observacién de tal hipdtesis revela
que serfa precisamente la citada finalidad de la
Instruccién de 15 de febrero de 1999, en su redac-
cién modificada de 1 de julio de 2004, la que se veria
no solo frustrada, sino flagrantemente violentada

toda vez de que practicarse las pretendidas inscrip-
ciones en el Registro Civil Central haciendo cons-
tar como lugar de nacimiento el del domicilio de los
padres en Espana (siendo asi que el Ginico supuesto
legal en que cabria tal circunstancia serfa la ampa-
rada por la misma Instruccion), resultaria que la
propia inscripcién estarfa proclamando el caricter
adoptivo de la filiacién inscrita. Por lo tanto, no es
que el mecanismo previsto por la Instruccién resul-
tase inutil para el logro de la finalidad perseguida,
sino que de forma contraproducente se produciria
el efecto inverso. Y repdrese que el dato del lugar
de nacimiento en Espaiia no tendria la categoria de
potencialmente revelador de la adopcidn, sino que
resultaria determinante y concluyente, sin ambi-
giiedad ni anfibologia alguna, en tal sentido. En
consecuencia es obvio que, al margen del silencio
de la Instruccién sobre el tema de la competencia
y sobre los efectos que de negarla al Registro Civil
Central se siguen, la interpretacién finalista de la
misma no permite otra opciéon conclusiva que la
apuntada.

Todo lo anterior conduciria a un absurdo si se
entendiese que la inica via de aplicar la Instruccién
de 1 de julio de 2004 es la que tiene por resultado el
apuntado de vulnerar su propio espiritu y finalidad.
Pero es que la legislacion registral, integrando las
lagunas de aquélla, permite dar adecuada respuesta
a las situaciones planteadas, armonizando la fina-
lidad perseguida con las normas de competencia
y con la voluntad y deseos de los interesados,
por medio del traslado de los asientos registrales,
de forma que practicada la inscripcién principal
de nacimiento y la marginal de adopcién en el
Registro Civil Central, los adoptantes podran soli-
citar el traslado de tales asientos al Registro Civil
municipal correspondiente a su domicilio y, una
vez trasladado el historial registral del adoptado a
dicho Registro, solicitar que en aplicacién de las
Instrucciones de constante cita se extienda una
nueva inscripcién referida tan sélo a la filiacién
adoptiva y al nuevo lugar de nacimiento.

Finalmente no se puede omitir que la conclu-
sién alcanzada es precisamente la que ha alcanzado
carta de naturaleza normativa por medio de la Ley
15/2005, de 8 de julio, que ha dado nueva redaccién
al ordinal 1.° del articulo 20 de la Ley del Registro
Civil, y del Real Decreto 820/2005, de la misma
fecha, que ha hecho lo propio con el articulo 77
del Reglamento del Registro Civil, disposiciones
que presuponen la existencia de un traslado de las
inscripciones principal y marginal de adopcién para
que los padres adoptantes puedan solicitar que en
la nueva inscripcion, que conforme al principio de
economia procedimental se ha previsto que sea
unica, esto es, integrada por la propia inscripcion
del traslado, se haga constar junto con los datos
exclusivos de la filiacién adoptiva y demds datos del
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nacido, como lugar de nacimiento el del domicilio
de los padres, segin antes se expuso.

IX

En cuanto al problema de la posible retroac-
tividad de la Instruccién de 1 de julio de 2004, no
ofrece cuestién respecto de los supuestos de su
aplicabilidad a las adopciones constituidas antes de
su publicacion en los casos en que se haya solicitado
su aplicacién conjunta y simultinea con las restan-
tes previsiones de la Instruccion de 15 de febrero de
1999, a la que modifica por adicién de la prevision
del cambio del lugar de nacimiento del adoptado.
Las dificultades surgen, sin embargo, cuando se
intenta la aplicacién de esta Gltima previsién en un
momento posterior a haberse solicitado y obtenido
una nueva inscripcion con constancia exclusiva de
la filiacién adoptiva y de los datos del nacimiento
y del nacido al amparo de la redaccién inicial de la
Instruccién de 1999, con simultinea cancelacion
de las iniciales inscripciones de nacimiento y de
adopcion.

Sobre este extremo no pueden desdefiarse las
dificultades que entrafia reconocer eficacia retro-
activa a una Instruccién que tiene por objeto modi-
ficar uno de los datos —el lugar de nacimiento— a
que se extiende la fehaciencia del asiento registral
practicado (¢fi. articulo 41 LRC) y cuya rectifica-
cién, por regla general, requiere sentencia judicial
con arreglo a lo previsto por el articulo 92 de la
Ley del Registro Civil, lo que en conexién con
la consideracién tradicional de que sélo las leyes
formales y no los Reglamentos pueden disponer su
retroactividad (¢fi. articulo 2 nim. 3 CC, cuya sola
referencia a las leyes ha sido interpretado tradicio-
nalmente bajo el prisma de la maxima inclussio unius,
exclussio alterius), plantea aquella dificultad de forma
espinosa. En la misma linea abunda el articulo 57
nam. 3 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de
Régimen Juridico y Procedimiento Administrativo
Comun que sélo «excepcionalmente» admite que
pueda otorgarse eficacia retroactiva a los actos
administrativos que, como regla general, «produ-
ciran efecto desde la fecha en que se dicten», esto
es, de forma no retroactiva. Es cierto que aquella
excepcionalidad de la eficacia retroactiva tiene
entre sus supuestos habilitantes el de los actos in
bonus, esto es, cuando se pueda entender que pro-
ducen efectos favorables para los interesados, ahora
bien, dicha retroactividad tendra que ser declarada
expresamente por el propio acto administrativo
que la contenga. Estas conclusiones relativas a
los actos administrativos cabe extrapolarlas, con
la doctrina administrativista mis autorizada, a los
Reglamentos en tanto que éstos como aquéllos
son producto de la voluntad administrativa, como
voluntad subordinada al imperio de la Ley, al igual
que las Instrucciones de esta Direccién General
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(tesis recogida, entre otras, en las Sentencias del
Tribunal Supremo de 5 de febrero y 24 de marzo
de 1987 y 13 de febrero de 1989: «la retroactividad
queda excluida de la potestad reglamentaria de la
Administracién»). Ademds, ha de repararse en que
Instruccién de 1 de julio de 2004 no contiene decla-
racién alguna de retroactividad. Es mds, su tenor
literal la excluye. En efecto, conforme a la citada
Instruccién la posibilidad de solicitar el cambio del
lugar real de nacimiento por el del domicilio de los
padres adoptantes tiene su momento, cual es, el de
la nueva inscripcién. Es en ésta, que se practica
a instancia de los adoptantes para consignar sélo
los datos de la filiacién adoptiva, en donde puede
proponerse el cambio del lugar de nacimiento.
Si ésta ya se ha practicado, ya no cabe solicitar
dicho cambio porque su autorizaciéon provocaria la
cancelacién de la inscripcién anterior y la exten-
sién de otra nueva, lo que no estd previsto en las
Instrucciones de 15 de febrero de 1999 ni en la de 1
de julio de 2004. Tampoco, por esta falta de previ-
si6n legal, cabria que el cambio referido se hiciese
mediante inscripciéon marginal. Este criterio tam-
bién se desprende de la nueva redaccién que el
Real Decreto 820/2005, de 8 de julio, ha dado al
articulo 77 del Reglamento del Registro Civil. Es
decir, seglin esta norma, el posible cambio del lugar
de nacimiento, si se solicita, deberd efectuarse «en
la nueva inscripcién», entendiendo por tal la que
se practica después de la principal de nacimiento
y marginal de adopcién, para hacer constar sélo la
filiacion adoptiva, pero no en otras posteriores.

Ahora bien, todo lo anterior se ha de enten-
der sin perjuicio de la aplicacién a los casos que
no han encontrado su solucién por la via de una
imposible, segin se ha visto, aplicacién retroactiva
de la Instruccién de 1 de julio de 2004, de la nueva
norma contenida en el articulo 20 ntm. 1 de la
Ley registral civil, reformado por la Ley 15/2005,
cuando habiéndose ya acogido los interesados a la
Instruccién de 15 de febrero de 1999, y extendida
una nueva inscripcién de nacimiento con inclusion
exclusiva de los datos de la filiaciéon adoptiva pero
sin cambio de lugar de nacimiento, se solicite el
traslado de tal inscripcién al Registro Civil del
domicilio de los padres adoptivos. Es decir, aunque
la reforma legal de 8 de julio de 2005 presupone,
en conexion con la reforma reglamentaria de la
misma fecha, que una sola operacién registral, la
inscripeién de traslado, cumplird la triple finalidad
de desagregar los datos de la filiacién natural u
originaria del adoptado de su nueva inscripcion
de nacimiento, modificar el lugar de nacimien-
to del adoptado y, tercero, trasladar el historial
registral civil de la persona al Registro Civil del
domicilio, nada impide que de forma transitoria
para los supuestos en que la primera de estas tres
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operaciones ya esté consumada de forma auténoma
a través de la aplicacion de la Instruccion de 15 de
febrero de 1999, las otras dos operaciones, esto es, el
traslado y la modificacién del lugar de nacimiento,
puedan ejecutarse conjuntamente ya bajo la vigen-
cia de las nuevas normas legales, normas que, no
cabe cuestion sobre ello, son aplicables también a
los casos de adopciones constituidas con anteriori-
dad a su entrada en vigor, y ello no sélo porque la
llamada «retroactividad tdcita» se ha predicado por
la doctrina civilistica moderna respecto de las nor-
mas organizativas, en las que cabe encuadrar las de
mecdnica u organizacion registral, sino también por
el valor que, ante el silencio de la Ley, se debe reco-
nocer en la labor interpretativa a las orientaciones
que se desprenden de las Disposiciones transitorias
del Cédigo Civil, anadidas a su segunda edicién
para regular la transicién entre éste y el Derecho
anterior. Y en este sentido debe hacerse en esta
materia aplicacién analdgica de la Disposicion
Transitoria Primera del Cédigo Civil en su redac-
cién originaria, ya que siendo asi que el derecho al
traslado de la inscripciéon de nacimiento y marginal
de adopcidn, con simultinea modificacién del lugar
de nacimiento del adoptado, se introduce ex novo
en nuestro Ordenamiento juridico, con norma de
rango legal, por la Ley 15/2005, por referencia a la
situacion legislativa inmediatamente anterior, ello
supone que, aplicando analdgicamente la citada
Disposicién Transitoria Primera del Cédigo Civil
en su redaccién originaria, tal derecho «tendrd
efecto desde luego», aunque el hecho —en este caso
el nacimiento y la adopcién— que lo origine se veri-
ficara bajo la legislacién anterior, aplicacién analé-
gica que ya habia sostenido este Centro Directivo
en otras materias vinculadas al estado civil de las
personas, en concreto con ocasién de la interpre-
tacién del alcance retroactivo de la reforma del
Cédigo Civil en materia de nacionalidad operada
por Ley 36/2002, de 8 de octubre (¢fr. Resolucion
de 25.2.% de abril de 2005) y de la mis reciente
reforma en materia de matrimonio entre personas
del mismo sexo introducida por la Ley 13/2005, de
1 de julio (¢fr. Resolucién-Circular de 29 de julio
de 2005).

De todo lo anterior resultan, en conclusion,
los siguientes criterios interpretativos, que esta
Direccién General de los Registros y del Notariado
ha acordado hacer publicos por medio de esta
Resoluciéon-Circular con objeto de facilitar la armo-
nizacién de la préctica de los Registros civiles que
ha de redundar en beneficio de los interesados y del
principio de seguridad juridica:

r.° La reforma introducida en la redaccién del
articulo 20 num. 1 de la Ley del Registro Civil por
la Disposicién Final Segunda de la Ley 15/2005,
de 8 de julio, por la que se modifican el Cédigo

Civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia
de separacién y divorcio, en conjuncién con el
Real Decreto 820/2005, de 8 de julio, por el que
se modifica el Reglamento del Registro Civil,
aprobado por Decreto de 14 de noviembre de 1958,
que da nueva redaccién a los articulos 77 y 307
del citado Reglamento, ha supuesto la derogacién
de la Instruccién de 15 de febrero de 1999 de esta
Direccién General de los Registros y del Notariado,
sobre constancia registral de la adopcién, y de la
Instruccién de 1 de julio de 20004, por la que se
modifica la regla primera de la anterior, desde la
fecha de entrada en vigor de aquellas reformas legal
y reglamentaria.

2.° Respecto del periodo de vigencia de la
Instruccién de 1 de julio de 2004, se ha de entender
que:

a) El Registro Civil Central carece de compe-
tencia para extender inscripciones, al amparo de la
Instruccién de 1 de julio de 2004, en las que conste
como lugar de nacimiento no el real, sino el del
domicilio de los adoptantes, en los casos de adop-
ciones internacionales.

b) La citada Instruccion de 1 de julio de 2004
no es de aplicacidn, por falta de eficacia retroactiva,
a los casos de adopciones cuando su aplicacién se
insta después de haberse solicitado y obtenido, tras
la inscripcién inicial de nacimiento y marginal de
adopcién, una nueva inscripcién con constancia
exclusiva de la filiacién adoptiva y de los datos del
nacimiento y del nacido al amparo de la redaccién
original de la Instruccién de 15 de enero de 1999,
con simultinea cancelacion de aquellas inscripcio-
nes iniciales.

3.° Lo anterior se ha de entender sin perjuicio
de la aplicacién a los casos que no han encontrado
su solucién por la via de una imposible, segin se
ha visto, aplicacién retroactiva de la Instruccién
de 1 de julio de 2004, de la nueva norma contenida
en el articulo 20 nim. 1 de la Ley registral civil,
reformado por la Ley 15/2005, cuando habiéndose
ya acogido los interesados a la Instruccién de 15 de
febrero de 1999, y extendida una nueva inscripcién
de nacimiento con inclusién exclusiva de los datos
de la filiacién adoptiva pero sin cambio de lugar
de nacimiento, se solicite el traslado de tal inscrip-
cién al Registro Civil del domicilio de los padres
adoptivos.

4.° Las operaciones registrales de traslado de
la inscripcién de nacimiento al Registro Civil del
domicilio y la modificacién del lugar de nacimien-
to, que puedan ejecutarse, siempre conjuntamente,
ya bajo la vigencia de las nuevas normas lega-
les, pueden también operar respecto de los casos
de adopciones constituidas con anterioridad a su
entrada en vigor, por aplicacién analdgica de la
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Disposicion Transitoria Primera del Cédigo Civil
en su redaccién originaria.

5.° En cuanto al nuevo régimen juridico intro-
ducido por la Ley 15/2005 y por el Real Decreto
820/200s5, se establecen, distinguiendo dos supues-
tos, los siguientes criterios orientadores en materia
de legitimacion:

a) peticién de traslado sin alteracién de lugar
de nacimiento: para este caso se amplia el circulo
de las personas que podrian hacerlo con arreglo a la
Instruccién de 1 de julio de 2004, ya que el articulo
20 de la Ley, en el que se inserta la reforma, habla
genéricamente de «las personas que tengan interés
cualificado en ello», precepto desarrollado por el
articulo 76 del Reglamento que atribuye tal cua-
lidad «al nacido o sus representantes legales». Ello
permite hacer uso de esta posibilidad a los adopta-
dos mayores de edad y al adoptante o adoptante,
con independencia de que formen o no matrimonio
o de que se trate de persona soltera, divorciada,
viuda o en situacién de pareja de hecho, con pleno
respeto de la legislaciéon civil sustantiva que rige
la adopcién. La misma conclusién se aplica a los
supuestos de adopciones internacionales previs-
tos por el nuevo articulo 307 del Reglamento del
Registro Civil, esto es, los supuestos de traslado de
inscripciones sin alteracién del Registro Civil com-

petente, al haberse eliminado las limitaciones que
la Instruccién de 9 de enero de 1999 contenia como
la de circunscribir las facultades que regulaba a los
casos de matrimonios de adoptantes o respecto de
los adoptados menores de edad,

b) peticién de traslado con alteracién del lugar
de nacimiento: se circunscribe esta ultima posibi-
lidad a los casos de adoptados menores de edad y
a solicitud del adoptante o adoptantes de comin
acuerdo.

6.° La exigencia legal de que el domicilio del
adoptante o adoptantes esté ubicado en Espafa,
impide que en supuestos de adopcién interna-
cionales en que los adoptantes tengan fijada su
residencia en el extranjero, sea en el pais en que
se constituye la adopcién o en un tercer pafs,
pueda accederse a un traslado del folio registral del
adoptado intraconsular, esto es, del Registro Civil
consular de constitucién de la adopcién al Registro
Civil consular del pais de residencia del adoptante
o adoptantes.

Madrid, 31 de octubre de 2005. La Directora
General, Pilar Blanco-Morales Limones.

Sres. Jueces Encargados de los Registros Civiles
Municipales y Central de Espaia.

MATRIMONIOS DE COMPLACENCIA

INSTRUCCION DE 31 DE ENERO DE 2006

I. El fenémeno social de los «matrimonios de com-
placencia»

Los llamados «matrimonios complacencia» son
una realidad en creciente aumento en nuestro
pais. El niimero de resoluciones dictadas por este
Centro Directivo en relacién con tales matrimonios
es incontable, especialmente desde el aflo 1995.
Parece oportuno, por tanto, elaborar una serie de
directrices en la materia que puedan ayudar a los
Encargados de los Registros Civiles espafioles tanto
en Espafia como en el extranjero, a la hora de abor-
dar el tratamiento juridico de este fenémeno.

Conviene detenerse en la realidad social de
estos «matrimonios de complacencia». Estos enla-
ces se celebran, frecuentemente, a cambio de
un precio: un sujeto —frecuentemente, aunque
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no siempre, un ciudadano extranjero—, paga una
cantidad a otro sujeto —normalmente, aunque no
siempre, un ciudadano espafiol-, para que éste
ultimo acceda a contraer matrimonio con €l, con
el acuerdo, expreso o ticito, de que nunca habrd
«convivencia matrimonial auténtica» ni «voluntad
de fundar y formar una familia», y de que, pasado
un afo u otro plazo convenido, se instara la separa-
cién judicial o el divorcio.

La preocupacién ante la extensién de este
fenémeno, cuyo propdsito, en claro fraude de ley,
no es sino el de beneficiarse de las consecuencias
legales de la instituciéon matrimonial en el campo
de la nacionalidad y de la extranjerfa, llevd a
este Centro Directivo a aprobar la Instruccion
de 9 de enero de 1995, sobre normas relativas al
expediente previo al matrimonio cuando uno de
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los contrayentes estd domiciliado en el extranjero.
Desde entonces son cientos los casos de que tiene
conocimiento anualmente esta Direccién General
que son calificados de matrimonios simulados. La
preocupacién por luchar contra estos supuestos
de fraude de ley ha sido también afrontada por
la Unién Europea a través de la Resolucién del
Consejo de 4 de diciembre de 1997 sobre las
medidas que deberin adoptarse en materia de
lucha contra los matrimonios fraudulentos (Diario
Oficial num. C 382 de 16 de diciembre de 1997).
En el mismo plano internacional, la preocupacion
por la extensién que se observa en este fenémeno
de los matrimonios de complacencia ha llevado a la
Comisién Internacional del Estado Civil a acordar
recientemente (Asamblea General de Edimburgo,
septiembre de 2004) la constitucién de un Grupo
de Trabajo especifico para intercambiar las expe-
riencias y medidas adoptadas para combatir tal
fenémeno en los distintos paises miembros, que
pretende complementar en el dmbito de los matri-
monios de complacencia la Recomendacién (nim.
9), adoptada en Estrasburgo el 17 de marzo de
2005, relativa a la lucha contra el fraude documen-
tal en materia de estado civil. En la misma linea
se ha de citar la reciente iniciativa adoptada en
Francia a través de la Circular relativa a la lucha
contra los matrimonios simulados, adoptada en
Paris el 2 de mayo de 2005 por el Ministerio de
Justicia de la Republica francesa, en desarrollo
de la modificacién introducida en el Code civil por
la Ley nimero 2003-1119, de 26 de noviembre de
2003, relativa a la ordenacién de la inmigracion, la
residencia de los extranjeros y la nacionalidad, que
reforma el articulo 47 del Cédigo Civil e introduce
el traimite de audiencia previa para evitar matrimo-
nios de complacencia.

Esta iniciativa se enmarca en un contexto mds
general que se observa en todos los paises miembros
de la Comisién Internacional del Estado Civil de
preocupacion por consecuencia del creciente frau-
de observado que tiende a la obtencién indebida
de la nacionalidad o la residencia legal, utilizando
para ello mecanismos de falsificacién documental
o simulacién de matrimonios o reconocimientos
falsos de filiacién, y que ha dado lugar a la adop-
cién de diversas medidas de reaccién por parte
de los Estados, ademds de la ya indicada: asi, en
Bélgica adopcion del nuevo Cédigo de Derecho
Internacional Privado, en Holanda nuevo procedi-
miento de verificacién y control de los documentos
de estado civil extranjeros, en Suiza atribucién de
mayores poderes a los Encargados de los Registros
Civiles para poder denegar las inscripciones de
documentos que consideren fraudulentos, en Reino
Unido mayor especializacién de los Encargados con
el mismo objeto, etc.

II. Descripcién de los «matrimonios de com-
placencia»

El verdadero objetivo de estos matrimonios de
complacencia es obtener determinados beneficios
en materia de nacionalidad y de extranjeria. Los
objetivos mds usuales de estos matrimonios son los
siguientes:

1.° Adquirir de modo acelerado la nacionalidad
espafiola. En efecto, el cényuge del ciudadano
espafiol goza de una posicién privilegiada para la
adquisicién de la nacionalidad espafiola (articulo
22.2 Cédigo Civil): basta un afio de residencia en
Espafia por parte del sujeto extranjero (articulo
22.2 Cddigo Civil), siempre que sea una residencia
«legal, continuada e inmediatamente anterior a la
peticién» (articulo 22.3 Cédigo Civil).

2.° Lograr un permiso de residencia en Espafia.
En efecto: el extranjero que ostenta la nacionali-
dad de un tercer Estado no miembro de la Unién
Europea ni del Espacio Econémico Europeo y que
sea conyuge de un ciudadano espaiiol, goza del
derecho a residir en Espafia, siempre que los cén-
yuges no estin «separados de derecho», como indi-
ca el articulo 2.a) del Real Decreto 178/2003, de 14
de febrero, sobre entrada y permanencia en Espafia
de nacionales de Estados miembros de la Unién
Europea y de otros Estados parte en el Acuerdo
sobre el Espacio Econémico Europeo (BOE ndm.
46 de 22 febrero 2003), no siendo preciso que tales
extranjeros «<mantengan un vinculo de convivencia
estable y permanente» con sus conyuges espaioles,
tal y como detall6 la STS, Sala Tercera, de 10 de
junio de 2004 (BOE ntim. 203 de 23 de agosto de
2004). Dichos extranjeros deben obtener una tar-
jeta de residencia renovable que tendra cinco afios
de vigencia (articulo 8.4 del citado Real Decreto
178/2003, de 14 de febrero). Estos extranjeros
deben presentar una documentacion relacionada
en el articulo 11 del Real Decreto 178/2003, de 14 de
febrero, y entre la que se encuentra el «visado de
residencia». No obstante, dicho visado podri exi-
mirse por las autoridades competentes al resolver
la solicitud de tarjeta de residencia, siempre que
no exista mala fe en el solicitante y, en el caso de
extranjeros que sean conyuges de espafol, siempre
que no se encuentren separados de derecho. No
es preciso acreditar, para obtener la exencién de
visado, la «convivencia en Espafa al menos durante
un ano», como declaré la STS, Sala Tercera, de 10
de junio de 2004 (BOE niim. 203 de 23 de agosto
de 2004).

3.° Lograr la reagrupacion familiar de nacio-
nales de terceros Estados. En efecto, el cényuge
extranjero del ciudadano extranjero puede ser
«reagrupado», pues el articulo 39.1 del Real Decreto
2393/2004, de 30 de diciembre, por el que se
aprueba el Reglamento de la Ley Organica 4/2000,
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de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los
extranjeros en Espafia y su integracién social (BOE
nim. 6 de 7 de enero de 2005), indica que: «[e]l
extranjero podrd reagrupar con él en Espafia a los
siguientes familiares: a) Su cényuge, siempre que
no se encuentre separado de hecho o de derecho y
que el matrimonio no se haya celebrado en fraude
de ley...».

Por ello, los matrimonios que se analizan aqui
han sido acertadamente denominados «matrimonios
de complacencia» (mariage de complaisance o marriage
of convenience) o «matrimonios blancos», como hace
la doctrina francesa. Con ello se indica que estos
matrimonios son, realmente, matrimonios simula-
dos celebrados normalmente entre extranjeros y
espafioles, o entre extranjeros. Son «matrimonios»
en los que no concurre un verdadero «consenti-
miento matrimonial». Por tanto, no son «verdaderos
matrimonios», sino negocios juridicos simulados o
«matrimonios meramente aparentes», pues no exis-
te un verdadero consentimiento matrimonial, ya
que son s6lo el medio a través del cual se procuran
obtener ventajas legales en el sector del Derecho de
extranjerfa y de la nacionalidad.

III. El matrimonio como negocio juridico y el
consentimiento como elemento esencial del mismo

El matrimonio, como acto o matrimonio in fieri,
es aquel negocio juridico bilateral que da lugar a la
relacién juridica matrimonial, o matrimonio in facto
esse. En tanto que negocio juridico la declaracién de
voluntad de los contrayentes es el elemento bdsico
del matrimonio in fieri por constituir la fuente de
la relacién juridica, relacién tipificada por el fin
practico definido para la misma por el ordenamien-
to juridico, lo cual supone que el objeto y la causa
del matrimonio estdn fijados de forma invariable y
estricta por la Ley. Que el consentimiento de los
esposos es el elemento esencial del matrimonio,
que éste presenta un cardcter intrinsecamente con-
sensual, es cuestién pacifica en nuestra doctrina y
ampliamente extendida en el Derecho comparado
(en el que los autores que afirman el caricter de
acto de Derecho piblico del matrimonio son mino-
ritarios).

Asi era ya en la tradiciéon candnica (matrimonium
Sacit partium consensos, can. 1057 Codex Iuris Canonici)
y romana (matrimonium inter invitos non contrahitur, cfr.
Celso, «Digesta», Corpus Iuris Civiles, 23.2.22), y asi se
mantuvo tras el proceso de secularizacién del orde-
namiento matrimonial. La Constitucién francesa de
1791 afirmaba que el matrimonio es un «contrato» y
el Cédigo napolednico en su articulo 146 dispone
que «no hay matrimonio cuando no hay consenti-
miento». A su vez, la Declaracién Universal de los
Derechos afirma que el matrimonio no puede ser
concluido sino con el libre y pleno consentimiento
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de los futuros esposos (articulo 16.2).

En la versi6n originaria del Cédigo Civil espa-
fiol el cardcter esencial del consentimiento se
entendfa implicita, en especial en el articulo 100
conforme al cual «el Juez municipal, después de lei-
dos los articulos 56 y 57 de este Cédigo, preguntara
a cada uno de los contrayentes si persiste en la reso-
lucién de celebrar el matrimonio, y si efectivamente
lo celebra; y, respondiendo ambos afirmativamente,
extenderd el acta». La reforma introducida por la
Ley 30/1981, de 7 de julio, da nueva redaccién al
articulo 45 del Cédigo haciéndose ahora explici-
to aquel caricter esencial del consentimiento, al
reproducir en su parrafo primero la férmula del
Cédigo francés afirmando que «No hay matrimonio
sin consentimiento matrimonial».

El consentimiento ha de ser, ademds, puro
pues «la condicién, término o modo del consen-
timiento se tendrd por no puesta» (articulo 45.II
Cddigo Civil). Y esto es asi porque, a diferencia
de otros negocios juridicos, especialmente en el
dmbito del Derecho patrimonial en que el princi-
pio de la autonomia de la voluntad se expande a
la regulacién del contenido de la relacién en todo
aquello en que la regulacion legal presente caric-
ter dispositivo, en el matrimonio la autonomia de
la voluntad de los contrayentes no entra a fijar las
reglas de la relacién constituida, ya que el régimen
del matrimonio estd directamente tipificado por la
Ley, salvo en lo relativo al aspecto econémico del
consorcio conyugal, pero en tal caso estas determi-
naciones dan lugar a otro negocio juridico distinto,
bien que accesorio del matrimonio: las capitulacio-
nes matrimoniales.

Es por la estricta tipificacién legal del con-
tenido de la relacién juridica matrimonial por lo
que el articulo 45 exige no un consentimiento
cualquiera, sino precisamente un «consentimiento
matrimonial», esto es, un consentimiento dirigido
a crear una comunidad de vida entre los esposos
con la finalidad de asumir los fines propios y espe-
cificos de la unién en matrimonio, esto es, el fin
practico de los contrayentes no puede ser otro que
el de formar un consortium omnis vitae (Modestino,
D.23,2,1). Por tanto, el consentimiento matrimonial
es existente, auténtico y verdadero, cuando los con-
trayentes persiguen, con dicho enlace, fundar una
familia. Aunque el Cédigo Civil espafiol no detalla
cudl es la finalidad del matrimonio, si contiene una
«determinacién legal» de los «derechos y deberes
de los esposos», de modo que es claro que cuando
los conyuges contraen matrimonio deben querer
asumir tales derechos y deberes. Por tanto, cuando
los contrayentes se unen en matrimonio excluyendo
asumir las finalidades, propiedades o efectos esen-
ciales del matrimonio, el consentimiento matrimo-
nial declarado es «simulado» y el matrimonio es
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nulo por falta de consentimiento matrimonial.

IV. El concepto de matrimonio simulado.
Nulidad juridica de los mismos

Asi, el matrimonio simulado, tal y como ha sido
caracterizado por la doctrina cientifica mds auto-
rizada, es aquel cuyo consentimiento se emite, por
una o ambas partes, en forma legal pero mediante
simulacion, esto es, sin correspondencia con un
consentimiento interior, sin una voluntad real y
efectiva de contraer matrimonio, excluyendo el
matrimonio mismo en la finalidad y en los derechos
y obligaciones prefijados por la Ley, o bien un
elemento o propiedad esencial del mismo. En el
matrimonio simulado se da, por tanto, una situa-
cién en que la declaraciéon de voluntad emitida no
se corresponde con la real voluntad interna. Cosa
diferente es la dificultad de la prueba y la relevancia
que en relacién con la misma tiene el juego de las
presunciones basadas en hechos objetivos. Asi ocu-
rre en el caso de los matrimonios de complacencia
en los en que el verdadero objetivo pretendido por
una o ambas partes es el de obtener determinados
beneficios en materia de nacionalidad y de extran-
jerfa o el estipendio recibido o prometido a uno de
los contrayentes.

Los matrimonios simulados son invilidos, con-
forme al articulo 45.1y 73 nim. 1 del Cédigo Civil
que declara nulo «cualquiera que sea la forma de su
celebracion el matrimonio celebrado sin consenti-
miento matrimonial», siendo claro e incontrover-
tido que el precepto se refiere al consentimiento
interno y al matrimonio con sus elementos y
propiedades esenciales. Por ello, y conforme a los
principios de legalidad, bdsico en el ordenamiento
juridico registral espafol (¢fr. articulos 2 y 27 LRC)
y de concordancia del Registro y la realidad (cfr.
articulos 24 y 97 LRC), aquella nulidad impide
que pueda inscribirse o autorizarse por parte de
los Encargados de los Registros Civiles espafioles,
como autoridades del foro, los matrimonios cele-
brados o que pretendan celebrarse bien contra la
voluntad de uno o de ambos contrayentes, bien sin
el consentimiento real de los mismos o de alguno
de ellos, como sucede en los supuestos de simu-
lacién, pues la caracterizacion legal del consenti-
miento como «matrimonial» determina la exclusién
en nuestro Derecho en esta materia de una suerte
de consentimiento abstracto, descausalizado o
desconectado de toda relacién con la finalidad ins-
titucional del matrimonio, evitindose con ello que
esta institucion sea utilizada como instrumento de
un fraude de ley a las normas rectoras en materia
de nacionalidad, extranjeria o a otras de diversa
indole (prestaciones sociales, tributos, etc.) —vid.
articulo 6 nim. 4 del Cédigo Civil.

Pero con ser esto dltimo importante, siendo
de interés publico evitar la instrumentalizacién

fraudulenta del matrimonio, no es lo determinan-
te para denegar la autorizacién o inscripcién del
matrimonio de complacencia, sino el hecho de que
un consentimiento simulado supone una voluntad
matrimonial inexistente, en la medida en que la
voluntad declarada, como se ha indicado, no se
corresponde con la interna, produciéndose en tales
casos una divergencia consciente cuyo efecto es la
nulidad absoluta, ipso iure e insubsanable del matri-
monio celebrado (¢fi. articulo 73 nim. 1 Cédigo
Civil), y ello cualquiera sea la causa simulationis, o
propésito practico pretendido in casu, que actia
como agente de una ilicitud civil incompatible con
la proteccién juridica que de la que es propia del
ius nubendi se desprende en favor de la verdadera
voluntad matrimonial. A la misma conclusién de
nulidad de pleno derecho del matrimonio simulado
se llega si se parte de la idea, grata para un impor-
tante sector de la civilistica moderna, de que el
significado de la simulacién se vincula al concepto
de «causa falsa» (articulo 1276 Cédigo Civil), no en
el sentido de haberse incurrido en error respecto
de la causa (articulo 1301 Cddigo Civil), sino en el
de causa fingida o disfrazada, como resulta también
de diversas resoluciones del Tribunal Supremo
(Sentencia de 31 de octubre de 1865: «son contrarios
a la ley los contratos simulados, o sea, celebrados
con causa falsa»; también en las de 30 de junio de
1931, 7 de abril de 1960, 28 de octubre de 1964, ctc.)
Por ello, al margen de que la finalidad de fraude
acompaifa con frecuencia a la simulacién, de lo que
la practica refleja abundantes ejemplos en el dmbito
de los matrimonios simulados, la raiz juridica de
la nulidad, desde este punto de vista, deviene no
ya de la ilicitud, sino de la inexistencia o falsedad
de la causa (articulos 1261, 1275 y 1276), aunque tal
inexistencia o falsedad haya de probarse. Se trata,
ademds, de un supuesto de simulacién absoluta
(simulatio nuda) en la que lo Gnico que existe es la
mera apariencia de un matrimonio, en realidad no
querido.

Finalmente, repirese en que esta nulidad se
produce no sélo en los casos en que el vicio o dis-
cordancia consciente entre las voluntades interna y
externa sea bilateral (haya o no un previo consilium
simulationis entre los contrayentes) sino también en
los casos en que la ausencia de verdadero consen-
timiento matrimonial se produzca en uno solo de
ellos.

En definitiva, por faltar el elemento esencial
del consentimiento, y también, seglin se ha visto,
la causa, la ineficacia que deriva de la nulidad
declarada por el articulo 73 nim. 1 del Cédigo
Civil presenta los caracteres de ipso iure, es decir,
se produce automdticamente sin perjuicio de su
declaracién judicial, insubsanable, ya que no cabe
su convalidacion por el transcurso del tiempo ni por
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confirmacién, y absoluta, pues no produce ningin
efecto, salvo los excepcionales que la Ley otorga al
matrimonio putativo. Por ello, ningtin funcionario
puede autorizar un acto que de autorizarse seria
nulo (¢fr. articulo 247 RRC) y, aunque exista la
apariencia de su existencia por haberse celebrado
ya el matrimonio, no puede autorizar su acceso al
Registro (¢fr. articulos 27 LRC y 63 parrafo segundo
y 65 Cédigo Civil).

V. El derecho fundamental de la persona al
matrimonio no ampara los matrimonios simulados
por ser falsos matrimonios

En el tratamiento juridico de los matrimonios
de complacencia deben conjugarse dos factores
que sélo aparentemente son contrapuestos.

En primer lugar, debe siempre respetarse el
ius connubii, o «derecho a contraer matrimonio
libremente». Se trata de un derecho subjetivo de
toda persona, espaiiol o extranjero, recogido en
la Constitucién espafola (articulo 32 CE). Este ius
connubii o ius nubendi también se recoge en ciertos
textos y Convenios internacionales vigentes en
Derecho espaiiol. Entre ellos cabe citar los siguien-
tes: a) articulo 16 de la Declaracién Universal de
los Derechos Humanos adoptada y proclamada
por la Resolucién de la Asamblea General, de 10
diciembre de 1948, cuyo texto indica que «1. Los
hombres y las mujeres, a partir de la edad nubil,
tienen derecho, sin restriccién alguna por motivos
de raza, nacionalidad o religién, a casarse y fundar
una familia, y disfrutarin de iguales derechos en
cuanto al matrimonio, durante el matrimonio y en
caso de disolucién del matrimonio»; b) articulo 23.2
del Pacto internacional de derechos civiles y poli-
ticos, adoptado y abierto a la firma, ratificacién y
adhesién por la Asamblea General en su resolucion
2200 A (XXI), de 16 de diciembre de 1966, cuyo
texto indica: «2. Se reconoce el derecho del hombre
y de la mujer a contraer matrimonio y a fundar una
familia si tienen edad para ello»; c) articulo 12 del
Convenio para la proteccion de los derechos huma-
nos y de las libertades fundamentales (Consejo de
Europa) hecho en Roma el 4 de noviembre de 1950
(BOE ntm. 243 de 10 de octubre de 1979), cuyo
texto precisa que «[a] partir de la edad nubil, el
hombre y la mujer tienen derecho a casarse y a
fundar una familia segun las leyes nacionales que
rijan el ejercicio de este derecho»; d) articulo 9
de la Carta de Derechos fundamentales de la UE
(DOUE C364 de 18 diciembre 2000), cuyo texto
indica que «[s]e garantizan el derecho a contraer
matrimonio y el derecho a fundar una familia segtin
las leyes nacionales que regulen su ejercicio». Por
tanto, toda persona goza del derecho subjetivo a
contraer matrimonio de manera libre con la per-
sona que desee, dentro de los limites marcados por
la Ley, que en este punto, son mds bien escasos

(limitacién de matrimonios entre parientes muy
cercanos, imposibilidad de matrimonio poligdmico,
limitaciones por razén de edad, etc.)

Sin embargo, en segundo lugar, resulta desea-
ble erradicar estos matrimonios de complacencia
por varias razones de naturaleza diversa. Asi, desde
una perspectiva de estricto Derecho Privado, estos
matrimonios de complacencia son «falsos matrimo-
nios». No son vilidos, sino «nulos de pleno dere-
cho», porque estos «matrimonios de complacencia»
alteran el sentido de la institucién matrimonial,
pues no hay verdadera voluntad de constituir un
matrimonio como «unién conyugal y comunidad de
vida entre los esposos dirigida a formar una fami-
lia». Se vulnera el articulo 16.2 de la Declaracién
Universal de los Derechos Humanos, que expresa
que «sélo mediante libre y pleno consentimiento
de los futuros esposos podrd contraerse el matri-
monio». Se infringe asimismo el articulo 1 nim. 1
de la Convencién relativa al consentimiento para
el matrimonio, edad minima para contraerlo y
registro de los mismos hecha en Nueva York el
10 de diciembre de 1962, conforme al cual «No
podra contraer legalmente matrimonio sin el pleno
y libre consentimiento de ambos cényuges». Por
tanto, ya que los «matrimonios de complacencia»
estdn afectados por una causa de nulidad de pleno
derecho se debe evitar primero su celebracion y,
en caso de que hayan sido celebrados, impedir su
inscripcion en el Registro Civil, pues lo contrario
supondria «dar efectos» a un «matrimonio nulo de
pleno derecho». Ello generarfa problemas de enor-
me envergadura en el campo del Derecho Privado:
podria crearse una sociedad de gananciales entre
personas que no tienen ninguna relacién personal,
sociedad que algtn dia habrd que disolver; surgen
obligaciones entre los cényuges, como los alimen-
tos, que pueden ser reclamadas por un cényuge a
otro, la paternidad de los hijos de la esposa se atri-
buye, ex lege, al marido en virtud de la «presuncién
de paternidad sobre los hijos matrimoniales» que
suelen establecer todas las legislaciones civiles, etc.
Por ello, es conveniente que estos «matrimonios de
complacencia» no accedan al Registro Civil y que
no se beneficien, a través de ello, de la «presuncion
de legalidad» de los actos inscritos en el Registro
Civil (articulo 2 LRC).

Ademads, desde una perspectiva de Derecho
Publico (Derecho de la Nacionalidad y Derecho de
Extranjeria), estos «matrimonios de complacencia»
potencian el fraude a las normas de nacionalidad y
extranjerfa, como indica la Resolucién del Consejo
de las Comunidades Europeas de 4 de diciembre
de 1997 (DOCE C 382 de 16 de diciembre de 1997).
En efecto, admitir la validez y/o la inscripcién
registral de estos matrimonios equivaldria a admi-
tir un fraude de ley respecto de las normas que
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regulan los permisos de residencia en Espana, la
«reagrupacién familiar y la nacionalidad espafiola».
Igualmente, desde esta segunda perspectiva de
Derecho Publico, estos «matrimonios de compla-
cencia» fomentan la inmigracién ilegal, pues propi-
cian la entrada en Espafa de sujetos que evitan las
restricciones de entrada, estancia y residencia en
Espaia fijadas para los extranjeros en la normativa
administrativa de extranjeria.

La consecuencia de lo anterior es la de que el
ius connubi no debe ser indebidamente coartado y,
simultdneamente, se debe evitar que al amparo de
este derecho fundamental se produzcan indebida-
mente atentados o fraudes contra la ordenacién
legal de inmigracion o la nacionalidad o se genere
la apariencia de matrimonios falsos o viciados por
causas de nulidad absoluta. Tratar de lograr este
doble objetivo constituye el objeto de la presente
Instruccion.

VI. Tratamiento juridico de los matrimonios
de complacencia desde la perspectiva del Derecho
Internacional Privado

Los problemas que plantea el tratamiento juri-
dico de los matrimonios de complacencia, desde la
perspectiva del Derecho Internacional Privado, son
fundamentalmente los que siguen: a) Es necesario
precisar la Ley estatal aplicable a los mismos, pues
en la inmensa mayoria de los supuestos, se trata
de casos en los que se halla implicado un ciuda-
dano extranjero, con lo que el supuesto contiene
«elementos extranjeros», de modo que las normas
espafolas de Derecho Internacional Privado debe-
rdn precisar la Ley estatal aplicable a estos matri-
monios;

b) Una vez concretada cudl es la Ley estatal
aplicable a la formacién del matrimonio, y en el
caso de que dicha Ley sea la Ley espaiiola, es nece-
sario precisar los criterios adecuados para probar
o demostrar que, en su caso, el matrimonio que se
pretende celebrar y/o inscribir en el Registro Civil
espafiol, es un «matrimonio simulado», «nulo de
pleno derecho», un «falso matrimonio».

En los casos «internacionales» —casos con ele-
mentos extranjeros y/o que producen efectos inter-
nacionales—, para que el matrimonio sea valido, y en
su caso, inscribible en el Registro Civil espafiol, en
atencion al principio de legalidad por el que se rige
(vid. articulos 2, 3, 4 y 27 LRC), deben concurrir
diversos requisitos legales. Ahora bien, precisamen-
te por tratarse de casos «internacionales» y porque
la normativa registral espafiola exige un «control
de la Ley aplicada al matrimonio», la primera cues-
tién a resolver es determinar «qué Ley estatal» es
la encargada de fijar cudles son dichos requisitos
de validez del matrimonio. Es un problema de
«conflicto de Leyes» que se plantea, bien a la hora
de autorizar el matrimonio, o bien al hilo de un
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problema de «validez extraterritorial de decisiones
extranjeras» cuando se insta la inscripcién de un
matrimonio celebrado en pais extranjero y que se
documenta en una certificacion registral expedida
por autoridad extranjera, o por la via de un expe-
diente registral supletorio (c¢fr. articulos 23 LRC y
256 y 257 RRC).

En Derecho Internacional Privado espafol no
existe una Lex Matrimonii o una sola y tnica Ley
estatal que determina cudles son los requisitos para
que el matrimonio, en los casos internacionales, sea
vilido y pueda acceder, en su caso, al Registro Civil
espafol. Las normas de conflicto deben determinar
separadamente: a) La Ley aplicable a la capacidad
matrimonial; b) La Ley aplicable al consentimiento
matrimonial, ¢) La Ley aplicable a la forma de
celebracién del matrimonio. Pues bien, en el pro-
blema de los matrimonios de complacencia, debe
analizarse si el consentimiento es valido o no lo es,
con arreglo a la Ley estatal que regula, segin las
normas de conflicto espafiolas, el «consentimiento
matrimonial».

Sin embargo, en Derecho Internacional Privado
espafiol no existe una norma de conflicto que indi-
que, especificamente, la Ley aplicable al consen-
timiento matrimonial. Esta falta de previsién del
legislador ha provocado dudas en la doctrina. No
obstante, la posicion mayoritaria de los autores,
descartando la tesis de la Lex Auctoritatis (asumi-
da en el Derecho comparado por algunos paises
como Suiza, Holanda, algunos States de los Estados
Unidos de América y Australia), considera que en
el Derecho Internacional Privado espaiol, es el
articulo 9 nim. 1 del Cédigo Civil el precepto apli-
cable, de modo que el consentimiento matrimonial
debe regirse por la Ley personal de cada contrayen-
te, entendiendo por ley personal, salvo excepciones
(vid. articulo 9.10 Cédigo Civil), la ley nacional de
cada contrayente. Esta tesis aparece avalada por el
hecho de que el consentimiento matrimonial afecta
al «estado civil», al que se refiere expresamente el
articulo 9 nim. 1 Cédigo Civil. Ademads en la actua-
lidad este precepto del Codigo Civil sigue consti-
tuyendo la norma general reguladora de todos los
aspectos relacionados con el «estatuto personal» en
el Derecho Internacional Privado espafol, por lo
que, en defecto de una «<norma especial», el articulo
9 num. 1 del Cédigo Civil es aplicable para fijar la
Ley reguladora del consentimiento matrimonial.
Por lo demis, esta interpretacion, como ha sefialado
la doctrina, sin incurrir en el vicio del «legeforis-
mo», evita el Forum Shopping, ya que aunque los
contrayentes acudan a paises con legislaciones muy
permisivas en materia de consentimiento matrimo-
nial, dicho consentimiento se regird siempre por la
misma Ley, su respectiva Ley nacional. Finalmente,
esta tesis, propia también de alguno de los paises de
nuestro entorno como Francia y Bélgica, ha sido
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asumida reiteradamente por este Centro Directivo
en numerosas ocasiones (vid. Resoluciones de 26.1.2
noviembre de 2001, 24.1.* mayo de 2002, 11.2.% sep-
tiembre de 2002, 11.3.* septiembre de 2002, 11.4.%
septiembre de 2002, 26.3.% febrero de 2003, 2.4.%
junio de 2004, 27.1.2 octubre de 2004, Consulta de 2
de diciembre de 2004, 13 de junio de 2005)1.

Como consecuencia de lo anterior debe pro-
cederse a una aplicacién distributiva de las Leyes
nacionales de los cényuges: el consentimiento
matrimonial de cada cényuge se regird por la Ley
nacional de cada uno de ellos en el momento de
la celebracién del matrimonio. La Ley personal de
cada contrayente determinard si el consentimiento
es aparente o real, los vicios del consentimiento
(violencia, error sobre las cualidades esenciales del
otro contrayente, etc.), los efectos del consenti-
miento viciado o simulado, el plazo para el ejercicio
de las acciones y las personas legitimadas. En defi-
nitiva, la Ley nacional de cada contrayente deter-
minara si el consentimiento prestado o a prestar por
dicho contrayente es un auténtico consentimiento
matrimonial.

Partiendo de este planteamiento, cabe diferen-
ciar dos situaciones distintas:

a) La primera se refiere a los supuestos en
que uno de los contrayentes es espaiiol y el otro
es extranjero, debiendo investigarse la «verdadera
intencién matrimonial» a través del andlisis del
consentimiento de dicho contrayente espafiol con
arreglo al Derecho espafiol, y el consentimiento
del contrayente extranjero con arreglo al Derecho
extranjero correspondiente a la nacionalidad del
mismo. Ahora bien, dado que para que exista
matrimonio, el consentimiento de ambos cényuges
debe ser vilido con arreglo a sus respectivas Leyes
personales, cabe llevar a cabo una operacién de
«economia conflictual», de modo que basta anali-
zar exclusivamente si el consentimiento del con-
trayente espaiol es un auténtico consentimiento
matrimonial, lo que deberd realizarse con arreglo
al Derecho material espafol (articulo 9.1 Cédigo
Civil). Si el consentimiento correspondiente al con-
trayente espafiol no es un auténtico consentimiento
matrimonial, puede considerarse que el matrimonio
no es vilido.

b) La segunda situacion se refiere a los casos en
que ambos contrayentes son extranjeros, en los que,
rigiéndose la autenticidad de su consentimiento
por la Ley nacional respectiva (articulo 9.1 Cédigo
Civil), en principio, resulta improcedente aplicar
la Ley espafiola a este supuesto (vid. Resolucién de
27.1.* de octubre de 2004). Por ello, en tales casos el
Encargado del Registro Civil espafiol deberd cer-
ciorarse, con arreglo al Derecho extranjero corres-
pondiente a la nacionalidad de los contrayentes, de

que el consentimiento es vilido o de que no lo es. El
canon de validez serd, pues, el Derecho extranjero.
El Encargado del Registro Civil puede oponerse a
la inscripcién de un matrimonio celebrado entre
extranjeros y que, a su juicio, es un «matrimonio de
complacencia». Pero para ello tiene que oponerse
con fundamentos juridicos extraidos del Derecho
extranjero correspondiente a la nacionalidad de los
contrayentes.

Ahora bien, cuando una Ley extranjera admi-
ta la validez del matrimonio a pesar de que el
consentimiento es ficticio o simulado, dicha Ley
no se aplicard por las autoridades espafolas por
resultar contraria al orden publico internacional
espafiol (articulo 12 nim. 3 Cédigo Civil) y, en su
lugar, se aplicard el Derecho material espafiol (cfi
Resoluciones de 4.2.* de marzo, 13.3.* de junio, 7.1.2
de julio y 2.1.2 y 6.4.* de septiembre de 2005).

En efecto, el sometimiento de la capacidad y
consentimiento matrimonial al estatuto personal
del contrayente/s extranjero/s no debe llevar a la
conclusién de que la ley extranjera que integre el
citado estatuto personal se haya de aplicar siem-
pre y en todo caso, sino que, en ejecucién de la
regla de excepcién del orden publico internacional
espafiol, deberd dejar de aplicarse la norma forinea
cuando deba concluirse que tal aplicacién pararia
en la vulneracién de principios esenciales, basicos
e irrenunciables de nuestro ordenamiento juridico.
Y a este propdsito no es vano reiterar la doctrina
de este Centro Directivo en el sentido de que el
consentimiento matrimonial real y libre es cuestién
que por su cardcter esencial en nuestro Derecho
(cfr. articulo 45 Cdédigo Civil) y en el Derecho
Internacional Convencional y, en particular, el
Convenio relativo al consentimiento para el matri-
monio, hecho en Nueva York el 10 de diciembre de
1962 (BOE del 29 de mayo de 1969), cuyo articulo
primero exige para la validez del matrimonio el
pleno y libre consentimiento de ambos contrayen-
tes, debe ser considerada de orden publico.

VII. Prueba de la simulacién en el expediente
matrimonial previo a la autorizacién del matrimo-
nio

a) Para evitar que se celebren matrimonios de
complacencia debe aplicarse la Instruccién de 9
de enero de 1995 sobre expediente previo al matri-
monio cuando uno de los contrayentes estd domi-
ciliado en el extranjero (BOE ntim. 21 de 25 enero
1995). La celebracién del matrimonio civil, o en las
formas religiosas de las iglesias evangélicas (Ley
24/1992, de 10 de noviembre), la forma hebraica
(Ley 25/1992) y la forma islimica (Ley 26/1992) —en
este ultimo caso como requisito no de autorizacién
pero si de inscripcién— exige, cuando uno de los
contrayentes es espafiol y el consentimiento se va a
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prestar ante autoridad espafiola, un expediente pre-
vio para acreditar la capacidad nupcial del mismo
y su verdadera intencién de contraer matrimonio,
expediente que tiene por objeto verificar la con-
currencia de todos los requisitos legales necesarios
para la validez del matrimonio y, entre ellos, la
existencia de un verdadero consentimiento matri-
monial (¢fr. articulos 56, parrafo primero, Cédigo
Civil y 245y 247 RRC). En la instruccién del citado
expediente ha de practicarse, conforme al articulo
246 del Reglamento del Registro Civil, un tramite
de audiencia de cada uno de los contrayentes por
separado y «de modo reservado» en el que el ins-
tructor del expediente puede y debe interrogar a
los contrayentes para cerciorarse de la «verdadera
intencién matrimonial» de los mismos o, en su caso,
descubrir posibles fraudes.

La importancia de este trimite fue subrayada
por la citada Instrucciéon de 9 de enero de 1995,
en la que esta Direccién General de los Registros
y del Notariado sefialé cémo «un interrogatorio
bien encauzado [que] puede llegar a descubrir la
intencion fraudulenta de una o de las dos partes»,
de modo que dicho interrogatorio «debe servir para
que el Instructor se asegure del verdadero propé-
sito de los comparecientes y de la existencia en
ambos de verdadero consentimiento matrimonial».
El instructor podrd preguntar, por ejemplo, sobre
las intenciones de vida en comtn de los contrayen-
tes, hijos que desearian tener, desde cuindo dura
la relacién, cémo piensan organizar la convivencia
comun, etc. Son datos que permiten revelar si los
contrayentes desean «formar una familia» o, con
otras palabras, «asumir los derechos y deberes
del matrimonio». El interrogatorio efectuado por
la Autoridad espafiola debe ser lo mds completo
posible. Un interrogatorio puramente formulario,
de escasa entidad cuantitativa y cualitativa no es
suficiente para inferir la existencia de un matrimo-
nio simulado. Nuevamente hay que insistir en que
esta audiencia es un tramite fundamental, esencial,
del que no se debe prescindir ni cumplir de manera
formularia ni rutinaria, lo que ha obligado a este
Centro Directivo en diversas ocasiones a orde-
nar la retroacciéon de actuaciones con objeto de
cumplir de forma adecuada el citado tramite (¢fr.
Resoluciones 15 de febrero de 2005-3.2-, 4 de mayo
de 2005-2.2-, etc.)

A este respecto se ha de recordar que, en sede
de actuaciones registrales presenta una importante
influencia el principio inquisitivo, de modo que
en materia de carga de la prueba el Encargado no
queda desatendido de la misma, ya que conforme
al articulo 351 del Reglamento «la certeza de los
hechos serd investigada de oficio», sin perjuicio de
la carga de la prueba que incumba a los particula-
res, como tributo del principio de concordancia del

Registro con la realidad extrarregistral (articulos 24
y 97 LRC).

Por tanto, la citada Instruccién de este Centro
Directivo de 9 de enero de 1995 debe emplearse
como un medio de «control preventivo y previo»
no sélo de la «capacidad matrimonial», sino también
del «consentimiento matrimonial» de los contra-
yentes. Facultad de control previo que reconoce
a los Estados miembros de la Unién Europea la
Resolucién del Consejo de 4 de diciembre de 1997
sobre las medidas que deberdn adoptarse en mate-
ria de lucha contra los matrimonios fraudulentos
(DOCE C 382 de 16 de diciembre de 1997), que
expresamente hace la salvedad de que «la presente
Resolucién no menoscaba la facultad de los Estados
miembros para comprobar en su caso, antes de cele-
brarse un matrimonio, si se trata de un matrimonio
fraudulento».

Ahora bien, este control preventivo no permite
erradicar todo matrimonio de complacencia, y ello
por varias razones. En primer lugar, sélo es nece-
sario instruir el expediente matrimonial previo en
Espaia cuando el matrimonio se va a celebrar en
Espaia (Resolucion de 15 septiembre 2004-2.%), y
son millares los «matrimonios de complacencia»
que se celebran en el extranjero sin haber instruido
un expediente previo ante autoridad espafola. En
segundo lugar, el «expediente matrimonial pre-
vio» estd concebido, fundamentalmente, como un
mecanismo de control de la capacidad nupcial de
los contrayentes y de su aptitud para manifestar
su consentimiento, y no es tan sencillo controlar,
a través de dicho expediente, la autenticidad del
consentimiento matrimonial en si mismo (articulos
246-247 RRC). En numerosas ocasiones no habri
pruebas directas de la intencién de los contra-
yentes de celebrar un «matrimonio simulado». El
instructor debe deducir de las respuestas dadas a
las preguntas formuladas en la audiencia reservada,
si existe «intencién de formar una familia» o si tal
«intencién» no existe.

Por otra parte, debe recordarse que el control
preventivo de la autenticidad del consentimiento
matrimonial a prestar por los contrayentes no debe
realizarse como un control sistemdticamente uni-
forme para todos los matrimonios con nacionales de
terceros paises, sino que la intensidad del mismo y
el contenido y extensién de las audiencias que debe
realizarse por el Encargado del Registro Civil espa-
fiol dependeran de las circunstancias concretas del
caso, debiendo extremarse el celo cuando se detec-
ten datos indiciarios que puedan indicar que se estd
ante un futuro matrimonio de complacencia.

b) Finalmente, se ha de recordar que cuando un
espafiol desea contraer matrimonio en el extranjero
con arreglo a la forma establecida por la ley del
lugar de celebracién y esta ley exige la presenta-
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cién de un certificado de capacidad matrimonial
(¢fr. articulo 252 RRC), el expediente previo para
la celebracién del matrimonio ha de instruirse con-
forme a las reglas generales (¢fi. Instruccién de 9
de enero de 1995, norma 5.%), siendo, pues, trimite
imprescindible la audiencia personal, reservada y
por separado de cada contrayente, que debe efec-
tuar el instructor para cerciorarse de la inexistencia
del impedimento de ligamen o de cualquier otro
obstaculo legal para la celebracién (¢fr. articulo 246
RRC), incluida la eventual simulacién del consen-
timiento.

VIIL Prueba de la simulacion en la inscripcién
del matrimonio en el Registro Civil espafiol cuando
el matrimonio ha sido celebrado en el extranjero

Cuando el matrimonio se ha celebrado en el
extranjero, se puede proceder a su inscripcion en el
Registro Civil espafiol a través de dos mecanismos
registrales alternativos. Bien a través de la certifica-
cién extranjera en la que conste la celebracion del
matrimonio, lo que constituye la regla general siem-
pre que el Encargado del Registro Civil espafiol no
albergue dudas de la «realidad del hecho» ni de su
«legalidad conforme a la ley espafiola», bien, en su
defecto, a través de un expediente registral para
acreditar la legalidad del matrimonio y la certeza
de su celebracion (¢fr. articulos 73 LRC y 257 RRC
y Resolucién de 11-1. de febrero de 2003).

Pues bien, como se ha dicho, el Encargado ha
de realizar un control de la «legalidad del hecho
con arreglo a la ley espafiola». Dicho control de
legalidad tiene un alcance muy extenso porque
s6lo asi se garantiza que accedan al Registro actos
vilidos y eficaces, seglin exige la «presuncién de
legalidad» y el principio de «concordancia con la
realidad» que se deriva del articulo 2 de la Ley
del Registro Civil. Este control incluye también
la verificaciéon de la legalidad del acto en cuanto
a los «requisitos subjetivos» del mismo y no sélo
los objetivos. Asi se desprende del articulo 256 del
Reglamento del Registro Civil que, al no prever
ninguna restricciéon a dicho control, incluye en
el mismo, en consecuencia, una verificaciéon de la
capacidad nupcial de los contrayentes, de la exis-
tencia y validez del consentimiento matrimonial
prestado ante autoridad extranjera y de la forma de
celebracién del matrimonio con arreglo a la Ley,
espafiola o extranjera, que resulte aplicable a dichos
extremos segun las normas de conflicto espafolas.

En cuanto a los instrumentos formales de que
habra de servirse el Encargado para llevar a cabo
dicho control, ya vimos que la Instruccién de 9 de
enero de 1995 antes citada recuerda la importancia
que en el expediente previo a la celebracion del
matrimonio, cuando uno de los contrayentes estd
domiciliado en el extranjero, tiene el trimite de
la audiencia personal, reservada y por separado,

de cada contrayente (¢fi. articulo 246 RRC), como
medio para apreciar cualquier obsticulo o impe-
dimento para el enlace (¢fr. articulos 56, I, Cédigo
Civil y 245 y 247 RRC), entre ellos, la ausencia
de consentimiento matrimonial. Pues bien, andlo-
gas medidas deben adoptarse cuando se trata de
inscribir en el Registro Consular o en el Central
un matrimonio ya celebrado en la forma extran-
jera permitida por la lex loci. El Encargado debe
comprobar si concurren los requisitos legales —sin
excepciéon alguna— para la celebracién del matri-
monio (¢fr. articulo 65 Cédigo Civil) y esta compro-
bacién, si el matrimonio consta por «certificacién
expedida por autoridad o funcionario del pais de
celebracién» (articulo 256.3.° RRC), requiere que
por medio de la calificacién de ese documento y
«de las declaraciones complementarias oportunas»
se llegue a la conviccién de que no hay dudas «de
la realidad del hecho y de su legalidad conforme a
la ley espafola».

Aquellas «declaraciones complementarias» son
precisamente las realizadas por los contrayentes con
ocasién de la audiencia personal, reservada y por
separado que igualmente se ha de practicar en estos
casos de matrimonios celebrados en el extranjero.
Asi se desprende del articulo 256 del Reglamento,
siguiendo el mismo criterio que, para permitir otras
inscripciones sin expediente y en virtud de certi-
ficaciéon de un Registro extranjero, establecen los
articulos 23, II, de la Ley y 85 de su Reglamento.
Esta extensién de las medidas tendentes a evitar
la inscripcién de matrimonios simulados, por mds
que hayan sido celebrados en el extranjero, viene
siendo propugnada por la doctrina de este Centro
Directivo a partir de la Resolucién de 30 de mayo
de 1995, debiendo denegarse la inscripcién cuando
existan una serie de hechos objetivos, comprobados
por las declaraciones de los propios interesados y
por las demds pruebas presentadas, de las que deba
deducirse, segtn las reglas del criterio humano (¢fr.
articulo 386 LEC), que el matrimonio es nulo por
simulacion.

Ahora bien, como en el caso de los expedientes
matrimoniales previos a la autorizacion del matri-
monio, deben distinguirse dos situaciones.

a) La primera se refiere a los supuestos en
que uno de los contrayentes es espafol y el otro
es extranjero, en los cuales debe investigarse la
«erdadera intencién matrimonial» analizando el
consentimiento de dicho contrayente espafiol con
arreglo al Derecho espafiol, y el consentimiento del
contrayente extranjero con arreglo a el Derecho
extranjero. Ahora bien, dado que para que exista
matrimonio el consentimiento de ambos cényuges
debe ser vilido con arreglo a sus respectivas Leyes
personales, es suficiente un andlisis juridico del
consentimiento del contrayente espafiol, que se

243



Derecho de Familia

realizard, naturalmente (articulo 9 nim. 1 Cédigo
Civil), con arreglo al Derecho material espafiol. Si
dicho consentimiento no es un auténtico consen-
timiento matrimonial, se debe considerar que el
matrimonio no es vilido, y se denegard la inscrip-
cién registral. Se sigue con ello el criterio general
que informa las actuaciones registrales de economia
procedimental, en este caso en su vertiente conflic-
tual, que se impone el articulo 354 parrafo segundo
del Reglamento del Registro Civil.

b) La segunda hace referencia a los casos en que
ambos contrayentes son extranjeros, en los que la
Ley que rige la autenticidad de su consentimiento
es la Ley nacional respectiva (articulo 9 num. 1
Cédigo Civil), como este Centro Directivo ha veni-
do reiterando (Resoluciones de 26.1.2 noviembre
de 2001, 24.1.* mayo de 2002, 29.5.% junio de 2002,
1.2.2 septiembre de 2002, 14.1. enero de 2003, 26.3.
febrero de 2003, 9.1.% septiembre de 2003, 10.4.%
octubre de 2003, 13.1.* noviembre de 2003, 4.2.2
octubre de 2004, 23.4.* febrero de 2005). Aplicar la
Ley espafiola a este supuesto es improcedente (vid.
especialmente la 27.1.2 octubre de 2004). También
en este caso se ha de destacar que, no obstante lo
anterior, cuando una Ley extranjera admite la vali-
dez del matrimonio a pesar de que el consentimien-
to es ficticio o simulado, dicha Ley no se aplicard
por las autoridades espafiolas por resultar contraria
al orden publico internacional espafiol (articulo
12 nim. 3 Cédigo Civil) y en su lugar se aplicard
el Derecho material espafol (¢fr. Resoluciones de
13.3.% de junio, 7.1.* de julio, 2.1.* y 6.4.* de septiem-
bre de 2005).

IX. Las presunciones como medio para acredi-
tar la existencia de un «matrimonio simulado»

Los Encargados del Registro Civil deben con-
trolar la legalidad y autenticidad del «consenti-
miento matrimonial» con arreglo a la Ley espaiiola
cuando uno de los contrayentes sea espaiol o,
cuando siendo extranjeros ambos, deba igualmente
ser aplicada en ejecucién de la cliusula de orden
publico por admitir la Ley extranjera los matrimo-
nios simulados. Cuestién distinta es la de la forma
en que se deba proceder a realizar dicho control
en el marco de la Ley material espafola, lo que,
respecto de los matrimonios de complacencia,
obliga a analizar la dificil cuestién de la prueba de
la simulaci6n.

La normativa espafiola guarda silencio sobre la
cuestion. En efecto, en relacién con estos casos de
potenciales matrimonios celebrados sin un verda-
dero consentimiento matrimonial, no existen «nor-
malmente pruebas directas de la voluntad simulada»
de los contrayentes (vid. Resoluciones de 1 de octu-
bre de 1993, 18 de julio de 1996, 20 de septiembre
de 1996, de 18 de octubre de 1996). Procede, pues,
acudir, al sistema de las «presunciones judiciales»

(¢fr. articulo 386 LEC 1/2000), como se ha venido
haciendo hasta ahora (vid. Resolucién de 9 de octu-
bre de 1993). Como indica el mencionado articulo
386 de la Ley de Enjuiciamiento Civil «a partir de
un hecho admitido o probado», se puede «presumir
la certeza» (...), de otro hecho, si entre el admitido o
demostrado y el presunto existe un enlace preciso y
directo segun las reglas del criterio humano».

La aplicacién a las actuaciones registrales
(expedientes y calificacién) del articulo 386 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil encuentra apoyo
genérico en el articulo 4 de la misma Ley que sienta
el principio de la aplicacién supletoria de la Ley de
Enjuiciamiento Civil en los «procesos no civiles».
Mis especificamente avala tal aplicabilidad la pre-
visién expresa del articulo 16 del Reglamento del
Registro Civil que, coherentemente con la natu-
raleza de jurisdiccién voluntaria que la Exposicién
de Motivos del Reglamento atribuye a la actividad
registral, declara de aplicaciéon supletoria a la
misma, en defecto de previsién de la especifica
reglamentacion registral, las normas de la jurisdic-
cién voluntaria, respecto de las cuales, a su vez, son
supletorias las del procedimiento ordinario.

Las «presunciones homini» constituyen, en
defecto de pruebas directas, un mecanismo legal
que permite deducir, a partir de ciertos datos o
indicios (hecho base), la existencia de un «hecho
presunto», en el caso que ahora nos interesa la
concurrencia o no concurrencia de un auténtico
consentimiento matrimonial segtn la Ley espafiola,
esto es, si la voluntad de los contrayentes se dirige a
crear una comunidad de vida entre los esposos con
la finalidad de cumplir, como se ha dicho antes, los
fines propios y especificos de la unién en matrimo-
nio, asumiendo los derechos y deberes consustan-
ciales a tal unién con arreglo a la caracterizacién de
los mismos predeterminada por la Ley.

Los «datos de hecho objetivos» (hechos base)
que deben emplearse para acreditar la existencia o
inexistencia de auténtico consentimiento matrimo-
nial a través de las «presunciones», pueden despren-
derse de las declaraciones de los contrayentes y/o
de terceras personas, de cualquier otra informacién
escrita y de cualesquiera otros datos obtenidos
durante una investigacion. La determinacion y
valoracién de estos «hechos objetivos» se ha de rea-
lizar en forma que permita compatibilizar un doble
objetivo: por un lado se ha de garantizar el pleno
respeto al ius nubendi como derecho fundamental
de las personas y, de otro lado, se ha de evitar que
la falsa apariencia de matrimonio que resulta en
los casos en que el consentimiento matrimonial se
simula pueda acceder al Registro Civil como si de
una verdadera unién matrimonial se tratase.

Con la finalidad de facilitar la consecucién de
este doble objetivo por parte de los Encargados
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de los Registros Civiles espaioles, esta Direccion
General de los Registros y del Notariado ha acor-
dado hacer publicas las siguientes orientaciones
practicas:

I. Los datos bdsicos de los que cabe inferir la
simulacién del consentimiento matrimonial son
dos: a) el desconocimiento por parte de uno o
ambos contrayentes de los «datos personales y/o
familiares bdsicos» del otro y b) la inexistencia de
relaciones previas entre los contrayentes. En cuan-
to a la valoracién de ambos elementos se han de
tomar en cuenta los siguientes criterios practicos:

a) Debe considerarse y presumirse que existe
auténtico «consentimiento matrimonial» cuando un
contrayente conoce los «datos personales y familia-
res basicos» del otro contrayente (vid. Resoluciones
de 2.2.* noviembre 2002, 4.6.* diciembre 2002,
27.3.2 octubre 2004, 19.3.2 octubre 2004, entre otras
muchas). Si los contrayentes demuestran conocer
suficientemente los datos bdsicos personales y
familiares mutuos, debe presumirse, conforme al
principio general de presuncion de la buena fe, que
el matrimonio no es simulado y debe autorizarse o
inscribirse, segtin los casos.

Para acreditar la existencia de un conocimiento
suficiente de los datos personales bdsicos mutuos
de los contrayentes, deben tenerse presentes estas
reglas:

1.2 El Encargado dispone de un necesario mar-
gen de apreciacién para ajustar las normas juridicas
a los caracteres, circunstancias y rasgos del caso
concreto, ponderando necesariamente la equidad
en la aplicacién de las normas juridicas (articulo 3
ndim. 2 Cédigo Civil).

2.2 No puede fijarse una «lista cerrada» de
datos personales y familiares basicos cuyo cono-
cimiento es exigido, pues ello puede depender de
las circunstancias del caso concreto. Si puede, sin
embargo, proporcionarse una «lista de aproxima-
cién» con los datos bdsicos personales y familia-
res mutuos mds frecuentes que los contrayentes
deberian conocer el uno del otro, utilizando, entre
otros, los elementos que proporciona la Resolucion
del Consejo de las Comunidades Europeas, de 4
diciembre de 1997, sobre las medidas que debe-
ran adoptarse en materia de lucha contra los
matrimonios fraudulentos (DOCE C 382 de 16
de diciembre de 1997). Tales datos son: fecha y
lugar de nacimiento, domicilio, profesién, aficiones
relevantes, habitos notorios, y nacionalidad del
otro contrayente, anteriores matrimonios, niumero
y datos basicos de identidad de los familiares mas
préximos de uno y otro (hijos no comunes, padres,
hermanos), asi como las circunstancias de hecho en
que se conocieron los contrayentes. Sin embargo,

como se ha dicho, estos datos pueden ser exigidos
en ciertos casos pero no en otros. La equidad ha
de ponderarse por la Autoridad espafiola en la
valoracion del grado de conocimiento reciproco
de los datos personales y familiares bdsicos de los
contrayentes en cada supuesto concreto.

3.2 El conocimiento de los datos bdsicos per-
sonales de un contrayente por el otro contrayente
debe ser un conocimiento del «nicleo conceptual»
de dichos datos, sin que sea preciso descender a
los detalles mds concretos posibles. Por ejemplo,
un contrayente demostrard no conocer los datos
basicos del otro contrayente si afirma que éste resi-
de habitualmente en Madrid o en Barcelona, pero
desconoce el nombre exacto de la calle o el piso
en que se encuentra la vivienda. Se ha de exigir un
«conocimiento suficiente», no un «conocimiento
exhaustivo» de tales datos.

4.* En su caso el «desconocimiento» de los
datos personales y familiares basicos de un contra-
yente respecto del otro debe ser claro, evidente y
flagrante. Por tanto, el desconocimiento de un solo,
singular y aislado dato personal o familiar basico
del otro contrayente no es relevante para inferir
automdticamente la existencia de un matrimonio
simulado. Debe, por tanto, llevarse a cabo una valo-
racién de conjunto del conocimiento o desconoci-
miento de un contrayente respecto del otro.

5.2 Existen otros «datos personales» del contra-
yente que son meramente «accesorios» o «secun-
darios». Pues bien, el conocimiento o descono-
cimiento de tales datos personales accesorios no
es relevante en si mismo (vid. Resolucion de 17.1.2
de febrero de 2003). Entre tales «datos personales
accesorios» cabe citar: conocimiento personal de
los familiares del otro contrayente (no de su exis-
tencia y datos basicos de identidad, como nombres
o edades) y hechos de la vida pasada de ambos
contrayentes. El conocimiento o desconocimiento
de estos datos personales «no bdsicos» es s6lo un
elemento que puede ayudar a la Autoridad espafio-
la a formarse una certeza moral sobre la simulacién
o autenticidad del matrimonio, especialmente en
casos dudosos, pero debe subrayarse categdrica-
mente que en ningdin caso estos datos personales
«no bésicos» pueden ser determinantes por si solos
para inferir exclusivamente de los mismos la exis-
tencia o inexistencia de un matrimonio simulado.

b) Aun cuando los contrayentes puedan des-
conocer algunos «datos personales y familiares
basicos reciprocos», ello puede resultar insuficiente
a fin de alcanzar la conclusién de la existencia de
la simulacién, si se prueba que los contrayentes
han mantenido relaciones antes de la celebracién
del matrimonio, bien personales, o bien por carta,
teléfono o Internet que por su duracion e intensi-
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dad no permita excluir toda duda sobre la posible
simulacién (vid. Resoluciones de 6.3.2 noviembre
de 2002, 13.2.2 noviembre de 2002, 23.2.* noviembre
de 2002, 28.1.2 noviembre de 2002, 21.3.% diciembre de
2002, 23 de enero de 2003, 3.3.2 febrero de 2003, 26.4.%
febrero de 2003, 3.2. marzo de 2003, 29.1.* abril de
2003, 29.2.% abril de 2003, entre otras muchas).

Para acreditar la existencia de auténticas y
verdaderas relaciones entre los contrayentes, deben
tenerse presentes estas reglas:

1.# Las relaciones entre los contrayentes pueden
referirse a relaciones habidas antes o después de la
celebracién del matrimonio. En este segundo caso,
a fin de evitar los supuestos de preconstituciéon
de la prueba, las relaciones deberdn presentar un
tracto ininterrumpido durante un cierto lapso de
tiempo.

2.2 Las relaciones entre los contrayentes pue-
den ser relaciones personales (visitas a Espafia o al
pais extranjero del otro contrayente), o bien rela-
ciones epistolares o telefénicas o por otro medio de
comunicacién, como Internet.

3.* El hecho probado de que los contrayentes
conviven juntos en el momento presente o tienen
un hijo comin es un dato suficiente que acredita la
existencia de «relaciones personales».

4.* El hecho de que los contrayentes no hablen
una lengua que ambos comprenden es un mero
indicio de que las relaciones personales son espe-
cialmente dificiles, pero no imposibles. Por tanto,
de ese mero dato no cabe inferir, por si solo, que las
relaciones personales no existen o no han existido.
Serd un dato mds que el Encargado del Registro
Civil espafol tendrd presente para valorar, junto
con otros datos y hechos, la presencia o ausencia de
«relaciones personales» entre ambos contrayentes.

5.2 El hecho de que el historial de uno de los
cényuges revele matrimonios simulados anteriores
es un poderoso indicio de que no existen auténticas
relaciones personales entre los contrayentes, sino
relaciones meramente figuradas.

6.2 El hecho de que se haya entregado una can-
tidad monetaria para que se celebre el matrimonio,
siempre que dicho dato quede indubitadamente
probado, es, también, un poderoso indicio de que
no existen relaciones personales entre los contra-
yentes, ni verdadera voluntad matrimonial. Quedan
exceptuadas las cantidades entregadas en concepto
de dote, en el caso de los nacionales de terceros
paises en los cuales la aportacién de una dote sea
practica normal.

¢) De forma complementaria a lo anterior, se
ha de senalar que los datos o hechos relativos al
matrimonio que no afectan al conocimiento per-
sonal mutuo de los contrayentes, ni a la existencia
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de relaciones previas entre los contrayentes, no son
relevantes para inferir de los mismos, aisladamente,
la existencia de un matrimonio simulado, sin per-
juicio de que en concurrencia con las circunstan-
cias antes enumeradas pueda coadyuvar a formar
la convicciéon del Encargado en sentido positivo
o negativo respecto de la existencia de verdadera
voluntad matrimonial. Aunque tampoco puede
proporcionarse una «lista cerrada» de hechos por si
solos no relevantes, si pueden enumerarse los mds
frecuentes de entre ellos:

1.° El hecho de que el contrayente extranjero
resida en Espafia sin la documentacién exigida
por la legislacién de extranjerfa. De este dato no
se puede inferir, automdticamente, la intencién
simulatoria de los contrayentes en la celebracién
del matrimonio, como ya ha sido declarado en
varias ocasiones por este Centro Directivo (vid.
Resoluciones de 27.3.2 octubre de 2004, 19.3. octu-
bre de 2004).

2.° El hecho de que los contrayentes no convi-
van juntos o nunca hayan convivido juntos cuando
existan circunstancias que lo impidan, como la
imposibilidad de viajar por razones legales o eco-
némicas.

3.° El hecho de que un contrayente no aporte
bienes o recursos econémicos al matrimonio, mien-
tras que sea el otro contrayente el que aporte el
cien por cien de tales recursos, pues en si mismo,
este dato nada dice de una posible intencién simu-
latoria de los contrayentes o de la autenticidad del
consentimiento matrimonial.

4.° El hecho de que los contrayentes se hayan
conocido pocos meses o semanas antes del enlace
tampoco dice nada, en si mismo, sobre la intencién
simulatoria de los contrayentes. Es diferente el caso
de que los conyuges hayan contraido matrimonio
sin haberse conocido de forma personal previa-
mente, es decir, cuando se conocen el mismo dia
o pocos dias antes de la fecha en la que contraen
matrimonio.

5.° El hecho de que exista una diferencia sig-
nificativa de edad entre los contrayentes tampoco
dice nada por si solo acerca de la autenticidad y
realidad del consentimiento matrimonial, por lo
que es un dato que no puede utilizarse, de ningin
modo, para inferir nada al respecto, salvo que con-
curra con otras circunstancias, ya enumeradas, de
desconocimiento o falta de relacién personal.

IL. En todo caso, es oportuno fijar algunas reglas
de funcionamiento adicionales de las «presuncio-
nes»:

1.° Tanto por la presunciéon general de buena
fe como porque el ius nubendi es un derecho funda-
mental de la persona, es necesario que el Encargado
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del Registro Civil alcance una «certeza moral
plena» de hallarse en presencia de un matrimonio
simulado para acordar la denegacién de la autoriza-
cién del matrimonio o de su inscripcién.

En efecto, si bien no puede exigirse que el
Encargado adquiera una conciencia de «verdad
material absoluta» o «evidencia total» —imposible
en el dmbito de las presunciones, ya que con ellas
el Juez, en este caso el Encargado del Registro,
no tiene un conocimiento directo ni indirecto del
objeto de la prueba (hecho presunto), sino que
deduce ese conocimiento de la prueba de otro
hecho distinto (hecho base o indicio) con él unido
de forma precisa y directa, «segln las reglas del
criterio humano que no son otras que las del racio-
cinio légico» (vid. Sentencia del Tribunal Supremo
de 25 de octubre de 1986)—, si es necesario que el
Encargado del Registro alcance un convencimien-
to o conviccién plena en el sentido de concluir
la valoracion del conjunto de la prueba y de las
audiencias practicadas (vid. Sentencia del Tribunal
Supremo de 8 de noviembre de 1986) con un juicio
conclusivo de probabilidad cualificada en grado de
«certeza moral plena» sobre la veracidad del hecho
de haber mediado un consentimiento simulado,
descartando los casos de mera verosimilitud y los
de duda o simple probabilidad. Y todo ello con
arreglo a los criterios de la sana critica, esto es,
con arreglo a criterios valorativos racionales y a las
mdximas de experiencia comun. Por ello, si la con-
viccién de la simulacién no es plena, el matrimonio
deberd autorizarse o, en su caso, inscribirse.

En tales casos, como antes se ha recordado,
queda siempre la posibilidad de que, si surgen
posteriormente mds datos o hechos que hagan
dudar de la existencia y autenticidad del consenti-
miento matrimonial, se inste judicialmente la nuli-
dad del matrimonio, a través del proceso judicial

correspondiente (articulo 74 Cédigo Civil) por el
Ministerio Fiscal, los conyuges o cualquier persona
con interés directo y legitimo (vid. Resolucién de
6 de julio de 1998, Consulta DGRN 1 de junio de
2004, Consulta DGRN 28 de octubre de 2004).

2.° En todo caso, el Encargado del Registro
Civil que aplica las presunciones judiciales debe
incluir en su resolucién, de modo expreso, el razo-
namiento en virtud del cual dicha Autoridad ha
establecido la presuncién, evitando la utilizacion
de modelos formularios que, por su generalidad y
falta de referencia a las concretas circunstancias
particulares del caso concreto, no alcanzan a llenar
el requisito imprescindible de la motivacién de la
resolucion (¢fr. articulo 386 nim. 2 LEC).

3.° Frente a la formulacién de una presuncién
judicial, cualquiera de los contrayentes u otra
persona legitimada puede practicar una prueba en
contrario, la cual puede estar dirigida a demostrar
la inexistencia del indicio tomado en cuenta por la
Autoridad espaiiola y/o demostrar la inexistencia
del nexo de inferencia entre tal indicio y la situa-
cién de matrimonio simulado (articulos 386.3 y
385.2 LEC).

III. Finalmente, resulta oportuno recordar de
nuevo, por la importancia de este dato, que si
se rechaza la autorizacién o la inscripciéon del
matrimonio al existir sospechas de simulaciéon en
el matrimonio, siempre es posible instar posterior-
mente la inscripcion del matrimonio si surgen nue-
vos datos relevantes, pues en el dmbito del Registro
Civil no rige el principio de «cosa juzgada» (vid.
Resolucién de 10.1.2 enero de 2005).

Madrid, 31 de enero de 2006. —La Directora
General, Pilar Blanco-Morales Limones.

Sres. Jueces Encargados de los Registros Civiles
Municipales, Central y Consulares de Espafa.

247






familia

SECCION PRACTICA







SECCION PRACTICA

Teniendo en cuenta lo elevado de los precios
de las viviendas es frecuente ver cémo el
pago de la misma acompana a los cédnyuges
durante buena parte de la vida matrimonial.
Cuando la vivienda se adquirié antes de
que se celebrara el matrimonio, bien por
uno solo de ellos o por ambos, y parte del
precio se abond, generalmente en concepto
de préstamo hipotecario, constante el
matrimonio, si se produce la separacién o
el divorcio de los cényuges es un problema
tipico de derecho de familia determinar en
el momento de la liquidacién de gananciales
qué debe incluirse en el activo y en el pasivo
de la sociedad en relacion con la vivienda.

La primera cuestién que debemos tener
en cuenta es si el inmueble tiene o no el
caricter de vivienda familiar. Si no tiene
ese cardcter, se aplicard lo establecido en el
primer parrafo del articulo 1357 del Cédigo
Civil «Los bienes comprados a plazos por
uno de los cényuges antes de comenzar la
sociedad tendrdn siempre caricter privativo,
aun cuando la totalidad o parte del precio
aplazado se satisfaga con dinero ganancial»,
surgiendo un derecho de reembolso a favor
de la sociedad de gananciales equivalente
al importe actualizado de todos los pagos
realizados. En cambio, si el inmueble tiene
caricter de vivienda familiar, el régimen
aplicable es distinto ya que en este caso se

aplicard el parrafo segundo del articulo 1357
del CC «Se exceptian la vivienda y ajuar
familiares, respecto de los cuales se aplicard
el articulo 1354», precepto que sefala lo
siguiente: «Los bienes adquiridos mediante
precio o contraprestacion, en parte ganancial
y en parte privativo, corresponderin pro
indiviso a la sociedad de gananciales y
al cényuge o conyuges en proporcién al
valor de las aportaciones respectivas».
Ahora bien, un problema adicional que
no se contempla con especialidad propia
en el Cédigo Civil es aquél en el que si
bien inicialmente la vivienda familiar se
constituyé en el inmueble que se comprd
antes del matrimonio, con posterioridad,
los conyuges han fijado su domicilio en otro
inmueble distinto. Claro, llega el momento
deliquidarlasociedad de gananciales y surge
el problema de determinar si al inmueble se
le aplica el régimen del articulo 1357 o del
1354 del Cddigo Civil. En principio podria
pensarse que si el inmueble tuvo caricter
familiar en su momento y durante ese
periodo se abonaron las cuotas del préstamo
hipotecario, se consolidé el derecho a
favor de la sociedad de gananciales con
independencia de que después se trasladase
a otra vivienda el domicilio familiar.
Pero también podria interpretarse que el
momento en el que hay que determinar la
aplicacion de los articulos citados es cuando
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se liquida la sociedad y si en ese momento
no estd ubicado en el inmueble la vivienda
familiar ya no se otorgara el beneficio del
articulo 1354 del Cddigo Civil. Por nuestra
parte entendemos que es mds coherente la
primera de las opciones.

Demos un paso mds, y pensemos que la
vivienda que adquiri6é uno de los cédnyuges
en el estado de soltero se termina pagando
constante el matrimonio ;cémo calculamos
los porcentajes que corresponden al
cényuge y a la sociedad de gananciales?
Una opcién puede ser la siguiente: fijamos
como precio de la vivienda el que se pactd
en la escritura de compraventa adicionando
todos los intereses y gastos que ha implicado
el pago de la hipoteca. Pues bien, obtenido
este dato, y teniendo en cuenta lo que se
ha pagado antes y después de contraerse
el matrimonio, con una simple regla de
tres obtendremos los porcentajes del pro
indiviso. Veamos un ejemplo, el inmueble
costé 100.000 euros, si bien, por intereses
y comisiones del préstamo hipotecario se
pagaron ademds 87.000 euros, por lo que
el precio final fue de 187.000 euros. Como
antes del matrimonio se pagaron 38.000
euros y el restd se abond constante el
matrimonio, la vivienda serd privativa del
cényuge en un 20,32% y ganancial en un
79,68%. Sin embargo nos surge una duda,
stendran el mismo valor las aportaciones
que se hicieron diez o doce afios antes del
matrimonio que los ultimos pagos que se
hicieron dos afos antes de liquidarse la
sociedad de gananciales? Evidentemente
no, pero ello no tendrd trascendencia en
el momento de la liquidacién ya que el
cényuge que abond parte del precio antes de
contraer matrimonio ha visto cémo el valor
del inmueble se ha incrementado con el paso
del tiempo con lo cual el valor de su cuota se
habrd actualizado al mismo tiempo.

A continuacién vamos analizar qué pasa
cuando la disolucién de la sociedad de

gananciales tiene lugar antes de que se haya
terminado de pagar el préstamo hipotecario.
En este caso, el problema serd determinar
qué caricter tiene la cantidad que atn
queda por pagar y quién debe abonarla.
Una primera tesis puede ser la siguiente:
aplicando literalmente lo establecido en el
articulo 1354 del Cédigo Civil, la vivienda
pertenecerd en pro indiviso a la sociedad
de gananciales sélo en la parte que se haya
pagado mientras la misma estuvo vigente, por
tanto, la parte correspondiente al precio de
la vivienda que estd aun pendiente de pago
pertenecerd al cényuge que inicialmente
adquirié la vivienda y que, como es légico,
tendrd que abonar su importe. Analicemos
esta tesis con un ejemplo: la vivienda se
adquiri6é por 100.000 euros, de los que un
cényuge abond 36.000 euros concertindose
un préstamo hipotecario parael pagodelresto
del precio que, con intereses y comisiones,
elevd el precio final del inmueble a 187.000
euros. Cuando se disuelve la sociedad de
gananciales resta ain por pagar del préstamo
hipotecario la cantidad de 30.000 euros. Por
tanto si de los 187.000 euros, constante el
matrimonio se han abonado 121.000 euros,
resulta que del pro indiviso la sociedad de
gananciales tendrd un 64,71% y el resto
pertenecerd al céonyuge que adquiri6 la
vivienda originariamente, sin que el hecho
de que el otro cényuge abone cuotas del
préstamo tras la separacién implique un
derecho de copropiedad en el inmueble,
ya que sélo tendria un derecho de crédito
frente al mismo.

Una segunda tesis podria ir dirigida a
determinar el pro indiviso en el momento
de la disoluciéon de la sociedad y que la
cantidad pendiente de pago se impute en la
misma proporcién. Siguiendo con el ejemplo
anterior, si en el momento de la disolucién,
la sociedad de gananciales habia abonado
121.000 euros y uno de los cényuges 36.000,
resulta que el porcentaje serd del 77,07%
para la sociedad de gananciales y el 22,93%
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para el conyuge con caricter privativo,
debiendo abonarse las cuotas pendientes
en la misma proporcién. Si no existen
bienes gananciales con los que atender el
porcentaje que corresponde a la sociedad en
el pago del préstamo hipotecario, todos los
pagos que hagan los conyuges por cuenta de
la misma se computardn como un crédito a
su favor en el momento de la liquidacién, sin
perjuicio de que en el activo de la sociedad
incluya el 77,07% del inmueble.

La opcién por una u otra tesis estd
en la interpretacién que hagamos de lo
establecido en el articulo 1347 del Cédigo
Civil que recordemos sefiala que: «Los
bienes adquiridos mediante precio o
contraprestacién, en parte ganancial y en
parte privativo, corresponderdn pro indiviso
a la sociedad de gananciales y al cényuge
o coényuges en proporcién al valor de las

PRACTICA

aportaciones respectivas». Nosotros optamos
porlasegunda de las tesis habida cuenta que al
disolverse la sociedad de gananciales hay que
establecer los porcentajes en el pro indiviso
y ese momento serd el determinante para
atribuirla propiedad, siendo indiferente quien
abone posteriormente los vencimientos del
préstamo hipotecario, dado que la propiedad
permanecera ya invariable sin perjuicio de los
derechos de crédito que surjan por el pago de
las cuotas. Ello es asi, porque al constituirse
la comunidad ordinaria resulta de aplicacién
lo establecido en el articulo 393 del CC
segun el cual «El concurso de los participes,
tanto en los beneficios como en las cargas,
serd proporcional a sus respectivas cuotas»,
en consecuencia establecida la cuota en el
momento de la disolucién de la sociedad, la
carga, es decir, lo que queda de préstamo
hipotecario, deberd abonarse atendiendo a
dichas cuotas.
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e SEPARACION Y DIVORCIO

Estando en tramite el procedimiento de se-
paracién, j;puede presentarse demanda de
divorcio?

Con la nueva normativa sustantiva no
existe ningn problema para que, una vez
iniciado el procedimiento de separacion,
tanto el cényuge que inst6é dicha demanda
como el otro puedan presentar demanda de
divorcio. La pendencia del procedimiento
de separacion solo afectaria a las medidas
que se hayan solicitado en el procedimiento
de divorcio, de tal forma que no podrian es-
tar sustancidndose al mismo tiempo las me-
didas de la separacién y del divorcio salvo,
claro estd, que se trate de medidas distintas.

9 VIVIENDA FAMILIAR

En el convenio regulador del divorcio se ha
atribuido a la esposa e hijos el uso de la vi-
vienda familiar, dindose la circunstancia de
que la misma se encuentra en régimen de
alquiler. Junto con dicha medida se ha esta-
blecido una pensién compensatoria a favor
de la esposa y una pensién alimenticia para

los hijos. ;Puede la esposa reclamar al espo-
so el pago del alquiler de la vivienda?

Al no haberse establecido nada en el
convenio regulador respecto al pago del al-
quiler de la vivienda familiar, la esposa no
podri, por via de ejecucién de sentencia, re-
clamar el importe de la renta. Si se traté de
una omisién en el convenio, no queda otra
opcién que interponer una demanda de mo-
dificacién de medidas.

9 ADOPCION

Hace tres afios se tramité un procedimien-
to de adopcién en el que se estimé que, por
no estar incursos en causa de privacién de
la patria potestad, los padres deberfan dar
su consentimiento, lo que finalmente no se
produjo. No habiéndose reintegrado a los
menores con sus padres bioldgicos, la enti-
dad publica ha vuelto a instar la adopcién.
;Pueden alegar los padres la excepcién de
cosa juzgada?

Técnicamente no es posible alegar dicha
excepcion habida cuenta que al ser tan cam-
biantes las circunstancias que concurren en
los procedimientos de familia y de menores
siempre pueden existir elementos nuevos a
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tener en cuenta aunque el procedimiento
tenga el mismo objeto y haya una identidad
de partes. No obstante, y en cuanto al fondo,
si en el anterior procedimiento se declaré
que los padres no estaban incursos en causa
de privacion de la patria potestad, lo Gnico
que ha sucedido hasta ahora es que ha trans-
currido un determinado espacio de tiempo
en el que el menor ha estado conviviendo
con los adoptantes.

Existen resoluciones de algunas Audien-
cias Provinciales que en estos casos entien-
den que el interés del menor es prioritario
y el que presten o no los padres biolégicos
el consentimiento a la adopcidn es accesorio
y proceden a constituirla. En cambio otras,
posiblemente el sector mayoritario, vuelven
a evaluar si los padres se encuentran o no
incursos en causa de privacién de la patria
potestad. En el caso que analizamos lo de-
terminante serd la actitud que éstos hayan
tenido desde que finalizé el anterior proce-
dimiento, esto es, qué han hecho para recu-
perar a sus hijos.

9 CUESTIONES PROCESALES

;Puede inadmitirse la demanda de separa-
cién porque la certificacién de matrimonio
aportada no esté actualizada?

Aunque no es un criterio generalizado,
existen tribunales que exigen que la certi-
ficacién de matrimonio que se aporta jun-
to con la demanda de separacion, divorcio
o nulidad se haya expedido recientemente.
La razon de ello estd en que en numerosas
ocasiones se ha tramitado un procedimiento
de separacion o divorcio cuando con ante-
rioridad ya se habia dictado sentencia de-
cretando la separaciéon o la disolucion del
matrimonio por divorcio. Es cierto que las
certificaciones expedidas por los Registros

Civiles no tienen una fecha de caducidad,
pero como su finalidad es acreditar la exis-
tencia del matrimonio, si la certificacion se
expidié hace bastante tiempo (por ejemplo,
hace dos o tres afios) es razonable que el tri-
bunal exija una certificacién actualizada.

6 REGIMEN DE VISITAS

;Puede impedirse que la compaiera senti-
mental del padre no esté presente cuando
se desarrolla el régimen de visitas?

En principio, salvo que se justifique su-
ficientemente que la presencia de esta ter-
cera persona puede suponer una influencia
negativa en el desarrollo y educacién de los
menores, carece de justificacion la prohibi-
cién que se persigue, ya que pricticamente,
vendria a anular el régimen de visitas, en
perjuicio, incluso, de los propios menores,
a quienes se privaria, injustificadamente, de
la relacién con su padre, necesaria para su
adecuado desarrollo personal, a la que tie-
nen derecho, pues, si convive el padre con
su compafiera sentimental, tendria que es-
coger, necesariamente, entre ésta y sus hi-
jos, en los fines de semana alternos en que le
corresponde el ejercicio de ese derecho.

@ REGIMEN DE VISITAS

;Es causa para restringir el régimen de visi-
tas la circunstancia de que el progenitor no
custodio no haya cumplido el que se fijé en
su momento?

Si la causa del incumplimiento es impu-
table tinicamente al progenitor no custodio,
es evidente que dicha conducta es base su-
ficiente para solicitar la restriccion del régi-
men de visitas toda vez que es negativo para
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un menor estar pendiente de unas visitas de
incierto cumplimiento pues ello dificulta la
adecuada planificacion de sus actividades.

a VIVIENDA FAMILIAR

Con fecha 11 de octubre de 2004 se dicta
Auto de Medidas Provisionales concediendo
a la esposa el uso de la vivienda familiar por
un afo. Toma posesién material de la misma
el 7 de febrero de 2005. Se dicta Sentencia
con fecha 25 de octubre de 2005, concedien-
do lo mismo que en las Medidas Provisiona-
les. Por escrito de la parte contraria se soli-
cita aclaracién respecto a desde qué fecha se
computa el afo. El Juzgado resuelve que «se
aclara la Sentencia de fecha 18 de octubre en
el sentido siguiente: el plazo se inicia desde
que se notifica la Sentencia a las partes». ;Es
posible computar este plazo? ;No es incon-
gruente el Auto y procesalmente nulo?

Si la sentencia confirma las medidas pro-
visionales entendemos que es de aplicacién
lo dispuesto en el articulo 774.4 delaLEC,y
por consiguiente si no se sustituye la medida
de la atribucién del uso, en puridad el pla-
zo del afio habria que contarlo desde la fe-
cha en que se atribuy6 tal uso. No obstante,
parece que el tribunal ha entendido que las
sentencias deben cumplirse en sus propios
términos y que si en la misma se establece
el plazo de un afo dicho plazo se computard
desde la fecha en que se dicte.

La manera de combatir esa «ampliacién
del plazo» pasa por interponer un recurso
de apelacion.

@ PENSION COMPENSATORIA

;50n la separacion y el divorcio procedi-
mientos auténomos en relaciéon con la fija-
cién de la pensién compensatoria?

La tesis mayoritaria entre la doctrina y
la jurisprudencia es que cuando el tribu-
nal dicta una sentencia de divorcio no se
encuentra vinculado por las medidas que
se acordaron en el procedimiento de sepa-
racion. No obstante, por lo que se refiere a
la pensiéon compensatoria, si se establecié
en la sentencia de separacion, en el proce-
dimiento de divorcio no podri elevarse su
cuantia, aunque si declararse su extincién o
reduccién si concurre causa para ello. En el
caso de que en la sentencia de separacién no
se fijase pensién compensatoria, la mayoria
de los tribunales no la fija en la sentencia de
divorcio, salvo en el caso excepcional de que
en el anterior procedimiento se estableciese
una pensién alimenticia para el cényuge.

g SOCIEDAD DE GANANCIALES

Si se desconoce la fecha de adquisicién de
un vehiculo del que se dispuso antes de la
disolucién de la sociedad de gananciales
;puede aplicarse la presuncién de ganancia-
lidad establecida en el articulo 1361 del C6-
digo Civil a efectos de incluir su valor en el
activo de la sociedad?

Dicha presuncién opera exclusivamente
respecto a los bienes existentes en el ma-
trimonio, pero no para aquellos que ya no
pertenecen a los conyuges, debiendo regirse
por tanto su inclusion por lo establecido en
el articulo 217 de la LEC.

@ FILIACION

Con ocasién de la estancia del menor con el
padre durante el desarrollo del régimen de
visitas, éste obtuvo pruebas de saliva del me-
nor y con ellas se realiz6 de forma privada
la prueba de paternidad dando un resulta-
do negativo. La esposa ha interpuesto una

256



SECCION

demanda de divorcio solicitando el aumento
de la pensién alimenticia del hijo y el padre
pretende aportar dicha prueba en el divor-
cio a fin de que no se fije pensién alguna. ;Es
correcta esta estrategia procesal?

La aportacién de la prueba biolégica
en el procedimiento de divorcio carece de
eficacia y trascendencia ya que el marido,
si quiere impugnar su paternidad, no tiene
otra via que ejercitar la correspondiente ac-
cién de impugnacién de la filiacién.

@ CUESTIONES PROCESALES

;Podria reconvenirse en el procedimiento
de separacién o divorcio ejercitando la ac-
cién de impugnacién de la paternidad?

Aunque conforme a las normas generales
que regulan la acumulacién de acciones po-
dria admitirse el ejercicio por via reconven-
cional de la accién de impugnacién de la pa-
ternidad ya que ambas acciones —separacién
o divorcio e impugnacién de la filiacion— se
tramitan por el mismo procedimiento, no se
excluyen mutuamente, el tribunal tendria
competencia para conocer de las mismas y
el resultado de la accién de impugnacién de
la filiacién determinaria fijacién o no de una
pensién alimenticia a favor del hijo, la regla
2.2 del articulo 770 de la LEC impide esta
posibilidad.

@ PENSION COMPENSATORIA

;Es causa para extinguir la pensién compen-
satoria que los hijos mayores de edad que
conviven con la beneficiaria de la misma,

mensualmente le entreguen algunas canti-
dades?

PRACTICA

Desde luego que no, ya que ello no su-
pone ningln incremento de patrimonio en
la esposa pues la convivencia con los hijos
genera unos gastos que son atendidos con la
cantidad que aquéllos le entregan.

@ VIVIENDA FAMILIAR

;Puede otorgarse al progenitor no custodio
el uso del local situado en el bajo de la vi-
vienda familiar cuyo uso se ha atribuido a la
madre y a los hijos?

Es un criterio jurisprudencial consolida-
do que no procede la atribucién de tal uso
cuando existe una situacién de conflictivi-
dad familiar. En los otros supuestos habri
que comprobar la utilidad que tiene el bajo,
esto es, si sirve para el desarrollo de una ac-
tividad empresarial por parte del progenitor
no custodio, puede destinarse a la explota-
cién por parte de terceros, o se trata sim-
plemente de un anexo de la vivienda que se
utiliza como garaje o trastero.

@ REGIMEN DE VISITAS

;A partir de qué edad procede la pernocta
de los hijos con el progenitor no custodio?

En la jurisprudencia encontramos di-
versas posturas en relacién con este tema y,
respetando la época de lactancia materna, se
admite la pernocta de forma generalizada a
partir de los tres afios. No obstante, en su-
puestos en los que no ha existido relacién
paterno-filial o la misma se ha interrumpido
durante un tiempo, la pernocta puede dila-
tarse hasta que se normalice aquella rela-
cion.
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@ PENSION COMPENSATORIA

Teniendo en cuenta que la esposa, benefi-
ciaria de la pensién compensatoria, tiene la
titulaciéon de graduado social, aunque presta
sus servicios por cuenta ajena y percibe un
sueldo escaso, el esposo solicita la extincién
de la pensién alegando que aquélla puede
iniciarse como profesional liberal por cuen-
ta propia y obtener mayores ingresos que los
que percibe actualmente. ;Puede prosperar
esta causa de extincién?

Una cuestién es que la esposa que cuen-
ta con titulacién para poder ejercer una ac-
tividad no realice trabajo alguno y otra cosa
es que realizando una actividad laboral se
quiera que la misma se aventure en el ejer-
cicio de una actividad profesional de resul-
tado incierto. En el primer supuesto la desi-
dia en la bisqueda de empleo puede llevar
a la extincion de la pensién compensatoria.
En el segundo, no creemos que exista moti-
vo para la extincién de la pensién compen-
satoria.

@ VIVIENDA FAMILIAR

Los cényuges pactaron en el convenio regu-
lador un derecho real de usufructo a favor de
la esposa. ;Puede extinguirse dicho derecho
real en un procedimiento de modificacién
de medidas por cambio de circunstancias?

Teniendo en cuenta que no estamos ante
una simple atribucién temporal del uso de
la vivienda familiar, sino ante un derecho
real de usufructo, su extincién excede del
ambito de los procedimientos de derecho de
familia al no tratarse de una medida prevista
en los articulos go y siguientes del CC. La
constitucién de un derecho real de usufruc-

to en uso de la autonomia de la voluntad de
las partes (articulo 1255 CC), constituye un
pacto de contenido patrimonial de obligado
cumplimiento.

@ PENSION COMPENSATORIA

;Es causa de reduccién o de extincién de
la pensién compensatoria que el esposo
haya sufrido un infarto y por prescripcién
médica haya tenido que reducir su jornada
laboral?

Lo determinante en estos supuestos es
si los ingresos del esposo provienen o no
exclusivamente del trabajo personal. En el
primer supuesto, es factible que se acceda
a la reduccién y en su caso, a la extincién
de la pensién compensatoria. En el segun-
do supuesto y dependiendo de la cuantia de
los ingresos provenientes de rendimientos
del capital mobiliario e inmobiliario, posi-
blemente la pensién compensatoria no sufra
alteracion alguna.

&:‘ VIVIENDA FAMILIAR

Cuando el uso de la vivienda se otorga hasta
la liquidacién de la sociedad de gananciales,
;debe entenderse que es hasta que se inicie
el procedimiento o hasta que finalice con las
correspondientes adjudicaciones?

El criterio mayoritario es considerar que
dicho uso se extingue en el momento en que
se dicta el auto o sentencia que pone fin a
la fase de liquidacion de la sociedad de ga-
nanciales, sin que pueda extenderse hasta la
resolucién del procedimiento ordinario que
se prevé en el articulo 787 de la LEC.
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@ PENSION ALIMENTICIA

Para la fijacién de la pensién alimenticia,
s;vincula al progenitor no custodio el acuer-
do al que se haya podido llegar en el conve-
nio regulador no homologado judicialmente
o en la comparecencia de medidas previas?

Auque no es automdtica la fijacién de
la pensién alimenticia en la cuantia previa-
mente aceptada por el progenitor no custo-
dio, la realidad es que se aplica la doctrina
de los actos propios, mixime si durante un
determinado periodo de tiempo ha venido
abonando dicha pensién. Si pretende el pa-
dre que se fije una pensién de cuantia infe-
rior recaerd sobre él mismo la carga de acre-
ditar que con sus ingresos no puede atender
la cuantia que inicialmente aceptd.

60 EJECUCION DE SENTENCIA

Durante seis meses el hijo que, formalmente
estaba bajo la guarda y custodia de la madre,
estuvo conviviendo ininterrumpidamente
con el padre. Una vez que el hijo ha vuelto
de forma voluntaria a convivir con la madre,
ésta ha instado una demanda de ejecucién
de sentencia reclamando al padre el pago de
las pensiones alimenticias impagadas. Este
se ha opuesto a la ejecucién respecto a aque-
llas pensiones que se devengaron durante el
periodo de convivencia efectiva con el hijo.
;Puede prosperar esa causa de oposicion?

A pesar de que una interpretacion literal
del articulo 556 de la LEC impide oponerse
formalmente a la ejecucién por esta causa, la
jurisprudencia estd admitiéndola en base a
que la ejecucién se ha instado con manifies-
to abuso de derecho e ignorar la convivencia

del hijo con el padre darfa lugar a un enri-
quecimiento injusto. En consecuencia, si se
acredita que dicha convivencia fue efectiva
durante el periodo de tiempo que se indi-
ca, procederi la estimacién de la causa de
oposicién y se descontard de la cantidad por
la que se despaché ejecucién el importe de
las pensiones alimenticias correspondientes
a la fecha de convivencia efectiva, aunque
también es cierto que existen tribunales que
no descuentan en su totalidad la pensién ali-
menticia, sino s6lo un porcentaje —80%-— ya
que entienden que existen unos gastos fijos
del hijo que tienen cardcter anual.

@n SOCIEDAD DE GANANCIALES

Durante la vigencia de la sociedad de ga-
nanciales, y con cargo a fondos de caricter
ganancial, se hicieron obras en la vivienda
propiedad privativa de la esposa que supu-
sieron una rehabilitacién total de la antigua
vivienda. Llegado el momento de la liquida-
cién y dada la importancia de las obras, el
esposo pretende que se incluya en el inven-
tario de la sociedad dicha vivienda, ;puede
prosperar esa peticion?

La realizacién de obras de importancia
en una finca propiedad privativa de un cén-
yuge satisfechas por cuenta de la sociedad
de gananciales genera un crédito a favor de
ésta pero nunca un derecho de propiedad.
Por tanto, en el activo unicamente podri
figurar el importe actualizado de las canti-
dades gananciales que se invirtieron en la
financiacién de las obras que, segin el ar-
ticulo 1359 del Cddigo Civil, consistird en el
aumento del valor que la finca haya tenido
como consecuencia de la mejora, al tiempo
de la disolucién de la sociedad o de la enaje-
nacién del bien mejorado.
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@ PENSION COMPENSATORIA

Habiéndose liquidado la sociedad de ganan-
ciales y adjudicado a cada uno de los cén-
yuges una serie de fincas ruasticas, llegado el
procedimiento de divorcio, la esposa solicita
la concesién de una pensién compensatoria
en base a que el rendimiento que obtiene el
esposo por la explotacion de dichas fincas
genera un desequilibrio econdmico, ;puede
estimarse la peticion?

Dicha peticién tiene muy pocas proba-
bilidades de prosperar si tenemos en cuenta
que los ingresos del esposo provienen ex-
clusivamente de la explotacién de las fincas
rasticas y la circunstancia de que éste las
haya puesto en explotacién mientras que
la esposa las ha dejado improductivas no es
motivo para la concesién de una pensién
compensatoria.

Q' VIVIENDA FAMILIAR

La vivienda familiar propiedad privativa del
esposo tiene anexa una plaza de garaje co-
munitaria, ddndose la circunstancia de que
la esposa, a la que se le ha otorgado el uso,
no tiene carné de conducir y ante ello, el
esposo ha solicitado que se le atribuya el uso

de dicha plaza de garaje, ;puede estimarse
la peticién?

Dadas las circunstancias que concurren
en el supuesto, aun cuando la plaza de ga-
raje sea una dependencia anexa a la vivien-
da, careciendo de interés la esposa para su
utilizacién, no procederd que se atribuya a
ésta su uso, siendo por tanto perfectamen-
te admisible que el esposo, como titular de
la misma, la utilice en uso de su derecho de
propiedad.

@ PENSION COMPENSATORIA

;Existe algin supuesto en el que pueda fi-
jarse pensién compensatoria después de que
la esposa haya renunciado a la misma en el
convenio regulador?

En la jurisprudencia hemos localizado
el supuesto en el que la esposa renunciaba
a la pensién compensatoria en el convenio
regulador porque prestaba sus servicios en
un establecimiento propiedad del marido.
Tras dictarse la sentencia de separacion, el
esposo despidi6 a la esposa y en este caso,
los tribunales entendieron, con ocasién de
tramitarse el divorcio, que concurrian las
circunstancias que se prevén en el articulo
97 del Cdédigo Civil para el establecimiento
de la pensién compensatoria.
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Derecho de Familia

I. INTRODUCCION

El objetivo de este trabajo no es otro que el de indagar en las caracteristicas de esta insti-
tucién juridica que es la idoneidad, tradicional en lo relacionado con los menores someti-
dos a tutela, pero conformada mucho mis modernamente en sede administrativa —con la
oportuna revisién judicial-y no sélo con los procedimientos de adopcidén sino también con
aquellos que tienen como finalidad la formalizacién de un acogimiento familiar.

Todo lo anterior tiene como consecuencia una legislacién estatal y autonémica en al-
gunos casos novisima, en otros todavia no desarrollada. Al mismo tiempo nos encontramos
la existencia de un corpus doctrinal y jurisprudencial escaso que la mayoria de las veces no
ofrece respuesta a los operadores juridicos que abordan esta materia.

En consecuencia, la pobreza doctrinal y jurisprudencial, frente a una desarrollo norma-
tivo cada vez mds intenso, asi como el aumento espectacular de las familias solicitantes de
esta valoracion de idoneidad —sobre todo, en lo que se refiere a la adopcidén internacional—,
hacen necesario un debate juridico que, desde la humildad, se me antoja interesante.

II. ANTECEDENTES Y EVOLUCION LEGISLATIVA

En nuestra historia, la necesidad de dotar de padres adoptivos y de tutores se remonta al
mismo derecho romano, si bien es verdad que la adoptio, la tutela o el prohijamiento eran
instituciones juridicas donde las cualidades exigidas a las personas que se responsabilizaban
del menor brillaban mds bien por su ausencia.

A modo de brevisima resefia, podemos sefalar que Las Partidas sefalan tres tipos de
tutela: testamentaria, legitima y dativa. Ya existe en este momento histérico intervencién
judicial en algunos casos, asi como juramento, rendicién de cuentas e inventario; pero poco
o casi nada se insiste en unos posibles criterios de idoneidad del tutor o curador.

MONTERROSO Y ALVARADO, en su tratado de Prdctica civil y criminal..., sefiala indirectamen-
te, en relacion a los tutores, algunos criterios que se pueden parecer muy vagamente a las
aptitudes minimas que hoy se exigen para acogedores o adoptantes: entre otros motivos
para excusarse de la tutela sefiala el ser <hombre muy pobre, enfermo o ignorante»'.

Ya en nuestro derecho positivo vigente, en el propio Cédigo Civil, antes de la publi-
cacion de la Ley Orginica de Proteccién del Menor, en enero de 1996, ya se habla de la
necesidad de que el tutor ordinario o el defensor judicial sean idéneos. En el primer caso,
el articulo 235 del Cddigo Civil nos refiere que en defecto de las personas preferidas para
ser tutores:

«El Juez designara tutor a quien, por sus relaciones con el tutelado, y en beneficio de éste, con-

sidere mis idéneo.»

Igualmente, en el articulo 300 del Cédigo Civil se senala:

«El Juez, en procedimiento de jurisdiccién voluntaria, de oficio o a peticién del Ministerio Fiscal,
del propio menor o de cualquier persona capaz de comparecer en juicio, nombrard defensor a
quien estime mds idéneo para el cargo.»

Asi pues, en nuestra legislacion vigente, sigue arrastrandose la necesidad de que quien
ostente los cargos de tutor o de defensor judicial posea unas cualidades y unas aptitudes

1. MONTERROSO Y ALVARADO, G. de, Prdctica civil y criminal ¢ instruccion de escribanos, Andrés de Angulo (impresor), Alcald de
Henares, 1571, p. 183.
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necesarias para el buen desempefio del cargo. Pero esta valoracion se hace siempre en sede
judicial y sin que intervenga ninguna administracién publica.

A pesar de que, desde la reforma del Cédigo Civil del ano 1987, las Entidades Publicas
realizan una labor de seleccion de familias adoptantes que se puede calificar como un pro-
cedimiento de valoracién de idoneidad en ciernes, ni existe tal concepto juridico como tal,
ni existe un procedimiento administrativo que lo sustente. Habrd que esperar hasta la Ley
Organica de Proteccion Juridica del Menor de 15 de enero de 1996 para que esta institucién
juridica tome carta de naturaleza. Esta ley orgdnica, segin expone en la propia Exposi-
cién de Motivos, no hace sino ratificar la necesidad de valorar las aptitudes de los padres
adoptivos que ya «se tenfa en cuenta en la prictica en los procedimientos de seleccién de
familias adoptantes» y que aparece recogida en la Convencién de las Naciones Unidas sobre
los Derechos del Nifio de 20 de noviembre de 1989 y en el Convenio de La Haya de 29 de
mayo de 1993. Efectivamente, en sede de Naciones Unidas, y previo a la citada Convencion
de 1989, se promulga el 3 de diciembre de 1986 la resolucion 41/85 KL, la declaracién sobre
los Principios Sociales y Juridicos relativos a la Proteccién y el Bienestar de los Nifos, con
particular referencia a la Adopcién y la Colocacién en Hogares de Guarda, en los planos
nacional e internacional: en ella se perfila ya un sistema donde los poderes publicos deben
garantizar la familia mas adecuada al niflo que necesita la adopcién como medida de pro-
teccion, aspecto este sobre el que incide reiteradamente la Convencidén sobre los Derechos
del Nifio.

No obstante lo anterior, es mucho mas explicito el citado Convenio de La Haya, el gran
instrumento juridico que articula la adopcién internacional. Es aqui donde se dibuja un
boceto del procedimiento de idoneidad, baste citar como ejemplo los articulos 14 y 15 donde
se recoge la necesidad, por parte del estado de recepcién del menor adoptado, de emitir
un informe que recoja toda la informacién necesaria para poder constatar que los futuros
padres adoptivos son adecuados y aptos para la adopcién internacional de unos menores
con un perfil determinado.

De esta forma, la Ley Organica de Proteccién Juridica del menor, insertara en nuestro
ordenamiento la institucién juridica de la idoneidad, en el 4mbito de la adopcidén interna-
cional:

Articulo 25.1. En materia de adopcién internacional, corresponde a las entidades
publicas:

1. La recepcidén y tramitacién de las solicitudes, ya sea directamente o a través de enti-
dades debidamente acreditadas.

2. La expedicién, en todo caso, de los certificados de idoneidad y, cuando lo exija el pais
de origen del adoptando, la expedicién del compromiso de seguimiento.

Otro tanto ocurre en las adopciones tramitadas ante la jurisdiccién nacional —o ante las
autoridades consulares espafolas (articulo 9.5 Cédigo Civil)— con la nueva redaccién del
articulo 176 del Cédigo Civil:

1. La adopcidn se constituye por resolucién judicial, que tendri en cuenta siempre el in-
terés del adoptando y la idoneidad del adoptante o adoptantes para el ejercicio de la patria
potestad.

2. Para iniciar el expediente de adopcién es necesaria la propuesta previa de la entidad
publica a favor del adoptante o adoptantes que dicha entidad publica haya declarado id6-
neos para el ejercicio de la patria potestad. La declaracién de idoneidad podra ser previa a
la propuesta.
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En consecuencia, el concepto juridico de idoneidad se circunscribe al dmbito de la adop-
cién como requisito de los adoptantes®. Ahora bien, si al tutor, al defensor judicial o al adop-
tante se les exige que sean idéneos, algunas Comunidades Auténomas —Entidades Publicas
responsables de la valoracién de los adoptantes— han ampliado el concepto juridico de la
idoneidad, y el procedimiento administrativo anejo a él, extendiéndolo a los acogimientos
familiares. Uno de los tres tipos de acogimiento familiar recogidos en nuestra legislacion
—el preadoptivo— requiere que los acogedores retinan ya desde un principio las cualidades
de idoneidad que son exigibles como futuros y adoptantes en ciernes que son; sin embargo,
es en los desarrollos legislativos en el dmbito autonémico donde aparece la necesidad de
que los solicitantes de un acogimiento simple o permanente, ya sea como familia extensa o
no, sean también declarados idéneos con relacién al acogimiento familiar solicitado, y con
respecto a un perfil de un menor o grupo de menores determinados.

Asi, por ejemplo, en el articulo 33.1 de la Ley andaluza 1/1998, de 20 de abril, de los
Derechos y la Atencién al Menor se exige la declaracion de idoneidad para solicitantes de
adopcién y de cualquier tipo de acogimiento familiar4. Igualmente, en el articulo 61 de la
Ley de Canarias 1/1997, de 7 de febrero, de Atencién Integral a los Menores se habla de
idoneidad para cualquier tipo de acogimiento familiars.

Asi mismo, también se amplia el concepto de idoneidad a todos los acogimientos fami-
liares en la Ley 12/2001, de 2 de julio, de la Infancia y la Adolescencia en Aragén; en la Ley
de la Comunidad de La Rioja 4/1998, de 18 de marzo, del Menor; en la Ley 3/1995, de 21 de
marzo, de la Infancia de la Regién de Murcia; en la Ley 6/1995, de 28 de marzo, de garantias
de los derechos de la infancia y la adolescencia en la Comunidad de Madrid; o en la Ley de
la Comunidad de Baleares 7/1995, de 21 de marzo, de guarda y proteccién de los menores
desamparados.

Un segundo grupo de leyes autonémicas, mucho mis residual establece todo un proce-
dimiento para la informacién, formacién, valoracion y selecciéon de las familias de cualquier
tipo de acogimiento familiar, pero no habla expresamente de una declaracién expresa de
idoneidad, éste es el caso de la Ley 3/1999, de 31 de marzo, del Menor de Castilla-La Man-
cha o del Decreto 2/1997, de 7 de enero, por el que se aprueba el Reglamento de proteccién
de los menores desamparados y de la adopcién en Catalufia, que regula todo un procedi-
miento de valoracion y seleccion de las familias solicitantes de acogimiento familiar simple,
pero que en ningin momento se habla de una declaracién expresa y formal de idoneidad;
no obstante lo anterior, todo el procedimiento hace indispensable una resoluciéon adminis-
trativa que lo sustente.

En definitiva, son excepcionales las normas autonémicas que hacen una regulacién cal-
cada del Cédigo Civil y con una idoneidad limitada al campo de las familias adoptivas, tal es

2. ANTONIO J. PEREZ MARTIN, en 1998 (Derecho de Familia. Adopcion, acogimiento, tutela y otras instituciones de proteccion de menores, Lex
Nova, Valladolid, 1998, p. 335) habla de una «falta de regulacién especifica» en las condiciones que debe reunir la persona
fisica para poder acoger y, siguiendo a Inmaculada Garcia Garcia, de la necesidad de la interpretacién analégica con algunos
aspectos de la tutela ordinaria.

3. En adelante, al hablar de menor, se entiende que también es posible que sea un grupo de menores.

4. Articulo 33.1. Quienes soliciten de la Administracion de la Junta de Andalucia el acogimiento familiar o la adopcién de un
menor deberdn someterse a un proceso de valoracion de idoneidad, en base a los criterios biolégicos y psicosociales que se
establezcan reglamentariamente y sin perjuicio de los requisitos legalmente establecidos. La Administracién de la Junta de
Andalucia dictard resolucién sobre su idoneidad, que sera notificada al solicitante.

5. Articulo 61.1. Los acogedores serdn seleccionados con arreglo al interés primordial del menor, teniendo en cuenta, entre
otros factores, la aptitud educadora, la situacion familiar, la relacién con el menor, si existiese, y los demds criterios de ido-
neidad que se establezcan reglamentariamente, en atencién tanto a la modalidad como a la finalidad del acogimiento.
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el caso de la Ley de Asturias 1/1995, de 27 de enero, de Proteccién del menor; o de la Ley
gallega 3/1997, de 9 de junio, de la familia, la infancia y la adolescencia. Incluso en estos dos
ultimos casos, concepto de idoneidad a las familias acogedoras no preadoptivas se amplia en
el desarrollo reglamentario de estas leyes.

ITI. CONCEPTO Y NATURALEZA

A la hora de aventurarnos a definir con un minimo de exactitud el concepto de idoneidad
tenemos que tener en cuenta las notas basicas de la evolucién y los antecedentes sefialados:
el nacimiento en el seno de la normativa de la adopcién internacional de la necesidad de
un procedimiento reglado que determine la aptitud de una familia adoptante, asi como su
extensién, gracias a la normativa autondmica, a cualquier tipo de acogimiento familiar.

Después de esto, y una vez enmarcado el campo de derecho de familia en el que se en-
cuentra incardinada la institucién juridica de la idoneidad, la pregunta —desde el realismo
y sin dnimo de fatalismo— es hasta qué punto podemos considerar el procedimiento de valo-
racién de idoneidad un procedimiento administrativo y cudl es la consideracién que sobre
este ultimo se tiene en algunos foros jurisprudenciales.

IIL1. ;Procedimiento administrativo legitimo?

Los procedimientos administrativos relacionados con la adopcién de medidas de protec-
cién de menores son participes de una dualidad un tanto esquizofrénica: por un lado, los
procedimientos de guarda, desamparo, acogimiento familiar, adopcién o idoneidad se rigen
por procedimientos administrativos especiales que, en cualquier caso, tienen en la Ley de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comun —en adelante LRJAE y PAC- su referente como derecho supletorio. Sin embargo, a
la hora de revisar jurisdiccionalmente las terminaciones de los procedimientos antes men-
cionados no se acude a la via contencioso-administrativa, sino que es la jurisdiccion civil
la encargada de fiscalizar si la decisiéon administrativa ha estado ajustada a derecho —asi lo
establece expresamente la Disposiciéon Adicional Primera de la LO 1/1996 de Proteccién
Juridica del Menor‘-y, sobre todo, si ha sido tomada siguiendo el principio de interés supe-
rior del menor, como muy bien dice la Audiencia Provincial de Sevilla:

«El hecho de que los tribunales civiles sean competentes para conocer de las acciones que se
ejerciten contra esas resoluciones no altera su naturaleza administrativa»’.

Sin embargo, a veces da la sensacién de que se olvida de que el procedimiento «admi-
nistrativo» de idoneidad también tiene como brujula el principio de interés superior del
menor, y no de la pareja solicitante: como graficamente suelen decir algunos expertos en
esta materia, se pretende, por encima de todo, encontrar una familia para un menor que la
necesita, y no un menor para una familia que lo desea. A pesar de lo anterior, hay jurispru-
dencia que se muestra cicatera y remisa a la hora de aplicar los conceptos basicos que llevan
al descarte ab initio de una familia para un acogimiento o adopcién, de hecho la inmensa ma-

6. No obstante, y de modo sorprendente, hay autores como Esther GonzALEZ y Pablo GRANDE que olvidan mencionar este
aspecto a la hora de explicar esta Disposicion Adicional (Aspectos Procesales Civiles de la Proteccion del Menor, Tirant lo blanch,
Valencia, 2004, p. 210).

7. AP de Sevilla, Sentencia de 23 de julio de 2003, Sec. 5.2, Ponente: Gallardo Correa, Conrado.
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yoria de resoluciones de inidoneidad que se recurren ante la jurisdiccién civil son revocadas
por ésta. Y es que no cabe duda de que estamos ante un dictamen dificil y que:
«Obliga a realizar un dificil juicio en un momento en que normalmente las personas afectadas,
aspirantes a adoptar a otra, no han tenido oportunidad de demostrar en la prictica sus dotes para
ser padres, lo que unido a la dificil o imposible previsibilidad de los comportamientos humanos,
obliga a una cuidadosa valoracién de las circunstancias concurrentes»®.

Evidentemente nos encontramos ante una decisién técnica muy dificil: decidir que un
nucleo familiar no esta preparado para afrontar el papel inico, complicado y especial que se
le pide a un acogedor o a un adoptante; pero nunca se puede olvidar que lo peor que le pue-
de ocurrir a un menor que ya ha sufrido un abandono o unas circunstancias socio-familiares
nada favorecedoras es precisamente que se vuelvan a repetir las mismas con una segunda
familia que se pensé como un remedio, no como una segunda y fatidica enfermedad. Por
tanto, no vale cualquier familia y no vale cualquier idoneidad con tal de evitar el perjuicio
que ya sufre el menor, precisamente porque se puede volver en nuestra contra. As{ pues, hay
que poner en cuarentena afirmaciones como la siguiente, que sirven de fundamento para
revocar algunas resoluciones de inidoneidad:

«No cabe hacer de la idoneidad un concepto en tal forma estricto y excluyente que conduzca a

condicionar y limitar la posibilidad de adopcién de modo que, frustrando las respetables expec-

tativas de los aspirantes a adoptar, vengan a la vez a producir un perjuicio en los menores suscep-
tibles de ser adoptados, cuya situacién de desamparo exige la adopcién de un remedio»’.

En cualquier caso, y sin contradecir la afirmacién anterior en cuanto a la dificil presun-
cién de considerar o no a un nuicleo familiar apto para hacerse responsable de un menor,
tampoco es menos cierto que el menor que necesita esta familia parte ya de una situacién
distinta a la filiacion biolégica, y por tanto también es muy delicado el ofrecimiento que se
le haga. Insisto una vez mds: no hay mayor fracaso institucional y humano que la vuelta al
sistema de proteccién de menores del que ya pasé por él, justamente hasta que se decidié
que pasara a convivir con una familia que previamente habia sido declarada idénea. Una
perspectiva clara e inequivoca que abandere el interés del menor —sin ningunear la ilusién y
los legitimos deseos de la familia solicitante— es la que en algunas ocasiones se echa en falta
en las sentencias de nuestros juzgados y tribunales.

En este sentido, VarRGas CaBRERA realiza la siguiente afirmacién en cuanto a limitacio-
nes a la hora de establecer los criterios para la idoneidad de los acogedores que hayan sido
extraidos analégicamente de la institucién de la tutela:

«Creo que el interés del menor impide exclusiones a priori que no realiza el legislador»".

Para este autor, por tanto, el interés del menor exige que familias que no puedan ser
tutoras si puedan ser acogedoras. Pues bien, evidentemente, el repetido interés del menor,
como pieza bdsica de las instituciones de proteccién de menores, no puede servir de argu-
mento para flexibilizar la interpretacién de los criterios técnicos y legales —como parece ser
que quiere hacernos entender VArGas CABRERA—; todo lo contrario: en ultima instancia, si
tenemos en cuenta que la legitimidad de este procedimiento administrativo radica mucho
mas en el interés superior del menor que en las posibles motivaciones del ntcleo familiar

8. AP de Mailaga, Sentencia de 10 de marzo de 2004, Sec. 5.2, Ponente: Herndndez Barea, Hipdlito.
9. AP Lleida, Sentencia de 19 de marzo de 1999, Sec. 1.2, Ponente: Enfedaque Marco, Andreu.

10. VarGas CABRERA, B., La proteccion de menores en el ordenamiento juridico: adopcion, desamparo, tutela automdtica y guarda de
menores: doctrina, jurisprudencia, legislacion autondmica e internacional: Ley 2111987, de 11 de noviembre, Comares, Granada, 1994,

p- 136.
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solicitante, la valoracién de idoneidad tendra que ofrecer las mayores garantias posibles de
cara a evitar incluir al menor en un nicleo familiar no adecuado.

III.2. Marco espacio-temporal

Por otro lado, se hace necesario acotar que el final de todo procedimiento de idoneidad estad
enmarcado con respecto a unas coordenadas espacio-temporales y con respecto al propio
interés superior del menor susceptible de ser acogido o adoptado. De esta forma, la idonei-
dad estara siempre referida a un lugar de residencia familiar y a un momento determinado
del devenir del ntcleo familiar objeto de estudio. Al mismo tiempo, una unidad familiar
puede ser idénea con respecto a un determinado nimero de menores y las caracteristicas de
estos ultimos pueden ser, como se verd mds adelante, diametralmente opuestas; por tanto, la
idoneidad, en funcién de la propia necesidad del menor de encontrar una familia adecuada,
no puede ser genérica: deberd ceifirse al perfil concreto del menor sobre el que extiende
sus efectos.

Intimamente relacionado con el espacio temporal en el que se debe realizar la valoracién
de idoneidad se encuentran aquellos supuestos donde se rompe la regla de oro de una va-
loracién de idoneidad, que es su cardcter previo a la llegada de un menor en acogimiento o
adopcidén. Dicho de otro modo, en estos casos la valoracién de idoneidad se realiza cuando
el menor para el que se solicita ya convive en el nicleo familiar. Existen dos claros ejemplos
de esta situacion:

a) Guarda de hecho:
b) Adopcién internacional sin resolucién de idoneidad previa:

En el primer supuesto no existe ninguna resolucién legal expresa que ampare el cuidado
del menor; sin embargo, el propio Cédigo Civil, en sus articulos 303, 304 y 306 reconoce la
existencia de los guardadores de hecho con respecto a los cuales se despliegan unos efectos
juridicos un tanto «informales» o «provisionales» y, como bien dice la Audiencia Provincial
de Cidiz en una sentencia ejemplar, se trataria de:

«Una situacién fictica que no se opone al ordenamiento juridico, pues, si asi fuera, el Derecho se

limitaria a suprimirlo puray simplemente; pero desde el momento en que faculta —que no impone

ni ordena~— al Juez para controlar su desenvolvimiento es llano que el legislador adopta una acti-
tud favorable a su continuidad en el tiempo, dentro de la provisionalidad que es razonable asociar

a una situacién de mero hecho en trinsito hacia una guarda institucional»".

Por tanto, no se puede negar la realidad de una situacién de hecho que en virtud del
principio favor minoris el legislador ampara cautelarmente hasta tanto se pase a la citada
guarda institucional que, en buena légica, necesitari, en el caso de que se formalice una
adopcién o acogimiento familiar, la correspondiente resolucién de idoneidad favorable. De
ahi que algunas disposiciones legales autonémicas reconozcan esta eventualidad y admitan
las solicitudes para la valoracién de idoneidad de acogedores de hecho. Baste citar como
ejemplo el caso de Canarias, que desarrollaremos mds adelante.

La negativa a aceptar esta realidad por parte de otras Comunidades Auténomas, con la
no menos importante justificacién de intentar evitar cauces paralelos e informales de guar-
das de menores fuera del control ptblico, obliga a los operadores juridicos de estas tltimas
a realizar piruetas forzadas en los procedimientos de valoracién de idoneidad. Este es el

1. AP de Cidiz, Sentencia de 22 de diciembre de 2004, Sec. 1.2, Ponente: Del Rio Fernindez, Lorenzo.
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caso, por poner otro ejemplo, de Andalucia, cuyo Decreto 282/2002, de 12 de noviembre, de
Acogimiento Familiar y Adopcién sdlo reconoce la vinculaciéon previa entre ntcleo familiar
y menor en el caso de la familia extensa hasta el tercer grado por consanguinidad o afinidad
(articulo 3.2) con lo que, en consecuencia, el resto de familia extensa, los allegados y los
guardadores de hecho que, de buena fe, basan su solicitud de valoracién de idoneidad en un
menor en concreto no sélo no se pueden beneficiar de la prioridad en tramitacién que se le
da a la familia extensa, sino que, ademads, su hipotética resolucién de idoneidad deberd estar
dirigida a un perfil determinado, pero no a un menor con nombres y apellidos: con ello, el
pretendido control inicial de situaciones «fuera de ley» se convierte en un reconocimiento
legal de la guarda de hecho, ahora bien, y de forma casi cinica, sin que en la resolucién de
idoneidad aparezca el menor por la que se solicito.

El segundo supuesto al que nos hemos referido es el de una adopcién internacional
aprobada por una autoridad judicial extranjera sin resolucién de idoneidad previa.

Hay que tener en cuenta que la Ley Orgdnica 1/1996, a raiz del Convenio de La Haya
sobre proteccién de menores y cooperacion en materia de adopcién internacional, exige
una idoneidad para los adoptantes que lleva consigo una nueva redaccién del Cédigo Civil
en su articulo 176.2, que quizds convenga de nuevo recordar:

«Para iniciar el expediente de adopcién es necesaria la propuesta previa de la entidad publica a

favor del adoptante o adoptantes que dicha entidad publica haya declarado idéneos para el ejer-

cicio de la patria potestad. La declaracién de idoneidad podra ser previa a la propuesta.»

En consecuencia, el Juez espaiol ante el que se inicia un procedimiento de adopcién
tendrd que tener en cuenta la idoneidad apreciada por la Entidad Publica que realiza la
propuesta. Sin embargo, se han dado casos, sobre todo con paises que no han firmado el ci-
tado Convenio de La Haya, en los que el Juez correspondiente del pais de origen del menor
ha aprobado la adopcién con una familia espafola sin tener en cuenta una resolucién de
idoneidad previa. El problema cobra su maxima dimensién cuando las autoridades espa-
fiolas se niegan a inscribir al menor en el Registro Civil, ya que se ha obviado este tramite
imprescindible para nuestra legislacién. Lo que estd claro es que la valoracién de idoneidad
sui generis —con el menor ya conviviendo con la familia— se debe hacer. Si el resultado fuera
positivo, por el principio favor minoris, y para no dejar al menor en una situacién de insegu-
ridad juridica, se deberia posibilitar la inscripcién registral; todo ello al margen de posibles
sanciones administrativas para una familia que ha prescindido de una idoneidad requerida
por nuestro ordenamiento. Cuestién mds peliaguda es si, partiendo de una situacién de
hecho en la que el menor estd protegido, se detectan en el estudio a posteriori factores de
riesgo graves para un futuro a medio y a largo plazo que llevan a resolver una inidoneidad
de la familia. De nuevo, al igual que ocurria con la guarda de hecho, el principio de interés
superior del menor debe entrar en funcionamiento y la inidoneidad tendria las consecuen-
cias drasticas de dictar, en su caso, la oportuna resolucién de desamparo para evitar riesgos
futuros y ocultos.

En definitiva, en estos dos supuestos de guarda de hecho y adopcién internacional es
necesario evidenciar dos axiomas bdsicos: la responsabilidad parental adecuada es tan im-
portante que el estudio de idoneidad nunca debe excepcionarse y, en cualquier caso, este
ultimo siempre va subordinado al interés superior del menor.
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II1.3. Valoracidén psicoldgica y social

Por todo lo que estamos sefialando, cada vez es mas explicito que el concepto juridico de
idoneidad excede de los requisitos exigidos para el nombramiento de tutor —muchas veces
enfocados desde un punto de vista patrimonial— o los requisitos legales de edad o parentes-
co que nuestro Coédigo Civil indica con respecto a la adopcion.

Las palabras de MENDEZ PEREZ, precisamente con relacién a la adopcidn, corroboran la
afirmacién anterior:

«No estamos pues ante una falta de aptitud para adoptar hasta los 25 afos, entendida por tal la

capacidad, habilidad, facultad o suficiencia para asumir las responsabilidades de una adopcién,

sino mds bien ante exigencias o conveniencias de orden sociolégico-familiar, que, atendidas las

mismas, el legislador ha ido modelando en sincronia con la evolucién social del tiempo»".

Asi pues, como mis adelante volveremos a resefar, el procedimiento de idoneidad debe
contener obligatoriamente en su instruccién informes de indole social y psicolégica que
aborden los criterios técnicos —algunos de ellos desarrollados reglamentariamente por las
Comunidades Auténomas— que permitan resolver al Juez o a la Entidad Publica correspon-
diente con suficientes elementos de juicio.

IIL. 4. Sujetos actuantes

Es necesario aclarar que, en lo que se refiere al 6rgano competente, la idoneidad puede
ser apreciada por la Entidad Publica, el Juez o, en casos especiales, la autoridad consular
correspondiente. Puesto que este estudio se centra en el procedimiento administrativo, es
obvio afirmar que nos estamos refiriendo sélo al primer caso.

Por otro lado, en lo que se refiere al sujeto valorado por parte de la Entidad Publica, no
puede ser otro que el nicleo familiar solicitante; eso si, dentro de la variedad que éste pue-
de presentar: desde la familia monoparental hasta aquella otra en la que ya conviven en el
momento de realizar el estudio ascendientes y descendientes de los solicitantes. Tal y como
bien dice PErEZ MARTIN, quedarian fuera las personas juridicas:

«Ya que es evidente que al no tener “vida de familia” una persona juridica no podrd dar al menor
un ambiente familiar»s.

En cualquier caso, no hablamos de la idoneidad de instituciones de acogida, sujeta a
otros procedimientos administrativos y a otros estudios técnicos. Por ello no me parece
muy acertado, en cuanto a técnica legislativa se refiere, la mezcla de conceptos que realizan
algunos reglamentos autonémicos; por ejemplo, el Decreto 54/1998, de 17 de abril, por el
que se regulan las actuaciones de amparo de los menores en el dmbito de la Comunidad
Auténoma de Canarias, prescribe como objeto del procedimiento de idoneidad tanto el
acogimiento familiar y el acogimiento en un hogar funcional, que entiendo que no puede
ser definido como un acogimiento familiar mas:

«Con arreglo al interés primordial del menor se regula con mayor detalle el proceso de seleccién
de los acogedores, fijando los criterios de valoracién de idoneidad y los tramites procedimentales

12. MENDEZ PEREZ, ]., La adopcion: comentarios a la legislacion del Estado y de las Comunidades Autonomas con jurisprudencia, Bosh,
Barcelona, 2000, p. 91.

13. PEREZ MARTIN, A.]., Derecho de familia..., op. cit., p. 334.
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de un modo distinto segin la modalidad y finalidad del acogimiento familiar: en familia, profesio-
nalizado o en hogar funcional.»

Asi pues, para recapitular, podemos definir la idoneidad como una institucién juridica
que se legitima en el interés superior del menor y a través de la cual se regula un procedi-
miento administrativo por el que una entidad publica resuelve afirmativa o negativamente la
aptitud de una nuacleo familiar, en un momento y lugar determinados, para acoger o adoptar
a un menor/es de un perfil determinado.

IV. TIPOS DE PROCEDIMIENTOS ADMINISTRATIVOS DE IDONEIDAD

A pesar de que el procedimiento formal es el mismo, asi como el érgano competente en-
cargado de la misma, la valoracién de idoneidad ofrece matices distintos en funcién del
procedimiento de protecciéon de menores al que va aparejada o de las peculiaridades que
se exigen de la familia solicitante. De esta forma, se pueden encontrar hasta seis tipos de
idoneidades distintas que, salvo excepciones, pueden ser simultineas en el tiempo en una
misma familia o, en otro caso, sucesivas en el tiempo a medida que las necesidades del me-
nor lo vayan requiriendo.

IV.1. Criterio objetivo

A) Idoneidad para la adopcion nacional/acogimiento preadoptivo

Curiosamente, en este primer supuesto, la idoneidad de la familia es al mismo tiempo para
un acogimiento y para una adopcién. No podia ser de otra manera, ya que nuestro legislador
concibe el acogimiento preadoptivo (articulo 173 bis.3.° CC) al tiempo de presentar la pro-
puesta de adopcién o como paso previo a esta ultima; pero, en todo caso, «<siempre que los
acogedores redinan los requisitos necesarios para adoptar». En légica consecuencia, los que
son idéneos para un acogimiento preadoptivo deben serlo igualmente para una adopcién.

No es un objetivo de este trabajo entrar a valorar los criterios técnicos psicoldgicos y
sociales de este tipo de idoneidad —entre ellos algunos tan polémicos como el criterio de
edad maxima para un menor recién nacido, las parejas homosexuales, o la necesidad de
demostrar su imposibilidad de tener hijos por medios bioldgicos—; los peritos psicélogos
y trabajadores sociales son los que deben decidirlo y a los juristas nos toca su plasmacién
en textos normativos, su aplicacién y su interpretaciéon. En cualquier caso, estos criterios
deben seguir el principio general del derecho adoptio imitatur naturam.

Existen algunas comunidades auténomas —articulo 16.a) del citado decreto andaluz o
articulo 70.1 de la citada ley riojana, por ejemplo— que flexibilizan sus criterios si los solici-
tantes estdn dispuestos a aceptar los llamados menores con necesidades especiales —mayores
de 7 afios, grupos de hermanos o con algtn tipo de minusvalia—. Existe, a mi juicio, un error
de partida en esta relajacién de la aptitud minima requerida al ntcleo familiar solicitante:
se ve clara la intencién del legislador que, con tal de encontrar una familia para este menor
con menos opciones de encontrarla estd dispuesto a «mirar para otro lado» y no ser tan
rigido en cumplir criterios como, por ejemplo, el de la edad mixima de los solicitantes.
Esa es la equivocacion, el deseo de encontrar una familia para estos menores no nos puede
hacer perder el norte de que esta familia deber ser idénea; es mds, debe ser especialmente
idénea puesto que se van a hacer cargo de un menor con caracteristicas muy particulares
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que necesitan también de una familia particular, entendiendo, claro esti, el sentido de este
adjetivo en la vertiente mds positiva que se pueda hablar. Asi opina también MENDEZ PEREZ,
que no entiende cémo el criterio de la edad maxima se rompa con la adopcién de necesi-
dades especiales:

«Es ilégico que a mas edad se cargue sobre el adoptante el mayor esfuerzo de una adopcién mul-
tiple o de especiales dificultades»*.

En este punto es importante también matizar la distincién entre idoneidad para una
adopcién y la filiacién adoptiva. La primera, como acabamos de definir, atafie a la aptitud
para la responsabilidad parental a un nucleo familiar objeto de valoracién; por el contrario,
la filiacién establece unos vinculos legales que equipara paternidad bioldgica y adoptiva.
Este razonamiento afecta, por ejemplo, a nticleos de familia monoparentales donde la figura
de un ascendiente del solicitante es fundamental como red de apoyo para poder conside-
rarlo idéneo y, sin embargo, la filiacién no se va a establecer con este ascendiente sino s6lo
con el solicitante sin pareja. Algo parecido ocurre con los solicitantes que reflejan en los
informes la existencia de una pareja homosexual. Si los informes técnicos consideran a este
nucleo idéneo, entiendo que no existe fraude de ley a la hora de declarar idéneo al solici-
tante; mds fraude habria en el hecho de mentir en su relacién de pareja y, una vez obtenida
la adopcidn, sacarla a la luz. El ntcleo familiar es apto para el cuidado de un menor; sin
embargo, nuestra legislacion actual sélo va a permitir la filiacién con uno de ellos.

B) Idoneidad para adopcién internacional

Aunque en principio pudiera parecer que en este caso habria que aplicar los mismos crite-
rios que para la idoneidad de acogimiento familiar preadoptivo/adopcidn, la realidad es que
hay determinados factores especificos que hay que tener en cuenta a la hora de valorar a una
familia para una adopcién internacional. Me estoy refiriendo, por ejemplo, a la aceptacién
de las diferencias étnicas y culturales que pueda haber con el pais de origen del menor, de
un lado; o al miedo que esta instalado en algunas familias de ser localizados por la familia
biolégica del menor adoptado, riesgo que por razones obvias es mucho mayor en una adop-
cién nacional.

Asi se sefiala también, con buen criterio, en el estudio coordinado por Isabel LAzaro
GONZALEZ, que considera que los criterios para una adopcién internacional:

«Difieren en aquellas circunstancias que afecten a los aspectos interculturales e internacionales
de esta adopcién»'s.

En definitiva, nos podemos encontrar con el caso de familias que sean idéneas para una
adopcién internacional y no para una nacional, o a la inversa.

Sefalar también en este apartado, la peculiaridad de nuestro ordenamiento que, a efec-
tos del ya citado Convenio de La Haya sobre adopcién internacional, considera que exis-
ten 23 autoridades centrales —Comunidades Auténomas, Diputaciones Forales, Cabildos y
Consejos Insulares— que son los interlocutores vilidos con las autoridades del pais del ori-
gen del menor adoptado. En este sentido, seria deseable, en aras de un minimo de igualdad
para todos los solicitantes de adopcidén internacional, un mayor consenso y coordinacion a

14. MENDEZ PEREZ, 0p. cit., p. 94.

15. LAzARO GONZALEZ, 1. (coord.), Los menores en el derecho espafiol, Tecnos, Madrid, 2002, p. 423.
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la hora de establecer los criterios de idoneidad y la forma de interpretar el procedimiento
administrativo donde son aplicados.

C) Idoneidad para el acogimiento familiar simple

Los criterios para la idoneidad de un acogimiento familiar simple van en sintonia con lo
temporal y provisional de esta medida de proteccion. Asi, la familia que pretenda ser idénea
para este tipo de acogimientos familiares debe ser apta para aceptar esta temporalidad, asi
como saber apoyar a la familia biolégica donde se intente reintegrar el menor o a la familia
adoptiva a la cual pase ya como medida definitiva.

D) Idoneidad para el acogimiento familiar permanente

En contraposicién con la transitoriedad del acogimiento familiar anterior, los criterios para
las familias solicitantes de un acogimiento familiar permanente deben de incidir en la pre-
visién inicial de no retorno del menor con su familia biolégica y, por tanto, en la aceptacién
de esta medida como definitiva; lo que no impide, sin embargo, que el citado menor siga
manteniendo un régimen de visitas con sus padres y/o familiares.

En algunos reglamentos autonémicos se hace expresa mencién en este tipo de idonei-
dades a la ausencia de expectativas de adopcién, lo que serfa contradictorio con el refuerzo
del papel de la familia biolégica y con el régimen de visitas. Sin embargo, esta exigencia de
que no exista una intencién adoptiva en la familia solicitante se lleva al extremo prohibien-
do —como es el caso del articulo 17.5 del decreto andaluz— que una familia solicite al mismo
tiempo ser acogedora permanente y adoptiva. Estd claro que el legislador andaluz ha queri-
do cortar por lo sano ante posibles intentos de fraude de ley en cuanto a familias que detris
de una solicitud de acogimiento familiar permanente escondan intenciones adoptivas; sin
embargo, al igual que existen nucleos familiares perfectamente idéneos para un acogimien-
to familiar simple y permanente simultineamente; también existen otros que son capaces
de hacer la dificil distincién a la hora de ejercer como padres adoptivos o como acogedores
permanentes; en este caso, en argot castizo, pagarian justos por pecadores.

IV.2. Criterio subjetivo

Otra forma de clasificar los procedimientos administrativos de valoracién de idoneidad es
teniendo en cuenta, al margen del procedimiento de proteccién de menores al que van
siempre aparejados, un punto de vista mas subjetivo o, dicho de otro modo, en funcién de
las cualidades intrinsecas de los propios solicitantes. De esta forma podemos hablar de:

A) Idoneidad para familia extensa o familia ajena

Tal y como ya se ha sefialado, el procedimiento de valoracién de idoneidad es sustancial-
mente distinto dependiendo de si los solicitantes vinculan o no su solicitud a un menor en
concreto. Naturalmente esta relacion con el menor debe hacer nacido con anterioridad a la
propia solicitud y, en cuanto a la forma de afrontar la valoracién técnica, mas importante que
la existencia o no de vinculos familiares de sangre, hay que tener en cuenta la amplitud que
haya alcanzado la relacién afectiva. En este sentido, parece acertada la inclusién y prioridad
que el articulo 23.3 del citado decreto canario, da a la familia extensa y a los guardadores de
hecho. La Orden 175/1991, de 18 de marzo, de la Consejeria de Integracion Social que desa-
rrolla el Decreto 121/1988, de 23 de noviembre, en materia de promocién del acogimiento de
menores y la adopcién de la Comunidad de Madrid llega incluso —articulo 9.2— a priorizar
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los ofrecimientos de acogida realizados por miembros de la propia familia del menor o de
personas que tengan una cualificada relacién de amistad con ¢l o su familia.

Por el contrario, otras reglamentaciones autonémicas —articulo 3.2 del decreto andaluz
o articulo 54 del decreto catalin— circunscriben la consideracion hasta un cierto grado de
parentesco. Sin embargo, mds alld de la cortedad de miras con la que algunas normas auto-
némicas limitan la posibilidad de poder llamarse familia extensa, debemos considerar siem-
pre, en interés del menor, un concepto amplio de lo que se entiende por «familia extensa»
y considerar como tal cualquier solicitud hecha en funcién de un perfil de menor concreto;
por el contrario, «familia ajena», en sentido amplio, seria aquella que solicita ser valorada
sin que exista detrds de ella ningin menor ya identificado.

B) Idoneidad para el acogimiento familiar profesionalizado o de urgencia

Algunas normas autonémicas —articulo 25 del decreto canario, articulo 48 de la ley manche-
2

ga, o la propia orden andaluza que regula la remuneracién de los acogimientos familiares,

por ejemplo*— establecen la posibilidad de valoraciones de idoneidad especificas donde se

haga hincapié en aspectos que convierten a la familia acogedora en un recurso cualificado

de proteccién de menores.

Estarfamos hablando de familias que generalmente ya perciben una remuneracién por
los conocimientos y tratamientos terapéuticos que ofrecen a los menores —profesionaliza-
dos—, o por la disponibilidad en cualquier momento del dia para poder acoger temporal-
mente a un menor —familias de urgencia—.

En este sentido, el Decreto 93/2001, de 22 de mayo, del Gobierno Valenciano, por el
que se aprueba el Reglamento de Medidas de Proteccién Juridica del Menor en la Comu-
nidad Valenciana, habla en su articulo 46.b) de acogimientos familiares con familia educa-
dora, que son aquellos que se formalizan con personas sin vinculacién alguna con el menor,
en funcién del interés educativo de éste, como un recurso especializado en funcién de la
preparacién y apoyos especificos requeridos tanto por la familia educadora como por el
personal técnico implicado en el mismo, al objeto de cubrir las especiales necesidades de
determinados menores.

V. PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO COMUN

Si tenemos en cuenta la LRJAE y PAC, que no en vano regula el procedimiento administra-
tivo general en cualquier administracién y —aspecto que no debemos nunca olvidar— actia
con cardcter supletorio en todos los procedimientos especiales, se puede seguir el itinerario
previsto en la misma.

V.1. Inicio

Por regla general, y mixime en el caso de la familia ajena, el inicio del procedimiento es
siempre a instancia de parte, ya que es el deseo de los propios solicitantes residentes en una

16. Articulos 6 y 7 de la Orden de 11 de febrero de 2004, por la que se regulan las prestaciones econémicas a las familias
acogedoras de menores.
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Comunidad Auténoma, y no vinculado con cardcter previo a ningiin menor, quien hace
comenzar el mecanismo procedimental. Asi pues, el criterio de la residencia de los solici-
tantes y del inicio a instancia de parte es generalizado; sin embargo, y de modo excepcional,
Galicia, en el articulo 73.2 del Decreto 406/2003, de 29 de octubre, por el que se modifica
el Decreto 42/2000, de 7 de enero, por el que se refunde la normativa reguladora vigente en
materia de familia, infancia y adolescencia establece:
«En el caso de emigrantes gallegos con previsién de retorno, éstos podran dirigir su solicitud al
delegado provincial de la conselleria en la provincia en la que vayan a fijar su residencia. Si en
el plazo de un afio desde la fecha de presentacién de la solicitud no se justificase la residencia
efectiva en la Comunidad Auténoma gallega, dicha solicitud se archivard a todos los efectos»

Quizis el legislador gallego se ha dejado llevar por la morrifia mds que por la 16gica, ya
que es dificil iniciar un proceso de valoracién, con la formacién y la estabilidad familiar que
ello requiere, si los solicitantes todavia no residen en Galicia.

No obstante, existen casos donde es posible admitir un inicio de oficio, ya que la propia
administracién considera de interés general que se comience la valoracién de un ntucleo
familiar vinculado a un menor con el que ya existe abierto un procedimiento de proteccién
de menores. En el caso de Andalucia, el articulo 17.1 de su citado decreto habla de inicio a
instancia de parte:

«Excepto en los casos de solicitud de acogimiento por miembros de la familia extensa, en los que
aquel procedimiento podri ser iniciado de oficio.»

No cabe duda de que estamos ante un «extrafo» inicio de oficio en el procedimiento de
idoneidad a aquel que estd unido a una solicitud de acogimiento: el familiar que solicita el
acogimiento de su nieto, su hermano o su sobrino, estd solicitando ser su acogedor y, por
tanto, estd también solicitando —es obvio— que se valore su idoneidad para tal. En conse-
cuencia, en este caso no se puede hablar de inicio de oficio, ya que éste serfa cuando la
administracién se adelantara, en interés superior del menor, a la propia familia y comenzara
su valoracién como familia extensa antes de que esta ultima la solicitara. Naturalmente,
adelantarse a las motivaciones y deseos de la familia es un tanto peligroso, pero es la ad-
ministracién la que debe considerar si corre ese riesgo en virtud de una valoracién que se
estima prioritaria.

Avanzando en la tramitacion, en casi toda la normativa autondmica, siguiendo el patrén
del procedimiento administrativo comtn, y con un criterio légico, se establece que si la so-
licitud no redne los datos necesarios, o no viene debidamente acompanada de los documen-
tos sefialados, se requerird a los interesados para que, en un plazo de diez dias, subsanen la
falta o acompaifien los documentos preceptivos, con indicacién de que, si asi no lo hicieran,
se les tendrin por desistidos de su peticién, archivindose sin mis trimite. Evidentemente,
contra esta resolucién de archivo se puede recurrir en via administrativa. Incluso se da el
caso de Baleares, que en el articulo 12.1 de su Decreto 45/2003, de 2 de mayo, por el cual se
regulan los acogimientos familiares y la adopcién, establece una resolucién de apertura de
expediente que abre la via a la continuacién del procedimiento y contra la que, igualmente
podrd interponerse el recurso administrativo pertinente.

V.2. Ordenacion

Intimamente conectado con el tema de la urgencia de la valoracién en funcién del interés
del menor se encuentra la ordenacién. En principio serd el momento de presentacion de
solicitudes el que marque el orden; sin embargo, el interés del menor hace que deban tener
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prioridad aquellas solicitudes de menores con necesidades especiales o aquellas otras que
lleven consigo la insercién en la familia extensa —el caso ya citado del decreto madrilefio— o la
reagrupacion de hermanos. Asi estd previsto en el articulo 18 del citado decreto andaluz, en
el articulo 51.2 del Decreto 79/1995, de 18 de abril, de la Diputacién General de Aragén, en
el articulo 33 de Canarias, articulo 5 del Decreto 184/1990, de 20 de septiembre, por el que se
aprueba el Reglamento de expedientes administrativos de Adopcién de Castilla y Ledn.

Ademads de la norma general anterior, existen casos que pueden ser resefiados por su
sentido comun, como el del Decreto 81/1994, de 4 de noviembre, por el que se establece el
procedimiento para la formulacion de propuestas previas a la adopciéon de Murcia —articulo
16.2— o el de la citada ley riojana —articulo 72.2— que permiten alterar el orden de solicitudes
si en el proceso de seleccion de acogedores no se encuentra en el Registro de Adoptantes
ningin candidato adecuado o disponible para las caracteristicas del menor y, al mismo tiem-
po, existen solicitudes sin resolver y alguna de ellas pueda ser adecuada en atencién a las
caracteristicas del menor.

Mis dificil de entender resulta la prioridad en el proceso de valoraciéon de adopcién
internacional que la citada ley aragonesa establece —articulo 75.8—:

«Se agilizard al mdximo en los casos de solicitantes que hubiesen finalizado previamente otro
proceso de adopcién.»

Se confunden en este caso dos aspectos no coincidentes, que una familia ya esté declara-
da iddnea y seleccionada para una adopcién simplifica los tramites para una segunda adop-
cién, al convertirse esta ultima en una actualizacién cualificada de la primera solicitud; pero
en modo alguno resulta comprensible que este hecho le dé prioridad sobre otras familias en
la valoracién de su segunda idoneidad.

V.3. Instruccion

En esta fase estarian insertos el propio estudio y valoracién de las circunstancias familiares
de los solicitantes. Pero dicho procedimiento estd formado en casi todas las regulaciones
autondmicas por dos fases bien diferenciadas: una primera que podiamos llamar de forma-
cién y otra segunda que serfa la valoracién técnica en sentido estricto. Ambas deberian ser
encargadas a administraciones, entidades o personas distintas para evitar cualquier conta-
minacién entre una y otra que lleve a juicios mds subjetivos.

En la primera fase —formacién”- se suelen hacer sesiones informativas y formativas don-
de los solicitantes se van «educando» en los aspectos juridicos, psicolégicos y sociales que
conlleva la adopcién o el acogimiento que han solicitado. Esta parte es fundamental por
varios motivos: por la conformacién de una opinién adecuada de la familia sobre el proceso
de acogimiento o adopcién, por el conocimiento de instrumentos y habilidades muy ttiles
en su tarea posterior y, muy importante, para que la familia no tenga s6lo una sensacién de
que se le estd examinando, sino de que todo es un proceso donde familia y Entidad Publica
lleguen a tomar una decisién consensuada. De esta forma, la no asistencia injustificada a
estas sesiones, en directa correlacién a su cardcter imprescindible, llevaria consigo, previo
tramite de audiencia, una propuesta de resolucién desestimatoria. De forma excepcional
estd previsto en los articulos 76 y 84 del decreto catalin que el curso sea después de ser se-
leccionados los acogedores; sin embargo, entiendo que la utilidad de este curso se haya den-

17. CAPARROS habla de «preparacion de la familia solicitante» (CaparrOS CIVERA, N., El acogimiento familiar: aspectos juridicos y
sociales, Rialp, Madrid, 2001, p. 155).
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tro de la instruccién, como un ingrediente fundamental para la decisién que tome la familia
y la administracién; por tanto, que este curso se haga cuando ya se ha decidido la idoneidad
no deja de ser ttil, pero desde luego no se va a hacer en el momento mas adecuado.

La segunda fase —valoracion— estaria compuesta por diversas entrevistas, pruebas y visi-
tas domiciliarias de los profesionales adecuados de cara a la elaboracién de informes donde
se valore la aptitud de los solicitantes para un determinado perfil de menor. Igualmente,
como se ha comentado con respecto a la fase de formacidn, la no asistencia a las entrevistas,
una actitud obstruccionista o la ocultacién y el falseamiento de datos llevarian consigo una
propuesta desestimatoria, propuesta que también estd prevista en la inmensa mayoria de
normas autondémicas.

Siguiendo al procedimiento administrativo comtn, de nuevo convertido en patrén, se
establece por parte de algunos reglamentos autonémicos® un trimite de audiencia de 15
dias habiles para que los solicitantes puedan alegar y presentar los documentos y las justi-
ficaciones que estimen pertinentes. Se establece con caricter obligatorio y justo en el mo-
mento previo a la propuesta de resolucion. Este tramite resulta fundamental a fin de que los
solicitantes tengan una vista completa de su expediente y no se produzca con ello ningtin
atisbo de indefension antes de que decida la Entidad Publica correspondiente.

Se quedan cortos los decretos cantabro y extremefo”, ya que sélo establecen la nece-
sidad de este trdmite de audiencia si la propuesta es denegatoria de idoneidad. Si bien es
verdad que es en estos casos cuando realmente es mis importante el tramite de audiencia,
no es menos cierto que aun cuando la propuesta sea de idoneidad pueden existir datos
erréneos en los informes o discordancias en los perfiles solicitados que hacen necesaria una
puesto de manifiesto a la familia antes de que se dicte resolucion.

Terminaremos este recorrido con el decreto asturiano —Decreto 46/2000, de 1 de junio,
por el que se aprueba el Reglamento de Acogimiento Familiar y de Adopcién de Meno-
res—, que es el mas escrupuloso a la hora de recoger este tramite de audiencia —articulo
18—, y ello a pesar de que recorta el plazo a diez dias. Incluso recoge también un plazo de
alegaciones de siete dias —articulo 20— en el caso de que el 6rgano decisor, antes de dictar
resolucién, acuerde realizacién de actuaciones complementarias.

V.4. Terminacion

El procedimiento administrativo de idoneidad puede concluir con una resolucién expresa
donde se declare la idoneidad o inidoneidad de una familia para un perfil determinado.
Frente a esta necesaria concrecion en el perfil del menor solicitado, el articulo 19.1 del de-
creto murciano establece que una vez resuelta la idoneidad de los solicitantes, éstos concre-

18. Articulo 19.3 del decreto andaluz, articulo 36 del decreto canario, articulo 13 del decreto murciano y articulo 69 del
decreto valenciano.

19. Articulo 42 del Decreto de Cantabria 58/2002, de 30 de mayo, por el que se desarrollan los Procedimientos Relativos a la
Proteccién de Menores y a la Adopcion y se regula el Registro de Proteccion de la Infancia y Adolescencia y articulo 16 del
Decreto de Extremadura 5/2003, de 14 de enero, por el que se establece el procedimiento de valoracion de las solicitudes de
adopcién y acogimiento familiar y de seleccién de adoptantes y acogedores.

20. Articulo 18. Tramite de audiencia. Instruido el procedimiento, e inmediatamente antes de remitir el expediente a la
Comisién del Menor para redactar la propuesta de resolucion, se notificard a los interesados la puesta de manifiesto del pro-
cedimiento, indicindoles una relacién de los documentos obrantes en el expediente, a fin de que puedan obtener copia de
los que estimen convenientes, respetando la obligada reserva establecida en el articulo 173.5 del Cédigo Civil, concediéndoles
un plazo de diez dias para formular alegaciones y presentar los documentos, informes o dictimenes que estimen pertinentes
y que deberin ser tenidos en cuenta por la citada Comisién al redactar la correspondiente propuesta de resolucion.

278



TRIBUNA ABIERTA

tardn la disponibilidad en cuanto a las caracteristicas de los menores, entre ellas, edad, sexo,
creencias, aceptacion de riesgos relativos a la salud fisica y mental y otras circunstancias
de los menores. Dicho de otra forma, la resolucién de idoneidad sera tan genérica que serd
después el cuestionario de disponibilidad quien determine el perfil conereto; sin embargo,
insisto en el hecho de que las familias pueden ser idéneas para un perfil e inidéneas para
otro, cuestién que no queda clarificada con esta resolucién de idoneidad tan genérica.

Sin embargo, siguiendo de nuevo la matriz del procedimiento comtn, también éste pue-
de terminar por caducidad o por desistimiento. Incluso, en el caso de la familia extensa,
que no debemos olvidar que es una solicitud vinculada a un menor o menores con nombre
y apellidos, es posible terminar el procedimiento con una resolucién de archivo por causas
sobrevenidas —articulo 87.2 de la LRJAE y PAC- en el caso, por ejemplo, de que el menor
en cuestion ya no necesite un acogimiento familiar porque ha vuelto con sus padres: en con-
secuencia, ya no harfa falta continuar con un procedimiento de valoracién de idoneidad que
estd asociado a una situaciéon muy concreta que ya ha desaparecido, y que naturalmente de
nuevo se puede reiniciar en cualquier momento si las circunstancias lo vuelven a requerir.

Por otro lado, y al margen de las posibles dilaciones que tienen cabida en cualquier
procedimiento administrativo®, también es posible la paralizacién temporal*> de un proce-
dimiento de idoneidad a través de la suspension del mismo. Como ya se ha sefialado en este
trabajo, el procedimiento de valoracién de idoneidad decide en virtud de un marco espacio-
temporal; en consecuencia, pueden surgir diversas contingencias en el ntcleo solicitante
que hacen que no sea deseable, en interés del menor, que la valoracién se realice en ese
momento. El citado decreto cintabro, por ejemplo, establece una suspensién de un afo por
adopcién o nacimiento de otro menor (articulo 38.2), l6gicamente el cambio producido en
esa familia es de tal envergadura que no es valorable su idoneidad hasta que se haya consoli-
dado la nueva situacién. Algo parecido ocurre con los dos afios de suspensién que tiene pre-
visto por tratamiento de fecundacién del articulo 79 del decreto catalin. Naturalmente, no
habria necesidad de hablar de suspension si se archivara el expediente cuando ocurriera la
contingencia y se volviera a abrir otro expediente cuando desapareciera; lo que se pretende
con la resolucion por parte del érgano decisor de la suspension es «congelar» el expediente
sin que éste pierda su antigiiedad.

Por tanto, la suspension realmente tiene algo de sentido en los expedientes de idoneidad
para una adopcién nacional, ya que son los tinicos donde la antigiiedad es un factor a tener
en cuenta a la hora de la seleccién posterior de la familia.

Otro aspecto importante a tener muy en cuenta en la suspensién, y nada pacifico, es
cémo abordar la cuestién si llegado el momento se da una discrepancia de opiniones entre
la Entidad Publica y los solicitantes. La opcién mds enérgica era la contemplada por el
decreto murciano en su articulo 11.2 y 3%, cuya causa de suspension era apreciada de oficio

21. Recogidas expresamente en el articulo 22.2 del decreto asturiano: «El transcurso del plazo médximo legal para resolver y
notificar la resolucién se podra suspender y ampliar en los casos y en los términos previstos en el articulo 42 de la Ley 30/1992,
de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Ptblicas y del Procedimiento Administrativo Comiin».

22. El articulo 7 del Decreto castellano-leonés habla de «paralizacién coyuntural».

23. Articulo 11.2. Cuando durante el proceso de valoracion se aprecien circunstancias que afecten a las condiciones requeri-
das al/a los solicitante/s para su declaracién de idoneidad, y que, por su caricter temporal, aconsejen aplazar la valoracién
definitiva, el Servicio del Menor trasladard un Informe Propuesta a la Comisiéon Regional de Proteccién del Menor, que
resolverd la suspensién del procedimiento. Dicha suspensién serd por un plazo no superior a seis meses, y se notificard al/a
los solicitante/s, expresando los motivos existentes para ello, y las condiciones necesarias para que dicha valoracién continte
en el futuro.

3. Contra la resolucion sobre la suspensién del procedimiento de declaracion de idoneidad podrd interponerse por los inte-
resados el recurso a que hace referencia el articulo 6.5.
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por el érgano instructor y propuesta al érgano decisor, contra cuya decisién cabia recurso
en via administrativa. Prueba de que era demasiado contundente es que de esta situacion se
ha pasado al otro extremo: no tiene cabida la suspension en la reforma de este articulo por
parte del Decreto 48/2002, de 1 de febrero.

Por su parte, el decreto andaluz, en su articulo 22, regula una suspensién de un afio como
maximo del procedimiento de declaracién de idoneidad: la resuelve el 6rgano decisor, pero
a instancia de los interesados. La cuestién problemaitica es si llegada la contingencia —que
en el decreto andaluz no es especificada, a diferencia del decreto cintabro o catalin— los so-
licitantes se niegan a pedir la suspensién; evidentemente el procedimiento debe continuar
puesto que no se ha pedido la suspension y, puesto que existe una contingencia que evita
una valoracién normal de la idoneidad, la tinica salida que se ofrece para el 6rgano instruc-
tor es proponer una resolucion de inidoneidad un tanto forzada y que, desde luego, carece
de base una vez desaparezca la contingencia. A una solucién parecida llega el articulo 19.3
del decreto extremeiio con lo que denomina resolucién de «No Idoneidad Transitoria», que
establece el periodo de duracién de la transitoriedad, transcurrido el cual, los solicitantes
serdn citados para una nueva valoracién.

En cuanto a terminacién del procedimiento cabe aludir, en ultima instancia, a una re-
solucion no expresa del procedimiento donde entra el juego el silencio administrativo. En
este punto, las regulaciones autondmicas suelen establecer un periodo maximo de resolu-
cién de seis meses, entrando después en accion tanto el silencio positivo como el negativo*.
En mi opinién, pocas garantias de cara al interés del menor ofrece un silencio positivo que
da carta de naturaleza a lo solicitado y no valorado por parte del ntcleo familiar, por no
hablar de las légicas reticencias de la Entidad Publica a la hora de seleccionar una familia
«presuntamente» idénea, pero que en realidad no conoce con la debida profundidad. Es
por ello que, a pesar de que lo deseable y lo exigible es que haya siempre una resolucion
expresa, parece mas razonable un silencio negativo que permite recurrir y, de esta forma,
obligar a la propia administracién o a la jurisdiccion civil a que realice la valoracién que no
se hizo a su debido tiempo.

VI. REVISION ADMINISTRATIVA Y JUDICIAL DE LAS RESOLUCIONES
DE IDONEIDAD

Con caricter previo a la revisién judicial, se ha querido algunas veces insertar la resolucién
administrativa de idoneidad dentro de la revisién de oficio de actos administrativos pre-
vista en el Titulo VII de la LRJAE y PAC5; sin embargo, es necesario ser muy cuidadosos
con este aspecto. Una resolucion de idoneidad no tiene como objetivo final ser favorable o
desfavorable para los solicitantes, la resoluciéon de idoneidad —no lo olvidemos— tiene como
objetivo final servir al interés superior del menor y, por tanto, es dentro de la constatacién
de realidades que suponen las resoluciones en materia de proteccién de menores donde si
podemos insertar la verdadera esencia de la resolucién de idoneidad. Por esta misma razén,
que clarifica todavia mas que no estamos en la revisiéon de oficio al uso, el propio Ministe-
rio Fiscal, como superior vigilante que es del interés del menor, puede también impugnar
cualquier resolucién de idoneidad o inidoneidad si estima que es contraria al interés de

24. Positivo en los decretos canario, cintabro, asturiano y en la ley castellano-manchega; negativo en los decretos andaluz,
murciano, valenciano y balear.

25. Sin ir mds lejos, la propia sentencia ya citada de la AP de Sevilla, de 23 de julio de 2003, Sec. 5.2
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un menor en concreto —caso de la familia extensa— o a un menor en abstracto —caso de la
familia ajena—. De tener simplemente en cuenta los intereses exclusivos de la familia solici-
tante, que en realidad son secundarios, si serfa posible hablar de actos des/favorables y, por
el contrario, no tendria sentido la impugnacién por parte del Ministerio Fiscal.

En la misma linea argumental anterior, un matiz que entiendo que es necesario aclarar
es que el procedimiento administrativo de idoneidad que concluye con la resolucién co-
rrespondiente no da tampoco derecho alguno —no es tampoco ningtn acto favorable— que
obligue a la entidad putblica competente a formalizar el subsiguiente acogimiento o adop-
cién. La resolucién de idoneidad es un pasaporte que considera que, en interés del menor,
es posible realizar el acogimiento o adopcién, pero no es ningln derecho adquirido y, por
tanto, aun siendo una familia idénea puede que no sea seleccionada segtn los criterios de
cada entidad puiblica”. En este sentido, todas las regulaciones autonémicas, sin excepcion,
recogen lo que se acaba de resefiar.

Si partimos de los dos presupuestos anteriores: que la idoneidad, mas que un acto des/
favorable para los solicitantes, es un acto en interés del menor, y que tampoco supone un
derecho adquirido por el que forzosamente tenga que formalizarse el acogimiento o adop-
cién a la que va dirigida, el mecanismo que termina de cerrar la constatacién de unas cir-
cunstancias familiares propicias a un acogimiento o adopcién es la vigencia. En efecto, la
situacién del nicleo familiar que ha posibilitado o no su idoneidad es una realidad que se
puede ver modificada en cualquier momento y por cualquier eventualidad, de ahi que los
reglamentos autonémicos especifiquen unos limites maximos dentro de los cuales las reso-
luciones dictadas tienen vigencia —insisto, todo ello siempre pensando en no perjudicar al
menor—; sin embargo, la realidad es que este mecanismo se rompe por diversos frentes, lo
que hace pensar en su relativa efectividad.

El primero de los frentes seria las discordancias entre plazos de naturaleza muy pare-
cida. Asi, por ejemplo, los reglamentos autonémicos hablan de una vigencia de tres afios
—Andalucia (articulo 21.1), Extremadura (articulo 21.1) o Galicia (articulo 80), la ley riojana
(articulo 78.2) o articulo 58 del decreto aragonés—. Sin embargo, dentro del mismo grupo
anterior, mientras el decreto gallego, en légica correspondencia, mantiene el mismo plazo
para la vigencia y para volver a iniciar un procedimiento por parte de una familia inidénea
(articulo 81), el decreto andaluz comienza ya a hacer distinciones rebajando los tres afios de
vigencia hasta uno en el caso de la familia declarada inidénea que quiera volver a solicitar
su valoracién —equipardandolo por tanto, a plazo miximo de suspensién, que es también de
un aflo—. Por otro lado, tengamos en cuenta que la resolucién de idoneidad para cualquier
acogimiento familiar, una vez que este ultimo se ha formalizado, es revisable cada seis meses
como minimo; en este sentido, si se hace un seguimiento del acogimiento se estd haciendo
también una revision de la idoneidad, y tampoco se estan esperando, por tanto, los tres afios
de vigencia. En definitiva, en algunos casos existe una clara discordancia entre el plazo de
vigencia y el resto de plazos que hemos citado, discordancia que si tenemos en cuenta la
necesidad de una idoneidad que corresponda con la realidad, no resulta muy procedente.

Igualmente no podemos olvidar que estos tres afios se rompen en el momento en que
ocurra cualquier circunstancia que obligue a una revisién de la idoneidad —el nacimiento

26. Felix PANTOJA es de la misma opinién (Pantoja Garcia, F., Algunas notas y comentarios a la Ley Orgdnica 111996 de Proteccion
Jjuridica del menor y su aplicacion prdctica, Colex, Madrid, 1997, p. 118).

27. De hecho, los criterios de seleccién no coinciden algunas veces con los criterios de valoracién y ocupan capitulos distintos
en las regulaciones autonémicas.

281



Derecho de Familia

de un hijo biolégico, por ejemplo—; en el caso de que no se comunique esta contingencia
entiendo que entrarfan en juego de nuevo las causas que llevaban en la fase de instruccién
a resoluciones de archivo o a propuestas de inidoneidad®®. Otra contingencia que puede
ocurrir es la asignacién de un menor: si la familia no lo acepta, estando dentro del perfil de
su resolucion de idoneidad se hace una revisién imprescindible porque, lisa y llanamente,
algo ha fallado porque el ntcleo familiar que supuestamente era idéneo en realidad no lo
es*; pero es que ya de por si, el hecho de una asignacién para una familia con una resolu-
cién de idoneidad con mds de un afio de antigiiedad exige en algunas normas autonémicas
—Andalucia, por ejemplo—y en algunos paises —Rusia, por ejemplo— la inmediata revisién
de idoneidad antes de que se confirme esa asignacidn inicial.

En conclusién, las propias contingencias y la realidad cambiante de la familia echara por
tierra muchas veces el plazo de vigencia, establecido por el legislador muy por encima de
cualquier otro y con la clara intencién de crear un periodo de hibernacién que la deje en
reposo. Cuanto mds amplio sea el plazo de vigencia —los 5 aflos de Cantabria (articulo 37),
Castilla y Ledn (articulo 13) o Murcia (articulo 18)— con mayor frecuencia ocurrira lo que
se acaba de exponer.

Mucho mis razonable es establecer un periodo mis corto —los dos afios de Canarias
(articulos 23.7 y 38.5), Catalufia (articulo 96) o Asturias (articulo 16.3), o el afio y medio
de Baleares (articulo 37)— que establezca un mismo plazo tanto para revisién como para
valoracién después de la resolucion de inidoneidad. Se deberia tratar de un procedimiento
a instancia de los interesados si ha ocurrido la contingencia antes de que se acote el pla-
zo de vigencia, o de oficio en caso contrario. Estariamos hablando —tal y como recoge el
citado articulo 37 del decreto balear— de un procedimiento administrativo abreviado, mds
agil y menos formalista donde se constate que siguen dindose las mismas condiciones de
idoneidad. En este sentido, s6lo hara falta una nueva resolucién cuando cambie el perfil de
la resolucién inicial de idoneidad; mientras tanto, se puede entender que sigue vigente la
misma, pero reabriéndose un nuevo periodo de vigencia®.

En cualquier caso, y al margen de su vigencia, se puede recurrir la decisién de la ad-
ministracién en el procedimiento de idoneidad, bien de modo radical porque no se estd de
acuerdo con la resolucién final de inidoneidad, o bien de modo parcial porque no se estd
de acuerdo con el perfil final para el que se ha declarado la idoneidad. Sin embargo, se han
creado algunas confusiones no deseables a la hora de establecer las vias de recurso tanto en
via gubernativa como jurisdiccional, quizas por esa mezcla entre lo civil y lo administrativo.
En palabras de los autores de la obra coordinada por LAzARO GONZALEZ:

«Probablemente la falta de adecuacién del procedimiento se explique en la progresiva adminis-
trativizacién que se estd produciendo en nuestro derecho de proteccién de menores, en el que,

28. El decreto extremerfio es tajante en este punto: articulo 21.2. Los solicitantes estardn obligados a comunicar, desde el
momento en que se produzca, cualquier cambio significativo sobre las circunstancias recogidas en los informes tenidos en
cuenta en la Resolucién de idoneidad y que podrian dar lugar a una nueva reevaluacién. Si asi no lo hicieran se entenderd
que concurre la causa contenida en el articulo 22.1.3 (no acudir a entrevistas) del presente Decreto, procediéndose al archivo
del expediente.

29. En Madrid, la citada Orden 175/1991 establece en este sentido (articulo 7) que «si el ofrecimiento no es aceptado por
no concurrir en el interesado las circunstancias idéneas en funcién de los intereses de los menores, se procedera al archivo
de las actuaciones. El ofrecimiento podrd instarse nuevamente transcurrido un plazo no inferior a seis meses, si hubieran
desaparecido las causas que le hicieron no idéneo».

30. De modo parecido lo interpreta el articulo 211 del decreto extremefio: «Transcurridos tres afios desde la Resolucién de
idoneidad, sin haberse hecho efectivo el acogimiento familiar preadoptivo, se procederd a una reevaluacién del expedien-
te, siempre en funcién de las caracteristicas de los menores susceptibles de adopcién. El resultado de la reevaluacién sélo
requerird resolucién expresa cuando del dictamen resulte una calificacién distinta de la otorgada con anterioridad. Cuando
el dictamen técnico sea el mismo, se entendera vigente la Resolucién inicial».
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sin embargo, persisten soluciones jurisdiccionales previstas en un sistema anterior en el que todas
estas materias eran de puro derecho privado»?.

En consecuencia, al tratarse la idoneidad de una materia civil dentro de un acto de na-
turaleza administrativa, es légico pensar que pudiera caber, al igual que en otros actos de la
administracién en materia civil o laboral, la posibilidad de una reclamaciéon administrativa
previa. Sin embargo, la reforma que la LO 1/1996 opera en el articulo 172.6 del CC, que
confirma después el articulo 780.1 de la LEC, prevé la innecesariedad de esta reclamacién
administrativa previa en las resoluciones en materia de proteccién de menores. Para Esther
GonzALEZ y Pablo GRANDE, esta excepcion «se debe a la necesaria agilidad de los procedi-
mientos que afectan al menor»¥; para OrRTUNO MuNoZ, el legislador también ha pretendido
homogeneizar las distintas normas de las Comunidades Auténomas, ya que en algunas si
cabia la posibilidad de una reclamacion administrativa previa®. En cualquier caso, lo que
queda claro es que después de estas reformas legales no es posible obligar a ningtn solici-
tante de valoracion de idoneidad a una reclamacién previa en via administrativa, por lo que
podra impugnar directamente ante la jurisdiccién voluntaria. A este respecto, la Disposi-
cién Adicional Primera de la LO 1/1996, en su 2.° apartado sélo habla de las resoluciones
que declaren «la idoneidad de los solicitantes de adopcién»; sin embargo, entiendo que, por
analogia, no existe ningin obsticulo para extender la misma previsién legal a los solicitan-
tes de un acogimiento familiar.

La siguiente cuestién a dilucidar, una vez cambiada la via de la revisién de oficio comiin
por otra mucho mis acorde con los mecanismos de protecciéon de menores —la que hemos
denominado vigencia—y una vez excluida la reclamacién administrativa previa, es si es po-
sible la otra forma de revisar los actos administrativos: los recursos en via administrativa. En
este sentido, Canarias (articulos 22-26) o Castilla y Ledn (articulo 15) prevén la posibilidad
de un recurso de alzada. En mi opinidn, existen razones por la que entiendo que no son pro-
cedentes los recursos gubernativos contra las resoluciones de idoneidad. Si el propio legis-
lador ha querido excepcionar expresamente la necesidad de una reclamacién administrativa
previa es porque nos encontramos ante una materia civil —derecho de familia— dentro del
corsé administrativo, es por tanto la jurisdiccién civil la que de forma directa puede conocer
de la reclamacién a instancia de los recurrentes.

Ahora bien, eso no quita que no sean posibles los recursos gubernativos que correspon-
dan —alzada o reposicién— contra las decisiones administrativas insertas dentro del proce-
dimiento y de indole mds formal que de fondo. Por eso me parece excesivo el cambio de
rumbo radical del citado decreto murciano, que ha pasado de la posibilidad de lo que era el
antiguo recurso ordinario a contemplar dnicamente, en el nuevo articulo 6.5 de la reforma
citada, la no necesidad de reclamacién previa. Por estas mismas razones expuestas, entien-
do igualmente que no es lo mds adecuado el caso de Baleares —articulo 25—, que contra la
denegacién de la incoacién de expediente admite el recurso ante la jurisdiccién civil, sin
necesidad de reclamacién administrativa previa, cuando ni siquiera el procedimiento admi-
nistrativo ha avanzado mds alla del inicio, y mdxime cuando precisamente en ese mismo de-
creto, mds adelante —articulo 29.2—, se abre la posibilidad, en contra de la resolucién sobre
la idoneidad, de interponer recursos por las «las vias civiles y administrativas».

31. LAzarRO GONZALEZ, 1. (coord.), op. cit., p. 425.
32. GONZALEZ PILLADO, E. y GRANDE SEARA, P., Aspectos procesales..., op. cit., p. 217.

33. OrTUNO MuNOZ, Comentarios a la Nucva Ley de Enjuiciamiento Civil (coords. Fernindez-Ballesteros, Rifd y Valls), tomo III,
Madrid, 2000, p. 3640.
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En definitiva, entiendo que la férmula mas correcta es la adoptada por Asturias y Ex-
tremadura3*, que permiten la posibilidad —no es obligatoria— de una reclamacion previa a la
via civil en las cuestiones de fondo y que, al mismo tiempo, abren la opcién de los recursos
en via gubernativa correspondiente en contra de las decisiones formales o procedimentales
que hemos ido repasando.

Entrando sélo de puntillas en el procedimiento de jurisdicciéon voluntaria fruto del re-
curso contra la resolucién administrativa, es necesaria abordar someramente una cuestién
en la idoneidad para la adopcién internacional, precisamente cuando, tras una decision
judicial que revoca la decisién administrativa de inidoneidad, se reabre de nuevo el expe-
diente administrativo para su envio al pais correspondiente. ;Qué hacer con los informes
no favorables de la Entidad Publica? Entiendo que no deben ser enviados nunca al pais de
referencia, puesto que hay una sentencia judicial que opina en contra y puesto que no favo-
recen nada al ntcleo familiar en cuestién. El problema tiene ficil solucién si el juzgado ha
solicitado una peritacion psicoldgica y social a su equipo adscrito y se pueden enviar al pais
los informes favorables fruto de la misma. Dificil solucién existe, a pesar de la resolucién
judicial favorable, si el Juez no ha requerido esta segunda peritacion o, si habiéndolo hecho,
los informes de su equipo técnico adscrito también son desfavorables. En cualquier caso,
esta casuistica pone en evidencia que el Juez necesita apoyarse en una informacién técnica
que avale su decisién; de lo contrario, el pais de origen del menor no tendri en cuenta la
resolucion judicial.

VII. CONCLUSIONES

La idoneidad se puede definir como una institucién juridica que se legitima en el interés
superior del menor y a través de la cual se regula un procedimiento administrativo por el
que una Entidad Publica resuelve afirmativa o negativamente la aptitud de un nucleo fa-
miliar, en un momento y lugar determinados, para acoger o adoptar a un menor/es de un
perfil determinado.

Este procedimiento administrativo de valoraciéon de idoneidad se ha ido extendiendo,
con el tiempo, desde un inicial campo de adopcién internacional hasta cualquier tipo de
acogimiento familiar, incluyendo claro estd el acogimiento preadoptivo o, lo que es lo mis-
mo, la adopcién nacional. Igualmente, y partiendo del procedimiento administrativo co-
mun, cada vez ha ido desarrollando mds sus peculiaridades y plazos dentro de su propio
inicio, ordenacién, instruccién y terminacion; todo ello con el fin de poder conformar me-
jor una opinién técnica contrastada en torno a la dificil decisién de su aptitud o no de un
ndcleo familiar, y contando, ademds, con un alto y creciente nivel de participacién de estos
solicitantes en el dmbito de informacién, formacién, alegaciones y audiencia.

34. Articulo 23.1. del citado decreto asturiano: «Con relacién a las resoluciones de idoneidad o no idoneidad podrd interpo-
nerse reclamacién previa a la via judicial civil ante el titular de la Consejeria de Asuntos Sociales.

2. Contra las resoluciones por las que se acuerde la terminacién del procedimiento de modo anormal o, en general, contra
las que se fundamenten en cuestiones de procedimiento y no de fondo, podri interponerse el recurso administrativo corres-
pondiente».

—Articulo 23 del citado decreto extremeifio:

«1. Contra las resoluciones acordadas por la Direccién General de Infancia y Familia sobre idoneidad o no idoneidad de los
solicitantes, los interesados podrdn interponer, en el plazo de un mes a partir de la notificacion, reclamacién administrativa
previa a la via judicial civil, ante el titular de la Consejeria de Bienestar Social.

2. Contra las demds resoluciones de la Direcciéon General de Infancia y Familia que declaren el archivo definitivo del expe-
diente se podri interponer recurso de alzada.»
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En cuanto a su revisién en via administrativa y judicial, ésta debe estar abierta, en inte-
rés del menor y para no causar indefension a los solicitantes, a todas las opciones: recursos
en via gubernativa para las cuestiones formales y, para las cuestiones de fondo de la valora-
cién de la idoneidad, reclamacién previa a la via civil optativa y la jurisdiccién voluntaria
de forma inmediata si se quiere. A pesar de que en estas lineas generales procedimentales
existe un claro consenso en la normativa autonémica, seria deseable mayor armonizacién
y coordinacion entre todas ellas en cuanto a su produccién legislativa y a la interpretacion
de la misma.

En cualquier caso, el principio fundamental sobre el que pivota el procedimiento de
idoneidad —al igual que cualquier otro relativo a la proteccién de los menores— es el inte-
rés superior del menor; es este principio el que nos lleva a la principal conclusién, que no
es otra que nunca se debe excepcionar la valoracién de idoneidad del nicleo acogedor o
adoptante, incluso si el menor en cuestién ya convive de hecho o de derecho con la familia
que no ha sido valorada como idénea.

Precisamente, en aras del interés superior del menor, este desarrollo procedimental, con
alta cualificacién técnicay con un papel muy activo de los futuros acogedores y adoptantes,
deberia ser mds tenido en cuenta por los 6rganos jurisdiccionales; es mas, se deberia exten-
der a todos aquellos procedimientos judiciales o consulares —tutela, principalmente— donde
no existe la intervencién de la Entidad Publica y donde la idoneidad es apreciada por la
autoridad judicial o consular. En este sentido, me parece importante terminar este trabajo
haciendo mencién al auto de la Audiencia Provincial de Zamora, de 26 de marzo de 2003,
donde revoca la decisién de primera instancia que no otorgaba la tutela a unos abuelos; pero
advierte que, antes de que sean nombrados tutores, debe realizarse una prueba pericial para
determinar si estos abuelos son aptos para el ejercicio de la tutela.
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El retracto arrendaticio en los casos
de atribucion del uso de la vivienda familiar
al conyuge inicialmente no titular

ANTONIO ALBERTO PEREZ URENA
Abogado de Familia. Granada

El ejercicio del derecho de retracto al que autoriza el articulo 25 de la Ley 29/1994, de
arrendamientos urbanos, exige, como presupuesto, que la persona del retrayente sea el
arrendatario de la finca urbana (Sentencias del Tribunal Supremo de 5 de febrero y de 30
de abril de 1958, de 24 marzo de 1960 y 22 de abril y 9 de marzo de 1969); el titular del de-
recho de retracto arrendaticio sélo lo es el que tenga la condicion formal de arrendatario de
la vivienda respecto de la que ejercita el retracto. Este requisito también era exigido en el
anterior Texto Refundido de la LAU de 1964.

La concurrencia de este requisito es puesta de manifiesto de forma inconclusa por la ju-
risprudencia tanto de la Sala 1.2 del Tribunal Supremo, como de las Audiencias Provinciales.
Destacamos los siguientes pronunciamientos recientes:

— Sentencia del Tribunal Supremo de 26 de septiembre de 2002: «... la falta de la con-
dicién de arrendatario constituye la esencial y exclusiva ratio decidendi de la resolucién re-
currida para rechazar la accién de retracto ejercitada. El articulo 48 de la LAU de 1964
otorga al inquilino o arrendatario el derecho de retracto en el caso de venta (aplicable a la
subasta judicial) de la vivienda arrendada, pero es preciso probar la existencia del contrato
de arrendamiento cuando sea negado por el adquirente de la finca...».

— Sentencia de la Audiencia Provincial de Badajoz de 22 de julio de 2002: «... el actor
no ha podido acreditar su cualidad de arrendatario, pero es atn en el supuesto de que
diésemos por vilida la existencia de un contrato de arrendamiento, éste en todo caso seria
compartido o sobre una parte de la vivienda y nunca sobre su totalidad, pues de la prueba
anteriormente reseilada se observa que hubo varias personas que habitaban la finca e inclu-
so la parte baja que se dedicaba a local de negocio lo regentaba un sobrino, luego tampoco
podria prosperar una accién de retracto sobre la totalidad de la finca, cuando no se ocupaba
la misma ni en exclusividad, ni en su totalidad...».

— Sentencia de la Audiencia Provincial de Girona de 18 de julio de 2002: «... esa inacti-
vidad en el ejercicio del derecho arrendaticio, corroborada por testigos con plena razén de
conocimiento sin vinculo alguno con quien los propuso y por la certificacién del Ayunta-
miento que lo constata, se ha intentado enmascarar mediante una serie de actuaciones in-
mediatamente anteriores a la interposicion a la demanda de retracto (pago de rentas cuando
hacia mds de seis aflos que no se abonaban, pago de recibos de agua y basuras de los cinco
ultimos afios, que no se habian pagado,...), no son sino actuaciones predestinadas a preparar
la demanda de retracto, pero que no pueden obtener su designio ante las patentes carencias
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de evidencia negocial no solventadas, y la imposibilidad de acreditar una real ocupacién del
local, que la prueba practicada ha demostrado inexistente pese a las intenciones de obtener
una apariencia de lo contrario a través de actos rehabilitadores de la situacién de abandono
del contrato y del local mantenida en el tiempo...».

— Sentencia de la Audiencia Provincial de Alicante de 24 de abril de 2002: «... del con-
junto de todas las pruebas practicadas se desprende que los demandantes no son arrendata-
rios de la totalidad de la planta baja, ya que existe una parte de ésta que la ocupaba don ...,
por lo que entonces es improcedente el derecho de retracto...».

Sentado el extremo de que legitimado para ejercer el derecho de retracto lo es sélo el
arrendatario, se nos plantea la siguiente cuestién: ;qué sucede en los supuestos de crisis
matrimonial en los que el cényuge no titular del contrato de arrendamiento se atribuye el
«uso» de la vivienda familiar? ;Podra la persona que se atribuye el uso de la vivienda, dado el
caso, ejercer el derecho de retracto arrendaticio? La respuesta dependerd —entendemos—,
de la contestacién que se dé a otra cuestién, que se concreta, en los supuestos en los que el
cényuge que no se atribuye el uso de la vivienda sea el titular del contrato de arrendamien-
to: ;cudl de los conyuges ostentard la condicién juridica de arrendatario en los supuestos
de crisis matrimonial? Es decir, ;qué efectos genera la previsién normativa del articulo 15
de la LAU?

Dependiendo de las respuestas que se ofrezcan a estas cuestiones, se concretara la per-
sona que ostente la condicién de arrendatario y, por lo tanto, de titular de las obligaciones
inherentes al contrato y de los derechos que el mismo genera, como puede ser, llegado el
caso, los de adquisicién preferente de la vivienda.

Pero la solucién a esta cuestion estd lejos de ser pacifica. Se aprecian dos tesis principa-
les. La primera, que siguiendo la literalidad del precepto, es defendida por los que sostienen
que ese derecho de uso inicamente confiere al cényuge la posesion material de la vivienda
con base al titulo arrendaticio de su consorte, que se mantiene inalterado, por lo que la
condicién de arrendatario seguiria recayendo sobre el originario firmante del contrato: las
relaciones entre arrendador y arrendatario se mantienen en los mismos términos, excepto
en cuanto al disfrute de la vivienda. Por lo tanto, para los seguidores de esta postura, no
existe ni cesién ni subrogacion en la condicién de arrendatario (Sentencias de las Audien-
cias Provinciales de Cérdoba de 19 de diciembre de 2000 y de Cantabria de 26 de octubre
de 1998: «el supuesto de crisis matrimonial y la atribucién judicial a la mujer del uso de la
vivienda en modo alguno puede concebirse, pues, como cesién pues falla el presupuesto de
este acuerdo de voluntades siendo un supuesto de hecho que simplemente quedaba fuera de
las previsiones del legislador...»). En este sentido, destacamos la Sentencia de la Audiencia
Provincial de La Corufia de 9 de marzo de 1999, para la que: «... el uso de la vivienda familiar
no implica cambio de arrendatario o de beneficiario del disfrute, la asignacién a uno de los
cényuges y a los hijos que quedan bajo su guarda en virtud del convenio, judicial o extra-
judicial, a causa del divorcio, no comporta la introduccién de alguien que no estaba en el
goce de la vivienda, sino la exclusividad de éste en el disfrute que antes era compartido. Por
ello, debe afirmarse que la atribucién del uso de la vivienda familiar al cényuge no titular
de un arrendamiento ganancial no supone cesién del contrato, sino una atribucién de uso
exclusivo de la vivienda, que no modifica la titularidad del mismo...».

Mis reciente, y altamente clarificadora, es la Sentencia de la Audiencia Provincial de
Barcelona de 27 de febrero de 2002, que sostiene que la continuacién del cényuge no arren-
datario en el uso de la vivienda tras la Sentencia de separacién, divorcio o nulidad es un
derecho que no modifica la titularidad del contrato, ni las obligaciones del arrendatario,
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use o no la vivienda, sino que en esta atribucién del uso, es arrendatario quien lo era antes
de la crisis matrimonial, si bien se le priva de su derecho a usarla, no desapareciendo de
la relacién contractual ya que es ¢l quien asume las obligaciones frente al arrendador. Asi,
textualmente, declara que:

«.. la nueva LAU, establece en su articulo 15, que en aquellos casos de nulidad del matrimonio,
separacion judicial o divorcio del arrendatario, el cényuge no titular podrd continuar en el uso
de la vivienda arrendada cuando le sea atribuida de acuerdo con lo dispuesto en los articulos 9o
y 96 del Cédigo Civil. No pocas dudas ha suscitado el precepto acerca de las consecuencias que
se derivan del mismo y en concreto cudl es el caricter que ostenta el arrendatario saliente, mas
al respecto doctrina y jurisprudencia de las Audiencias vienen sosteniendo que independiente-
mente de cudl de los dos conyuges sea titular del contrato de arrendamiento, la atribucién de la
vivienda familiar se realice a uno de ellos, tanto a través del convenio regulador aprobado judi-
cialmente, como de la decisién judicial en un proceso matrimonial contencioso, no es mas que la
atribucion del uso exclusivo de la misma, esto es su derecho a usarla y disfrutarla. Derecho que
no modifica la titularidad del contrato, ni las obligaciones del arrendatario, use o no la vivienda,
y que de ningtin modo supone una cesién a los efectos del articulo 24 LAU que exija el consenti-
miento del arrendador, pues frente a la sustitucién que de la figura del arrendatario cedente a fa-
vor del tercero cesionario que asume las obligaciones y derechos de aquél, implica toda cesién ya
onerosa ya gratuita, lo cierto es que en la atribucién del uso, es arrendatario quien lo era antes de
la crisis matrimonial, si bien se le priva de su derecho a usarla, no desapareciendo de la relacién
contractual ya que es él quien asume las obligaciones frente al arrendador, y ello porque aquélla
no es definitiva, en la medida en que tanto el convenio aprobado judicialmente como las medi-
das acordadas por el Juez en un proceso contencioso son susceptibles de modificacién si varian
las circunstancias que sirvieron de fundamento a su adopcién, de ahi que en una determinada
situacién si fuere otro el interés familiar mas digno de proteccién, se darfa un cambio en el uso,
tornando éste por ejemplo al cdnyuge-arrendatario, modificaciéon que es obvio no podria darse si
se entendiera que estamos ante una verdadera cesién con cambio de titularidad contractual (...).
Es lo mismo que esta Seccién venia manteniendo en casos como el presente (...) con referencia a
hechos acaecidos con anterioridad a la nueva Ley arrendaticia (...) entre el texto refundido de la
LAU aprobado por Decreto 4104/1964, de 24 de diciembre, que reformé el Cédigo Civil, existia
un profundo cambio en la concepcién de la institucién matrimonial, habiendo nacido conceptos
juridicos como el divorcio, al renacer esta instituciéon que deben obligar a armonizar los pre-
ceptos precedentes con la nueva normativa, maxime cuando la colisién puede ser mas aparente
que real, toda vez que la LAU contemplaba los casos de cesién y subrogacién (articulos 23.4, 58
v 59) en el arrendamiento de vivienda, mientras que el Cédigo Civil trata del uso de la vivienda
familiar, que es un concepto distinto y hace abstraccién del titulo que fundamente el goce fa-
miliar, y asi como la cesién o subrogacién implican la novacién subjetiva del arrendamiento por
cambio de arrendatario, introduciéndose un tercero (cesién) o un miembro de familia, incluso
alejado del concepto nuclear familia (subrogacién) en cambio el uso de la vivienda familiar no
implica cambio de arrendatario, llegindose a afirmar en la primera de aquellas resoluciones que
pueden separarse los conceptos de titularidad y el derecho de ocupar la vivienda por decisién
judicial, ya directamente por aprobacién del convenio, ya de manera coactiva por directo acuer-
do del juez a falta del de los cényuges y que cuando permanezca el cényuge no titular, se da una
desmembracién de facultades, sin que la titularidad del cényuge que ha de salir quede alterada,
(-..) no pudiendo decirse que aunque haya una cesién del uso, juridicamente pueda calificarse de
una verdadera cesiéon del arrendamiento, siendo incluso el acuerdo de cesidn del uso susceptible
de modificacion familiar cuantas veces el interés familiar lo haga mas aconsejable, pudiendo asi
retornar otra vez el goce al titular...».

Contrapuesto al anterior, se advierte otro sector que, acudiendo a una interpretacion

sistematica y finalista de las normas, mantiene que los términos del precepto amparan una
subrogacioén contractual que se produce ope legis a favor del cényuge adjudicatario, el cual
asume las cargas y ventajas derivadas de la relacién arrendaticia; no suponiendo la novacién
subjetiva, en modo alguno, el nacimiento de un nuevo contrato, sino que el mismo perma-
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necerd invariado en su contenido. Desde la praxis judicial, esta posicion ha sido aceptada por
buena parte de las Audiencias Provinciales.

Concluyente resulta la Sentencia de la Audiencia Provincial de Milaga de 18 de junio
de 1999, que al decidir sobre la posibilidad de instar el desahucio de los ocupantes de una
vivienda cuyo uso habia sido atribuido a la esposa del arrendatario en virtud de Sentencia
de separacién matrimonial, declaré que: «... el articulo 15 de la LAU no significa novacién
del contrato, asi como tampoco lo significaria cuando se altera el precio por la actualizacién
de la renta, sino una simple subrogacién de la esposa en la posicién del arrendatario, que no
implica la creacién de una obligacién nueva que sustituye la inicialmente contraida, sino,
como mucho, una novacién meramente modificativa o impropia, que no hace desaparecer,
en absoluto el vinculo anterior, sino que lo transforma en la forma expresamente prevista
por la ley, sin ningun tipo de creacién de una nueva obligacién que sustituya a la inicialmen-
te contraida, situdndose el nuevo arrendatario exactamente en la misma posicién que tenia
el anterior inquilino, manteniéndose intacta la relacién contractual...».

En este mismo sentido, destacamos la Sentencia de la Audiencia Provincial de Granada
de 21 de abril de 1998, en su Fundamento de Derecho 1 sefialé que: «... el articulo 15 de la
LAU de 1994 (aplicable al contrato de arrendamiento de autos, en virtud de lo previsto en la
Disposiciéon Transitoria Segunda de la Ley) faculta al cényuge no arrendatario, en los casos
de nulidad, separacién o divorcio, para poder continuar en el uso de la vivienda arrendada
cuando le sea atribuida de acuerdo con lo dispuesto en los articulos go y 96 del CC, debien-
do comunicar ese hecho al arrendador en el plazo de dos meses desde que le fue notificada
la resolucién judicial correspondiente, y acompaiando copia de la misma o aquella parte
que afecte a uso de la vivienda. Ello supone, entendemos, un caso de subrogacién legal en
la posiciéon del arrendatario, constituyendo presupuesto para su validez la notificacién al
arrendador en los términos expuestos». También, la Sentencia de la Audiencia Provincial de
Asturias de 28 de junio de 1996, en cuyo Fundamento de Derecho 3 indicé que: «... el citado
articulo 15 introduce la novedad de atribuir ex lege la condicién de arrendatario al cényuge
a quien la resolucion judicial recaida en el proceso matrimonial le hubiese asignado el uso
de la vivienda familiar, aun cuando fuera el otro cényuge quien hasta entonces hubiera
ostentado la condicién de arrendatario. (...) Sin prejuzgar aqui la eficacia de una subroga-
cién no comunicada por la interesada, ha de destacarse que no se trata de una subrogacion
completa, puesto que el arrendatario inicial asume las obligaciones basicas del contrato, su-
cediendo su esposa exclusivamente en el uso del piso arrendado. Este conjunto de circuns-
tancias, de no constar la voluntad expresa de la esposa de continuar en el uso de la vivienda
arrendada y de recaer sobre el marido la obligacién de satisfacer la renta (...) justifica que la
actora hubiera dirigido la demanda, ad cautelam, frente a ambos cényuges ...».

Pues bien, aplicando sendos cauces doctrinales a la cuestion de si el conyuge no titular
ab initio del contrato de arrendamiento que se atribuye el uso de la vivienda familiar (articu-
los 9oy 96 del CC), podrd, llegado el caso, ejercitar los derechos de adquisicién preferente
sobre la vivienda que ocupa, vemos como la solucién varia dependiendo de la respuesta que
se dé a la cuestién de si dicho usuario de la vivienda adquiere, ademads, ex lege la condicién
de arrendatario o si simplemente queda como mero cesionario del uso de la misma.

Las conclusiones a las que llegamos son las siguientes:

1.° Podri ejercitar el derecho de retracto arrendaticio el cényuge que se atribuya el uso
de la vivienda conyugal o familiar en virtud de lo dispuesto en el articulo 15 de la LAU, en
tanto que se subrogue en la condicién de arrendatario, y por ende, asuma las cargas y venta-
jas derivadas de la relacién arrendaticia, y entre ellas la del ejercicio, en su caso, del derecho
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de retracto (al reunir en su persona las condiciones de titular del contrato y ocupante del
inmueble).

2.° Otra solucién —entendemos— conlleva que el usuario de la vivienda no pueda ejerci-
tar el derecho de adquisicion preferente’.

Consideramos mds adecuada la primera solucién, en atencion al caracter restrictivo del
instituto del derecho de retracto en los arrendamientos urbanos: es decir, el usuario de la
vivienda debe, ademds, adquirir la condicién de arrendatario, de tal forma que, en caso con-
trario, no ostentard la legitimacién necesaria para ejercitar dicho derecho. En virtud de la
necesaria interpretacion restrictiva de las normas del retracto, la LAU otorga a los arrenda-
tarios un derecho preferencial para acceder a la propiedad de las viviendas que ocupan, que
surge no de la voluntad contractual de las partes, sino de una declaracién legal, habiendo
destacado la jurisprudencia que al restringir el derecho de propiedad —al constituir una li-
mitacién a la libre disposicién de la vivienda arrendada—, su aplicacion debe estar presidida
por una interpretacion restrictiva®.

1. Esto a pesar de conocer que existen autores que defienden lo contrario: 7id. RAFAEL COLINA GAREA, en «La situacién juridi-
ca del conyuge del arrendatario a raiz de la atribucién judicial del uso de la vivienda arrendada en los supuestos de nulidad,
separacion y divorcio», Revista de Derecho Privado, abril, 1998, p. 304.

2. El derecho de retracto —afirma la SAP de Madrid de 5 de mayo de 2000— «... como limitacién a la libertad de la propiedad
es de interpretacién restringida, lo que hace exigible el cumplimiento riguroso y exacto de todos sus requisitos...». Y es que
como puso de manifiesto TIkso CARRETERO: «... el criterio restrictivo en materia de retractos no viene implicito solamente
por la necesidad de respetar el ius disponendi del propietario, sino también, y en primer término, por exigencias minimas del
principio de seguridad juridica del trifico y de proteccién de terceros...».
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Elementos del tipo de insolvencia punible
en su modalidad de alzamiento procesal

ANTONIO JESUS SANCHEZ PARRA
Magistrado Suplente de la Audiencia Provincial de Sevilla

I. CONCEPTO Y TIPIFICACION

El delito de insolvencia punible en su modalidad de alzamiento procesal se encuentra tipi-
ficado en el articulo 257.1.2.° del vigente Penal donde se sefala que «serd castigado con las
penas de prisién de uno a cuatro aflos y multa de doce a veinticuatro meses quien con el
mismo fin (en perjuicio de sus acreedores) realice cualquier acto de disposicién patrimonial
o generador de obligaciones que dilate, dificulte o impida la eficacia de un embargo o de un
procedimiento ejecutivo o de apremio, judicial, extrajudicial o administrativo, iniciado o de
previsible iniciacién». Como ha sefialado el profesor QUINTERO OLIVARES en sus Comentarios
a la parte especial del Derecho Penal publicados en la editorial Aranzadi (pp. 569 y 570) «el ar-
ticulo 257 del Cédigo Penal es el sucesor, corregido y ampliado notablemente, del articulo
519 del antiguo Cédigo Penal (...) El acto de disposicién puede consistir en una transmision
real o ficticia a otra persona fisica o juridica, en la creacién de un crédito ficticio o real, pero
injustamente preferente a los demds acreedores, o en la pura y simple ocultacién fisica de los
bienes, cosas posibles sélo en relacién con bienes muebles. Lo iinico realmente importante
es que a consecuencia de ese acto, el deudor se muestre insolvente ante la obligacién de
cumplimiento de sus obligaciones, cumplimiento del que precisamente respondia con
aquellos bienes». Respecto al contenido y significado de la expresién «actos de disposi-
ci6n» también se han pronunciado los profesores Miguel Bajo y Silvina BaciGaLupo en su
obra Derecho penal econgmico, publicada en la editorial Centro de Estudios Ramén Areces, SA
(p- 393), al afirmar que «entendemos que la accién es idéntica a la del delito basico de alza-
miento, consistente en alzarse, o sea, insolventarse mediante actos de disposicion o genera-
dores de obligaciones (...) Creemos que la expresion “acto de disposicion” puede incluir
tanto los actos juridicos como los materiales”. Para el profesor QUINTERO OLIVEROS en esta
redaccion «aparecen plasmadas las principales reclamaciones doctrinales. Una de ellas
y de capital importancia, era que el delito debia orientarse expresamente al castigo de las
actuaciones del deudor tendentes a la frustracién del juicio ejecutivo, pues en ese sentido se
sitian los Cédigos Penales europeos y, ademds, ésa es lo que la prictica muestra como ob-
jeto esencial de las conductas de alzamiento: alejar del previo embargo y ulterior ejecucién
todo aquello que pueda servir para la satisfaccién del crédito, sean muebles (por ejemplo,
fondos o depdésitos bancarios), o bienes inmuebles. Por esa misma razén, es comprensible
que la accidn tipica no deba situarse en la ejecucion ya iniciada, aunque también pueda
producirse en ese momento, sino en la inminencia de la ejecucién». Por tltimo es desta-
cable en el apartado del concepto y regulacion el recordatorio de autores como GONZALEZ
Rus sobre el 4mbito de aplicacién de esta figura delictiva en relacién a la naturaleza de las
obligaciones y asi en los Estudios sobre el nuevo Codigo Penal de 1995, publicados por Tirant lo
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blanch (p. 204) GoNzZAEZ Rus nos alerta de que «a diferencia de la regulacion del Cédigo
anterior, que comprendia s6lo obligaciones juridico-privadas, se incluye ahora todo tipo
de deudas y obligaciones, cualquiera que sea su naturaleza y origen tanto si el acreedor
es un particular como una persona juridica publica o privada. Como consecuencia, el de-
lito alcanza también a las obligaciones que nacen como consecuencia de las relaciones del
ciudadano con el Estado: multas penales o administrativas, deudas tributarias, costas proce-
sales, cuotas de la Seguridad Social, deudas derivadas de concesiones administrativas, etc.
Expresamente se incluye el alzamiento laboral, que surge cuando la insolvencia se produce
con el fin de perjudicar los derechos econémicos de los trabajadores».

II. ELEMENTOS DEL TIPO

Es necesario analizar a continuacién los elementos configuradores del tipo de insolvencia
punible en su modalidad de alzamiento procesal desde el punto de vista de la doctrina
cientifica, asi como, desde el estudio de la jurisprudencia y la doctrina de las Audiencias
Provinciales. Los profesores VIvEs ANTON y GONZALEZ Cussac sefialan en los Comentarios al
Cddigo Penal de 1995 (p. 1287) que «la conducta tipica del alzamiento especifico del articulo
257.1.2.° requiere la concurrencia de tres requisitos: 1) realizar cualquier acto de disposi-
cién patrimonial o generador de obligaciones. Esto es, cualquier actuacién que disminuya
su patrimonio, ya sea a través de una compraventa, de arrendar un inmueble propio, o de
constituir una hipoteca. Recuérdese que con esta conducta se ha de perseguir el alzamiento
de sus bienes, esto es, su ocultacidn fisica o juridica; 2) la conducta tipica de disponer de sus
bienes o de contraer deudas, necesariamente ha de producir una determinada consecuen-
cia: que dilate, dificulte o impida la eficacia de ciertos procedimientos juridicos. Es decir,
ha de estar conectada, a modo de la llamada relacién de causalidad de la estafa, con las
maniobras obstativas descritas en la Ley. De modo que la conducta sélo serd relevante si el
retraso sufrido en tales procedimientos es consecuencia del acto de disposicién patrimonial
o generador de deudas. Y siempre que se haga con la finalidad de alzarse con sus bienes en
perjuicio del acreedor o acreedores; 3) el tipo delictivo delimita el dmbito en el cual han
de proyectarse las maniobras obstativas. Este viene acotado a la eficacia de un embargo o
de un procedimiento ejecutivo o de apremio, con independencia que éstos sean en via
judicial, extrajudicial o administrativa».

Desde el punto de vista de la Jurisprudencia del Tribunal Supremo y en relacién al
tipo objetivo, la conducta tipica del alzamiento consiste en realizar cualquier actuacién
fisica (ocultacién material de bienes) o juridica (simulacién de cargas, realizacion de trans-
misiones ficticias), tendente a crear una situacién de insolvencia con independencia del
resultado, pues es delito de mera actividad (Sentencia del Tribunal Supremo de 15 de junio
de 2001 y Sentencia del Tribunal Supremo de 8 de noviembre de 2001). La Sentencia del
Tribunal Supremo de 21 de noviembre de 2002 nos concreta asimismo el elemento objetivo
del delito de alzamiento de bienes, asi como, las Sentencias de 9 de octubre de 2000, 18 de
junio y 18 de septiembre de 2001

Respecto al tipo subjetivo, la Sentencia de 6 de febrero de 2003 de nuestro Tribunal
Supremo afirma que «el delito de alzamiento de bienes no requiere un elemento subjetivo
diverso del dolo. El tipo penal no exige una intencién especifica de producir perjuicio,
pues el conocimiento del peligro concreto de la realizacién del mismo, es decir, el dolo, por
si mismo implica ya el conocimiento del perjuicio que se causa. El mero conocimiento de
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que el traslado y ocultacién de los bienes embargados frustraria o dificultaria la ejecucién
en el procedimiento es suficiente para considerar cumplido el tipo subjetivo».

Por su parte, la doctrina de nuestras Audiencias Provinciales es también meridianamen-
te clara al respecto. En este sentido, son de destacar las Sentencias de la Audiencia Provin-
cial de Barcelona de 20 de febrero y 15 de marzo de 2004 (Secs. 10.2 y 2.2, respectivamente).
En la primera (Fundamento de Derecho Segundo) se afirma que «el delito de alzamiento
de bienes, en cualquiera de las modalidades tipificadas en el articulo 257 del Cédigo Penal,
segln la doctrina reiterada del Tribunal Supremo (SSTS de 4 de julio de 1991, 7 de abril y 25
de noviembre de 1992, 20 de enero y 19 de febrro de 1993, 8 de octubre de 1996, 10 de junio
de 1999, 11y 23 de marzo de 2002) exige la concurrencia de los siguientes requisitos: a) La
existencia de un derecho de crédito por parte del acreedor y, en consecuencia, unas obli-
gaciones dinerarias por parte del deudor, generalmente vencidas, liquidas y exigibles; b) La
ocultacién, enajenacion real o ficticia, onerosa o gratuita de los propios bienes, simulacién
fraudulenta de créditos, o cualquier actividad que sustraiga los bienes citados al destino
solutorio al que se hallan afectos; c) La situacion de insolvencia total o parcial, real o apa-
rente del deudor, consecuencia de la actividad dinimica mencionada; d) La concurrencia
de un elemento subjetivo especifico, tendencial, consistente en la intencién de causar per-
juicio al acreedor, la responsabilidad patrimonial universal que establece el articulo 1911 del
Cédigo Civil, bien entendido no obstante que el alzamiento es un delito de mera actividad,
de riesgo, de resultado cortado, con lo cual basta con que se lleve a cabo la ocultacién de
bienes, como resultado exigido por el tipo en relacién a la simple intencién de perjudicar,
pues el perjuicio real pertenece no a la fase de perfeccion sino a la de su agotamiento».

Por su parte, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona de 15 de marzo de
2004 (Sec. 2.%) nos recuerda en su Fundamento de Derecho Segundo como «el Cédigo
Penal de 1995, para cubrir lagunas de punibilidad denunciadas por doctrina y jurispruden-
cia, introdujo nuevas modalidades en sede de insolvencia punible y concretamente en su
articulo 257, parrafo segundo, una especial conducta punible cristalizada en la realizacién
con idéntico fin de frustrar las expectativas de cobro de los acreedores, de cualquier acto
de disposicién patrimonial o generador de obligaciones que dilate, dificulte o impida la
eficacia del embargo o de un procedimiento ejecutivo o de apremio judicial, extrajudicial
o administrativo, iniciado o de previsible iniciacién. Todos y cada uno de estos elementos
tipicos deben ser probados por la acusacién, no bastando en sede penal (a diferencia de
lo que acaece en el dmbito civil si se posee frente al deudor un titulo con fuerza ejecutiva)
la mera acreditacion del impago o de la contumacia al mismo. Y ello, porque como pone
de manifiesto la doctrina penal, el incumplimiento de las obligaciones por parte del deudor
carece, como tal incumplimiento, de relevancia como bien juridico protegido en los delitos
de insolvencia pues lo contrario equivaldria a consagrar la prisién por deudas y a la vulne-
racion del principio de intervencién minima del Derecho Penal.

Consecuentemente, sélo cuando este incumplimiento se traduce en la frustraciéon del
interés del acreedor de satisfacerse con el patrimonio del deudor porque éste evade dolo-
samente los bienes que integran su patrimonio y que conforme al articulo 1911 del Cédigo
Civil estan adscritos al cumplimiento de las obligaciones (in genere o de modo especifico),
esto es, cuando la insolvencia provenga de acciones del deudor que puedan ser desvalo-
radas penalmente se justifica la intervencién del ordenamiento punitivo a través de los de-
litos de insolvencia, surgiendo el presupuesto objetivo de las llamadas insolvencias puni-
bles. Dicho literalmente, no basta con que el deudor no pague, no pueda pagar o no quiera
pagar, sino que es preciso que el deudor no pueda pagar por haber vaciado o ocultado
su patrimonio o los bienes afectos especificamente al cumplimiento de una determinada
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obligacién de modo tipicamente relevante y con la finalidad de que el acreedor no pueda
satisfacer su crédito.

Por otra parte, es necesario asimismo tener en cuenta que no concurrira el elemento
subjetivo de lo injusto en el delito de insolvencia punible cuando como ha sefialado, entre
otras, la Sec. 1.2 de la Audiencia Provincial de Zaragoza en Sentencia de 19 de abril de 2004,
«el impedimento de la ejecucion del crédito del acreedor derive de haberse abonado
otras deudas preferentes y exigibles. La Sentencia del Tribunal Supremo de 18 de sep-
tiembre de 2001 viene a significar que no existe alzamiento de bienes, cuando aquello que
sustrae el deudor a la posible via de apremio del acreedor fue empleado en el pago de otras
deudas realmente existentes, pues lo que castiga el articulo 257 es la exclusién de algin ele-
mento patrimonial a las posibilidades de ejecucion de los acreedores en su globalidad y no
individualmente determinados, ya que la figura de infraccién criminal no es una tipificacién
penal de violacién de las normas civiles o mercantiles relativas a la prelacién de créditos».
En materia de insolvencia punible son igualmente interesantes las Sentencias de la Audien-
cia Provincial de Castellén (Sec. 1.2), de 12 de febrero de 2004; Audiencia Provincial de
Vizcaya (Sec. 2.2), de 28 de enero de 2004; Audiencia Provincial de Granada (Sec. 1.2), de
13 de enero de 2004; Audiencia Provincial de Huesca (Sec. 1.2), de 7 de enero de 2004; Au-
diencia Provincial de Las Palmas (Sec. 2.2), de 23 de marzo de 2004; Audiencia Provincial
de La Rioja (Sec. 1.2), de 8 de marzo de 2004; Audiencia Provincial de Sevilla (Sec. 7.2), de
1 de marzo de 2004; Audiencia Provincial de Zamora (Sec. 1.2), de 25 de febrero de 2004 y
Audiencia Provincial de Tarragona (Sec. 2.2), de 12 de marzo de 2003.

I1I. LA RUPTURA DE LA CONEXIDAD EN LAS CAUSAS ECONOMICAS
COMPLEJAS

En muchos supuestos, los delitos de insolvencia punible en su modalidad de alzamiento
procesal son cometidos fuera del dmbito geogrifico donde se estin juzgando los hechos
principales por los que, por ejemplo, se adoptaron determinadas medidas de embargo, ante
cuyos casos se suele plantear la cuestién de dénde deben ser juzgados estos comportamien-
tos si el Tribunal que conoce del asunto principal y donde fueron adoptadas las medidas
de aseguramiento patrimonial quebrantadas o bien en aquel lugar (en el caso frecuente de
que sea distinto) en el que, por ejemplo, se haya procedido a realizar el acto de disposicién
patrimonial en perjuicio del embargo acordado. En estos supuestos, es clara la doctrina de
nuestro Tribunal Supremo establecida por la Sala de lo Penal, en Sentencia de 29 de julio
de 2002, que en el apartado de cuestiones previas de sus Fundamentos de Derecho, inciso
F) sobre las dificultades de llevar adelante un gran proceso y sobre la conveniencia de rom-
per la conexidad cuando sea posible, sin alterar las reglas competenciales, analiza esta
materia de forma finalistica, prictica y atendiendo a la realidad sobre la que recae llegando
a sefalarse que en los casos econémicos complejos en el que intervienen operaciones
contables y diversas sociedades, la concentracién de la investigaciéon en un solo proceso,
dificulta, en ocasiones la posibilidad de apurar todas las posibilidades probatorias, por
ello y sin perjuicio de la necesidad y conveniencia de mantener los actuales esquemas
competenciales en aquellos asuntos de caricter econémico, se debe valorar, en cada caso
concreto, la posibilidad de tratamiento auténomo y separado de aquellas operaciones
que por su configuracién, permiten un enjuiciamiento por separado.
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INSTRUCCION 1/2006, DE LA FISCALIA
GENERAL DEL ESTADO, SOBRE LA GUARDIA Y CUSTODIA
COMPARTIDA Y EL EM’IIC/?&R(())I%\IEASMIENTO DE LOS HIJOS

I

El domicilio de las personas fisicas, segun el articulo 40 CC, es el lugar de residencia habi-
tual. Este domicilio es la sede legal de la persona a efectos del ejercicio de sus derechos y
el cumplimiento de sus obligaciones. La interpretacion jurisprudencial del articulo 40 CC
ha oscilado entre una tesis espiritualista que colocaba el centro de gravedad en el animus
habitandi o animus manendi y una tendencia objetivista que se basaba en la efectiva vivencia,
con raices familiares y econémicas (vid., por todas, STS 21/1993, de 30 de enero). La STS
622/1996, de 13 de julio, como sintesis de ambas orientaciones, declara que «con caricter
general ha de atenderse al lugar donde se reside con habitualidad, que equivale a domicilio
real, ya que materializa la voluntad de permanencia en determinado lugar».

Las tendencias doctrinales mas modernas resaltan la nota de la voluntariedad en la de-
terminacién del domicilio, pues asi parece desprenderse del significado constitucional del
articulo 19.1 CE cuando afirma que los espaioles tienen derecho a elegir libremente su
residencia y a circular por el territorio nacional, como resaltaba la Consulta de la Fiscalia
General del Estado 6/1997, de 15 de julio.

El domicilio reviste una gran trascendencia juridica en relacién con una pluralidad de
supuestos de hecho dispersos por nuestro ordenamiento (vid. Resolucién de la DGRN de 30
de enero de 1970), tanto en el dmbito civil (articulos 9.10, 10.5 14.3, 22 y 26 CC, entre otros
muchos) como en el 4mbito procesal, para determinar el juez territorialmente competente
y, especialmente en los 6rdenes fiscal, sanitario, electoral y en general, en el ambito admi-
nistrativo.

II

El Padrén Municipal es un registro administrativo donde constan los vecinos de un mu-
nicipio. En ¢él se ha de inscribir toda persona que viva en Espafa. El empadronamiento se
configura ademds como deber impuesto a los ciudadanos por la legislacién administrativa.

Conforme al articulo 15 in fine de la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las Bases
del Régimen Local (en adelante LRBRL) la condicién de vecino se adquiere en el mismo
momento de su inscripcién en el Padrén.

La inscripcién en el Padrén municipal ha de contener como dato obligatorio el domi-
cilio habitual del inscrito [articulos 16.2.c) LRBRL y 57.1.c) del Reglamento de Poblacién y
Demarcacién Territorial de las Entidades Locales, aprobado por el Real Decreto 1690/1986,
de 11 de julio, y modificado por Real Decreto 2612/1996, de 20 de diciembre, en adelante
RPDTEL). Conforme al articulo 16.1 LRBRL las certificaciones que de dichos datos se ex-
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pidan tendrin caricter de documento publico y fehaciente para todos los efectos adminis-
trativos.

Se configura asi el Padrén como un registro administrativo que sirve para acreditar la
residencia efectiva a todos los efectos administrativos y para ejercitar los derechos que con-
fiere la Ley de Bases de Régimen Local a los vecinos, asi como los restantes derechos que
les atribuyan las leyes (articulo 18 LRBRL).

Aunque desde la perspectiva civil el empadronamiento no genera una presuncién de
residencia duris et de iure (ad exemplum, SAP de Huesca, num. 243/1998, de 22 de julio) sus
datos constituyen de ordinario prueba de la residencia y del domicilio habitual en el mismo
(Resolucién de la DGRN de 4 de marzo de 1998). La STS de 15 de noviembre de 1991, Sala
1.2 recurso 1692/1989, profundiza mis en el sentido de precisar, de conformidad con una
constante doctrina jurisprudencial, que el padrén de habitantes es un principio de prueba
de la residencia habitual y del domicilio y que, en definitiva el concepto de residencia ha-
bitual es una cuestiéon de hecho cuya apreciacién compete al Tribunal de instancia. En este
sentido, el reciente ATS (Sala de lo Civil, Seccidén 1.2) de 13 de mayo de 2005 subraya cémo
el concepto de domicilio posee «una dimension plural amplia, no siempre coincidente con
el empadronamiento o vecindad administrativa».

El Padrén es igualmente un instrumento esencial para la elaboracién del censo real de
poblacidén, para el ejercicio de derechos de participacién publica y para la planificacién
publica de los servicios necesarios en base a la poblacién real de cada municipio.

En definitiva, la inscripcién padronal, aparte de los efectos que per se le otorga el orde-
namiento administrativo (conforme a los articulos 16.1 LRBRL y 53.1 RPDTEL los datos del
padrén constituyen prueba de la residencia en el municipio y del domicilio habitual en el
mismo), también tiene un importante papel como principio de prueba de residencia en un
término municipal y en definitiva, como principio de prueba del domicilio desde el punto
de vista civil, de no existir algin dato que acredite otra residencia que sea contraria a la que
aquella inscripcién refleja.

Como corolario de la trascendencia juridica del empadronamiento, el articulo 15 LRBRL
establece la obligacion de inscribirse para toda persona que viva en Espaina en el Padrén del
municipio en el que resida habitualmente.

El mismo precepto establece una norma de cierre para dar solucién a los supuestos de
personas que vivan en varios municipios: deberan inscribirse inicamente en el que habiten
durante mas tiempo al afio.

IT1

De acuerdo a lo dispuesto en el articulo 54.2 RPDTEL los menores de edad no emancipados
y los mayores incapacitados tendrdn la misma vecindad que los padres que tengan su guarda
o custodia o, en su defecto, de sus representantes legales, salvo autorizacién por escrito de
éstos para residir en otro municipio.

Por su parte, el articulo 68 RPDTEL, tras imponer a los vecinos la obligacién de comu-
nicar a su Ayuntamiento las variaciones que experimenten sus circunstancias personales en
la medida en que impliquen una modificacién de los datos que deben figurar en el padrén
municipal con caricter obligatorio, declara que «cuando la variacién afecte a menores de
edad o incapacitados esta obligacién corresponde a sus padres o tutores».
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Estos preceptos son interpretados, bajo la ribrica Representacion por el apartado 2.° de la
Resolucién de 4 de julio de 1997 conjunta de la Presidenta del Instituto Nacional de Esta-
distica y del Director General de Cooperacién Territorial por la que se dictan instrucciones
técnicas a los Ayuntamientos sobre actualizacién del padrén municipal, declarando que
«la representacion de los menores de edad e incapacitados (representacion legal) se rige a
efectos padronales por las normas generales del Derecho Civil».

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 162 CC, en principio bastara con la pre-
sentacién del Libro de Familia para reputar valida la representacién de los hijos menores
por cualquiera de sus padres. En los supuestos de separacién o divorcio corresponde la
representacion de los menores, a efectos padronales, a la persona que tenga confiada su
guarda y custodia, lo que se deberi acreditar mediante copia de la correspondiente resolu-
cién judicial.

v

Aunque no existe un concepto legal de guarda y custodia, el TS la ha identificado con la
funcién de los padres de velar por los hijos y tenerlos en su compaiia (vid. STS de 19 de
octubre de 1983). La concepcién tradicional dominante mantenia que si los progenitores
vivian separados, la guarda y custodia necesariamente debia residenciarse en el padre o en
la madre o en tercera persona, pero nunca compartida.

En los dltimos afnos la posibilidad de establecer sistemas de guarda compartida se habia
ido abriendo camino en nuestra jurisprudencia menor, si bien con reticencias y dificultades,
motivadas en parte por la falta de previsién expresa. Ahora este régimen de ejercicio de las
funciones parentales adquiere rango legal al introducirse en el Cédigo Civil tras la entrada
en vigor de la reforma operada por Ley 15/2005, de 8 de julio.

En efecto, el parrafo quinto del articulo 92.5 CC establece que se acordari el ejercicio
compartido de la guarda y custodia de los hijos cuando asi lo soliciten los padres en la pro-
puesta de convenio regulador o cuando ambos lleguen a este acuerdo en el transcurso del
procedimiento. El Juez, al acordar la guarda conjunta y tras fundamentar su resolucién,
adoptara las cautelas procedentes para el eficaz cumplimiento del régimen de guarda esta-
blecido, procurando no separar a los hermanos.

En todo caso, antes de acordar el régimen de guarda y custodia, el Juez debera recabar
informe del Ministerio Fiscal, y oir a los menores que tengan suficiente juicio cuando se
estime necesario de oficio o a peticién del Fiscal, partes o miembros del Equipo Técnico Ju-
dicial, o del propio menor, valorar las alegaciones de las partes vertidas en la comparecencia
y la prueba practicada en ella, y la relacion que los padres mantengan entre si y con sus hijos
para determinar su idoneidad con el régimen de guarda (articulo 92.6 CC).

El apartado 8.° permite acordar la guarda y custodia compartida con cardcter excep-
cional, aun sin acuerdo de los progenitores pero siempre a instancia de una de las partes y
con informe favorable del Ministerio Fiscal, «fundamentidndola en que sélo de esta forma se
protege adecuadamente el interés superior del menor».

En todo caso, ha de partirse de que para admitir la guarda y custodia compartida debe
valorarse especialmente la existencia de una buena relacién entre los progenitores que les
permita postergar su desencuentro personal en aras al beneficio del hijo comun (vid. SAP
de Las Palmas nim. 327/2004, de 15 de abril, SAP de Barcelona nim. 140/2004, de 3 de mar-
z0). La posibilidad de instaurar este sistema se excluye en supuestos de violencia doméstica
(articulo 92, apartado 8.°)
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Sin acuerdo previo de los progenitores sea en convenio o en el transcurso del proce-
dimiento, la instauracién de la custodia compartida, que debe considerarse excepcional,
como expresamente declara el apartado 8.° del articulo 92 CC, requiere ademads el informe
favorable del Fiscal, al que por tanto se confiere un destacado protagonismo como garante
de que la decisidn se adecua al interés superior del menor.

v

La praxis generada por la irrupcién del nuevo régimen de guarda compartida ha puesto de
relieve problemas en cuanto al empadronamiento de los hijos menores. El problema que se
plantea para los gestores del Padrén es el de que cuando la guarda y custodia es comparti-
da por ambos progenitores y existe un convenio regulador o una resolucién que establece
un régimen de convivencia con cada uno de los padres muy equilibrado les es imposible
determinar cudl debe considerarse residencia habitual del menor, a efectos de empadrona-
miento.

Es evidente que no existe norma civil ni administrativa expresa y especifica para la de-
terminacién del domicilio del menor en situaciones de patria potestad compartida.

La doctrina civilista se habia planteado desde tiempos remotos la posibilidad de que
una misma persona pudiera compatibilizar mds de un domicilio, no habiéndose llegado a
alcanzar una communis opinio.

Desde el punto de vista administrativo, empero, resulta claro, de lege data, que cada per-
sona debe tener un tnico domicilio, a efectos de empadronamiento. El articulo 55.2 RP-
DTEL expresamente dispone que sélo se puede ser vecino de un municipio.

En esta linea se ha declarado el derecho del menor a tener un domicilio administrati-
vamente correcto y la necesidad de acabar con la irregular situacién de que un menor en
situaciones de guarda compartida «se halle empadronado en dos domicilios distintos a la
vez» (AAP de Barcelona, de 29 de noviembre de 1999, Sec. 18.2, recurso 850/1999).

Desde esta perspectiva se acepta con caricter general en el Derecho administrativo
que el domicilio se caracteriza por el hecho de residir en un punto del territorio el mayor
tiempo en cémputo absoluto anual. Asi tienen deber fiscal de declarar en Espafna quienes
permanezcan mis de 183 dias durante el afo natural en territorio espafiol (articulo 9.1 Real
Decreto Legislativo 3/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el texto refundido de
la Ley del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas) y deben empadronarse en el
municipio de su residencia los residentes que permanezcan en ¢l la mayor parte del tiempo
(articulos 15 LRBRL y 54 RPDTEL).

Por tanto, si por la paridad de tiempos la regla de la residencia temporalmente pre-
ponderante no pudiera ser aplicada, habria de entenderse que el empadronamiento podria
llevarse a cabo en base a cualquiera de los dos domicilios en los que reparta su tiempo el
menor, a eleccién de los progenitores de mutuo acuerdo, o, en defecto de éste, por resolu-
cién judicial.

Debe por lo demads partirse de la necesidad de mutuo acuerdo o, en su defecto, de reso-
lucién judicial, para modificar el domicilio de residencia del hijo comin cuando el cambio
lo aparte de su entorno habitual, como puede deducirse implicitamente de los articulos
154 y 156 CC y como expresamente recoge el articulo 139.4 de la Ley 9/1998, de 15 de julio
(Cédigo de Familia de Catalufia).
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VI

La conveniencia de establecer una previsién sobre el empadronamiento del menor en la
resolucion que pone fin al procedimiento de nulidad, separacién o divorcio en el que con-
curran las notas expuestas supra puede entenderse incluida en las «cautelas procedentes
para el eficaz cumplimiento del régimen de guarda» que corresponde adoptar al Juez al
acordar la guarda conjunta, conforme a lo establecido en el nuevo articulo 92.5 CC in fine.
La inclusién de tal previsiéon queda suficientemente justificada a efectos de coadyuvar a
alcanzar una solucién para estos problemas, evitando conflictos futuros.

En tanto en cuanto se confiere al Fiscal velar por que la decision de guarda compartida
se adecue al interés superior del menor y considerando que la inscripcion padronal del mis-
mo es un acto administrativo que ademds de venir exigida por la legislacién administrativa
es util y necesario para el propio menor, y tomando en consideracién los problemas que
pueden surgir por la distribucién o reparto de la guarda y custodia entre los progenitores,
los Sres. Fiscales interesarian, cuando en un procedimiento matrimonial informen favora-
blemente el régimen de custodia compartida, siempre que la distribucién de los periodos
de estancia con cada progenitor no permita con claridad determinar con cuil de ellos va
a permanecer el menor durante mas tiempo al afio, que la propuesta de convenio o, en su
caso, la propia resolucién judicial, se pronuncie sobre cudl habra de entenderse como do-
micilio del menor a efectos padronales. A tal fin, en defecto de acuerdo habra de valorarse
especialmente la conveniencia de que el menor se empadrone tomando como referencia el
domicilio en el que ha permanecido hasta la consumacién de la crisis matrimonial, siempre
que tal domicilio sea uno de aquellos en los que va a continuar viviendo.

Por tanto, en los supuestos en los que sean los padres los que a través del convenio pro-
pongan el régimen de custodia compartida, los Sres. Fiscales, si pese a considerarlo adecua-
do entienden que puede generar problemas en orden a la determinacién de su residencia,
informaran en el sentido de que se requiera a los progenitores para que pacten cudl habra
de entenderse domicilio del menor a efectos padronales. Es evidente que la aprobacién
de un convenio que incluya régimen de custodia compartida exige un grado de consenso,
colaboracién y cooperacién cualificadamente intenso por parte de los progenitores, por lo
que el acuerdo en una cuestién de segundo orden como la analizada no habra de revestir
mayores dificultades.

Vil
Pueden, por tanto, sentarse las siguientes conclusiones:

1.° Los hijos menores han de ser empadronados en un solo domicilio, también en los
supuestos de guarda y custodia compartida.

2.° El domicilio preferente serd el de aquel de los progenitores con el que en cémputo
anual el menor pase la mayor parte del tiempo.

3.° En los supuestos en los que los periodos de convivencia estén equilibrados hasta el
punto de que no pueda determinarse con cudl de los padres pasa el menor en cémputo
anual la mayor parte del tiempo, deberan ser en principio los propios progenitores quienes
de mutuo acuerdo, elijan de entre los dos domicilios en los que el menor vive, aquel en el
que ha de ser empadronado el menor.

4.° A fin de coadyuvar a un pacifico disfrute por parte del menor de su derecho a estar
correctamente empadronado, los Sres. Fiscales velardn por que en los convenios regulado-
res, o excepcionalmente a falta de ellos, en las resoluciones judiciales en que se opte por una
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guarda y custodia compartida con tiempos de permanencia equilibrados se determine cual
ha de entenderse como domicilio del menor a efectos de empadronamiento.

Por lo expuesto, los Sres. Fiscales en el ejercicio de sus funciones de salvaguarda del
superior interés de los menores velaran por el cumplimiento de la presente Instruccion.
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DATOS DE JUSTICIA

SEPARACIONES Y DIVORCIOS TRAS LA LEY 15/2005

El 9 de julio de 2005 aparecia publicada en el BOE la Ley 15/2005, de 8 de julio, por la que
se modificé el Cédigo Civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de Separacién y
Divorcio y que entré en vigor al dia siguiente de su publicacién.

La Exposicién de Motivos de la propia Ley se refiere al divorcio concebido como el
ultimo recurso al que los cényuges podian acudir para disolver su matrimonio cuando era
evidente que su reconciliacién no era posible, que exigia, ademds, la demostracién del cese
efectivo de la convivencia conyugal o de la violacién grave y reiterada de los deberes conyu-
gales, con un doble procedimiento pasando por la separacién para después acudir al divor-
cio, a la reforma mencionada, donde nos encontramos ante una nueva situaciéon, en la que
es posible la disolucién del matrimonio por divorcio sin necesidad de la previa separacién
de hecho o judicial.

Se presentan dos opciones diferentes a las que las partes pueden acudir para solucionar
su matrimonio. Basta con que uno solo de los cényuges quiera poner fin a la continuacién
de su relaciéon matrimonial para que demande el divorcio, sin que la otra parte pueda opo-
nerse por motivos materiales y sin que el Juez la pueda rechazar. Se requiere que hayan
transcurrido tres meses desde la celebracion del matrimonio, siempre que el interés de los
hijos o del cényuge demandante justifique la suspension o disolucién de la convivencia con
antelacién y que en ella se haga solicitud y propuesta de las medidas que hayan de regular
los efectos derivados de la separacion.

La otra posibilidad es que ambos esposos soliciten conjuntamente la separacién o el
divorcio, en este supuesto su tramite y requisitos son coincidentes con los que regian hasta
la reforma legal, con tan s6lo una reduccién en el tiempo que debe mediar entre el matri-
monio y la solicitud de divorcio que queda en tres meses.

Otra novedad la encontramos en la mediacién familiar como recurso al que pueden
acudir los esposos voluntariamente para tratar de conseguir una solucién de los temas
controvertidos, reservindose la intervencién judicial para el caso de que no sea posible
el acuerdo o bien que el contenido del mismo sea lesivo para los intereses de los hijos
menores o incapacitados o de uno de los esposos, en cuyo caso se impondran las medidas
que sean precisas.

Esta reforma introduce, ademds, respecto del ejercicio de la patria potestad la posibili-
dad de que los padres puedan en el convenio regulador acordar que su ejercicio se atribuya
s6lo a uno de ellos o bien a ambos de forma compartida, en todo caso siempre en beneficio
del menor.

Ya se dispone de datos estadisticos de dos trimestres desde la entrada en vigor de la Ley
15/2005, el tercero y cuarto de 2005, por lo que se puede hacer una primera valoracién de
su impacto.
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El presente estudio va referido al ingreso de divorcios, separaciones y medidas caute-
lares ingresados en los Juzgados de Primera Instancia e Instruccion, Primera Instancia con
especialidad en familia, Primera Instancia y de Violencia Sobre la Mujer, como érganos
con competencia en Derecho de Familia, y concretamente a analizar la incidencia que ha
podido tener la modificacién introducida por la Ley 15/2005 en los referidos asuntos. Se han
computado Gnicamente los asuntos ingresados directamente en los 6rganos, sin contar los
resultantes de transformacion.

Se observa que los divorcios y separaciones, tanto consensuados como no consensuados,
tras permanecer estables durante 2004 y los dos primeros trimestres de 2005, sufren el im-
pacto de la modificacién legal, con un importante incremento de los divorcios acompaiado
de una reduccién de las separaciones.
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Aunque la variacion se produce en el tercer trimestre de 2005, los divorcios consensua-
dos de 2005 superan a los de 2004 en un 80,93. Los divorcios no consensuados lo hacen en
un 70,32%. Las separaciones consensuadas se han reducido en un 35,36%, y las no consen-
suadas en un 27,42%.

Evolucion
2004 2005 2004/2005
Divorcios 28.612 51768 80,93%
consensuados
Divorcios no 20.888 35.577 70,32%
consensuados
Separaciones 50515 32.652 -35,36%
Consensuadas
Separaciones
o 26.758 19.422 -27,42%
consensuadas

TOTAL 128.777 141.424 9,82%
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Si hasta el afio 2004 la separacién consensuada presentaba el mayor registro de asuntos
seguida de la no consensuada o contenciosa, consecuencia derivada de la legislacién del
momento, a partir de la entrada en vigor de las nuevas normas legales el panorama cambia a
favor del divorcio consensuado seguido del contencioso; el proceso para la obtencién de la
disolucién del matrimonio se ve facilitado en la nueva Ley, es mds rdpido y directo para el
divorcio sin la necesidad de la previa espera de la separacién como ocurria anteriormente.

La evolucién de los divorcios respecto a las separaciones queda perfectamente ilustrada
por el grifico siguiente, que muestra la ratio divorcios/separaciones.

Esta ratio se ha mantenido entre 0,58 y 0,73 durante el afio 2004 y los dos primeros tri-
mestres de 2005, pero ha alcanzado el valor de 2,76 en el tercero y el 7,09 en el cuarto (mds
de 7 divorcios ingresados por cada separacion).
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Aparte del desplazamiento desde las separaciones hacia los divorcios, cabe preguntar-
nos si globalmente ha aumentado el nimero conjunto de separaciones y divorcios, lo que
vendria a mostrar que la nueva Ley tiene un efecto de «animar» a resolver estos conflictos.
Asi, si observamos la evolucién del total de divorcios y separaciones (consensuados y no
consensuados) se aprecia un ligerisimo descenso, del 0,47%) en el conjunto del primer
semestre de 2005, respecto al primer semestre de 2004, seguido de un fuerte incremento en
el segundo semestre (del 21,61%).
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Es innegable la importancia que la nueva ley ha tenido y sus ridpidas y concluyentes
consecuencias

Primer Segundo Primer Segundo

semestre semestre semestre semestre

2004 2004 2005 2005
Divorcios
consensuados 15,513 13.099 15.733 36.035
Divorcios no
consensuados 11284 9.604 11704 23.873
Separaciones
consensuadas  20-339 24.176 24861 7.791
Separaciones
o 13.674 13.084 14197 5.225
consensuadas
TOTAL 66.810 59,963 66.495 72.924

Por divorcios (consensuados o no) los TTSSJ que presentan un mayor nimero de in-
gresos en 2005 por cada 10.000 habitantes (cifra del Padrén a 1 de enero de 2005) han sido
Canarias (27,58), Baleares (27,27) y Catalufa (24,19); mientras las que presentan una menor
cifra han sido Extremadura (12,26), Castilla y Ledn (12,79) y Castilla-La Mancha (13,41).
Para el conjunto de las separaciones también es Canarias con 14,44 la primera, seguida de
la Comunidad Valenciana (13,61) y Cataluia (13,48). Las de menor niimero La Rioja (8,20),
Castilla y Ledn (8,55) y Navarra (8,91).

Divorcios y separaciones por cada 10.000 habitantes
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En todas las Comunidades Auténomas se ha producido el mismo hecho ya constatado,

un elevado aumento de divorcios y una importante disminucién de separaciones. Esto nos
lo muestra la evolucién de la ratio divorcios/separaciones en 2004 y 2005.

Ratio divorcios/Separaciones
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La ratio separaciones/divorcios mas alta en 2005 se ha dado en La Rioja (2,25), seguido de Ba-
leares (2,11) y Canarias (1,91). La mds baja se ha dado en Extremadura (1,26) y Andalucia (1,45).

Las Medidas ingresadas en los diferentes érganos analizados no se han visto influidas por
la Ley 15/2005, asi tenemos:

Medidas ingresadas:

Previas 10.484 10.198 -2,73%
Coetdneas/Posteriores 13.850 14,241 2,82%
TOTAL 26.338 26.444 0,40%

Si las Medidas Provisionales Previas han reducido en el —2,73% su ingreso, las Coeta-
neas y Posteriores le han incrementado en el 2,82%, que en el total s6lo ha significado un
escaso aumento del 0,4% en el afio 2005, no parece que hayan sufrido cambios resefiables.

Modificacion de medidas:

Evolucién
2004 2005 2004/2005
Consensuadas 2.193 2.250 2,60%
No Consensuadas 9.816 10.071 2,60%
TOTAL 14,013 14.326 2,23%

Por lo que respecta a la modificacién de las medidas las variaciones no son significativas,
pues s6lo muestran un ligero aumento total del 2,23%.
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A falta de que los datos de 2006 lo confirmen, la entrada en vigor de la Ley 15/2005 ha
provocado un importante trasvase de los ingresos desde separaciones hacia divorcios. Esto
ha ocurrido especialmente en las situaciones de mutuo acuerdo. El nimero conjunto de
separaciones y divorcios se ha incrementado en el segundo semestre de 2005 (un 21,6% mas
que en el mismo semestre de 2004). No se aprecia impacto importante en las medidas.
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INTERES LEGAL DEL DINERO

Ano %

1985 I
1986 10,50
1987 9,50
1988 9
1989 9
1990 10
1991 10
1992 10
1993 1o
1994 9
1995 9
1996 9
1997 75
1998 55
1999 4525
2000 4,25
2001 5,50
2002 4,25
2003 425
2004 3,75
2005 4
2006 4

SALARIO MINIMO INTERPROFESIONAL (SMI) PARA 2006

18,03 euros/dia o 540 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
1025 232,7 337,4 383,9 449,1
1.100 249,7 362,1 412,0 4819
1175 266,7 386,8 440,1 514,8
1.250 283,8 411,4 4682 547,6
1.325 300,8 436,1 496,3 580,5

1.400 317,8 460,8 524,4 613,4

1.475 334,8 485,5 552,5 646,2
1.550 351,9 510,2 580,6 679,1

1.625 368,9 534,9 608,6 711,9

1.700 385,9 559,6 636,7 744,8
1775 402,9 584,2 664,8 777,6

1.850 420,0 608,9 692,9 810,5

1.925 437,0 633,60 721,0 843,4
2.000 454,0 658,3 749,1 876,2
2.075 471,0 683,0 777,2 909,1

2.150 488,1 707,7 805,3 041,9

2.225 505,1 7324 833,4 9748
2.300 522,1 757,0 861,5 1.007,7
2.375 539,1 781,7 889,6 1.040,5
2.450 556,2 806,4 917,6 1.073,4
2.525 573,2 8311 945,7 1.106,2
2.600 590,2 855,8 973,83 L.139,1
2.675 607,2 880,5 1.00L,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
2.975 675,3 979,2 1.114,3 1.303,4
3.050 692,4 1.003,9 L.142,4 1.336,2
3.125 709,4 1.028,6 1.107,5 1.369,1
3.200 726,4 1.053,3 1.198,6 1.402,0
3.275 7434 1.078,0 1.226,7 1.434,8
3.350 760,5 1.102,7 1.254,7 1.467,7
3-425 77755 L.127,3 1.282,8 1.500,5
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AVANCES JURISPRUDENCIALES

MATRIMONIO

Inadmisién a tramite de la cuestién de inconstitucionalidad por el Magistrado-Juez del Juzgado
de 1.2 Instancia e Instruccién nim. 3 de Telde y Encargado del Registro Civil sobre el matrimo-
nio de personas del mismo sexo en atencién al caricter no jurisdiccional del expediente en el
que se plantea y a que no resulta propuesta por un 6rgano judicial en un proceso en el cual el
fallo que haya de dictarse dependa de la validez de la norma legal cuestionada.

Tribunal Constitucional, Pleno, Auto de 13 de diciembre de 2005.

Inadmisién a tramite de la cuestion de inconstitucionalidad por la Magistrada-Juez del Juzgado
de 1.2 Instancia nim. 3 de Denia y Encargada del Registro Civil sobre el matrimonio de personas
del mismo sexo en atencién al cardcter no jurisdiccional del expediente en el que se plantea y
a que no resulta propuesta por un 6rgano judicial en un proceso en el cual el fallo que haya de
dictarse dependa de la validez de la norma legal cuestionada.

Tribunal Constitucional, Pleno, Auto de 13 de diciembre de 2005.

Denegacién de la autorizacién para contraer matrimonio en Espafia por parte de dos nigerianos
al ponerse de manifiesto multiples contradicciones en las audiencias practicadas lo que lleva a
concluir que el matrimonio que se pretende contraer persigue una finalidad distinta de la propia
de esta institucién.

DGRN, Resolucion de 18 de noviembre de 2005.

Se concede la autorizacién para contraer matrimonio al haber quedado acreditado que ambos
conviven al menos desde el afio 2004 y que el resto de las declaraciones no revelan desconoci-
miento relevante de las circunstancias personales y familiares del otro, no pudiendo afirmarse
con rotundidad la existencia de simulacién.

DGRN, Resolucion de 10 de octubre de 2005.

PATRIA POTESTAD

Teniendo en cuenta la precariedad econémica del padre, que habia intentado infructuosamente
visitar a sus hijas y que en ningtin momento hubo comportamiento agresivo o violento por parte
de éste hacia las menores, no procede privarlo de la patria potestad.

Tribunal Supremo, Sala 1.", Sentencia de 10 de noviembre de 200s.

Procede el archivo de la ejecucién instada en reclamacién del cumplimiento del ejercicio de
la patria potestad compartida: se ha cumplido el requerimiento al acreditar la madre haber
informado al padre, remitiéndole burofaxes comunicindole cambio de domicilio, citas médicas,
razén de ellas y cambio de colegio. No estd obligada la madre a dar informacién de todos los
pormenores de la vida de los hijos, pues la sentencia no la condena a ello.

AP Madrid, Sec. 24.°, Auto de 28 de septiembre de 2005.
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Si el padre que ostenta la guarda y custodia realiza disposiciones dinerarias de las cuentas de los
hijos, sin aplicarlo ademds a necesidades de la familia, procede adoptar, al amparo de los articu-
los 154 CC y 164 CC medidas de aseguramiento y control de las labores de administracién. No
supone violacién del derecho a la intimidad la obligacién semestral de aportar los extractos de
las cuentas bancarias de los hijos.

AP Vizcaya, Sec. 4., Auto de 28 de septiembre de 2005.

Procede privar al padre del ejercicio de la patria potestad, al haberse acreditado la existencia de
una causa grave, cual es que se la ha diagnosticado un problema de pedofilia exclusiva y limitada
a incesto que entrafa riesgo para los menores.

AP Madrid, Sec. 24.", Sentencia de 14 de septiembre de 2005.

Desestimacién de la demanda de responsabilidad extracontractual interpuesta contra el pro-
pietario de una finca en la que existia una alberca a la que cay6 una menor de 4 afos de edad
falleciendo posteriormente, al atribuirse toda la responsabilidad a los padres de la misma por
haber incumplido su deber de vigilancia.

Tribunal Supremo, Sala 1., Sentencia de 6 de septiembre de 2005.

GUARDA Y CUSTODIA

Procede mantener la guarda y custodia a favor del padre a la vista del informe emitido por el
Equipo Técnico y al haberse constatado el temor que la menor siente hacia la pareja sentimental
de la madre. Respeto al criterio del Juez a quo que ha gozado de inmediacién, cuando no se dan
razones objetivas de que haya incurrido en ningun error.

AP Madrid, Sec. 24.°, Sentencia de 14 de septiembre de 2005.

Procede modificar la guarda y custodia a favor del padre al haber manifestado el menor de forma
evidente que éste es su deseo y que viene conviviendo con ¢l desde la separacion matrimonial.
El Informe pericial psicosocial practicado en la alzada como diligencia final también corrobora
estos extremos. El resto de las medidas inherentes a la guarda y custodia se relegan para el tra-
mite de ejecuciéon de sentencia.

AP Madrid, Sec. 24.°, Sentencia de 5 de septiembre de 2005.

Procede atribuir la guarda del menor al padre puesto que dispone de una infraestructura or-
ganizativa estable con una red de apoyo social suficiente lo que resulta mds beneficioso para el
menor.

AP Las Palmas, Sec. 4., Sentencia de 18 de julio de 2005.

Procede otorgar al padre la guarda y custodia de los hijos cuando la madre se marché del domi-
cilio dejandolos al cuidado del padre y no comparece ni al acto del juicio.
AP Madrid, Sec. 24.", Sentencia de 6 de julio de 2005.

REGIMEN DE VISITAS

Se concede autorizacién para que con el padre pueda colaborar cualquier familiar paterno o
persona de confianza designada por éste para realizar las entregas y recogidas de las menores.
AP Cordoba, Sec. 2., Sentencia de 30 de enero de 2000.
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El derecho de visitas ha de ceder ante los supuestos de presentarse peligro concreto y real para
la salud fisica, psiquica o moral, como sucede en el presente caso en el que el padre fue conde-
nado por actos de violencia sobre su hijo.

Tribunal Supremo, Sala 1., Sentencia de 21 de noviembre de 2005.

Desestimado el recurso de casacién ya que por la recurrente no se denuncia la violacién de
una norma sustantiva concreta, sino una valoracién diferente de la mantenida por el Juzgador
de instancia de las circunstancias concurrentes en el caso concreto para aprobar el régimen de
visitas y estancias del padre con su hija menor.

Tribunal Supremo, Sala 1., Sentencia de 16 de noviembre de 2005.

Procedencia del régimen de visitas a favor de la abuela paterna desestimando la alegacién de la
madre de que existe rechazo en la menor a la convivencia con aquélla.
Tribunal Supremo, Sala 1., Sentencia de 11 de noviembre de 200s.

Acordada por el Juez de Instruccién una medida de prohibicién de aproximacién y comunica-
cién tanto con respecto a la esposa como hacia la hija, el Juez que conoce del procedimiento de
separacién ha de respetar dicha medida, y no procede, durante su vigencia, el establecimiento
de régimen de visitas paternofilial.

AP Madrid, Sec. 22.°, Sentencia de 22 de octubre de 2005.

Se acuerda la suspensién provisional del régimen de visitas paterno filial en tanto en cuanto
que como consecuencia del seguimiento que se efectiie sobre el menor, no se dictamine la con-
veniencia de su restablecimiento. Se ha constatado fehacientemente que el menor presenta un
trastorno desadaptativo con sintomas de ansiedad por la situacién conflictiva que experimenta
cuando convive con su padre junto a su pareja y la hija de ésta.

AP Valladolid, Sec. 1., Auto de 19 de octubre de 2005.

Existiendo una medida de alejamiento del padre respecto a la madre del menor, procede que
las entregas y recogidas se efectiien en el domicilio materno por el abuelo paterno, siempre que
éste muestre su asentimiento y conformidad. Esta medida es mas factible que la acordada en la
instancia de que se realizaran a través del Punto de Encuentro, dada la distancia geogréfica del
domicilio de los progenitores con el citado Punto de Encuentro Familiar de Lugo.

AP Lugo, Sec. 2.°, Auto de 18 de octubre de 2005.

Existiendo una situacién violenta entre los progenitores, y constando acreditada la existencia
de circunstancias graves, no procede establecer el régimen de visitas normalizado con pernocta,
sino que procede en ejecucién de sentencia ir amplidandolo progresivamente si asi lo aconsejara
la evolucién de la relacién paterno filial tras la evaluacién del Equipo Técnico adscrito al Juz-
gado.

AP Madrid, Sec. 24.", Auto de 6 de octubre de 2005.

Dado que uno de los hijos es mayor de edad, y el otro estd préximo a cumplir los 18 afios, proce-
de acordar un régimen de visitas abierto a la libertad de las partes.
AP Madrid, Sec. 24.°, Sentencia de 1 de septiembre de 2005.

VIVIENDA FAMILIAR Y AJUAR FAMILIAR

Estimacién de la demanda de modificaciéon de medidas en la que se solicitaba que se dejase sin
efecto la atribucién del uso de la vivienda familiar acogiéndose la donacién del padre de una
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vivienda en propiedad para los hijos, inmueble que entrard definitivamente en el patrimonio de
las hijas menores y quedard a salvo de los avatares que pudiera sufrir el patrimonio paterno.
AP Cordoba, Sec. 2., Sentencia de 30 de enero de 2000.

Nos hallamos ante un simple precario, porque habiendo probado el actor su titulo de propie-
dad, no ha quedado probado que la demandada ostentara ningun titulo que la legitimara para
poseer el inmueble aqui reivindicado, siendo insuficiente la atribucién del uso otorgada en un
procedimiento matrimonial ya que la sentencia no puede afectar a terceros que no fueron parte
en el procedimiento.

Tribunal Supremo, Sala 1., Sentencia de 26 de diciembre de 2005.

Los gastos derivados del consumo o de aquellos otros necesarios para la habitabilidad de una
vivienda, han de ser abonados por quien la usa; no ocurre asi con los gastos de comunidad, que
han de ser abonados por el esposo, pues no tienen relacién directa con el consumo directo y
especifico, sino con gastos generales.

AP Zaragoza, Sec. 5.", Auto de 26 de septiembre de 2005.

Procede la atribucién del uso de la vivienda familiar a la esposa s6lo hasta que se liquide la so-
ciedad de gananciales. No procede la prolongacién del derecho de uso por el plazo de 10 afos,
pues el tinico hijo mayor de edad reside en otra ciudad donde realiza un master, y no consta que
cuando lo finalice, desee vivir con la madre, y aunque asi fuera con su edad y preparacién se ha
de presuponer que tendrd su propia independencia.

AP Vizcaya, Sec. 4., Sentencia de 26 de septiembre de 2005.

Dadas las caracteristicas del inmueble y siendo las hijas mayores de edad, procede la limitacién
temporal durante 3 afos del uso de la vivienda, o hasta que se liquide la sociedad de gananciales,
si la fecha de ésta es anterior a dicho plazo. Estudio jurisprudencial y andlisis de las soluciones
del T. Supremo ante la colisién del derecho de uso (articulo 96 CC) y el derecho de propiedad
de los cotitulares de la vivienda; procedencia de la actio communi dividundo.

AP Madrid, Sec. 24.°, Sentencia de 14 de septiembre de 2005.

Es procedente atribuir el uso de la vivienda a la esposa al contar ésta con 59 afios y carecer de
trabajo e ingresos.
AP Segovia, Sec. 1., Sentencia de 29 de julio de 2005.

No existe base para fijar un limite temporal a la adjudicacién del domicilio familiar y menos
hacerlo coincidir con la liquidacién de la sociedad conyugal dada la corta edad de los hijos
menores.

AP Leon, Sec. 2., Sentencia de 20 de julio de 2005.

PENSION ALIMENTICIA

Son gastos extraordinarios y procede su abono al 50%, los derivados de clases extraescolares
(inglés, francés y fiitbol), ya que se trata de actividades realizadas al margen del gasto ordina-
rio de matricula y ensefianza del colegio privado al que asiste el menor por decisiéon de ambos
progenitores.

AP Zaragoza, Sec. 2., Auto de 22 de noviembre de 2005.
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No tiene naturaleza de gasto extraordinario la contratacién de una persona para el cuidado del
menor, ya que al momento de la separacion era un gasto previsible por los progenitores y se tuvo
en cuenta en la fijacién de la cuantia de la pensién de alimentos.

AP Zaragoza, Sec. 2.°, Auto de 22 de noviembre de 2005

El principio de igualdad entre los hijos no impide apreciar situaciones diferenciadoras que au-
torizan a fijar los alimentos en distinta cuantia a los establecidos para una situacion precedente
y a favor de otros hijos del obligado nacidos de un matrimonio anterior, debiendo atenderse en
cada caso a las circunstancias y estados concurrentes como aqui ha ocurrido.

Tribunal Supremo, Sala 1., Sentencia de 21 de noviembre de 2005.

Son gastos extraordinarios los derivados de la enfermedad de pies planos, valgos e hiperactivi-
dad que el menor padece, pero no procede su reclamacion al no haber acreditado la ejecutante
que los medicamentos cuyo precio se reclama son los prescritos para el tratamiento especifico
de tales enfermedades, habiendo bastado con que en la receta se hiciera constar que son los
indicados para combatir tales dolencias.

AP Zaragoza, Sec. 5., Auto de 17 de noviembre de 2005.

Procede la reclamacion del 50% de los gastos extraordinarios del hijo aunque no se estableciera
nada en el Convenio. Criterios sostenidos por el Tribunal Constitucional: no existe incongruen-
cia, se trata de una materia de ius cogens amparada por el articulo 93 del Cédigo Civil.

AP Baleares, Sec. 3., Auto de 15 de noviembre de 2005.

El tratamiento de ortodoncia de la hija es un gasto extraordinario y debe ser abonado al 50% por
los progenitores conforme a lo pactado en el Convenio. Por el contrario, no se acredita por la
ejecutante que la colocacién de carillas tenga una finalidad médica, sino estética, por lo que no
procede su reclamacion. Es irrelevante que la ejecucion se inste cuatro afios después de iniciado
el gasto y que la hija ya haya alcanzado independencia econémica. No es necesario el consenti-
miento paterno para la realizacién del gasto al no haberse pactado asi.

AP Baleares, Sec. 5., Auto de 4 de noviembre de 2005.

No son gastos extraordinarios, sino ordinarios de educacién, los derivados de matricula, acti-
vidades del colegio, uniformes, libros, material, comedor o transporte, ni todos aquellos que
previsiblemente se producen al iniciarse el curso escolar. Definicién y caracteres de los gastos
extraordinarios.

AP Santa Cruz de Tenerife, Sec. 4., Auto de 24 de octubre de 200s.

No son gastos extraordinarios la compra del transmisor de un bebé y una estufa, que han de
entenderse englobados en las necesidades de habitacién incluido en el concepto de alimentos.
Tampoco lo son los gastos de libros y material escolar, pues eran gastos previsibles y se presupo-
ne que los progenitores los entendian cubiertos cuando se fijé la pensién de alimentos.

AP Zaragoza, Sec. 4., Auto de 20 de octubre de 2005.

No procede la extincién ni reduccién de la pensién de una hija de 21 afios por tener el obligado
al pago nuevos gastos de una hija adoptiva: es una carga por ¢l libremente asumida que no puede
redundar negativamente en su hija biolégica.

AP Lugo, Sec. 1.", Auto de 18 de octubre de 2005.

No procede la extincién de alimentos de la hija de 21 afios por haber repetido dos cursos esco-
lares.
AP Lugo, Sec. 1.“, Auto de 18 de octubre de 2005.
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Procede la reduccién de la pensién alimenticia al haber pasado el obligado al pago a la situacién
de jubilado y percibir 362,54 euros; se fija la cuantia de la pensioén en 70 euros mensuales como
minimo indispensable para subvenir a las necesidades del hijo.

AP Santa Cruz de Tenerife, Sec. 4., Auto de 17 de octubre de 2005.

PENSION COMPENSATORIA

Inadmisién del recurso de casacion en el que se cuestionaba si en un procedimiento de divorcio
puede el Tribunal, corrigiendo lo acordado por los cényuges, establecer un limite temporal a la
pensién inicialmente pactada como definitiva en el convenio regulador de la separacién, al no
haberse aportado jurisprudencia que resulte contradictoria para configurar el presupuesto del
interés casacional.

Tribunal Supremo, Sala 1., Sentencia de 19 de diciembre de 2005.

No procede aumentar la pension de la esposa cuando no han variado las circunstancias econé-
micas de los conyuges: no es cambio sustancial de circunstancias la existencia de nuevos gastos
de escasa cuantia como son los farmacéuticos e incremento de la vivienda de alquiler que habita
la esposa. Tampoco lo es el incremento del coste de la vida que ha de ser paliado con la cldusula
de actualizacién de la pensién.

AP Murcia, Sec. 5., Auto de 18 de octubre de 2005.

No procede incrementar la pensién compensatoria por mejora de la situacién econémica y la-
boral del obligado al pago, ya que el desequilibrio ha de ir referido al momento del cese de la
convivencia.

AP Madrid, Sec. 24.°, Auto de 5 de octubre de 2005.

Procede la pensién compensatoria para la esposa sin limite temporal, dada su edad, escasa cua-
lificacién profesional, su estado de salud y el tiempo transcurrido desde que desempeié un
trabajo. Se fija en la cuarta parte de los ingresos del esposo.

AP Vizcaya, Sec. 4., Auto de 26 de septiembre de 2005.

No procede pensién compensatoria para la esposa pese a existir diferencias en los ingresos de
ambos conyuges: ambos pueden subvenir al pago de sus propias necesidades, sin perjuicio de
que cada uno tenga la posicién econémica que le corresponde segun sus actitudes y capacidad
para generar recursos.

AP Madrid, Sec. 24.°, Sentencia de 14 de septiembre de 2005.

La muerte del beneficiario extingue la pensién compensatoria.
AP Teruel, Sec. 1.°, Sentencia de 9 de septiembre de 2005.

Es ajustada la decisién de dar por extinguida la pensién compensatoria, puesto que consta que,
al menos desde que surge este procedimiento, la relacién de la beneficiaria con su actual pareja
ya tenia cierto grado de estabilidad.

AP Asturias, Sec. 1., Sentencia de 7 de septiembre de 2005.

Procede en el procedimiento de divorcio declarar extinguida la pensién compensatoria otorga-
da a la esposa en la separacion, al haber adquirido nuevos inmuebles que ella misma reconoce
destinar a arrendamiento.

AP Madrid, Sec. 24.°, Sentencia de 5 de septiembre de 2005.
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Procede fijar la pensién compensatoria a percibir en 350 euros mensuales dados los siguientes
extremos: La duracién del matrimonio alcanzé los treinta afios, dos fueron los hijos habidos
durante el matrimonio con lo que ello supone de dedicacién a la familia por parte de la madre,
que en estos momentos tiene 51 afios, los ingresos han sido esencialmente los provenientes de la
actividad del demandado, y actualmente percibe unos 1.803 euros mensuales.

AP Asturias, Sec. 1., Sentencia de 2 de septiembre de 2005.

CUESTIONES PROCESALES

Incongruencia del pronunciamiento de la Audiencia Provincial declarando que no procede fijar
pensién a una conviviente de hecho cuando el demandado no apeld la sentencia, no siendo obs-
taculo para su reconocimiento que en la sentencia de instancia no se incluyera en el fallo sino
en los fundamentos juridicos.

Tribunal Supremo, Sala 1., Sentencia de 18 de noviembre de 2005.

La ratificacién del Convenio Regulador es un acto personalisimo que han de realizar los cényu-
ges sin que para ello puedan apoderar a un procurador por estar proscrito por el articulo 25.3.°
de la LEC.

AP Madrid, Sec. 24.", Auto de 17 de noviembre de 2005.

Desestimacién del recurso de casacién habida cuenta que no se denuncia la violacién de una
norma sustantiva concreta, sino una valoracién diferente de la mantenida por el Juzgador de ins-
tancia de las circunstancias concurrentes en el caso concreto para aprobar el régimen de visitas
y estancias del padre con su hija menor.

Tribunal Supremo, Sala 1., Sentencia de 16 de noviembre de 200s.

Recurso de casacién por interés casacional contra Sentencia dictada en juicio de separacién
matrimonial. Preparacién defectuosa por citarse normas infringidas que corresponden al émbito
del recurso por infraccién procesal (articulos 406.3 y 770 LEC) y por falta de acreditacion del
interés casacional, que se traducen en inexistencia de interés casacional.

Tribunal Supremo, Sala 1., Auto de 15 de noviembre de 2005.

Recurso de casacién contra Sentencia dictada en autos sobre modificacién de medidas acorda-
das en proceso matrimonial: resolucién no recurrible en casacién.
Tribunal Supremo, Sala 1., Auto de 15 de noviembre de 2005.

Se inadmite a tramite la demanda de separacién conyugal, al existir una sentencia previa de
separacién: los cényuges reanudaron su convivencia pero no comunicaron tal reconciliacién
al Juzgado. Para regular la nueva situacién pueden acudir al procedimiento de ejecucién de
sentencia o bien al de modificacién de medidas si las medidas requieren ser adaptadas a nuevas
circunstancias.

AP Zamora, Sec. 1.°, Auto de 4 de noviembre de 2005.

Teniendo en cuenta que el proceso entablado es el de separacién matrimonial cuyos pronuncia-
mientos nuclear y periféricos no tienen nada que ver con supuestos de divisién y adjudicacién
de bienes, se desestima la peticién de medidas cautelares.

AP Madrid, Sec. 24.°, Auto de 3 de noviembre de 2005.
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Inadmisién del recurso de casacién contra una sentencia de divorcio contencioso que atribuyé
el uso de la vivienda familiar a la esposa e hijos cuando en la propuesta de convenio regulador
no se hizo atribucién alguna, al no acreditarse el interés casacional.

Tribunal Supremo, Sala 1., Auto de 2 de noviembre de 2005.

No se pueden pedir Medidas Provisionales Previas para variar el régimen de visitas que ya fue
regulado y resuelto en una resolucién firme como es la Sentencia de Separacién que aprobaba
el Convenio Regulador. La modificacién de una medida definitiva ha de tramitarse por la via del
articulo 775 LEC.

AP Madrid, Sec. 24.°, Auto de 26 de octubre de 2005.

Si el poder del procurador comprende la facultad de desistir, procede acordar el desistimiento
de un recurso de apelacién sin necesidad de que la parte ratifique personalmente tal peticién.
AP Madrid, Sec. 22.°, Auto de 19 de octubre de 2005.

EJECUCION DE SENTENCIAS

No es motivo de oposicién a la ejecucion en reclamacién de pensiones alimenticias, la precaria
situacién econdmica del obligado al pago, ni la independencia del hijo. Ha de acudirse al proce-
dimiento de modificacién de medidas para la extincién de la pensién, que en su caso, tendrd re-
levancia para las pensiones devengadas a partir de su interposicién, pero no para las ya vencidas,
ya que ni siquiera consta que se haya solicitado la extincién con efectos retroactivos.

AP Leon, Sec. 3.°, Auto de 15 de noviembre de 2005.

Sélo procede la reclamacién de las pensiones impagadas y atrasos devengados en los dltimos
cinco afios anteriores a la demanda ejecutiva. Aplicacién del plazo de prescripcién corta del
articulo 1966 CC y del articulo 518 de la LEC.

AP Leon, Sec. 3., Auto de 11 de noviembre de 2005.

No es motivo de oposicién a la ejecucién el hecho de que el hijo mayor de edad tenga una re-
lacién distante con el padre y estuviera trabajando con unos ingresos cuya cuantia no ha sido
probada.

AP Baleares, Sec. 5., Auto de 4 de noviembre de 2005.

Si en el Convenio se pacté que en el mes de verano la madre renunciaba a reclamar la pensién
de alimentos, aun no habiendo permanecido los hijos con el padre en ese periodo, por razones
de equidad procede despachar ejecucién por las mensualidades de verano, pero reducidas en
un 50%, ya que los hijos son mayores de edad, tienen problemas en su relacién con el padre y
vienen realizando trabajos de manera esporadica.

AP Baleares, Sec. 5., Auto de 4 de noviembre de 2005.

Se desestima la oposicién basada en que concurre causa de extincién de la pensién compensa-
toria, pues dicho motivo no se halla comprendido en los contemplados en el articulo 556 de la
LEC.

AP Zaragoza, Sec. 5., Auto de 3 noviembre de 2005.

Habiéndose iniciado la via de apremio en el procedimiento de ejecucion de sentencia de divor-
cio iniciado antes de la actual LEC, no procede decretar el archivo y ordenar a la ejecutante a
interponer nueva demanda ejecutiva. Es de aplicacion la Disposicién Transitoria Quinta de la
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Ley 1/ 2000, de 7 de enero: los juicios ejecutivos pendientes a la entrada en vigor de la presente
Ley, se seguirdn tramitando conforme a la anterior, a no ser que las actuaciones ejecutivas no
hubieren llegado al procedimiento de apremio.

AP Madrid, Sec. 24.°, Auto de 3 de noviembre de 2005.

La medida de atribucién del uso de la vivienda a uno de los conyuges dictada en el proceso de
separacion, es titulo suficiente para ordenar via de ejecucién el desahucio del otro cényuge.
AP Madrid, Sec. 24.", Auto de 3 de noviembre de 2005.

No es posible procesalmente, por carecer de objeto procesal, la ejecucién o aseguramiento de
las medidas provisionales que han sido sustituidas necesariamente por las de la sentencia de
separacién, ya que aunque esta sentencia esté apelada, el recurso no suspende la eficacia de las
medidas en ella acordadas (articulo 774 LEC).

AP Santa Cruz de Tenerife, Sec. 1., Auto de 31 de octubre de 2005.

Las medidas dictadas en los procedimientos de separacién, nulidad y divorcio tienen eficacia
inmediata, por lo que procede la ejecuciéon definitiva de las mismas. Procede el despacho de la
ejecucién, aunque la parte ejecutante de manera errénea ha instado la ejecucién provisional: el
articulo 774.5.° LEC excluye para estas materias la aplicacién de la ejecucién provisional.

AP Santa Cruz de Tenerife, Sec. 1., Auto de 31 de octubre de 2005.

Aun desestimindose la oposicion a la ejecucién no procede la condena en costas al ejecutado
por presentar el caso serias dudas de hecho o de derecho, al ser de aplicacién la remisién que el
articulo 561.1.2.° efecttia al articulo 394 de la LEC. Se considera que concurre esta circunstan-
cia cuando la ejecutante no acredita con la demanda ejecutiva haber interpuesto demanda de
separacién que demuestre que contintian en vigor las medidas provisionales previas en su dia
acordadas.

AP Santa Cruz de Tenerife, Sec. 4., Auto de 31 de octubre de 200s.

Si en la Sentencia no se establece la revalorizacién de la pensién automatica, sino que se supe-
dita a la previa solicitud de parte, s6lo procede reclamar la actualizacién de los periodos en que
tempestivamente fue solicitada. Aunque esté acordado el embargo judicial del salario para pago
de la pensién, ello no exime del pago integro de la pensién y sus actualizaciones de forma volun-
taria, debiendo soportar el ejecutado las consecuencias de la via de apremio si asi no lo hace.
AP Las Palmas de Gran Canaria, Sec. 5., Auto de 27 de octubre de 2005.

Aunque algunos de los hijos cuya pensién se reclama sean mayores de edad y tengan indepen-
dencia econémica procede seguir adelante la ejecucion ya que la confusa redaccion del Conve-
nio impide determinar en este procedimiento en qué cuantia y desde qué fecha ha de reducirse
la pensién en su dia pactada, cuestiéon que habra de dilucidarse en el oportuno procedimiento
de modificacién de medidas.

AP Leon, Sec. 2., Auto de 24 de octubre de 2005.

Se estima la oposicién a la ejecucién al acreditar documentalmente el esposo que ha abonado
un importe superior al que venia obligado. El motivo estimado es el pago (articulo 556.1.° LEC)
y no la compensacién (articulo 1.196.2.° CC) que requiere la existencia de dos deudas diferen-
tes, cosa que no sucede cuando nos encontramos ante el mismo concepto de deuda como es la
pensién alimenticia.

AP Baleares, Sec. 3., Auto de 24 de octubre de 2005.
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No procede la nulidad de actuaciones por el hecho de que no se haya celebrado vista en el
procedimiento de oposicién a la ejecucién por motivos procesales: la celebracion de vista del
articulo 560 LEC estd prevista para la oposicion por motivos de fondo, y ademads, en ningtin caso
es preceptiva sino que es potestad del Juez acordarla o no.

AP Leon, Sec. 2., Auto de 24 de octubre de 2005.

No prospera la oposicién a la ejecucién por motivos procesales por la alegada falta de legitima-
cién de la madre para reclamar las pensiones de los hijos mayores de edad: la madre esta legiti-
mada al dimanar la ejecucién de un procedimiento en que ella fue parte.

AP Leon, Sec. 2.°, Auto de 24 de octubre de 2005.

No prospera la oposicion a la ejecucién por motivos procesales por el hecho de no acompanar a la
demanda la Sentencia de que trae causa, ni las certificaciones acreditativas de la subida de IPC.
AP Leon, Sec. 2., Auto de 24 de octubre de 2005.

Es nulo de pleno derecho el Decreto dictado por el Secretario Judicial resolviendo un incidente
de ejecucion: se ha prescindido del Juez predeterminado por la ley, sin que ello quede subsa-
nado por la férmula de «conforme» del Sr. Magistrado. Anilisis de las funciones del Secretario
Judicial en la actual normativa.

AP Madrid, Sec. 22.°, Auto de 21 de octubre de 2005.

No cabe recurso alguno contra el Auto que decida la oposicién a la ejecucién provisional o
medidas ejecutivas concretas. Se desestima el recurso de queja. El articulo 530.4.° de la LEC
contiene una norma procesal de cardcter imperativo.

AP Madrid, Sec. 24.“, Auto de 20 de octubre de 2005.

Procede la ejecucion de sentencia en la que se requiere a la madre para el cumplimiento del
régimen de visitas cuando se ha acreditado su incumplimiento en dos ocasiones en base a las
declaraciones del padre y de su pareja sentimental. No obstante, el Tribunal recomienda al pa-
dre ajustar el régimen de visitas a sus posibilidades reales de cumplimiento para evitar multiples
ejecuciones.

AP Castellon, Sec. 2.°, Auto de 18 de octubre de 2005.

En el procedimiento de ejecucién de sentencia no se puede entrar a valorar sobre la equidad o
justicia de los pronunciamientos contenidos en la resolucién que se ejecuta.
AP Madrid, Sec. 24.°, Auto de 18 de octubre de 2005.

REGIMENES ECONOMICO-MATRIMONIALES

Cardcter privativo de la indemnizacién que percibi6 el esposo a consecuencia del accidente de
circulacién que sufrio y, tras la separacion de los conyuges y a instancia de los tutores del esposo
que fue declarado incapaz, se condena a la esposa a la rendicién de cuentas de dicha cantidad.
Tribunal Supremo, Sala 1., Sentencia de 26 de diciembre de 2005.

Desestimado el recurso de casacién en el que se pretendia dar una nueva valoracién a los inmue-
bles distinta a la que constaba en el Cuaderno Particional aportando una nueva valoracién efec-
tuada por un perito con la cualificacién de arquitecto superior y alegando que el incremento en
el precio de la vivienda usada es inferior.

Tribunal Supremo, Sala 1., Sentencia de 15 de diciembre de 2005.
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Cardcter privativo de la indemnizacién percibida por el esposo en concepto de jubilacién an-
ticipada.
Tribunal Supremo, Sala 1.", Sentencia de 15 de diciembre de 2005.

Recurso de casacién contra sentencia dictada en grado de apelacién en procedimiento de me-
nor cuantia promovido en liquidacién de sociedad de gananciales seguida en autos de juicio de
separacion: resolucion no recurrible en casacién ya que la sentencia dictada por la Audiencia no
pone fin a una verdadera segunda instancia.

Tribunal Supremo, Sala 1., Auto de 29 de noviembre de 2005.

Inclusién en el activo de un vehiculo adquirido por el esposo después de disuelta la sociedad
de gananciales al presumirse que lo adquirié con dinero procedente de los rendimientos de la
explotacion ganadera comercial que siguié administrando en exclusiva.

Tribunal Supremo, Sala 1., Sentencia de 27 de octubre de 2005.

Exclusién del pasivo de la sociedad de deudas gananciales al presumirse que el esposo, que
continué administrando en exclusiva la explotacién ganadera, debié abonarlas con dinero pro-
cedente de los beneficios de dicha explotacién, teniendo en cuenta que aquél, no atendiendo
al requerimiento que se le practicd, impidié que viniese a los autos la documentacién de la que
extraer los rendimientos de la actividad.

Tribunal Supremo, Sala 1., Sentencia de 27 de octubre de 2005.

El patrimonio ganancial resulta responsable de la deuda contraida por el esposo como adminis-
trador de una sociedad mercantil porque la actuacién que la ha generado ha sido beneficiosa
para la propia sociedad conyugal.

Tribunal Supremo, Sala 1., Sentencia de 25 de octubre de 2005.

No procede hacer pronunciamiento del uso de la vivienda en el procedimiento de formacién
de inventario para liquidacién de sociedad de gananciales, sin perjuicio de las facultades que
al respecto tienen la esposa e hija por haberles sido atribuido el uso en el procedimiento de
separacién y que les autoriza a la inscripcién registral de tal derecho para evitar que el esposo
disponga de su titularidad.

AP Madrid, Sec. 22.°, Auto de 21 de octubre de 2005.

Se estima la oposicién a la ejecucion formulada por la esposa, y se declara no haber lugar al em-
bargo de la vivienda propiedad de ambos cényuges para satisfacer una deuda de caracter priva-
tivo del esposo: de conformidad al articulo 1373 CC la esposa estd facultada para exigir que en la
traba se sustituya el embargo de bienes comunes por la parte en los bienes que le correspondan
y se le adjudiquen al esposo en la liquidacién de gananciales.

AP La Rioja, Sec. 1.°, Auto de 17 de octubre de 2005.

Procede acordar el sobreseimiento del proceso ante el desistimiento del actor de su demanda de
liquidacién de gananciales, pese a que el demandado ha formulado oposicién formal. Definicién
doctrinal y jurisprudencia del desistimiento y posturas sobre su cardcter bilateral: el Tribunal
Constitucional se inclina por su caridcter no bilateral, siendo facultad del tribunal ordinario
acordarlo o no siempre que no cause indefensién o perjuicio irrazonable al demandado. Procede
la condena en costas al actor de conformidad al articulo 396.1.° LEC.

AP Madrid, Sec. 24.", Auto de 6 de octubre de 2005.

Aunque en el convenio regulador del afio 1993 se pactd que la esposa compraria al esposo su mi-
tad indivisa de la vivienda familiar, habiéndose otorgado la escritura publica de venta en el afio
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1994 con posterioridad a haberse practicado el embargo, se desestima la terceria de domicilio
interpuesta por la esposa.
Tribunal Supremo, Sala 1., Sentencia de 5 de octubre de 2005.

No se accede a tener por desistida a la esposa de su solicitud de formacién de inventario para
liquidacién de la sociedad de gananciales: es irrelevante el motivo alegado de que la sentencia
de separacién se encuentra en grado de apelacién, y mas cuando fue ella misma quien insté la
formacién del inventario en la contestacién a la demanda de separacién.

AP Santa Cruz de Tenerife, Sec. 3., Auto de 4 de octubre de 2005.

La liquidacién del régimen econémico matrimonial ha de hacerse por el procedimiento espe-
cifico establecido en los articulos 806 y siguientes LEC; no obstante, si los intervinientes han
escogido el juicio ordinario y posterior ejecucion, y el Juzgado asi lo ha admitido, a él ha de
estarse, debiendo en ejecucién de sentencia procederse a la valoracién actual de los bienes.

AP Santa Cruz de Tenerife, Sec. 4., Auto de 3 de octubre de 2005.

PROCEDIMIENTOS DE MENORES

No procede admitir a tramite la solicitud de Medidas Provisionales en procedimiento de Juris-
diccién Voluntaria para nombramiento de tutor: no existe prevision legal para su adopcién, y
ademds la menor se encuentra debidamente atendida por su abuela. Solamente podria adoptarse
por la entidad publica un acogimiento familiar provisional en interés de la menor, en el caso de
que se solicitara y los padres se opusieran a ello (articulo 173.3.° CC).

AP La Rioja, Sec. 1., Auto de 28 de octubre de 2005.

Estimaci6n de la accién de reclamacién de filiacién paterna de una menor adoptada aunque no
se dio lugar a la peticién de entrega de la misma al padre.
Tribunal Supremo, Sala 1.“ Sentencia de 27 de octubre de 2005.

Recurso extraordinario por infraccién procesal contra Sentencia dictada en incidente de opo-
sicién promovido en procedimiento de jurisdiccion voluntaria sobre adopcién: sentencia no
recurrible en casacidn.

Tribunal Supremo, Sala 1., Auto de 4 de octubre de 2005.

Cuando se dicta sentencia acordando la divisién de la cosa comin cuya mitad pertenece a un
menor, no es necesaria ninguna autorizacién en fase de ejecucién para que pueda celebrarse la
subasta ni tampoco es preceptiva la intervencion del Ministerio Fiscal al estar el menor debida-
mente representado por su madre.

Tribunal Supremo, Sala 1., Sentencia de 3 de octubre de 200s.

No se precisa aprobacién judicial para la inscripcién de una liquidacién de gananciales y parti-
cién de herencia si en el auto nombrando al defensor judicial no se indicaba nada al respecto.
DGRN, Resolucion de 21 de septiembre de 2005.
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FILIACION

Cuando se ejercita conjuntamente la accién de reclamacién e impugnacién de la filiacién no
es aplicable el plazo de caducidad previsto para la segunda de las acciones que es meramente
accesoria de la primera.

Tribunal Supremo, Sala 1., Sentencia de 14 de diciembre de 2005.

Declaracién de la paternidad en base a la negativa a la prueba biolégica unida a otras pruebas
como la no contestacién al requerimiento notarial que le hizo la madre a los pocos dias del
nacimiento del hijo o el rehtise de una carta certificada en la que se le informaba de un cambio
de domicilio.

Tribunal Supremo. Sala 1.°, Sentencia de 7 de diciembre de 2005.

Si a la voluntad obstruccionista injustificada a practicar la prueba bioldgica se le atribuyen con-
secuencias 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.

Tribunal Supremo, Sala 1., Sentencia de 25 de noviembre de 2005.

Desestimacién de la demanda de reclamacién de paternidad ya que el valor indiciario de la
negativa del demandado a someterse a la prueba biolégica no esti complementado con otras
pruebas que permitan al Juzgador llegar al convencimiento de la filiacién reclamada al no con-
siderarse como concluyentes por pruebas testificales.

Tribunal Supremo, Sala 1.°, Sentencia de 22 de noviembre de 2005.

Estimacién de la accién de reclamacién de paternidad apreciando las pruebas testifical y do-
cumental practicadas como acreditativas de la existencia de relaciones entre la reclamante y el
demandado deduciendo de aquéllas y de la actitud del demandado, que negé incluso el conoci-
miento personal de la actora, y, especialmente, de la negatoria a la prueba de investigacién de la
paternidad la filiacién extramatrimonial postulada.

Tribunal Supremo, Sala 1.”, Sentencia de 17 de noviembre de 2005.

Denegacién del exequdtur de una sentencia por la que se autoriza el reconocimiento de la
paternidad dictada por los Tribunales de Bélgica habida cuenta que no se ha acreditado qué
efectos, en cuanto a la efectiva atribucién de la paternidad se derivan del pronunciamiento, y en
concreto, si la autorizacién al reconocimiento que dispone conlleva, sin necesidad de un acto
posterior, la determinacién legal de la filiacién reclamada y la rectificacién del asiento respec-
tivo del Registro Civil.

Tribunal Supremo, Sala 1., Auto de 15 de noviembre de 2005.

Declaracién de inconstitucional del parrafo primero del articulo 133 del Cédigo Civil, en la re-
daccién dada por la Ley 11/1981, de 13 de mayo, en cuanto impide al progenitor no matrimonial
la reclamacién de la filiacidn en los casos de inexistencia de posesién de estado, al ser contrario
al derecho constitucional a la investigacién de la paternidad y al derecho a la tutela judicial
efectiva en su vertiente de acceso a la jurisdiccién.

Tribunal Constitucional, Pleno, Sentencia 27312005, de 27 de octubre.

Recurso de casacién por interés casacional contra Sentencia recaida en juicio de menor cuantia
sobre filiacién tramitado en atencion a la materia: Inadmisién del recurso de casacién por prepa-
racion defectuosa al plantearse a través del recurso de casacion cuestiones (carga de la prueba,
reglas que la disciplinan, el juicio sobre los hechos en cuanto resultante de la aplicacién de esas
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reglas y principios juridicos que rigen la valoracién de la actividad probatoria) que exceden de
su dmbito.
Tribunal Supremo, Sala 1., Auto de 25 de octubre de 2005.

UNIONES DE HECHO

Desestimacion de la demanda interpuesta por un conviviente contra otro y en la que se reclama
la propiedad de unos inmuebles que adquirieron en pro indiviso durante la convivencia al no
considerarse que existiese donacién por razén de matrimonio ni negocio fiduciario.

Tribunal Supremo, Sala 1.”, Sentencia de 5 de diciembre de 2005.

Incongruencia de la sentencia que fija un porcentaje sobre el inmueble adquirido por los inte-
grantes de una unién de hecho que posteriormente cesaron en su convivencia, cuando las partes
no cuestionaron que el inmueble les pertenecia al 50%.
Tribunal Supremo, Sala 1., Sentencia de 4 de octubre de 2005.

No ha lugar a fijar indemnizacién alguna tras el cese de una convivencia de hecho ya que la
mujer, en razén a dicha convivencia, no ha perdido un puesto de trabajo, ni ha visto disminuidas
sus retribuciones, ni sufre minusvalia o enfermedad alguna, e incluso aporté a la comunidad la
carga y el cuidado y educacién de dos hijos provenientes de su anterior matrimonio. Existen
Votos particulares.

Tribunal Supremo, Sala 1., Sentencia de 12 de septiembre de 2005.

La convivencia more uxorio durante 12 aflos no es suficiente para constituir per se una comunidad
de bienes.
AP Las Palmas, Sec. 3., Sentencia de 13 de julio de 2005.

CUESTIONES PENALES

Una denuncia por impago de pensién de divorcio no constituye en si misma un acto de violencia
de género sino lleva aparejada o en conexién un hecho encuadrable como tal e imputable al
denunciado, por lo que la competencia para su investigacién sera del Juzgado de Instruccién y
no del Juzgado de Violencia sobre la Mujer.

AP Sevilla, Sec. 1.°, Auto de 23 de diciembre de 2005.

Procede el sobreseimiento provisional y archivo del procedimiento por delito de abandono de
familia, al haberse interpuesto la denuncia casi al momento en que el esposo sali6 de la vivienda,
y dias antes la esposa habia retirado dinero de la cuenta familiar.

AP Ledn, Sec. 2., Auto de 2 de noviembre de 2005.

No es competente el Juzgado Especial de Violencia sobre la Mujer, al no haberse constatado que
el delito contra los deberes familiares denunciado se haya cometido en un contexto de violencia
doméstica. Preceptos de aplicacién para resolver conflictos competenciales en esta materia: los
delitos contra los deberes familiares cuya instruccion corresponde a los Juzgados Especiales han
de cometerse en un contexto de violencia doméstica, aunque su conereta mecdnica comisiva no
sea intimidativa ni violenta.

AP Madrid, Sec. 17.°, Auto de 2 de noviembre de 2005.
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El quebrantamiento de la medida cautelar requiere un actuar doloso: no se aprecia por el hecho
de que el denunciado, excepcionalmente, pueda aproximarse a su ex cényuge con ocasién de ir
a ver a sus hijos al colegio, ni por el hecho de que les efecttie llamadas telefénicas a un teléfono
que no es el de la denunciante.

AP Madrid, Sec. 5.°, Auto de 31 de octubre de 2005.

Condena por delito de abandono de familia por impago de pensién compensatoria pactada de
comun acuerdo, siendo irrelevante la alegacién de que carece de recursos econdémicos y la exis-
tencia de préstamos, pues eran anteriores a la sentencia de separacién.

AP Lugo, Sec. 1.°, Sentencia de 31 de octubre de 2005.

Si en la instancia se absolvié al denunciado del delito de abandono de familia, no se le puede
condenar en segunda instancia sin ser oido, para lo que se deberia haber solicitado la celebra-
cién de vista.

AP Asturias, Sec. 2., Sentencia de 27 de octubre de 2005.

Procede la condena como autora de una falta del articulo 618.2.° del CP, por incumplimiento
de obligaciones familiares, a la madre que, sin justificacién alguna, no hace entrega del hijo al
padre el dia que le correspondia, sin que tenga virtualidad alguna la mera alegacién de que no
pudo contactar con la familia paterna.

AP Madrid, Sec. 7., Sentencia de 26 de octubre de 2005.

Se vulneraria el derecho fundamental a un proceso con todas las garantias si el Tribunal de
apelacién penal, sin prictica de prueba en la alzada, intentara corregir la valoracién y conclu-
sién del Juzgador de Instancia, a no ser que se trate de prueba, como la documental que, por
su naturaleza, no precise de inmediacién. Criterios generales sobre las facultades del Tribunal
ad quem, criterios para la valoracién de la prueba y limitaciones que impone el principio de
inmediacién.

AP Madrid, Sec. 16.°, Sentencia de 24 de octubre de 2005.

Procede la absolucién del delito de quebrantamiento de medida cautelar al no haberse probado
los hechos denunciados. Falta de colaboracién de la denunciante, que no ha tratado de corro-
borar su testimonio con una posible testigo, ni ha aportado las facturas en que decfa recibir las
llamadas del denunciado. Incidencia de la enemistad y problemdtica existente entre las partes,
derivada del régimen de visitas con la hija menor.

AP Madrid, Sec. 16.°, Sentencia de 24 de octubre de 2005.

Procede la condena como autora de una falta de desobediencia, a la madre que no hace entrega de
los hijos al padre en el lugar y dia establecido. El hecho de que la madre haya cambiado su lugar
de residencia, y alegue falta de medios econdmicos para desplazarse no justifica el incumplimien-
to, y menos aun cuando ni siquiera ha intentado modificar las medidas actualmente vigentes.
AP Santa Cruz de Tenerife, Sec. 5., Sentencia de 21 de octubre de 2005.

CUESTIONES REGISTRALES

Se deniega la anotacién de embargo sobre bienes adquiridos por el ex esposo después de de-
cretarse la separacion judicial y dimanante de deudas que la esposa adquirié constante el ma-
trimonio.

DGRN, Resolucion de 29 de diciembre de 200s.
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Denegacién de la inscripcién en el Registro Civil de la escritura en la que los cényuges deter-
minaban y confirmaban el régimen de separacion de bienes.
DGRN, Resolucion de 22 de noviembre de 2005.

Conservacién de la vecindad civil comun al acreditarse por medio de los certificados de empa-
dronamiento que no ha transcurrido el plazo legal de diez afios del articulo 14.5 del CC.
DGRN, Resolucion de 21 de noviembre de 2005.

No puede inscribirse la adopcién constituida en Haiti al no corresponder los efectos de la misma
con los previstos en la legislacién espafiola sin perjuicio de que, constituida de nuevo la adop-
cién conforme a nuestra normas, como asi ha sucedido, tenga acceso al Registro Civil el auto
dictado por el Juzgado de Primera Instancia.

DGRN, Resolucion de 19 de noviembre de 2005.

Se deniega la inscripcién de un convenio regulador de separacién en el que dentro de la liquida-
cién de la sociedad de gananciales se adjudica a un hermano del esposo, en pago de un crédito
que éste tenfa con la sociedad de gananciales, una parte indivisa de unos inmuebles.

DGRN, Resolucion de 25 de octubre de 2005.

Para practicar la inscripcion en el que conste como lugar de nacimiento el domicilio de los
padres adoptantes, se declara competente el Registro Civil correspondiente al domicilio de
aquéllos, previa peticién por éstos del traslado de las inscripciones principales de nacimiento y
marginales de adopcién practicadas en el Registro Civil Central.

DGRN, Resolucion de 20 de octubre de 2005.

No constando que el nacimiento tuviese lugar en territorio espafiol y siendo los padres marro-
quies no procede inscribirlo en el Registro Civil espaiol.
DGRN, Resolucion de 23 de septiembre de 200s.

SUCESIONES

Interpretacién de la voluntad del testador ante un legado de cosa especifica coexistente con un
usufructo de los bienes a favor del cényuge viudo.
Tribunal Supremo, Sala 1., Sentencia de 14 de diciembre de 2005.

Desestimada la demanda que solicitaba la declaracién de incapacidad de la testadora basada en
informes médicos que se expidieron con posterioridad a su fallecimiento y en un informe del al-
calde del pueblo donde residia la misma, no habiéndose probado, por otro lado, que concurriese
vicio en el consentimiento en el momento de su otorgamiento.

Tribunal Supremo, Sala 1.", Sentencia de 14 de diciembre de 2005.

La valoracién de los bienes de la herencia no puede efectuarse atendiendo a la fecha en que se
produjo el fallecimiento sino al momento en que se realiza la particién.
Tribunal Supremo, Sala 1.*, Sentencia de 14 de diciembre de 2005.

Cuando se trata de la particién de bienes procedentes de herencias distintas es necesario pro-
ceder separadamente a la prictica de dicha liquidacién y a las operaciones particionales corres-
pondientes a los bienes que forman parte de uno y otro haber hereditario.

Tribunal Supremo, Sala 1., Sentencia de 14 de diciembre de 2005.
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AVANCES JURISPRUDENCIALES

No se accede al complemento de la particién solicitando la inclusién de los saldos existentes en
las cuentas corrientes al fallecimiento del causante al quedar destruida por la documental y la
doctrina de los actos propios la presuncién de ganancialidad.

Tribunal Supremo, Sala 1.", Sentencia de 27 de octubre de 2005.

Quien se considere perjudicado en una particién hereditaria, ha de instar su nulidad, anulabili-
dad o rescisién, pero no puede pretender promover una nueva particion sin atacar la legitima-
mente vigente. La falta de citacién a inventario de los interesados es causa de anulabilidad, pero
se considera cumplido tal requisito al haber acreditado el contador que requirié en diversas
ocasiones a los interesados, incluso con acta notarial, sin obtener respuesta alguna.

AP Madrid, Sec. 22.°, Auto de 11 de octubre de 2005.

Cuando el causante ha nombrado un contador-partidor de sus bienes, corresponde a éste no
sdlo la facultad de partir estrictamente la herencia, sino también la de liquidar la sociedad con-
yugal del difunto, aunque no se le hubiere otorgado esta facultad expresamente.

AP Madrid, Sec. 22.", Auto de 11 de octubre de 2005.

Validez de la cldusula testamentaria en virtud de la cual la testadora, separada legalmente de
su esposo, instituye heredera a su unica hija y nombra administrador de los bienes objeto de la
herencia a un hermano suyo hasta que la hija alcance la edad de 23 afios.

Tribunal Supremo, Sala 1., Sentencia de 6 de octubre de 2005.

OTRAS CUESTIONES

Desestimacién del incidente de recusacién que plantea la esposa contra el Juez que resolverd
su liquidacién de gananciales por haber ostentado éste el cargo de Teniente Coronel mientras
su esposo era sargento en la misma localidad. La subordinacién prevista en el articulo 218.12
LOPJ no es la derivada meramente de la jerarquia, sino que ha de implicar una relacién directa
de subordinacién, y s6lo puede ser apreciada cuando ambos ejercen sus funciones en un mismo
érgano.

AP Zaragoza, Sec. 5., Auto de 21 de octubre de 2005.

No existe ninguna vulneracién constitucional porque no se haya concedido indemnizacién a
la esposa de un lesionado en accidente de circulacién que sufrié graves secuelas, entre ellas
dificultad para mantener relaciones sexuales, habida cuenta que en caso de supervivencia de la
victima del accidente de circulacién sélo ésta tiene la condicién de perjudicado.

Tribunal Constitucional, Sala 1.", Sentencia 23012005, de 26 de septiembre.

Procedencia de la accién pauliana cuando se produce objetivamente una disminucién notable
o total empobrecimiento del patrimonio de los deudores (cényuges) como consecuencia de la
venta de la vivienda familiar a la hija que convive con ellos.

Tribunal Supremo, Sala 1., Sentencia de 19 de julio de 2005.
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