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PRESENTACION

Si el legislador hubiese intuido los problemas que se estin presentando y que se presenta-
rin en materia de competencia entre los Juzgados Civiles y los Juzgados de Violencia sobre
la Mujer seguro que habria puesto mds atencién al redactar el texto de los articulos. Y si
no los intufa debi6 estar mds atento a las multiples comparecencias que se hicieron ante las
comisiones parlamentarias y que prevefan lo que podia pasar.

Es cierto que, cuando surgen cuestiones interpretativas, serdn los juzgados y tribunales
los encargados de realizarla, pero eso genera trabajo, dilaciones indebidas y sobre todo una
tremenda inseguridad juridica para el justiciable.

Cuando se ha dictado una sentencia de separacion, divorcio o nulidad por un juzgado
de Violencia sobre la Mujer ;Qué juzgado serd competente para tramitar la liquidacién del
régimen econémico matrimonial? Cada colectivo juridico tiene una opinién. En el curso de
formacién celebrado en el mes de octubre de 2005 en Santander por los Jueces de Violencia
sobre la Mujer se llegé a la siguiente conclusion: «Dicho procedimiento es un procedimien-
to declarativo que se sigue por los tramites del juicio verbal para determinar la formacion
del inventario si no existe acuerdo entre los conyuges. Una vez firme la sentencia que fija
la disolucién del régimen econémico ha de procederse a la liquidacién en la que si tampoco
hay acuerdo hay que celebrar un nuevo juicio verbal. Con ello se constata que estamos no
ante una simple ejecucion de la sentencia de separacion o de divorcio que corresponderia
al Juzgado de Violencia sobre la Mujer que ha dictado la misma, sino ante un nuevo proce-
dimiento especial con sustantividad propia. En consecuencia, se considera que dicho pro-
cedimiento para ser competencia del Juzgado de Violencia sobre la Mujer deberia hallarse
comprendido entre la relacién del nimero 2 del articulo 87 ter de la LOPJ. Al no ser asi,
la voluntad del legislador expresada a través de una ley especial y posterior a la LEC ha
querido que no sea de aplicacién la norma general contenida en el articulo 8o7 de la LEC
en estos casos de violencia de género. Por ello se concluye de manera undnime que dicho
procedimiento especial no ha de ser competencia del Juzgado de Violencia sobre la Mujer
aunque haya sido éste el que ha dictado la sentencia de nulidad, separacién o divorcio».

Por el contrario, en el Encuentro de Jueces de Familia, Fiscales, Abogados de Familia
y Secretarios Judiciales celebrado en Madrid a finales de noviembre de 2005 se lleg6 a
la conclusién de que, conforme a lo establecido en el articulo 8o7 de la LEC, el juzgado
competente serd, en todo caso, aquel que haya dictado la sentencia de separacién, divorcio
o nulidad, y por tanto, si la misma se dicté por el Juzgado de Violencia sobre la Mujer, éste
serd el competente para tramitar la liquidacién, con independencia de que cuando se pre-
sente el escrito solicitando la formacién de inventario se haya archivado la causa penal, se
haya sobreseido, se haya dictado sentencia absolutoria o, si dictada sentencia condenatoria,
se haya extinguido la responsabilidad penal.
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;Qué va a pasar? Pues que tras los correspondientes envios de autos de un juzgado a
otro, un 6rgano superior tendrd que resolver la cuestién. Pero jestamos ante un conflicto
de jurisdicciones (realmente ambos juzgados pertenecen a distintos érganos jurisdiccio-
nales) o ante una cuestién de competencia? Si optamos por la segunda tesis, parece que
hasta ahora mayoritaria, la cuestion deberd resolverse, conforme indica el articulo 51 de la
LOPJ, por el 6rgano jurisdiccional superior comun a ambos juzgados. Si tenemos la suerte
de que sea el Tribunal Supremo, posiblemente quede zanjada la cuestién, pero si es una
Audiencia Provincial o un Tribunal Superior de Justicia, podemos encontrarnos, como ya
estamos acostumbrados, con resoluciones contradictorias de tal manera que en un determi-
nado territorio se entienda que la liquidacién del régimen econdémico es competencia del
Juzgado de Violencia sobre la Mujer, mientras que en otro, la competencia venga atribuida
al Juzgado de Familia o de Primera Instancia. Pero claro, hasta que tengamos un criterio
uniforme pasara bastante tiempo, tiempo durante el cual, en un tema tan importante como
el régimen econdmico matrimonial y teniendo en cuenta la crisis de pareja, pueden desapa-
recer los bienes, generarse deudas..., que al final van en perjuicio de la propia mujer que
sufri6 un acto de violencia de género.

Qué ficil hubiese sido para el legislador cuando redacté el articulo 44 de la LO de
Medidas de Proteccién Integral contra la Violencia de Género y adiciond el articulo 87 ter
en la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, introducir el siguiente texto:
«Si el Juzgado de Violencia sobre la Mujer dict6 la resolucién por la que quedé disuelto el
régimen econémico matrimonial serd también competente para tramitar su liquidacién»,
o si entendia que siempre seria competencia del Juzgado civil, debié modificar el articulo
807 de la LEC ainadiendo un segundo parrafo con el siguiente tenor literal «Si del proce-
dimiento que disolvié el régimen econémico matrimonial conocié un Juzgado de Violencia
sobre la Mujer la competencia para la tramitacién del procedimiento de liquidacién corres-
ponderi, en todo caso, al Juzgado de Familia o de Primera Instancia del lugar del domicilio
conyugal. En el caso de residir los conyuges en distintos partidos judiciales, serd tribunal
competente, a eleccion del demandante, el del tltimo domicilio del matrimonio o el de
residencia del demandado».

Y si dejamos el procedimiento de liquidacion del régimen econdmico matrimonial y nos
trasladamos al procedimiento de modificaciéon de medidas, a la ejecucion de la sentencia,
qué debe interpretarse cuando el legislador hace referencia en el articulo 49 bis.r) de la
LEC al «inicio de la fase de juicio oral...» pronto se comprendera que ésta no es forma de
hacer una ley. Esperemos que el legislador tome nota para préximas reformas legislativas,
aunque la verdad es que lo decimos con muy poca esperanza visto lo acontecido hasta el
momento.
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estimado la oposicién a la ejecucién efectuada por el esposo frente a la demanda en la que la
esposa reclamaba las pensiones compensatorias impagadas que se acordaron en la separacién,
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Tribunal Constitucional, Sala 1., Sentencia 11412005, de 9 de mayo 100
El plazo de caducidad establecido en el articulo 136 del CC para impugnar la paternidad matri-
monial no comenzara a correr mientras que el marido ignore que no es el progenitor biolégico
de quien ha sido inscrito como hijo suyo en el Registro Civil. Votos particulares.

Tribunal Constitucional, Pleno, Sentencia 13812005, de 26 de mayo 103

FILIACION

Tratindose de una filiacién matrimonial determinada por el reconocimiento cabe una impug-
nacién del titulo de determinacidn, por existencia de vicio en la formacién o exteriorizacién de
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la voluntad y una impugnacién por causas distintas, entre ellas, la inexistencia de una realidad
bioldgica. No obstante, no prosperan las acciones al no existir prueba indiciaria respecto a la
impugnacién de la paternidad, no siendo obstdculo para ello que la madre se negara a la prac-
tica de la prueba biolégica respecto al menor.

Tribunal Supremo, Sala 1.", Sentencia de 5 de julio de 2004 118
Las partes de un litigio en que se ejerciten acciones de investigacion de la paternidad
tienen el deber de posibilitar la prictica de las pruebas biolégicas admitidas por el Tribunal
competente, para no colocar a la otra en una situacién de indefensién contraria al articulo 24
de la Constitucién Espaiola, al impedirle justificar su pretensién mediante la utilizacién de un
medio de prueba pertinente y admitido.

Tribunal Supremo, Sala 1., Sentencia de 6 de julio de 2004 121
La circunstancia de que el progenitor frente al que se reclama la filiacién hubiese fallecido
antes de la promulgacién de la Constitucién Espafiola no es un obsticulo para que la hija pueda
reclamar dicha filiacién teniendo en cuenta la interpretacién amplia que hay que hacer de la
Disposicién Transitoria Séptima de la Ley 11/1981, de 13 de mayo, segiin la cual «las acciones de
filiacién se regirdn exclusivamente por la legislacién anterior cuando el progenitor cuestionado
o el hijo hubiere fallecido al entrar en vigor la presente ley».

Tribunal Supremo, Sala 1., Sentencia de 7 de julio de 2004 123
Habiendo fallecido el demandado en el curso del procedimiento de reclamacién de la filiacién
paterna extramatrimonial se declara la nulidad de lo actuado al no haberse dado traslado
inmediato del procedimiento a los herederos del fallecido para que pudieran personarse en el
mismo.

Tribunal Supremo, Sala 1., Sentencia de 7 de julio de 2004 125
Si el demandado estd debidamente representado en el proceso por el Procurador, es a través de
éste la forma de requerir o citar a la parte personada para la prictica de la prueba biolégica, sin
que exista ninguna norma en que pueda apoyarse la viciosa practica judicial de la notificacién
personal.

Tribunal Supremo, Sala 1.", Sentencia de 7 de julio de 2004 128
Si bien es cierto que la prueba testifical se practicé en la fase preliminar antes de admitir la
demanda y como informacién testifical, —y 16gicamente en dicha prueba no pudo intervenir el
demandado—, es cierto, también, que éste pudo proponer la prueba testifical de dichos testigos
si queria que dicha prueba fuera sometida a contradiccion.

Tribunal Supremo, Sala 1.“, Sentencia de 7 de julio de 2004 130
No es posible admitir que vuelva a reclamarse la filiacién del mismo hijo contra el mismo
demandado, pretensién que fue desestimada en juicio anterior, cuya resolucién es firme,
valiéndose del artificio de que la madre del menor que en el primer juicio habia actuado en
nombre propio comparezca ahora como representante legal de su hijo que es el verdadero
interesado en ambos pleitos y a quien, a efectos de lo prevenido en el articulo 1252 del CC ha
de tenerse como real litigante en uno y otro.

Tribunal Supremo, Sala 1.", Sentencia de 8 de julio de 2004 132
Apreciacién de la excepcién de falta de litisconsorcio pasivo necesario por no haberse dirigido
la demanda contra el hijo frente al que se reclama la filiacién paterna extramatrimonial.
Tribunal Supremo, Sala 1.", Sentencia de g de julio de 2004 134
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MATRIMONIO

Al quedar acreditado que el demandante en el momento de contraer matrimonio se hallaba
aquejado por enfermedad —depresién mayor— apta para producir su falta de capacidad, y en
plena crisis de tal enfermedad, hay que concluir con que el mismo prest6 su consentimiento
teniendo gravemente afectada su inteligencia y voluntad como consecuencia de su enfermedad
y no podia por ello conocer y querer el acto que estaba realizando, pues en tal momento
sobrepasaba su capacidad, por lo que procede declarar la nulidad matrimonial.

Tribunal Supremo, Sala 1.", Sentencia de 14 de julio de 2004 146
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El articulo 111.2 del CC excluye de la patria potestad al progenitor cuando la filiacién ha sido
judicialmente determinada contra su oposicién, exclusién que se impone por ministerio de la
ley, no por sentencia, y que se produce cuando el padre biolégico no acepta su paternidad, no
busca salir de dudas extrajudicialmente y, demandado, no se allana a la pretension.

Tribunal Supremo, Sala 1.°, Sentencia de 7 de julio de 2004 148
No procede privar al padre de la patria potestad aun cuando no ha existido relacién paterno-
filial durante mucho tiempo al valorar el tribunal el significado obstaculizador atribuido a las
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diferencias evidentes entre los progenitores; el demostrado cambio de actitud del demandante
en relacién con su hijo, consecuencia de su maduracién como hombre, y su predisposicién
volitiva y emocional a mantener una relacién estable con éL

Tribunal Supremo, Sala 1.", Sentencia de 12 de julio de 2004 150

GUARDA 'Y CUSTODIA

Atribucion de la guarda y custodia a la madre al no haberse acreditado que la misma, bien por
llevar una vida desordenada, bien por motivos de salud o de otro orden, no esté capacitada para
asumir las responsabilidades que comporta la atribucién de la guarda y custodia de los hijos,
méxime cuando el padre, por su trabajo, se ve obligado a viajar, viajes que suelen ser de una o
dos semanas aproximadamente.

Tribunal Supremo, Sala 1., Sentencia de 12 de julio de 2004 154
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No existe ninguna incongruencia extra petita porque en la sentencia que pone fin a la liquidacién
de la sociedad de gananciales se acuerde que si en un determinado plazo la esposa no abona al
marido el importe del 50% de los bienes, se proceda a la venta en ptiblica subasta de los mismos,
ya que hay que tener en cuenta que los bienes por sus caracteristicas son indivisibles.

Tribunal Supremo, Sala 1.", Sentencia de 28 de septiembre de 2004 162
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Tribunal Supremo, Sala 1.", Sentencia de 29 de septiembre de 2004 183
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PENAL

Absolucién del padre del delito de abusos sexuales sobre su hijo de matrimonio separado, dindose
la circunstancia de que el régimen de visitas transcurrié con normalidad durante casi cuatro afios,
y tras solicitar el acusado el divorcio, se produce la denuncia por parte de la madre. Las pruebas
psicoldgicas no sélo no son concluyentes sino que abren espacios de duda.

Tribunal Supremo, Sala 2.“, Sentencia de 16 de julio de 2004 185
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que fue la propia madre la que le cedi6 a aquél su desempeiio, siendo indiferente que la madre
haya estabilizado su vida y tenga nueva descendencia, ya que el menor estd bien atendido por
el padre.

AP Barcelona, Sec. 18.“, Sentencia de 7 de abril de 2005 193
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el periodo vacacional sin pernocta, dada la tensiéon emocional del menor.

AP Madrid, Sec. 24.°, Sentencia de 25 de abril de 2005 201
No procede que un tercero pueda recoger al menor, pues dada la edad del mismo y la situacién
de falta de convivencia entre los progenitores, que conlleva el desconocimiento de la familia
extensa, debe ser el padre el que personalmente lo recoja y lo entregue.

AP Barcelona, Sec. 18.°, Sentencia de 26 de abril de 2005 202
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Teniendo en cuenta que los padres de la progenitora custodia tienen su domicilio en Gijén,
donde reside el progenitor no custodio, se fija un régimen de recogida y entrega, una semana
en Lugo (donde residen la madre y el menor) y otra semana en Gijén.

AP Lugo, Sec. 2., Sentencia de 28 de abril de 2005 203

VIVIENDA FAMILIAR

La atribucién del uso del ajuar doméstico no va condicionado a que el mismo se utilice
obligatoriamente en el domicilio familiar, pudiendo trasladarse al domicilio donde habiten los
hijos.

AP Toledo, Sec. 1.°, Sentencia de 12 de abril de 2005 204
La demandada no ostenta un interés mds necesitado de proteccién para prorrogar
indefinidamente la utilizacién de la vivienda conyugal, sobre todo cuando la persona con la que
convive es propietaria de una vivienda en la que pueden residir junto con los dos hijos nacidos
de esta unién. Por ello, el uso se le otorga exclusivamente por dos afos.

AP Barcelona, Sec. 12.“, Sentencia de 13 de abril de 2005 205
Procede la atribucién de la vivienda familiar a la esposa y a la hija comin hasta que alcance la
edad de 24 afos, y posteriormente hasta que se liquide la sociedad de gananciales, se atribuird
alternativamente a los esposos.

AP Madrid, Sec. 24.", Sentencia de 14 de abril de 2005 205
Procede fijar un limite temporal de un aflo a la atribucién del uso de la vivienda familiar aunque
se hayan acreditado problemas de salud en el cényuge al que se le atribuye como consecuencia
del consumo de alcohol que le lleva incluso a la constante pérdida de trabajos.

AP Barcelona, Sec. 12.°, Sentencia de 15 de abril de 2005 206
Teniendo en cuenta que la vivienda familiar pertenece a los padres del esposo, se considera
adecuado, a fin de evitar futuros procedimientos, no atribuir el uso de la vivienda a la esposa y
en cambio elevar la cuantia de la pensién compensatoria.

AP Lugo, Sec. 2., Sentencia de 15 de abril de 2005 207
El hecho de que una hija de 28 afos de edad conviva con sus padres no se considera motivo
suficiente para otorgar el uso exclusivo a la madre, y su enfermedad, al padecer un trastorno
bipolar que ha precisado de asistencia médica en tres ocasiones, no consta que alcance un grado
relevante de gravedad suficiente para constituirlo en el interés mds digno de proteccién.

AP Baleares, Sec. 5., Sentencia de 21 de abril de 2005 207
Procede atribuir el uso de la vivienda a la esposa y a sus hijos pues se considera que por su
ubicacién, cerca de los colegios, es la idénea para que sea el domicilio familiar, sin que sea
obsticulo que la misma aun no haya sido ocupada por la familia al no estar terminada su
construccién, pero debe tenerse en cuenta que esta vivienda estaba llamada a ser el nuevo
domicilio de la familia desde que hace 8 afios se inicié su construccién.

AP Jaén, Sec. 1., Sentencia de 28 de abril de 2005 208
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PENSION ALIMENTICIA

Es adecuada la reduccién del importe en la pensién de alimentos llevada a cabo por el Juzgador
de instancia, porque no puede sacrificarse en grado sumo al progenitor no custodio y obligado
al pago de la pensién a fin de evitar una situacién de precariedad en el mismo.

AP Cuenca, Sec. 1., Sentencia de 7 de abril de 2005 209
No procede extinguir la pensién de alimentos a favor de la hija por el hecho de que haya
cumplido la mayoria de edad y de que haya terminado sus estudios, dado que atin es dependiente
al no haber obtenido trabajo remunerado.

AP Leon, Sec. 2., Sentencia de 8 de abril de 2005 210
Teniendo en cuenta que el padre es socio de una empresa familiar, se presume que percibe mds
ingresos que los provenientes de la pensioén de invalidez no contributiva.

AP Toledo, Sec. 1.°, Sentencia de 12 de abril de 2005 210
No puede reducirse la pensién de alimentos fijada en 300 euros mensuales en atencién a los
supuestos gastos que tiene el progenitor no custodio en los desplazamientos para cumplir el
régimen de visitas, puesto que éste percibe unos ingresos mensuales de 2.029,27 euros.

AP Cuenca, Sec. 1., Sentencia de 13 de abril de 2005 211
No procede fijar contribucién a las cargas del matrimonio como medida definitiva de la
separacion ya que es un pronunciamiento incluible dentro de las medidas provisionales.

AP Mdlaga, Sec. 4., Sentencia de 19 de abril de 2005 212
Es procedente la reduccién de la cuantia de la pension de alimentos de forma proporcional a la
reduccién de los ingresos del progenitor no custodio.

AP Barcelona, Sec. 12.°, Sentencia de 29 de abril de 2005 213

PENSION COMPENSATORIA

No puede extinguirse la pensién compensatoria por el hecho de que se haya liquidado la
sociedad de gananciales, ya que ello no supone ningiin cambio de circunstancias.

AP Leon, Sec. 2., Sentencia de 8 de abril de 2005 214
No ha lugar a fijar pensién compensatoria a favor de la esposa puesto que no consta el necesario
desequilibrio econémico, dada la corta duracién del matrimonio -5 afios-, a que ambos son
jovenes y que tienen titulacion académica superior: €l arquitecto, ella farmacéutica, y ambos
trabajan en empleos que les proporcionan ingresos medios o altos.

AP Cantabria, Sec. 3.°, Sentencia de 13 de abril de 2005 215
Procede extinguir la pensién compensatoria fijada en su dia, dado que la esposa ha terminado
los estudios de licenciatura y realiza trabajos de investigacién por los que recibe una beca
superior a 600 euros, por lo que no puede calificarse de trabajo esporadico.

AP Granada, Sec. 4.°, Sentencia de 18 de abril de 2005 216
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No procede suprimir la pensién compensatoria puesto que la percepcién por desempleo que
obtiene la esposa no justifica tal medida, maxime cuando el demandante ahora se va a ahorrar
el importe del alquiler al recuperar la que fuera vivienda familiar.

AP Las Palmas, Sec. 5., Sentencia de 19 de abril de 2005 217
Dado el caricter potestativo de la pensién compensatoria, ésta no puede fijarse cuando
previamente la esposa ha renunciado de forma expresa a la misma, careciendo de virtualidad
los padecimientos de salud que alega ahora la esposa.

AP Granada, Sec. 3.", Sentencia de 26 de abril de 2005 217
La temporalidad de la pensién compensatoria debe ser pedida por las partes.

AP Jaén, Sec. 3., Sentencia de 28 de abril de 2005 218
No procede pensién compensatoria cuando la solicitante renuncié expresamente a la misma en
el acto de la vista de la separacion.

AP Burgos, Sec. 2., Sentencia de 29 de abril de 2005 219

CONVENIO REGULADOR

Al ser ambos hijos mayores de edad, aunque tengan unas minusvalias del 70 y 75%, no cabe fijar
nada respecto de los mismos en el convenio regulador de la separacién, sin perjuicio de lo que
se acuerde en el procedimiento de incapacitacién.

AP Las Palmas, Sec. 3°, Sentencia de 8 de abril de 2005 219

CUESTIONES PROCESALES

Es ajustada la imposicién de las costas al actor cuando ha visto desestimadas todas sus
pretensiones, considerando que el articulo 394 de la LEC resulta de aplicacién a todos los
procesos declarativos.

AP Leon, Sec. 2., Sentencia de 8 de abril de 2005 220
La ausencia de intervencién del Ministerio Fiscal en el acto de juicio no es motivo de nulidad de
actuaciones cuando en el momento de celebrarse el mismo ninguna de las partes puso objecién
a la prosecucién del juicio.

AP Cordoba, Sec. 1., Sentencia de 25 de abril de 2005 221

EJECUCION DE SENTENCIA

Nulidad de actuaciones en fase de ejecucion de sentencia al haberse acordado la ampliacién de
la ejecucién sin admitir al ejecutado la posibilidad de oponerse a la misma de forma andloga a la
que procede respecto a la demanda principal, siendo intrascendente que se hubiese concedido
al ejecutado la posibilidad de interponer recurso de reposicién o apelacién contra la resolucion
que acordaba la ampliacién.

AP Barcelona, Sec. 12.", Auto de 12 de abril de 2005 221
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Si un juzgado deja sin efecto las medidas que se acordaron en la sentencia de separacién dictada
por otro juzgado, tiene competencia para librar un oficio suprimiendo la retencién en la némina
que se acordé en su dia por el otro juzgado para el pago de una pensién.

AP Cidiz, Sec. 6., Auto de 21 de abril de 2005 222

REGIMENES ECONOMICO-MATRIMONIALES

Procede incluir en el inventario el inmueble, sin perjuicio de que al valorarse se tengan en
consideracidn las posibilidades de desarrollo urbanistico que tiene, habida cuenta de que esta
afectado a una Junta de Compensacion.

AP Ciudad Real, Sec. 2., Sentencia de 13 de abril de 2005 223
Procede incluir en el activo de la sociedad el valor de adquisicién del vehiculo dado que no se
ha acreditado que se abonara con dinero privativo. Carece de respaldo probatorio la alegacién
de que su padre le presté el dinero para adquirir el vehiculo, y que no pudiendo devolverle el
préstamo opt6 por ponerlo a su nombre tras la separacion.

AP Ciudad Real, Sec. 2., Sentencia de 13 de abril de 2005 223
Procede incluir en el activo del inventario los saldos bancarios existentes a la fecha de la
adopcién de las medidas al presumirse que los mismos tenian caricter ganancial.

AP Ciudad Real, Sec. 2., Sentencia de 13 de abril de 2005 224

PROCEDIMIENTOS DE MENORES

No habiendo sido privado de la patria potestad el padre del menor, no procede constituir la
tutela a favor de un tio materno del mismo por mds que éste sea el que, durante la enfermedad
de la madre, se haya ocupado del menor, no siendo obsticulo para dicha conclusién que el
padre llegase en su dfa a impugnar la paternidad.

AP Licida, Sec. 1., Auto de 22 de abril de 2005 224

La medida mds adecuada para la proteccién del menor corresponde adoptarla en todo caso a
la entidad publica, pudiendo impugnarla ante la autoridad judicial. La intervencién judicial es
meramente revisora, no siendo por tanto procedente que, tras decretarse el acogimiento, sea el
SATAV quien se ocupe del seguimiento de los menores.

AP Barcelona, Sec. 18.“, Sentencia de 26 de abril de 2005 225
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UNIONES DE HECHO

No procede fijar pensiéon compensatoria dado que no consta la existencia de una relacién more
uxorio ni el desequilibrio econémico.
AP Ciceres, Sec. 1., Sentencia de 28 de abril de 2005 226

CUESTIONES PENALES

Procede la condena por un delito de maltrato familiar del articulo 153 del CP dado que la
sola declaracién de la victima, concurriendo ciertos requisitos, puede enervar la presuncién
de inocencia.

AP Cantabria, Sec. 1.°, Sentencia de 8 de abril de 2005 226

RESOLUCIONES DE LA DGRN

NOMBRE Y APELLIDOS

Dado que no consta el consentimiento inicial de los hijos mayores de edad y que su solicitud
manifestando la conformidad con el cambio de apellidos ha tenido lugar por comparecencia
efectuada el 15 de marzo de 2004, es evidente que ha transcurrido en exceso el plazo
reglamentario sefialado de dos meses y que no es posible inscribir un cambio de apellidos de los
hijos que no ha llegado a producirse.

Resolucion de 5 de julio de 2005 229
Denegaciéon del cambio de apellidos de una menor con base en que el padre ha hecho dejacién
absoluta de las obligaciones respecto a la hija comun.

Resolucion de 29 de junio de 2005 231
Autorizacién para el cambio de nombre de una menor adoptada en el sentido de que a partir
de ahora serd Estrella (el impuesto registralmente) Xiaojie (el utilizado antes de constituirse la
adopcién).

Resolucion de 24 de junio de 2005 232

MENORES

Es inscribible el reconocimiento de un menor otorgado en forma y con todos sus requisitos,
sin que importe la sola sospecha o duda de que el reconocimiento no se ajusta a la veracidad
bioldgica.

Resolucion de 27 de abril de 2005 233
Denegacién de la inscripcién de una adopcidn simple constituida segin las leyes argentinas ya
que sus efectos no corresponden a la adopcién regulada por los articulos 175 y siguientes del
Cédigo Civil.

Resolucion de 4 de julio de 2005 235
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MATRIMONIO

Autorizacién para contraer matrimonio al haberse acreditado que la contrayente es una persona
con una capacidad intelectiva dentro de la normalidad que le permite mantener una vida de
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I. LEGISLACION APLICABLE: NORMAS DE DERECHO INTERNACIONAL E
INTERREGIONAL PRIVADO

L1. Importancia de su determinacién

Cuando surge un problema o conflicto que haya de resolverse en los Tribunales de nues-
tro pais por aplicacién de normas sucesorias, en concreto la delimitacién de los derechos
hereditarios del cényuge viudo o de los hijos o descendientes del fallecido, ha de tenerse
en cuenta que, sin perjuicio de la competencia atribuida a los Tribunales espafioles del
orden civil por los articulos 21y 23 LOPJ para conocer de materia de sucesiones cuando el
causante haya tenido su tltimo domicilio en territorio espafiol o posea bienes inmuebles en
Espafa, no siempre ha de buscarse la solucién en el sistema legitimario establecido en el
Cddigo Civil.
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De entrada, puede tratarse de un causante que no ostente la nacionalidad espafiola, en
cuyo caso los derechos hereditarios de los hijos y descendientes, aunque éstos si ostenten
la nacionalidad espafola, estardn determinados por la legislacion propia sustantiva corres-
pondiente a la nacionalidad del fallecido, mientras que los del conyuge viudo estarin se-
falados por la ley que regule los efectos del matrimonio. Asi lo establece el articulo 9.1 CC
al decir que la ley personal correspondiente a las personas fisicas es la determinada por su
nacionalidad y que dicha ley regird la sucesién por causa de muerte; y mas especificamente
el articulo 9.8 CC, cuando recoge que la sucesién por causa de muerte se regird por la ley
nacional del causante en el momento de su fallecimiento, cualquiera que sea la naturaleza
de los bienes y el pais en que se encuentren, mientras que los derechos que por ministerio
de la ley se atribuyan al conyuge supérstite se regirdn por la misma ley que regule los efec-
tos del matrimonio, a salvo siempre la legitima de los descendientes que, en todo caso, se
regirin y deberdn ser respetadas conforme a la ley nacional del causante.

Ahora bien, no hay que olvidar que es insuficiente que el causante no tenga nacionali-
dad espafola para que, sin mds, sea inaplicable el sistema legitimario del Cédigo Civil. Por
una parte, no faltan resoluciones judiciales, como la STS de 23 de octubre de 1992 (R] 1992,
8280), que consideran que la remisién del articulo 9.8 CC a la ley nacional del causante no
comprende el sistema legitimario que, de acuerdo con el articulo 13.3 CC, habria que con-
siderar de orden ptblico, por lo que la regulacién del Cédigo Civil resultaria siempre apli-
cable; argumento que, sin embargo, hoy carece de la fuerza juridica de antafio a la vista del
claro retroceso del sistema legitimario en todas las legislaciones civiles autonémicas, lo que
hace técnicamente imposible mantener que la legitima es una institucién de orden publico
dentro del Derecho espaiiol. Por otra parte, la necesidad de probar el Derecho extranjero
en cuanto a su contenido y vigencia que impone el articulo 281.2 LEC, dado que los Tri-
bunales espafioles no pueden aplicar de oficio una ley extranjera no alegada por las partes’
lleva a la consecuencia de que en muchas ocasiones acaba aplicindose el Derecho espaiol
para resolver los litigios que se sustentan ante los tribunales [SSTS de 13 de diciembre de
2000 (R] 2000, 10439), 11 de mayo de 1989 (R] 1989, 3759)]*.

I.2. Diversidad de regimenes juridicos dentro de Espana

La consideracién de la diversidad legislativa en el dmbito internacional no es lo tnico
relevante a la hora de terminar la legislacién aplicable a la sucesién por causa de muerte.
También la diversidad legislativa existente en Espafia a través de los Derechos civiles
autondmicos exige tener en cuenta sus respectivos ambitos de aplicacién, y mucho mas al
tratar de resolver los conflictos sobre los derechos hereditarios del cényuge viudo y los hijos
y descendientes, en que las diferencias de los sistemas legitimarios pueden ser en ocasiones
ciertamente significativas, de mucha menor rigidez en los Derechos autonémicos que en
el Cédigo Civil, como puede constatarse en la Ley 40/1991, de 39 de diciembre, Cédigo
de Sucesiones de Cataluia; Ley 4/1995, de 24 de mayo, de Derecho Civil de Galicia; Ley

1. SSTS de 5 de marzo de 2002 (R] 2002, 4085), 7 de septiembre de 1990 (R] 1990, 6855), 5 de noviembre de 1996 (R] 1996,
8212), 31 de diciembre de 1994 (R] 1994, 10245).

2. Sobre los complejos problemas de legislacion aplicable cuando el causante es extranjero pueden verse las SSTS 29 de
diciembre de 2003 (R] 2004, 354), 23 de marzo de 1994 (R] 1994, 2167), 21 de mayo de 1999 (R] 1999, 4580), 11 de mayo y 21
de noviembre de 1989 (R] 1989, 3758 y 7895), y 23 de septiembre de 2002 (R] 2002, 8029), comentada por LAzZaRO GONZALEZ
en Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil, nim. 61, enero-abril 2003, pp. 158 y ss.
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1/1999, de 24 de febrero, Sucesiones por Causa de Muerte de Aragén; Ley 1/1973, de 1 de
marzo, modificada por Ley 5/1987, de 1 de abril, Compilacién del Derecho Civil Foral de
Navarra; Decreto Legislativo 79/1990, de 6 de septiembre, Compilacién del Derecho Civil
de las Islas Baleares.

I.3. Legislacion aplicable

La determinacion de cudl es la legislacion aplicable a las sucesiones por causa de muerte
cuando el causante ostenta la nacionalidad espafola es competencia exclusiva del Estado,
tal y como prevé el articulo 149.1.8 CE y declaré la STC 156/1993, de 6 de mayo. La nor-
mativa propia de las Comunidades Auténomas no contiene, pues, normas de conflicto, y
seran las contenidas en el Cédigo Civil las que nos indiquen si ha de aplicarse el sistema
legitimario recogido en él o, por el contrario, alguno de los establecidos por los Derechos
civiles propios de las Comunidades Auténomas con competencia en materia de Derecho
Civil (articulo 149.1.8 CE).

I.4. La vecindad civil como primer criterio determinante de la legislacién aplicable

De acuerdo con el articulo 16.1 CC, los conflictos de leyes que puedan surgir por la co-
existencia de distintas legislaciones civiles en el territorio espafol, se resolverdn segun las
normas contenidas en el capitulo IV con la particularidad de que serd ley personal la co-
rrespondiente a la vecindad civil. Ello supone que en cuanto a los derecho legitimarios
de los hijos y descendientes habra de estarse, conforme el articulo 9.8 CC, como primer
criterio, a la vecindad civil del causante en el momento de su fallecimiento (articulos 9.8
y 16.1.1.2 CC). En cuanto a los derechos del cényuge viudo, se aplicard el Cédigo Civil o la
legislacién autonémica que se derive del articulo 9.2 CC, ello por remisién de los articulos
16.3y 9.8 CC.

I.5. Adquisicién y modificacién de la vecindad civil

Como se ha dicho, saber cuindo debemos aplicar el sistema legitimario del Cédigo Civil y
cudndo el Derecho Civil propio de la Comunidad Auténoma depende primordialmente de
la vecindad civil del causante en el momento de su fallecimiento. La adquisicién y modifica-
cién de la vecindad civil estd regulada en el articulo 14 CC del que conviene resaltar, por su
importancia prictica, los cambios de vecindad civil que se pueden producir por residencia.
Segtn el articulo 14.5 CC, la vecindad civil se adquiere por residencia continuada durante
dos afios, siempre que el interesado manifieste ser ésa su voluntad; y también por residencia
continuada de diez afos, sin declaracién contraria en ese plazo. Ambas declaraciones se
hardn constar en el Registro Civil y no necesitan ser reiteradas.

Notese que la vecindad civil es un concepto distinto de la vecindad administrativa o del
hecho de estar o no empadronado en un determinado lugar, y téngase en cuenta igualmente
los cambios de vecindad civil que se pueden producir ex lege por una residencia continua-
da durante diez afios, bien en territorio de Derecho comin bien en territorio aforado, de
manera que la vecindad civil del causante —y con ella el régimen juridico aplicable en la
determinacién de los derechos del cényuge viudo y de los hijos y descendientes— no la sa-
bremos por el simple lugar de su domicilio ni por el lugar de su fallecimiento, sino que habra
que atender a los especificos criterios del articulo 14 CC, y muy especialmente a los afios de
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residencia que pueda llevar en un territorio de Derecho comiin o autonémico y las posibles
—aunque infrecuentes— declaraciones de conservacién de la vecindad ante el encargado del
Registro Civil-, pues, se reitera, su vecindad civil no tiene que coincidir necesariamente
con su lugar de residencia.

1.6. Efectos de la modificacion de la vecindad civil

La regla general del articulo 9.8 CC de que la sucesion se rige por la ley de la vecindad civil
del causante en el momento de su fallecimiento tiene algunos matices cuando se produce
un cambio de vecindad civil, de especial relevancia cuando se pasa de una vecindad civil de
Derecho autondémico a la vecindad civil comtn, dado que los Derechos civiles autonémicos
contienen instituciones no permitidas por el Cédigo Civil. Segun el propio articulo 9.8 CC,
las disposiciones hechas en testamento y los pactos sucesorios ordenados conforme a la ley
nacional del testador (vecindad civil) en el momento de su otorgamiento, conservarin su
validez, aunque sea otra la ley que rija la sucesion. Es decir, que mantienen su eficacia las
disposiciones sucesorias realizadas en testamento o pactos sucesorios aunque la ley de la
sucesion sea distinta.

Pero hay un limite a dicha validez: las legitimas, en todo caso, se ajustarin a la ley de la
sucesion, la correspondiente a la vecindad civil del causante en el momento del fallecimien-
to. En otras palabras, el sistema legitimario —quiénes son herederos forzosos, cuantia, pro-
teccion cuantitativa y cualitativa, etc.— depende tnica y exclusivamente de la vecindad civil
del causante en el momento del fallecimiento, lo que es especialmente relevante cuando se
pasa de una vecindad civil de Derecho propio a la comiin, ya que en muchos casos el sistema
legitimario del que se proviene no es compatible con el del Cédigo Civil.

I.7. Modificacién de la vecindad civil y fraude a las legitimas

Legalmente nada impide una modificacién de la vecindad civil que, como se ha expuesto,
conlleva un cambio en la legislacién aplicable en materia de sucesiones, especialmente del
sistema legitimario. Incluso, en ocasiones, el cambio se produce de una manera totalmente
voluntaria mediante declaracion expresa tras dos afios de residencia (articulo 14.5.1.° CC),
y no es ajeno a ello un cierto conocimiento de las consecuencias que el cambio de vecindad
tiene en el 4mbito sucesorio y de la mayor libertad que ciertos Derechos civiles autonémi-
cos conceden al testador frente a la rigidez del sistema legitimario del Cédigo Civil.

En principio, la alteracién de la ley aplicable es una mera consecuencia de una decisién
conforme a Derecho, pero tampoco hay que descartar la posible existencia de un fraude a
la Ley del articulo 6.4 CC, que parte precisamente de un acto juridico legitimo y amparado
por una norma, es este caso el articulo 14.5.1.° CC), para vulnerar otra de caricter imperati-
vo (articulo 806 CC). Se trata de una situacién excepcional que, en buena medida, depen-
deri de lo que se pueda probar sobre concurrencia de fraude —que recordemos no requiere
intencionalidad sino tan sélo la produccion de un resultado calificable de fraude de ley—,
pero que en alguna ocasién ha sido apreciado por los tribunales, como la STS de 5 de abril de
1994 (R] 1994, 2933) que declara la nulidad de testamento por existencia de fraude de ley al
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haberse adquirido la vecindad foral vizcaina para eludir la aplicacién de las normas del C6-
digo Civil sobre sucesién hereditaria y desheredar sin justa causa a dos hijos del testadors.

En todo caso, para poder plantear problemas de fraude a la ley como consecuencia
de cambios en la vecindad civil es necesario que aquéllos se hayan producido conforme a
Derecho, problema distinto a la simple alegacién en el momento de realizar testamento de
una vecindad civil que no se posee, pues la validez del testamento y disposiciones en él con-
tenidas —y en su caso vulneracion de las legitimas con las consecuencias que procedan— no
se resuelve en base a las reglas del fraude de ley, sino directamente por aplicacién de la
normativa correspondiente a la vecindad civil real y no a la falsamente manifestada (vid., en
este sentido, SAP de Vizcaya, Seccién 4.2, de 15 de junio de 2001 (AC 2001, 1587)].

II. LEGITIMA: CONCEPTO, NATURALEZA Y CARACTER{STICAS
IL1. Concepto

Segun establece el articulo 806 CC, en una definicién juridicamente imprecisa lo que ha
permitido un amplio debate doctrinal y jurisprudencial sobre su naturaleza, la legitima es
la porcién de bienes de que el testador no puede disponer por haberla reservado la ley a
determinados herederos, llamados por esto herederos forzosos*.

II.2. La legitima como limite a la facultad de disposicidn a titulo gratuito

Con independencia de cudl sea su naturaleza juridicas, la legitima supone una importante
limitacién al poder de disposicién a titulo gratuito del titular de un derecho de contenido
econdémico y ello tanto inter vivos como mortis causa. Es cierto que el articulo 806 CC lite-
ralmente enmarca la legitima como un limite exclusivamente al poder de disposicién mortis
causa por el testador. Sin embargo, también lo es que su manera de computarse con refe-
rencia a las donaciones inter vivos que haya podido realizar el causante (articulo 818 CC), los
limites a las mismas sefialados en el articulo 636 CC —nadie puede dar ni recibir por via de
donacién mas de lo que pueda dar y recibir por testamento— con la posibilidad de que sean
inoficiosas y objeto de reduccién a instancia de los legitimarios (articulos 654, 655, 819 y
820 CC), supone igualmente una fuerte restriccién a la facultad de disposicion inter vivos a
titulo gratuito. Eso si, no tanto en el momento de realizarlas —en que todavia no pueden ser
impugnadas por los futuros herederos forzosos ni el titular pierde su facultad de disposicién

3. Vid. el comentario de esta sentencia de Torres Garcia, Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil, nim. 35, abril-agosto 1994,
Pp- 797 ss.

4. Sobre todos los problemas de legitimas vid. VALLET DE GoyTisoLo, Las legitimas, Montecorvo, Madrid, 1982; «Las legiti-
mas», en Comentarios al Cadigo Civil y Compilaciones Forales, t. X1, articulos 806 a 857 CC, dirigidos por Manuel ALBALADEJO. 2.
ed., Edersa, Madrid, 1982; GARCIA-BERNARDO Y LANDETA, La legitima en el Cidigo Civil, Oviedo, 1964; FERNANDEZ HIERRO, La
sucesion forzosa. Estudio sobre legitimas y las reservas en Derecho comiin y foral, Comares, Granada, 2004; Rivas RoDRrIGUEZ, Derecho de
Sucesiones. Comiin y Foral, t. 11, vol 1, 3.% ed., Dykinson, Madrid, 2004.

5. Roca Sastre, «Naturaleza juridica de la legitima», Revista de Derecho Privado, 1944, pp. 187 y ss.; VALLET DE GOYTISOLO,
«Observaciones en torno a la naturaleza de la legitima» y «Aclaraciones acerca de la naturaleza de la legitima», Anuario de
Derecho Civil, enero-marzo y julio-septiembre 1986, respectivamente; BERNALDO DE QUIROS, «La naturaleza de la legitima» y
«La naturaleza de la legitima —nota final—», Anuario de Derecho Civil, 1985, pp. 489 y ss. y 1986, pp. 571y ss., respectivamente;
DE LA CAMARA ALVAREZ, «Aclaraciones acerca de la naturaleza de la legitima», Anuario de Derecho Civil, 1986, pp. 833 ¥ ss.
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en cuanto duefio [SSTS de 23 de septiembre de 1992 (R] 1992, 7019), 20 de marzo de 1993 (R]
1993, 2541), 24 de enero de 1998 (R] 1998, 152)]— sino tras el fallecimiento en que se traerin a
la cuenta de la herencia, y serdn examinadas, todas las donaciones realizadas en vida®.

II.3. La legitima como derecho individual de cada legitimario

La legitima se concibe como el derecho individual de cada heredero forzoso a percibir un
minimo de los bienes que constituyen el caudal hereditario con independencia de los de-
mis cohereredos forzosos. Dada la distincién y distribucién del haber hereditario entre los
tercios de legitima estricta, tercio de mejora y tercio de libre disposicién, ello supone que,
salvo concurrencia de causa de indignidad (articulo 756 CC) o de desheredacion justa por
el testador (articulo 848 CC), cada hijo tiene derecho, como minimo, a percibir siempre lo
que por legitima estricta le corresponda.

II.4. La legitima como pars bonorum

Sin entrar en los complejos debates doctrinales —que también tienen su reflejo en la doctrina
jurisprudencial—- sobre su naturaleza juridica, se puede considerar que la legitima realmente
no constituye estrictamente un pars hereditatis como en ocasiones lo ha estimado la jurispru-
dencia’, en el sentido de que el legitimario tenga que ser como tal necesariamente heredero
que participa en el activo y el pasivo de la herencia, sino que es una pars bonorum, lo que
supone un derecho a percibir la legitima —una vez calculada conforme el articulo 818 CC
después de computar el pasivo de la herencia— in natura en bienes del haber hereditario.

Lo que si se puede negar, como reiteradamente realiza la Jurisprudencia®, es que la legi-
tima en el Cddigo Civil sea una pars valoris concebida como un simple derecho de crédito o
personal contra el heredero que con cardcter general pueda ser satisfecho con dinero y no
con bienes de la herencia. Tal posibilidad, que efectivamente se admite en los articulos 841
y siguientes CC con una relativa amplitud tras la reforma por la Ley 11/1981, de 13 de mayo,

6. La citada STS de 23 de septiembre de 1992 (R] 1992, 7019) afirma que «en el sistema existente de proteccién de las legitimas
en nuestro ordenamiento juridico, no es posible admitir que se dé una proteccién o tutela de los derechos de los legitimarios
hasta que realmente no tengan la cualidad de tales, y eso, sélo puede ocurrir cuando se haya producido el ébito del causante
o ascendiente en cuya sucesién, como tales descendientes les corresponde la sucesion forzosa o legitimaria al amparo de lo
dispuesto en los articulos 807 y ss. del CC pues no cabe hablar de legitima o sucesién forzosa sino cuando se ha producido
la apertura de la sucesion por la muerte del causante determinante de dicha sucesion, de tal suerte que, en vida, en el meca-
nismo juridico de nuestro derecho positivo, sélo se dan las correspondientes acciones de proteccién bien a tenor de la deuda
alimenticia, al socaire de la prodigalidad que pueden instar frente a una conducta desordenada los parientes necesitados de
dicha deuda alimenticia en los términos fijados en el actual articulo 294 CC (articulo 756 LEC), o bien mediante las posibles
cautelas protectoras de la legitima a través de los expedientes del CC, contenidos tanto en la colacién de bienes, cuando se
trata de actos dispositivos a titulo gratuito realizados a favor de un coheredero que asimismo concurre a la sucesién con otro
que haya percibido bienes con ese cardcter en vida del causante, conforme a los articulos 1035 y ss., 0 bien merced a la sancién
de proteccién juridica de la legitima (pretericiéon, complemento, reduccién) articulos 813 y ss., o merced a la técnica de la
llamada donacién inoficiosa, cuando lo donado en vida por el causante exceda de lo que posteriormente se determine como
tercio de libre disposicion asimismo, reflejado en los articulos 820 y ss., mas se repite, ésas son previsiones a concretar tras la
muerte del disponente en los términos antes establecidos, por lo que no cabe pues, entender que esté legitimada cualquier
persona por su presunta cualidad de futuro heredero forzoso para poder impugnar o ejercitar la accién correspondiente de
nulidad de un acto dispositivo».

7. SSTS de 31 de marzo de 1970 (R] 1970, 1854), 8 de mayo de 1989 (R] 1989, 3673) y 26 de abril de 1997 (R] 1997, 3542), con
comentario de DoMINGUEZ LueLMo en Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil, nim. 45, septiembre-diciembre 1997, pp. 973 y
ss. Vid. Garcia VALDECASAS, «La legitima como cuota hereditaria y cuota de valor», Revista de Derecho Privado, 1963, pp. 957

y ss.

8. SSTS de 31 de marzo de 1970 (R] 1970, 1854), 8 de mayo de 1989 (R] 1989, 3673), 27 de febrero de 1997 (R] 1997, 1364), 26
de abril de 1997 (R] 1997, 3542).
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sigue siendo excepcional en relacién con la regla general; y asi se configura legalmente el
pago en metdlico de la legitima —en los supuestos admitidos y con cumplimiento de los re-
quisitos exigidos— como pago de la porcion hereditaria en casos especiales.

IL.5. La legitima como derecho en la herencia de cada causante

La legitima de los hijos y descendientes se calcula y se percibe respecto de la herencia de
cada uno de los causantes o linea de la que procedan los bienes (vid. articulo 808, parrafo
1., CC) y teniendo en cuenta las disposiciones testamentarias individuales, asi como las
donaciones que cada uno de ellos hubiera hecho en vida. Ello supone en muchos casos la
necesidad de proceder previamente a la liquidacién de la sociedad de gananciales disuelta
ope legis tras el fallecimiento de uno de los conyuges (articulo 1392.1 CC), conforme a las
previsiones contenidas en los articulos 1396 y siguientes CC, con especial atencién a los
bienes privativos de cada conyuge que son los que pueden producir alteraciones, teniendo
en cuenta que sin tal liquidacién previa, como sefiala la SAP de Las Palmas, Seccién 4.2, de
30 de octubre de 2003 (AC 2003, 1955), no es posible proceder al cdlculo de las legitimas.

Y si ambos esposos han fallecido, en principio serian procedentes las mismas operaciones
para determinar el activo hereditario de cada herencia y el cdlculo de cada legitima, que ha-
bra de ser satisfecha con bienes de cada haber hereditario sin que pueda pagarse la legitima
total con bienes de uno solo de los progenitores, salvo el supuesto excepcional previsto en
el articulo 831.3 CC tras la redaccién que le dio la Ley 41/2003, de 18 de noviembre, que en
el ejercicio de la facultad de mejorar, prevé que «se entenderdn respetadas las disposiciones
del causante a favor de los hijos o descendientes comunes y las legitimas cuando unas u otras
resulten suficientemente satisfechas aunque en todo o en parte lo hayan sido con bienes
pertenecientes s6lo al conyuge que ejercite las facultades».

IL.6. La legitima como derecho irrenunciable antes de su delacién

Salvo algunas excepciones relacionadas con la mejora (articulos 826, 827, 831 CC), el ar-
ticulo 1271 CC prohibe cualquier tipo de contrato sobre la herencia futura salvo aquellos
cuyo objeto sea practicar entre vivos la divisién de un caudal y otras disposiciones particio-
nales, conforme a lo dispuesto en el articulo 1056 CC. Esta regla general se traduce en el
ambito especifico de la legitima en el articulo 816 CC: toda renuncia o transaccién sobre la
legitima futura entre el que la debe y sus herederos forzosos es nula, de manera que tanto el
renunciante como sus propios herederos forzosos en caso de que él premuera al causante,
podra reclamar la legitima una vez abierta la sucesion [STS de 10 de julio de 2003 (R] 2003,
4628)).

IL.7. El legitimario no tiene que ser necesariamente heredero forzoso

Sin perjuicio de que, como se ha sefialado, todavia en la actualidad sigue siendo una cues-
tién discutida por la doctrina con referencia al Cédigo Civil, puede decirse que el legitima-
rio no es realmente un heredero forzoso: tiene derecho a percibir la legitima, pero puede
ser por legado, donacién o cualquier otro titulo que no sea como heredero (articulo 815
CC) . Asila STS de 17 de julio de 1996 (R] 1996, 5800) afirmé que en nuestro Derecho no es
obligatorio que la institucién de heredero recaiga en los herederos forzosos pues éstos s6lo
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tienen derecho a la legitima, e igualmente la RDGRN de 29 de marzo de 2004 (R] 2004,
2397) admite que toda la herencia se distribuya en legados (articulo 891 CC) pagindose la
legitima de la heredera forzosa con el legado de dos bienes.

Si el legitimario no es heredero en una sucesién en concreto, no responde del pago de
las deudas, pues éstas recaen sobre el sucesor a titulo universal (articulos 1003 y 1023 CC),
salvo que asi lo disponga el testador en cuyo caso la responsabilidad se limita a lo legado (ar-
ticulo 858 CC) o se distribuya toda la herencia en legados (articulo 891 CC). Por supuesto,
como la legitima se calcula sobre el haber liquido del haber hereditario (articulo 818 CC),
las deudas y cargas hereditarias, aunque no responda de ellas, disminuye la cuantia de la
legitima®.

I1I. LOS SUJETOS LEGITIMARIOS: DETERMINACION

Segun el articulo 807 CC son herederos forzosos: 1.° Los hijos y descendientes respecto de
sus padres y ascendientes. 2.° A falta de los anteriores, los padres y ascendientes respecto
de sus hijos y descendientes. 3.° El viudo o viuda en la forma y medida que establece este
Cddigo. Sin perjuicio de la tradicional cuestién de si el usufructo legal del cényuge viudo
le atribuye o no la cualidad de heredero forzoso a pesar de la diccién literal del articulo 8oy
CC, no existen otros herederos forzosos que los sefialados en el precepto.

IV. LEGITIMA DE LOS DESCENDIENTES
IV.1. Cuantia

La legitima de los hijos y descendientes se cifra en dos terceras partes del haber hereditario
(articulo 808 CC). El otro tercio es de libre disposicion, por lo que el causante puede dis-
poner de él en vida en favor de terceros —incluido aqui el cényuge viudo— a través de actos
de enajenacion a titulo gratuito, o mortis causa, a titulo de legado e incluso de heredero, si se
admite que los legitimarios no son herederos forzosos.

IV.2. Determinacién de los legitimarios

Aunque el articulo 8o07.2 CC sefnala que los hijos y descendientes son legitimarios de sus
padres y ascendientes, no lo son cumulativamente, porque existiendo hijos no premuertos,
ni indignos ni desheredados, los nietos (descendientes) no son legitimarios, aunque pueden
recibir el tercio de mejora (articulo 823 CC) pero no el de legitima estricta. Por otra parte,
son legitimarios los hijos (y descendientes) sin distincién entre filiacién matrimonial, no
matrimonial con aplicacién directa del articulo 39.2 CE para las sucesiones abiertas tras su
entrada en vigor [vid., por todas, SSTS de 10 de febrero de 1986 (R] 1986, 513) y 7 de octubre
de 2004 (R] 20904, 6330)], pero también con la aplicacién de las antiguas diferencias para

9. Vid., sobre todos estos aspectos, la clara exposicién de la SAP de Madrid, Seccién 21.2, de 17 de julio de 2002 (JUR 2003,
22656).
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las herencias abiertas con anterioridad y que todavia estén pendientes de particién y adju-
dicacion [vid. SAP de Sevilla, Seccién 5.2, de 6 de octubre de 2004 (AC 2004, 1843)].

IV.3. Filiacién adoptiva

La determinacién de los descendientes legitimarios comprende también la filiacion adop-
tiva (articulo 108.2 CC), claramente en el concepto actual de adopcién, inico desde la Ley
21/1987, de 11 de noviembre, y sin perjuicio de los derechos hereditarios de los adoptados
en forma simple o menos plena conforme a legislaciones anteriores, concretamente la re-
daccién originaria del Cddigo Civil y tras las reformas de 24 de abril de 1958 y 4 de junio
de 1970".

IV.4. Distribucién de la legitima en dos tercios

Tratindose de hijo o descendiente tnico, la legitima alcanza a los dos tercios del haber
hereditario (legitima larga) siendo la tercera parte el tercio de libre disposicién (articulo
808, parrafo 3, CC). Pero si hay pluralidad de hijos o descendientes los dos tercios de legi-
tima se dividen en dos: la legitima corta (estricta) y el tercio de mejora, de que los padres
o ascendientes pueden disponer libremente entre los legitimarios y sus descendientes. Por
ello, cuando el legitimario no percibe lo que le corresponde, bien porque ha concurrido
pretericién (articulo 814 CC), desheredacién injusta (851 CC) o simplemente lo dejado no
alcanza a cubrir la legitima (accién de suplemento del articulo 815 CC), tratindose de varios
legitimarios tan sélo se le reconoce su derecho a la legitima estricta. Obviamente, si se trata
de legitimario tnico siempre tiene derecho a la legitima de los 2/3 del haber hereditario.

IV.5. Derecho individual a la percepcién de la legitima

Como se dijo, en el régimen del Cédigo Civil, existe un derecho individual del heredero
forzoso a su parte en el tercio de legitima estricta salvo desheredacién o indignidad para
suceder.

IV.6. Los descendientes como legitimarios en defecto de hijos

Se ha dicho que el llamamiento que como herederos forzosos se realiza de los descendientes
en el articulo 8o7.1 CC no es acumulativo con el que se verifica a los hijos. Ahora bien, sin
perjuicio de que aquéllos si pueden recibir el tercio de mejora (articulo 823 CC), si uno de
los hijos ha premuerto, es indigno (articulo 756 CC) o ha sido desheredado con justa causa
(articulo 848 CC), le suceden sus propios descendientes (articulos 857 y 761 CC).

10. Puede verse sobre esta cuestion la SAP de Jaén, Seccion 2.2, de 10 de diciembre de 2001 (LA LEY TURIS 1o09708/2001).
Igualmente la STS de 23 de mayo de 1991 (R] 1991, 3786) y el comentario de Pirez Arvarez, Cuadernos Civitas de Jurisprudencia
Civil, nm. 26, abril-agosto 1991, pp. 618 y ss.; y STS de 5 de octubre de 1991 [R] 1991, 6889] comentada por SANCHEZ-RuUBIO
Garcia en Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil, nim. 27, septiembre-diciembre 1991, pp. 987 y ss.; STS de 27 de septiembre
de 2000 [R] 2000, 7532], comentada por BALLESTEROS DE LOS Rios, Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil, nim. 55, enero-marzo
2001, pp. 271 y ss. ALBALADEJO GARCiA, «La ley que rija al morir el causante es la que regula la sucesién en que indica una
adopcién», Anuario de Derecho Civil, XLI, abril-junio 1988, pp. 441y ss.
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IV.7. Renuncia a la legitima mediante la repudiacién

Si uno de los hijos repudia la legitima", a diferencia de lo que sucede en caso de premorien-
cia, indignidad o desheredacién justa, no ocupan su lugar sus propios descendientes (gene-
ralmente nietos del causante) y la parte de legitima repudiada, como sefiala la STS de 10 de
julio de 2003 [R] 2003, 5628], corresponde a los colegitimarios por derecho propio y no por
derecho de acrecer (articulo 985 CC). Si es el inico descendiente el que repudia tampoco
corresponde a los ascendientes (articulo 807.2 CC) porque no serian legitimarios (no hay
falta de los anteriores como exige la norma) y, por lo tanto, el testador habria recobrado la
libre disposicién de sus bienes, siendo plenamente vilida y eficaz la institucién de heredero
que hubiera realizado.

No obstante, es de tener en cuenta que en la sucesion testada es frecuente que en la ins-
titucion de heredero se haga uso de la sustitucion vulgar, por lo que en este caso la repudia-
cién del legitimario harfa entrar en juego la sustitucién dado que, entre otros, comprende
salvo indicacién contraria el supuesto de repudiacion (articulo 774 CC). Los descendientes
tendrian derecho entonces a la legitima de su ascendiente, pero no como legitimarios por
derecho propio o en representacién impropia de su ascendiente, sino como sustitutos. Esto
ha de tenerse en cuenta a la hora de otorgar testamento, en que en muchos de ellos ya se
opta expresamente por recoger la sustituciéon que no comprenda la repudiacién.

V. LA MEJORA: CONCEPTO Y SUJETOS
V.1. Concepto

Segun se desprende de los articulos 808, parrafo 2.°, y 823 CC, la mejora es una de las dos
terceras partes que constituyen la legitima de los hijos y descendientes de las que el padre
y la madre pueden disponer a favor de alguno o algunos de ellos, ya lo sean por naturaleza
o adopcién™.

V.2. Voluntariedad de la mejora salvo promesa de mejorar o no mejorar

La posibilidad de mejorar a los hijos y descendientes es una facultad del causante, que pue-
de ejercer o no, inter vivos o mortis causa, sin explicaciéon alguna. Ahora bien, ello tiene como
excepcioén el supuesto de promesa de mejorar o no mejorar a que se refiere el articulo 826
CC, auténtico pacto sucesorio frente a la prohibicion general del articulo 1271 CC. Segtn el
articulo 826 CC serd vilida la promesa de mejorar o no mejorar hecha por escritura publica
en capitulaciones matrimoniales, y cualquier disposicion realizada por el testador contraria
a la promesa no surtira efecto.

1. O’CALLAGHAN MuNoz, «La renuncia a la legitima», en Libro Homenaje a Ramon Maria Roca Sastre, t. III, Junta de Decanos de
Colegios Notariales de Espafia, Madrid, 1973, pp. 311 y ss.

12. ALBALADEJO GARCIA, La mejora, Servicio de Estudios del Colegio de Registradores, Madrid, 2003; FUENMAYOR CHAMPIN, La
mejora en el sistema sucesorio espaiiol, Coimbra, 1946; Garcia GRANERO, «Estudio dogmatico sobre la mejora y el tercio de mejora»,
Revista de Derecho Privado, 1949, pp. 805 y ss.
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V.3. Caracteristicas

La mejora requiere siempre la concurrencia de una pluralidad de descendientes, aunque no
necesariamente en el mismo grado (hijos y nietos). Puede mejorarse en el tercio de mejora o
en parte del mismo y la prictica mds habitual es hacer un legado a uno o varios de los hijos
(o nietos) en concepto de mejora e instituirle con los demds herederos a partes iguales, o
bien reducir a uno o varios herederos a su legitima estricta mediante un legado nombrando
heredero universal a otro u otros legitimarios; o incluso mediante donaciones infer vivos no
colacionables o como mejora.

V.4. Sujetos

Segtn se desprende del tenor literal de los articulos 808 y 823 CC sélo el padre y la ma-
dre pueden mejorar, pero realmente también tienen esa facultad los ascendientes desde el
momento en que pueden ser mejorados los hijos y descendientes sin que, ademads, haya que
guardar el orden de grado pues el abuelo o abuela puede mejorar el nieto o nieta aunque
vivan el padre o la madre, tal y como se deriva de los articulos 782, 823, 824 y 972 CC y
fue admitido por las antiguas SSTS de 19 de diciembre de 1903 y 23 de diciembre de 1935%.
Ademads, y respecto de quien puede mejorar, tampoco hay que olvidar la institucién de la
delegacién de la facultad de mejorar del articulo 831 CC en que como una excepcién al
caricter personalisimo del testamento en el Cédigo Civil (articulo 670 CC), permite que
el causante fallezca sin haber hecho uso de la mejora pero que todavia su cényuge —o en su
caso pareja de hecho— pueda ejercerla por éL

VI. CLASES Y FORMAS DE MEJORA
VL1. Mejora expresa

Cuando en el acto de disposicion inter vivos o mortis causa se dispone expresamente como
mejora (articulos 825y 828 CC), y que puede ser condicional [vid. STS de 11 de diciembre

de 1992 (R] 1992, 10138)].
VI.2. Mejora tacita

Disposicion hecha en el testamento a favor de un descendiente sin especificar que es me-
jora, pero que en la imputacién no cabe en el tercio de libre disposicién (articulo 828 CC).
También cabe considerar mejora ticita a favor de los herederos forzosos no preteridos o
no desheredados cuando la pretericién de un heredero forzoso ha sido intencional o la
desheredacidn injusta, y ello desde el momento en que, como se verd, se considera que el
preterido o desheredado sélo tiene derecho a reclamar con fundamento en los articulos 814
y 851 CC su legitima estricta™.

13. ALBALADEJO GARCia, «La mejora del nieto», Actualidad civil, 1997, pp. 937 y ss.

14. Puede vese VALLET DE GOYTISOLO, «La mejora ticita», Anales de la Academia Matritense del Notariado, t. 8, 1954, pp. 9y ss.
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VI.3. Mejora realizada en testamento

El testador puede realizar en su testamento una manda o legado a favor de alguno de sus
hijos o descendientes declarando expresamente ser ésa su voluntad (articulo 828 CC). La
STS de 18 de junio de 1982 (R] 1982, 3432) recoge la doctrina de que para que se dé este
supuesto no requiere utilizar la palabra mejora, sino que es suficiente una voluntad clara de
mejorar’s. También se da mejora testamentaria en el supuesto seftalado de mejora ticita del
articulo 828 CC.

VI.4. Mejora hecha por donacién inter vivos con tal caricter

Segtn el articulo 825 CC ninguna donacién por contrato inter vivos, sea simple o por causa
onerosa, a favor de hijos o descendientes, que sean herederos forzosos, se reputard mejora si
el donante no ha declarado de manera expresa su voluntad de mejorar. Asi pues es mejora si
expresamente se le da ese caricter por el donante, bien diciéndolo asi en la donacién bien
especificando que no es colacionable (que lo seria a los efectos del articulo 818 CC pero
no para el articulo 1035 CC)*. También posteriormente en testamento puede darle caricter
de mejora a una donacién que cuando se realizé no se le atribuy6 expresamente esa consi-
deracién. Si no es mejora la donacién se considera anticipo de legitima (articulo 819 CC).
La donacién a los nietos puede realizarse con cardcter de mejora. Si la donacién supera el
tercio de mejora se imputa a la legitima (articulo 819.1 CC) si se trata de un hijo legitimario.
Si no lo es por ser el nieto, se imputa al tercio de libre disposicién.

VL.5. Mejora hecha en capitulaciones matrimoniales

Aunque no es frecuente en la prictica en el régimen del Cédigo Civil, la mejora puede rea-
lizarse en capitulaciones matrimoniales (articulo 827 CC), con un cierto aspecto de pacto
sucesorio. Esta mejora es irrevocable salvo nuevo acuerdo entre los cényuges y modifica-
cién de las capitulaciones.

VI.6. Mejora hecha en contrato oneroso con tercero

La mejora puede pactarse excepcionalmente con tercero en contrato oneroso (articulo 827
CC). Este pacto de mejora no es con el propio mejorado, sino con un tercero, y también
tiene como caracteristica su naturaleza de pacto sucesorio y su irrevocabilidad salvo nuevo
acuerdo. Tampoco es frecuente en la prictica en el Cédigo Civil.

15. Sefiala esta STS de 18 de junio de 1982 que si bien este tltimo [tercio de mejora] estd afecto a las limitaciones establecidas
en los articulos 825 y 828, determinantes de que para que la mejora se considere como tal habrd de declararlo asi el testador
expresamente, sin que en ningun caso esto haya de ser entendido, en el rigido sentido de que el testador venga obligado
necesariamente a utilizar la palabra mejora, para que la misma pueda estimarse verificada, pues ello significaria tanto como
extender el alcance del precepto sustantivo a una sacramentalidad, que ni de su texto, ni de su contenido, interpretados a la
luz de la normativa de los articulos 1281 y siguientes del propio Cédigo, exigen, sino que habri de ser el contenido del testa-
mento, el que pondri de relieve si en su clausulado existe o no una voluntad expresa de mejorar, debiendo afirmarse que tal
voluntad es patente, cuando el causante se haya manifestado de una forma tan contundente y reiterada que sea incompatible
con la negacién de los efectos de la mejora, sin que ello pueda entenderse como forma ticita de expresion de voluntad del
causante, que implique la existencia de una voluntad que, aunque no gramaticalmente manifestada, si aparezca directamente
comprobada, sino como una declaracién expresa e implicita de la exteriorizada voluntad de mejorar, que no pierde tal con-
dicién por el hecho de que no se haya empleado la palabra mejora.

16. Puede verse FonT Bolx, «La mejora de tercio por acto inter vivos», Revista de Derecho Notarial, 1961, pp. 351y ss.
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VI.7. Mejora de cuota o cantidad

El testador no mejora al descendiente con ningin bien concreto, sino con todo el tercio
de mejora o una parte del mismo. Se produce normalmente mediante el legado del tercio
de mejora, o de la mitad del mismo, de la cuarta parte, etc. (realmente un legado de parte
alicuota). En este supuesto, el articulo 832 CC establece que serd pagada con los mismos
bienes hereditarios, observindose, en cuanto puedan tener lugar, las reglas establecidas en
los articulos 1061 y 1062 CC para procurar la igualdad de los herederos en la particién de
los bienes.

Téngase en cuenta que es posible que en la mejora de cuota el mejorado no sea heredero,
bien por ser un nieto o bien porque aun siendo un hijo ha podido renunciar a la herencia —y
con ella a su legitima— pero aceptar la mejora (articulo 833 CC). En ese caso, como legatario
de parte alicuota tiene derecho a instar la divisioén judicial de la herencia (articulo 782 LEC)
y adquiere toda su importancia el articulo 832 CC.

VI.8. Mejora de cosa cierta o determinada

Se da cuando una donacién inter vivos se realiza con el caricter de mejora o, en el testamen-
to, se lega un bien o bienes determinados, en concepto de mejora o con cargo al tercio de
mejora. La mejora en bien determinado se admite en el articulo 829 CCY. Si tras la imputa-
cién no agota el tercio de mejora, el mejorado no tiene derecho a €l integro por lo que en el
resto no hay mejora y se reparte a partes iguales entre los hijos legitimarios. Pero si el bien
determinado excede el tercio de mejora, segtn el articulo 829 CC se imputard a la legitima
estricta del mejorado, y si tampoco alcanzara habra de abonar el mejorado la diferencia a
los demds interesados. Es de resaltar que el articulo 829 CC sefiala que ha de abonarse la
diferencia, por lo que no se imputa al tercio de libre disposicion.

VII. EXTINCION DE LA MEJORA
VIL1. Revocacién del testamento en que se recogia

Toda mejora testamentaria, sea expresa o ticita (articulo 828 CC), es siempre revocable a
través de la revocacion del testamento que la contiene, que igualmente siempre es revoca-
ble (articulo 737 CC), eso si, a través de otra voluntad que adopte la forma del testamento
(articulo 738 CC).

VIIL.2. Revocacidén del caricter de mejora de la donaciéon

La donacién inter vivos realizada a un heredero forzoso no es revocable mis que en los su-
puestos expresamente establecidos en el Cédigo Civil en los articulos 644 y siguientes. Pero
si es posible que el donante revoque el cardcter de mejora que le hubiera podido atribuir en
la escritura de donacién y que, en cuanto anticipo de una declaracién de tltima voluntad,

17. LOPEZ JACOISTE, «La mejora en cosa determinada», Revista de Derecho Privado, Madrid, 1961.
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salvo excepciones, siempre es revocable. Asi lo dice con cardcter general el articulo 827
CC: la mejora, aunque se haya verificado con entrega de bienes, serd revocable. Parece
que la voluntad de revocacién del caricter de mejora atribuido deberd realizarse en forma
testamentaria.

VIIL.3. Supuestos de no revocabilidad

La mejora inter vivos, se haya verificado con o sin entrega de bienes, no es unilateralmente
revocable si se ha realizado en capitulaciones matrimoniales o a través de contrato oneroso
con tercero (articulo 827 CC)®,

VII 4. Renuncia a la mejora y renuncia a la herencia pero no a la mejora

Segtn el articulo 833 CC es posible que el hijo o descendiente renuncie a la herencia pero
acepte la mejora. Por supuesto, también puede renunciar a la mejora y aceptar la herencia.
Si la renuncia sin mds, el tercio de mejora desaparece dentro de la legitima por lo que el
mejorado participard en los 2/3 en iguales condiciones que los colegitimarios. Si la renuncia
a favor de alguno o algunos de los colegitimarios, o incluso en beneficio de los demds que-
dando él excluido, se entenderia aceptacién por su parte y posterior transmision gratuita
(articulo 1000.3 CC). Pero si existen varios mejorados y uno de ellos renuncia sin mds a la
mejora hay que tener en cuenta que no se da el derecho de acrecer respecto de los demds
pues, segun el articulo 985 CC, éste sdlo tendra lugar cuando la parte de libre disposicion
se deje a dos o mds herederos forzosos, o a alguno de ellos y a un extraio, por lo que si la
parte repudiada fuera la legitima, sucederan en ella los coherederos por su derecho propio,
y no por derecho de acrecer. Y dentro de la legitima, en cuanto que claramente no es parte
de libre disposicion, se encuentra la mejora por lo que si uno de los coherederos mejorados
la repudia no acrece al otro, sino que se integra en el totalidad de la legitima en la que todos
los demds participan por derecho propio [vid. STS de 26 de diciembre de 1989 (R] 1989,
8872)]".

VIIL. DELEGACION DE LA FACULTAD DE MEJORAR
VIIL1. Concepto

La regla general es el caricter personalisimo del testamento impuesto por el articulo 670
CC de manera que no podrid dejarse su formacion, en todo ni en parte, al arbitrio de un
tercero, ni hacerse por medio de comisario o mandatario. La concrecién de tal regla en el
ambito de la mejora se encuentra en el articulo 830 CC segtn el cual la facultad de mejorar
no puede encomendarse a otro. Pero ello tiene como excepcién la delegacion de la facultad

18. BLasco Gasco, La mejora irrevocable, Tirant lo blanch, Valencia, 1990.

19. Sobre esta cuestion puede verse el comentario de ALBALADEJO Garcia en Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil, ntm.
22, €Nero-marzo 1990, pp. 211y ss. y «El acrecimiento en la mejora», Revista de Derecho Privado, 1990, pp. 447 y ss.; GONZALEZ
PaLomiNo, «El acrecimiento en la mejora», Anales de la Academia Matritense del Notariado, t. 2, 1945, pp. 546 ¥ ss.
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de mejorar contenida en el articulo 831 CC —cuya redaccién actual se debe a la reforma de
la Ley 42/2003, de 21 de noviembre—>°.

Segtn el articulo 831.1 CC, no obstante lo dispuesto en el articulo anterior (articulo 830
CC), podrin conferirse facultades al cényuge en testamento para que, fallecido el testador,
pueda realizar a favor de los hijos o descendientes comunes mejoras incluso con cargo al
tercio de libre disposicién y, en general, adjudicaciones o atribuciones de bienes concretos
por cualquier titulo o concepto sucesorio o particiones, incluidas las que tengan por objeto
bienes de la sociedad conyugal disuelta que esté sin liquidar. Nétese que actualmente s6lo
se puede conferir la delegacién de la facultad de mejorar en testamento, a diferencia de la
redaccién anterior del articulo 831 CC que también lo permitia en capitulaciones matrimo-
niales. Por otra parte, y a la vista del articulo 831 CC, es claro que en él se regula algo mds
que la clasica delegacion de la facultad de mejorar.

VIII.2. Quién puede mejorar y quién puede ser mejorado

Puede conferirse la facultad de mejorar al cényuge (articulo 831.1 CC) o a la pareja de hecho
con descendencia comun (articulo 831.6 CC). Pueden ser mejorados los hijos o descen-
dientes comunes al premuerto y cényuge o pareja de hecho al que se confiere la facultad
(articulo 831.1 CC).

VIIL3. En qué pueden ser mejorados

La reforma de la Ley 42/2003 ha puesto fin a todas las dudas que anteriormente producia
el articulo 831 CC. A la vista de la actual redaccion de la norma parece claro que el conyu-
ge o pareja de hecho puede ejercer la facultad de mejorar sobre el tercio de mejora, pero
también sobre el de libre disposicion y bienes de la sociedad de gananciales no liquidada:
articulo 831.1 CC. Incluso puede distribuir bienes en pago de la legitima estricta, por lo que
la facultad se extiende mas alld de la genérica de mejorar en el tercio de este nombre o en
el de libre disposicidn.

VIII 4. Limites al ejercicio de la facultad de mejorar

Segtn el articulo 831.3 CC, el conyuge, al ejercitar las facultades encomendadas, debera
respetar las legitimas estrictas de los descendientes comunes y las mejoras y demas dispo-
siciones del causante en favor de ésos. De no respetarse la legitima estricta de algtin des-
cendiente comtn o la cuota de participacion en los bienes relictos que en su favor hubiere
ordenado el causante, el perjudicado podri pedir que se rescindan los actos del codnyuge
en cuanto sea necesario para dar satisfaccion al interés lesionado. Se entenderdn respetadas
las disposiciones del causante a favor de los hijos o descendientes comunes y las legitimas
cuando unas u otras resulten suficientemente satisfechas aunque en todo o en parte lo ha-
yan sido con bienes pertenecientes s6lo al conyuge que ejercite las facultades. Este tltimo
inciso supone, como se dijo anteriormente, una excepcioén al principio del derecho al pago
de la legitima con bienes del haber hereditario del padre y de la madre.

20. BERMEJO PuMAR, El articulo 831 del Codigo Civil. Su compatibilidad con el sistema de mejoras sucesorias (la mejora a favor del conyuge),
Colegios Notariales de Espafia, Madrid, 2001.
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VIIL5. Formay plazo de ejercicio de la facultad de mejorar

De acuerdo con el articulo 831.2 CC, mientras el cédnyuge sobreviviente no ejercite las
facultades conferidas tendra la administracién de todos los bienes. Obviamente no tiene
por si mismo el usufructo universal, salvo que le haya sido expresamente conferido en el
testamento y sin perjuicio de la aplicacién del articulo 820.3 CC. Por otra parte, en cuanto
al ejercicio de las facultades conferidas, las mejoras, adjudicaciones o atribuciones podrin
realizarse por el conyuge en uno o varios actos, simultdneos o sucesivos. Si no se le hubiere
conferido la facultad de hacerlo en su propio testamento o no se le hubiere sefialado plazo,
tendrd el de dos afios contados desde la apertura de la sucesion o, en su caso, desde la eman-
cipacién del ultimo de los hijos comunes (articulo 831.1, parrafo 2.2, C).

La regla general pues, a menos que el testador hubiese dispuesto lo contrario, es que el
cényuge o pareja de hecho viudo tendrd que ejercitar sus facultades por acto inter vivos, y
en un plazo relativamente breve —salvo que haya hijos menores— por lo que la situacién de
interinidad no se prolongara en el tiempo. La forma habitual de ejercicio de la facultad es
dentro de la particién hereditaria aunque no estd legalmente vinculada a ella, por lo que
puede ser de ejercicio independiente. Lo que si parece es que una vez ejercitada la facultad
por actos inter vivos la mejora es irrevocable, lo que no sucede cuando estando autorizado
para ello por el testador haga uso de la misma en testamento, que serd esencialmente revo-
cable (articulo 737 CC)™.

VIIL6. Extincién de la facultad de mejorar

Las facultades conferidas al cényuge cesardn desde que hubiere pasado a ulterior matri-
monio o a relacién de hecho aniloga o tenido algin hijo no comun, salvo que el testador
hubiera dispuesto otra cosa (articulo 831.5 CC).

VIIL7. Efectos de la delegacion de la facultad en relacién con descendientes no
comunes

Senala el articulo 831.4 CC que la concesién al cédnyuge de las facultades expresadas no
alterara el régimen de las legitimas ni el de las disposiciones del causante, cuando el fa-
vorecido por unas u otras no sea descendiente comun. En tal caso, el cényuge que no sea
pariente en linea recta del favorecido tendrd poderes, en cuanto a los bienes afectos a esas
facultades, para actuar por cuenta de los descendientes comunes en los actos de ejecuciéon o
de adjudicacidn relativos a tales legitimas o disposiciones. Cuando algtin descendiente que
no lo sea del conyuge supérstite hubiera sufrido pretericiéon no intencional en la herencia
del premuerto, el ejercicio de las facultades encomendadas al cényuge no podra menosca-
bar la parte del preterido.

21. Aunque para la redaccién anterior del articulo 831 CC, vid. HERRADA ROMERO, «Algunas consideraciones sobre el plazo ex
articulo 831 CC», Revista de Derecho Privado, noviembre 2000, pp. 838 y ss.
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IX. LEGITIMA DE LOS ASCENDIENTES
IX.1. Supuestos en que son legitimarios

Los padres y ascendientes son legitimarios de los descendientes cuando éstos no tienen a su
vez descendencia (articulo 8o7.2 CC)™. Es decir, respecto de sus hijos son legitimarios sélo
en supuestos de inexistencia o premoriencia de los hijos o descendientes de éstos, no en los
casos de incapacidad, indignidad, desheredacion o repudiacién pues en tales supuestos no
se produce el requisito legal previo de «a falta de los anteriores».

IX.2. Cuantia de la cuota legitimaria

Tiene cuantia diferente segin concurran con el cényuge viudo —1/3 de la herencia— o con
extrafios —1/2 de la herencia— (articulo 8og CC). Es importante no olvidar la legitima de los
padres cuando concurren con el cényuge pues, en ocasiones, el deseo del testador de nom-
brarle heredero universal a falta de hijos o descendientes, produce la pretericién de aquellos
que, teniendo en cuenta el articulo 814, parrafo 1.°, CC, tiene como consecuencia la validez
de la institucién, pero ha de reducirse para respetar la legitima.

IX.3. Inexistencia del derecho de legitima

El articulo 111 CC niega a los progenitores todo derecho otorgado por ministerio de la ley en
la herencia de sus hijos y descendientes —y por lo tanto el derecho de legitima— cuando haya
sido condenado a causa de las relaciones a que obedezca la generacidn, seglin sentencia
penal firme o cuando la filiacién haya sido judicialmente determinada contra su oposicion.
Estas restricciones dejardn de producir efecto por determinacién del representante legal
del hijo aprobada judicialmente, o por voluntad del propio hijo una vez alcanzada la plena
capacidad.

IX.4. Distribucién de la legitima entre los ascendientes

El articulo 810 CC establece un sistema de distribucion de la legitima de los ascendientes
por lineas: la legitima reservada a los padres se dividird entre los dos por partes iguales y si
uno de ellos hubiere muerto, recaerd toda en el sobreviviente. Cuando el testador no deje
padre ni madre, pero si ascendientes, en igual grado, de las lineas paterna y materna, se
dividira la herencia por mitad entre ambas lineas. Si los ascendientes fueren de grado dife-
rente, corresponderd por entero a los mds préximos de una u otra linea.

22. VALLET DE GoyTISOLO, «Cudndo y cémo son legitimarios los padres y demds ascendientes legitimos», Revista de Derecho
Privado, 1974, pp. 3y ss.
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X. LEGITIMA DEL CONYUGE VIUDO
X.1. Concepto

Segtn el articulo 834 CC, el conyuge que al morir su consorte no se hallare separado o lo
estuviere por culpa del difunto, si concurre a la herencia con hijos o descendientes, tendra
derecho al usufructo del tercio destinado a mejora®. Una discusién cldsica en la doctrina
y jurisprudencia es la de si el conyuge viudo es o no legitimario, polémica que en buena
medida se sustenta en la particularidad de como el Cédigo Civil establece esta legitima, un
derecho de usufructo y no propiedad, y que actualmente se ha visto reforzada por el hecho
de que el articulo 782 LEC no contenga una referencia expresa al cényuge viudo como
legitimado para iniciar el procedimiento judicial de divisién de la herencia.

X.2. Presupuesto para la existencia de la legitima

Con anterioridad a la Ley 15/2005, de 8 de julio, el articulo 834 CC se la atribuia al cényu-
ge viudo —no lo es el divorciado o con matrimonio declarado nulo—, no separado o que lo
estuviera por culpa del difunto, con una importante polémica sobre las consecuencias de
la separacion de hecho libremente consentida, que conforme al articulo 945 CC excluia al
cényuge viudo en la sucesion intestada, y en que la doctrina jurisprudencial y registral no se
mostraba uniforme, pues mientras resoluciones como la SAP de Valencia, Seccién 6.2, de 17
de mayo de 2003 (JUR 2003, 172054), SAP de Ourense, Seccién 2.2, de 10 de enero de 2002
(AC 2002, 633) 0 la SAP de Valladolid, Seccion 3.2, de 14 de febrero de 2000 (AC 2000, 484)
admitian la aplicacién del articulo 945 CC y la pérdida de la condicién de legitimario, otras
se inclinaban por la respuesta negativa en la sucesion testada [STS de 7 de marzo de 1980
(R] 1980, 1558), RDGRN de 25 de junio de 1997 (R] 1997, 4571)*#, SAP de Cuenca, Seccién
1.2, de 4 de marzo de 2004 (AC 2004, 484), SAP de A Coruia, Seccién 4.2, de 16 de noviem-
bre de 2000 (JUR 2001, 109598)].Todos los anteriores problemas, que siguen teniendo rele-
vancia para las sucesiones abiertas con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley 15/2005%,
han quedado solucionados para el futuro con la reforma del articulo 834 CC, en el que, al
igual que en el articulo 945 CC, se equipara la separacién judicial y de hecho a efectos de
pérdida de los derechos de legitima por el cdnyuge viudo: «el conyuge que al morir su con-
sorte no se hallare separado de éste judicialmente o de hecho, si concurre a la herencia con
hijos o descendientes, tendrd derecho al usufructo del tercio destinado a mejora».

23. Cossio, «Los derechos sucesorios del conyuge sobreviviente», Revista de Derecho Privado, 1957, pp. 131y ss.; MASIDE MIRANDA,
La legitima del conyuge supérstite, Centro de Estudios Registrales, Madrid, 1989; Espiau Espiau, «El usufructo viudal y la legitima
de los descendientes», Revista Juridica de Catalufia, 1996, pp. 629 y ss.; ALBALADEJO GARCIA, «El tercio de herencia gravado por
el usufructo del cényuge viudo cuando los legitimarios son hijos del causante», Actualidad Civil, 1991-3, pp. 423y ss.

24. Puede verse el comentario de esta resolucion de ReaL PErez, Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil, nim. 45, septiembre-
diciembre 1997, pp. 1201y ss. y AGUIRRE FERNANDEZ, <(RDGRN de 25 de junio de 1997: Registro de la Propiedad: Separacién de
hecho y legitima viudal: Perspectiva juridico-civil y problemas de calificacién registral», Revista Critica de Derecho Inmobiliario,
noviembre-diciembre 1998.

25. Puede verse FERNANDEZ GONZALEZ-REGUERAL, «La separacién de hecho conyugal y la legitima del cényuge viudo»,
Actualidad Civil, 1996, XLI; PLAzZA PENADES, Derechos sucesorios del conyuge viudo separado de hecho, Tirant lo blanch, Valencia, 1999;
Ecusquiza BALMASEDA, Sucesidn legal y voluntaria del conyuge en las crisis matrimoniales, Aranzadi, Pamplona, 2003.
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X.3. Cuantia de la legitima

Es variable dependiendo de con quien concurra: A) Usufructo de 1/3 —de mejora— si con-
curre con hijos o descendientes del cédnyuge causante, sean comunes o sélo de éste, sin
distincién alguna (articulo 834 CC), habiendo suprimido la Ley 15/2005 el parrafo 2.° del
articulo 837 CC que antes establecia el usufructo de la mitad de la herencia cuando concu-
rria con hijos habidos con tercera persona constante matrimonio; B) Usufructo de la mitad
de la herencia si concurre con los ascendientes del difunto (articulo 837 CC); C) Usufructo
de 2/3 de la herencia si concurre con extrafos.

X.4. Conmutacion del usufructo
A) Posibilidad de conmutacion por los herederos

Sefala el articulo 839 CC que los herederos podrin satisfacer al conyuge su parte de usu-
fructo, asigndndole una renta vitalicia, los productos de determinados bienes, o un capital
en efectivo, procediendo de mutuo acuerdo y, en su defecto, por virtud de mandato judi-
cial*. Mientras esto no se realice, estardn afectos todos los bienes de la herencia al pago de
la parte de usufructo que corresponda al cédnyuge. Salvo el supuesto del articulo 840 CC,
el conyuge viudo no ostenta un derecho de conmutacién, y tiene que conformarse con el
usufructo silos herederos no ejercen su derecho. Por otra parte, el derecho de conmutacién
del articulo 839 CC sdlo estd referido al usufructo legal que como legitima le corresponde,
pero no al usufructo voluntario atribuido por el testador, en el que se incluye no sélo el del
tercio de libre disposicion, que perfectamente puede establecer, sino también el de legitima
estricta afectado por el eventual usufructo universal, en que los herederos forzosos podran
hacer uso de la cautela socini del articulo 820.3 CC, pero no de la conmutacién del articulo
839 CC [vid., en este sentido, SAP de Cantabria, Seccidén 3.2, de 25 de septiembre de 2003
(AC 2003, 1949)).

B) Regla general

La conmutacion se puede producir a instancia de los herederos, sin que el Cédigo Civil
matice que se trate exclusivamente de los herederos legitimarios afectados en el tercio de
mejora. Por ello, y sin perjuicio de que en la practica sea éste el supuesto mds normal, con-
forme a la diccion literal del articulo 839 CC, la STS de 25 de octubre de 2000 (R] 2000,
8549) admite el derecho de conmutacién a todos los herederos, sean voluntarios o forzosos,
recaiga sobre el tercio de mejora o libre disposiciéon®.

26. GULLON BALLESTEROS, «La conmutacién del usufructo legal del cényuge viudo», Anuario de Derecho Civil, 1964, pp. 583y ss.;
MEezquita, «Conmutacién del usufructo viudal comtn», Revista de Derecho Notarial, 1957, pp. 240 y ss.

27. Esta STS de 25 de octubre de 2000 realiza una interpretacién no restrictiva de la legitimacion activa para instar la con-
mutacion del usufructo: la facultad de elegir una de estas formas expresadas en el articulo 839 corresponde a los herederos,
sean voluntarios o forzosos, testados o abintestato, o, incluso, legatarios afectados por el usufructo legal del viudo, ya sean
descendientes, ascendientes o colaterales del causante o, incluso, extrafios al mismo, y tanto si dicha cuota vidual recae sobre
el tercio de mejora como en el de libre disposicion, y desde esta 6ptica, en consonancia a que la mencién de «herederos»
se refiere sélo a los «afectados» por el usufructo de la viuda, a quienes compete la posibilidad de elegir entre las distintas
opciones establecidas en el articulo 839, al tratarse de una carga sobre su porcién hereditaria.
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C) Necesidad de acuerdo de los herederos para la conmutacion

Parece exigirse el acuerdo unidnime de los herederos, mas exactamente, como afirma la STS
de 25 de octubre de 2000 (R] 2000, 8549), el de aquellos afectados por los bienes sobre los
que recae el usufructo (por ejemplo, hijos mejorados), tanto para la conmutacién como para
la propia forma de hacerla respecto de las alternativas que contempla la norma de manera
que, en otro caso, no podri realizarse la conmutacién —vid., en este sentido, SAP de Can-
tabria, Seccién 3.2, de 25 de septiembre de 2003 [AC 2003, 1949]— pues la posibilidad de
decision judicial que recoge el propio articulo 839 CC, como se dice a continuacién, no es
para suplir la discrepancia entre los colegitimarios, sino la del cényuge viudo en cuanto a
la forma de conmutacién.

La referencia legal al «mutuo acuerdo» debe entenderse a los propios herederos legiti-
mados para instar la conmutacién, sin que se requiera el acuerdo del cédnyuge viudo para el
hecho de la conmutacién y aun en el supuesto de que también sea heredero [STS de 25 de
octubre de 2000 (R] 2000, 8549). En sentido aparentemente contrario la STS de 4 de octu-
bre de 2001 (R] 2002, 7542) que exige el acuerdo del cényuge para la conmutacién y que en
defecto del mismo serd acordada por el juez. También implicitamente la SAP de Castelldn,
Seccién 3.2, de 12 de marzo de 2001 (AC 2001, 1657)).

D) Forma de conmutacién

Segtn el articulo 839 CC los herederos pueden optar por conmutar el usufructo asignando
al cényuge viudo una renta vitalicia, los productos de determinados bienes, o un capital en
efectivo, pero para ello se requiere el acuerdo del cényuge y, en su defecto, decisién judi-
cial. Como se dijo, no sobre la conmutacién, sino sobre la forma de hacerla pues es en este
contexto en donde ha de interpretarse la referencia legal de «procediendo de mutuo acuer-
do» [asi SAP de Ourense, Seccién Unica, de 13 de enero de 1998 (AC 1998, 80)], aunque
ello puede también estimarse como una conclusién no definitiva, dado que cabe interpretar
que el mutuo acuerdo puede referirse exclusivamente a la cuantificacién concreta, corres-
pondiendo a los herederos la opcién que estiman mis conveniente —asi lo entiende la SAP
de Castellon, Seccidn 3.2, de 12 de marzo de 2001 (AC 2001, 1657) e implicitamente SAP de
Ourense, Seccién Unica, de 15 de octubre de 1999 (AC 1999, 1815)—.

En todo caso, si los herederos mayores de edad estin de acuerdo con el cényuge, pue-
den conmutarlo como quieran, sin ceiiirse a las tres formas del articulo 839 CC, dado que
se aplica la regla general del articulo 1058 CC en el sentido de que los herederos mayores
de edad que tuvieren la libre administracién de sus bienes pueden distribuirse la herencia
de la forma que estimen conveniente. Sin embargo, si existen menores, inicamente puede
conmutarse segun la forma establecida en el articulo 839 CC, pues la autorizacién judicial
s6lo puede referirse a uno de los tres supuestos [STS de 28 de junio de 1962 (R] 1962, 3094)].
Si no hay acuerdo con el cényuge, entonces tampoco es posible imponer una forma de
conmutacion que no sea una de las del articulo 839 CC, en concreto no es posible sustituir
la entrega de un capital en efectivo por la propiedad de unos bienes [asi STS de 10 de abril
de 1982 (R] 1982, 1943), SAP de Ourense, Seccidén 1.2, de 21 de junio de 2003 (JUR 2004,

270525)].
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E) Conmutacion a instancia del cényuge

Segtn el articulo 840 CC, en la redaccién dada por la Ley 15/2005, cuando el cényuge
viudo concurra con hijos sélo del causante, podra exigir que su derecho de usufructo le
sea satisfecho, a eleccion de los hijos, asignindole un capital en dinero o un lote de bienes
hereditarios. Nétese que ahora el precepto es aplicable siempre que el cédnyuge concurra
con hijos sélo del causante, con independencia del tiempo de su nacimiento, y si bien falta
la referencia del suprimido articulo 837.2 CC, debe considerarse inaplicable cuando el cén-
yuge concurre simultineamente con hijos comunes y sélo del causante.

En el supuesto del articulo 840 CC, el derecho de conmutacion pertenece al cényuge,
que si lo puede exigir e imponer a los herederos, y, ademads, en los términos del propio pre-
cepto, que reduce las posibilidades de conmutacién a que los hijos satisfagan el usufructo,
a eleccién de ellos, bien asignindole un capital en dinero o un lote de bienes hereditarios.
La eleccién, a diferencia del articulo 839 CC, no requiere conformidad del cényuge ni de-
cisién judicial, aunque ésta es posible si el cényuge viudo no se conforma con la asignacién
discrepando de su cuantia. Lo que si parece requerirse es la unanimidad de los hijos, o al
menos aquellos afectados por la mejora objeto del usufructo, y ante su falta, dado que el
derecho a la conmutacién del cényuge viudo no puede depender de los hijos sélo del cau-
sante, serd procedente decisién judicial sobre una de las alternativas del articulo 840 CC.

Es discutible si el articulo 840 CC excluye la aplicacién del articulo 839 CC cuando el
cényuge viudo no hace uso de su derecho de conmutacién y si quieren hacerlo los herede-
ros hijos sélo del causante. La respuesta parece que debe ser negativa y éstos podrin instar
la conmutacidn ex articulo 839 CC que debe ceder, sin embargo, ante el ejercicio simulti-
neo del derecho del cényuge ex articulo 840 CC.

X.5. Extincion del usufructo

En el Cédigo Civil no se establece ninguna causa especifica de extincién del usufructo
del cényuge viudo, por lo que son de aplicacién las causas generales de los articulos 513
y siguientes CC. En concreto, no se extingue porque el cényuge usufructuario contraiga
nuevas nupcias.

XI. EL USUFRUCTO UNIVERSAL DEL CONYUGE VIUDO
XL1. La realidad practica del usufructo universal a favor del cényuge viudo

En general se puede constatar que no son infrecuentes los supuestos en que el testador, por
parecerle insuficiente el usufructo legal que concede el Cédigo Civil en caso de concurren-
cia con los hijos (tercio de mejora del articulo 834 CC), lega al c6nyuge viudo el usufructo
universal, lo que en el régimen del Cédigo Civil choca con la intangibilidad cualitativa de
las legitimas®®.

28. REAL PEREZ, Usufructo universal del conyuge viudo en el Codigo Civil, Madrid, 1988; SAPENA, «Viabilidad del usufructo universal
del cényuge viudo: su inscripcion registral», Revista Critica de Derecho Inmobiliario, 1974, pp. 861y ss.; CARCABA FERNANDEZ,
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XI.2. El usufructo universal del céonyuge viudo en el CC

a) El usufructo universal del cédnyuge viudo se extiende a los tercios de libre disposicion
y de mejora, lo cual es perfectamente posible, pero también al de legitima estricta, lo que
choca con el sistema de la intangibilidad cualitativa de la legitima, que implica, como con
caricter general establece el articulo 813 CC, que sobre la misma no se puede establecer
gravamen alguno, salvo las excepciones legalmente previstas (articulos 782, 808, 824 CC),
que en lo que se refiere al tercio de legitima estricta no afectan al cényuge viudo.

b) No obstante, el usufructo universal del conyuge viudo establecido por el testador no
es nulo, sino que supone la aplicacion de la llamada cautela socini del articulo 820.3.© CC*:
si la manda consiste en un usufructo o renta vitalicia, cuyo valor se tenga por superior a
la parte disponible, los herederos forzosos podrin escoger entre cumplir la disposicién
testamentaria o entregar al legatario la parte de la herencia de que podia disponer libre-
mente el testador [por todas, STS de 10 de julio de 2003 (R] 2002, 4628)], sin que, por otra
parte, la posibilidad de eleccién que concede el articulo 820.3 CC tenga que ser atribuida
por el testador a los legitimarios pues ya la concede directamente la ley, por lo que aun
sin una cldusula testamentaria de tal tipo —aunque no sea infrecuente su inclusién en la
practica— el usufructo universal sigue siendo en principio vilido [STS de 3 de diciembre
de 2001 (R] 2001, 9925)3°.

Téngase en cuenta que la referencia al «valor» que se tiene por superior a la parte dis-
ponible, como sefiala la SAP de Las Palmas, Seccién 5.2, de 9 de marzo de 2000 (AC 2000,
2181), no se refiere al posible valor econémico del usufructo del conyuge viudo que se pueda
derivar de su capitalizacién atendida a la edad del usufructuario, sino el de los bienes gra-
vados en relacion con el tercio de libre disposicion.

¢) La eleccién corresponde a los herederos, pero es posible que el testador realice al
conyuge un legado alternativo consistente en el tercio de libre disposicién o el usufructo
universal. En tal supuesto, es necesario que le conceda expresamente la facultad de eleccién
al cényuge pues, en otro caso, y como consecuencia de la aplicacién del articulo 1132 CC, al
que se remite el articulo 874 CC, la eleccién corresponderia a los herederos en los mismos
términos que el articulo 820.3 CC.

d) El usufructo universal comprende ya el pago del usufructo legal como legitima del
conyuge viudo (articulo 834 CC) pero no lo absorbe, en el sentido de que la eventual renun-
cia al usufructo universal establecido por el testador no implica renuncia al usufructo legal,
para lo que se debe exigir una renuncia expresa. Ello es importante tenerlo en cuenta para
ulteriores transmisiones por los herederos de los bienes.

«Posibilidad en el Derecho comin, de atribuir testamentariamente al cényuge viudo el usufructo universal de los bienes del
causante», La Ley, 1985-2, pp. 1145 y ss.

29. GULLON BALLESTEROS, «El pdrrafo 3.° del articulo 820 del Cédigo Civil», Anuario de Derecho Civil, 1961, pp. 875 y ss.; ROMERO
CoLoMa, «Andlisis y valoracién del usufructo univesal viudal y la cldusula de opcién compensatoria de la legitima», Revista
Critica de Derecho Inmobiliario, 1997, pp. 1777 ¥ ss.

30. Sobre esta cuestion, vid. el comentario a la sentencia de ReEaL PEREz, Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil, ntm. 58,
enero-marzo 2002, pp. 395y .
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XII. CALCULO DE LA LEGITIMA
XIL1. Norma general

De acuerdo con el articulo 818 CC, para fijar la legitima se atendera al valor de los bienes
que quedaren a la muerte del testador, con deduccién de las deudas y cargas, sin compren-
der entre ellas las impuestas en el testamento. Al valor liquido de los bienes hereditarios se
agregard el de las donaciones colacionables. Es decir, en términos utilizados habitualmente,
ha de tenerse en cuenta el relictum y el donatum3'.

XII.2. Composicién del relictum

a) Bienes existentes en el momento del fallecimiento deducidas las deudas y cargas, sin
comprender en ellas las impuestas en el testamento (articulo 818, parrafo 1.2, CC).

b) No se descuenta lo pagado por el impuesto de sucesiones (cuando proceda y no esté
exento), dado que dicho pago constituye deuda del heredero y no deuda o carga de la he-
rencia.

c¢) Bienes que no se incluyen: los objetos de reversién legal (articulo 812 CC), reserva
lineal (articulo 811 CC) y reserva vidual (articulo 968 CC), asi como los bienes con destino
determinado como sustituciones fideicomisarias (articulo 781 CC)¥. Se computan para el
cilculo de la legitima de la heredera reservataria, pero no para la que no lo es.

d) La exclusién del articulo 822 CC: segun esta norma, la donacién o legado de un de-
recho de habitacién sobre la vivienda habitual que su titular haga a favor de un legitimario
persona con discapacidad, no se computard para el cilculo de las legitimas si en el momento
del fallecimiento ambos estuvieren conviviendo en ella. Este derecho de habitacion se atri-
buird por ministerio de la Ley en las mismas condiciones al legitimario discapacitado que
lo necesite y que estuviera conviviendo con el fallecido, a menos que el testador hubiera
dispuesto otra cosa o lo hubiera excluido expresamente, pero su titular no podrd impedir
que continten conviviendo los demds legitimarios mientras lo necesiten. El derecho a que
se refieren los dos parrafos anteriores serd intransmisible. Obviamente, las especialidades
del articulo 822 CC sélo son aplicables al supuesto en él regulado y con los requisitos exigi-
dos, de manera que a falta de éstos o si se trata de cualquier otro derecho de uso conferido
a un heredero forzoso o a un extrailo, en cuanto forma parte de la herencia y tiene valor
econdmico es totalmente computable a efectos de legitimas (vid. SAP de Baleares, Seccion
4.2, de 13 de febrero de 2001 (AC 2001, 2429)].

e) Valoracién del relictum: no tanto al fallecimiento (articulo 818.1 CC) sino a la particién
(articulo 1074 CC) o pago de la legitima (articulo 847 CC)3.

31. PuiG FErrIOL, «Cémputo de la legitima», Revista Juridica de Cataluiia, 1971, pp. 475y ss.

32. Sobre la relacién entre las legitimas y la reserva del articulo 811 CC, vid. SAP de Castellén de 26 de diciembre de 2002
(LA LEY JURIS: 1315699/2002).

33. LoPEZ BELTRAN DE HEREDIA, «Momento de la valoracién del caudal relicto y de las donaciones a efectos del cdlculo de las
legitimas», Revista General de Derecho, mayo 1993, pp. 4301y ss.
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XII.3. Composicién y valoracién del donatum

a) Se trata de traer a la cuenta de la herencia para el cilculo de la legitima todas las do-
naciones colacionables, entendiendo por tales no sélo aquellas que deben de ser objeto
de colacién entre los herederos forzosos (articulo 1035 CC), sino todas las realizadas en
vida por el causante, tanto a herederos forzosos como a extrainos. Constituye pues un su-
puesto de colacién amplia y distinta a la colacién estricta del articulo 1035 CC —STS de 19
de julio de 1982 (R] 1982, 4256)— y que debe ser realizada para el cilculo de las legitimas
y comprobacién de que no existe vulneracién de las mismas, incluso aunque el donante
hubiese dispensado de la colacién (articulo 1036 CC). Por ello mismo debe hacerse incluso
cuando se trata de un solo legitimario y tiene que calcularse la legitima en relacién con un
heredero extrafo.

b) Valoracién del donatum: E1 Cédigo Civil no establece una norma especifica sobre cémo
ha de realizarse la valoracion de las donaciones que en el &mbito del articulo 818 CC se ca-
lifican de colacionables. Sin embargo, ninguna dificultad existe en aplicar otros preceptos
que expresamente se refieren al cilculo de la legitima. Asi, el articulo 847 CC, dentro del
pago en metdlico, seflala que para fijar la suma que haya de abonarse a los hijos o descen-
dientes se atenderd al valor que tuvieren los bienes al tiempo de liquidarles la porcién
correspondiente, teniendo en cuenta los frutos o rentas hasta entonces producidas. Por su
parte, el articulo 1045 CC, dentro de la colacién entre coherederos forzosos establece que
no han de traerse a colacion y particién las mismas cosas donadas, sino su valor al tiempo en
que se evalien los bienes hereditarios. Es decir, valoracién al tiempo de hacerse la particién
y pago de la legitima. En todo caso, la colacién dentro del ambito del articulo 818 CC tam-
bién es una agregacion del valor, no del bien [asi SAP de Santa Cruz de Tenerife, Seccién
1.2, de 15 de septiembre de 2003 (JUR 2004, 31108)).

XIIL. LA COLACION: AMBITO Y SIGNIFICADO
XIIL1. Significado de la colacion

Como se ha dicho, consiste en traer a la cuenta de la herencia (activo) las donaciones rea-
lizadas en vida por el causante. La colacién es una operacién particional, no una forma de
proteccion de la legitima, que sirve para fijar lo que el heredero forzoso debe percibir [STS
de 15 de febrero de 2001 (R] 2001, 1484)]34. Sélo se colacionan atribuciones a titulo gratuito,
no a titulo oneroso [SSTS de 22 de abril de 2003 (R] 2003, 3719), 6 de abril de 1998 (R] 1998,
1913)] en tanto que la legitima no limita las facultades de disposicién del causante con causa
onerosa, salvo que se demuestre simulacién de contrato o fraude a los derechos de los here-
deros forzosos [STS de 11 de diciembre de 2001 (R] 2002, 2200)]% por lo que ocasionalmente
es necesario el ejercicio de una accién de simulacién relativa. Por otra parte, no se colacio-
nan todas las donaciones ya que, ademds de las dispensadas por el donante o cuando el he-

34. éVIUNOZ GaRCciA, La colacion como operacion previa a la particion (distincion de otras figuras afines a la misma), Aranzadi, Pamplona,
1998.

35. GALVAN GALLEGOS, «Compraventa y futuras legitimas (Comentario a la sentencia del Tribunal Supremo de 11 de diciembre
de 2001)», Actualidad Civil, 2002-4, LXI.
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redero repudia la herencia (articulo 1036 CC), algunas estin exceptuadas de computacién
en razén a sus circunstancias, como pueden ser las donaciones remuneratorias, onerosas y
modales en aquello en que la carga o servicio remunerado absorbe el valor de lo donados,
o las donaciones usuales [STS de 21 de abril de 1990 (R] 1990, 2762)]. La colacién en sentido
estricto s6lo es necesaria cuando concurren herederos forzosos (articulo 1035 CC) aunque
en el dmbito del articulo 818 CC también ha de hacerse para calcular la legitima del tnico
legitimario cuando es instituido heredero un tercero. Se da tanto en la sucesion testada
como intestada.

XIII.2. Clases de colacion

Colacién en sentido amplio o computacion de todas las donaciones realizadas por el causan-
te para el cilculo de la legitima, a que se refiere el articulo 818.2 CC, y colacién en sentido
estricto, entre coherederos forzosos regulada en el articulo 1035 CC [SSTS de 17 de marzo
de 1989 (R] 1989, 2161)¥, 21 de abril de 1990 (R] 1990, 2762)]. En la colacién de las donacio-
nes realizadas a extrafios se imputan al tercio libre (articulos 636 y 819.2 CC) y en el exceso
se reducen (articulo 654 CC).

XIIIL3. Colacion entre herederos forzosos

Segtn el articulo 1035 CC, el heredero forzoso que concurra, con otros que también lo sean,
a una sucesion, deberad traer a la masa hereditaria los bienes o valores que hubiese recibido
del causante de la herencia, en vida de éste, por dote, donacién u otro titulo lucrativo, para
computarlo en la regulaciéon de las legitimas y en la cuenta de particién.

XIII.4. Fundamento

Se considera que el fundamento de la colacién entre coherederos forzosos es que salvo vo-
luntad del testador, al fallecimiento del causante se igualan todos los legitimarios. Es decir,
que el que ha recibido una donacién en vida, al fallecimiento del causante no entrard con
los colegitimarios a partes iguales en el haber hereditario existente (relictum), sino que se
igualardn todos. Asi, las donaciones realizadas en vida a los legitimarios, salvo expresion
contraria, no son mejoras (articulo 825 CC) sino anticipo de legitima (articulo 819.1 CC).
Por eso, como sefala el articulo 1036 CC, la colacién no tiene lugar cuando el testador
dispone lo contrario y no se perjudican las legitimas [STS de 21 de abril de 1997 (R] 1997,
3248)]. Pero aun en este caso han de incluirse en el inventario y traerse a la cuenta de la he-
rencia dentro del donatum del articulo 818 CC [STS de 21 de abril de 1990 (R] 1990, 2762)).

36. Las donaciones remuneratorias y/u onerosas en principio no estin excluidas de la colacién, aunque en definitiva depende-
rd, como dice la STS de 14 de julio de 1988, de que exista un empobrecimiento del donante y un enriquecimiento gratuito del
donatario. /id. el comentario de MALUQUER DE MotEs, Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil, nim. 18, septiembre-diciembre
1988, pp. 782y ss.

37. Puede verse el comentario a esta sentencia de MALUQUER DE MoTES, Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil, nim. 20, abril
agosto, 1989, pp. 445 y ss.
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XIV. SUJETOS DE LA COLACION
XIV.1. Los herederos forzosos

Segtn el articulo 1035 CC son los herederos forzosos que concurran en la particién los que
tienen obligacién de colacionar. Por ello, no estd sujeto a colacién el legitimario que no es
heredero por repudiar la herencia, sin perjuicio de la posible inoficiosidad de la donacién
(articulo 1036 CC), que serd imputada integramente al tercio de libre disposicién y no a la
legitima como se derivaria del articulo 819 CC, aunque tal conclusion no es del todo paci-
fica en la doctrina®.

XIV.2. Legatarios y cényuge viudo

No estd sujeto a colacién el legatario, ni el heredero de cosa cierta, que segun el articulo
768 CC serd considerado legatario, ni el legatario de parte alicuota, que no deja de ser le-
gatario aunque se compute en el tercio de libre disposicién a efectos del articulo 818.2 CC.
Tampoco el cényuge viudo que, sin perjuicio de la polémica sobre esta cuestién, a estos
efectos, no se considera heredero forzoso [STS de 25 de octubre de 2000 (R] 2000, 8549)].

XIV.3. Herederos legitimarios por derecho de representacion

Conforme articulo 1038 CC, cuando los nietos sucedan al abuelo en representacion del
padre, concurriendo con sus tios o primos, colacionarin todo lo que debiera colacionar el
padre si viviera, aunque no lo hayan heredado. También colacionarin lo que hubiesen re-
cibido del causante de la herencia durante la vida de éste, a menos que el testador hubiese
dispuesto lo contrario, en cuyo caso deberd respetarse su voluntad si no perjudicare a la
legitima de los coherederos.

XIV.4. Donaciones realizadas a los nietos

Como regla general no son colacionables por el padre cuando éste es el heredero forzoso
y concurre a la particién (articulo 1039 CC) pues es una atribucién patrimonial realizada a
favor del nieto y no del heredero forzoso que segun el articulo 1035 CC es el presupuesto de
la colacién. Pueden ser mejora si asi se establece por el donante (articulos 823 y 825 CC),y
en otro caso se computardn en el tercio libre a efectos del articulo 818.2 CC. Excepcional-
mente si son colacionables si es el propio nieto quien hereda y concurre a la particiéon por
derecho de representacién, teniendo que colacionar las donaciones recibidas del causante
por su progenitor y por él mismo, salvo que el causante haya dispuesto lo contrario. En este
caso deberd respetarse su voluntad en tanto no perjudique a la legitima de los coherederos
(articulo 1038 CC).

38. Vid. GETE-ALONSO CALERA, «Comentario a la STS de 20 de junio de 1986», en Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil, nGm.
12, septiembre-diciembre 1986, pp. 3856 y ss.
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XIV.5. Donaciones realizadas al consorte del hijo

Segtn el articulo 1040 CC, tampoco se traerdn a colacion las donaciones hechas al consorte
del hijo; pero, si hubieren sido hechas por el padre conjuntamente a los dos, el hijo estard
obligado a colacionar la mitad de la cosa donada.

XIV.6. Donaciones realizadas por ambos cényuges

La donacién hecha por ambos cényuges se colacionard por mitad en la herencia de cada
uno de ellos. La hecha por uno solo se colacionard en su herencia (articulo 1046 CC).

XV. BIENES COLACIONABLES Y NO COLACIONABLES
XV.1. Bienes colacionables

a) Segun el articulo 1035 CC, son colacionables todos los bienes recibidos por donacién o
cualquier otro titulo gratuito. Ello comprende la condonacién, pago de deuda a tercero por
cuenta del legitimario, etc.

b) Otros supuestos: seran colacionables las cantidades satisfechas por el padre para re-
dimir a sus hijos de la suerte de soldado, pagar sus deudas, conseguirles un titulo de honor
y otros gastos andlogos (articulo 1043 CC). Por su parte, el articulo 1044 CC seiala que los
regalos de boda, consistentes en joyas, vestidos y equipos, no se reducirin como inoficiosos
sino en la parte que excedan en un décimo o mas de la cantidad disponible por testamento.

XV.2. Bienes no colacionables

a) No son colacionables, por asi establecerlo el articulo 1041 CC, los gastos de alimentos,
educacién, curacién de enfermedades, aunque sean extraordinarias, aprendizaje, equipo
ordinario, ni los regalos de costumbre. Tampoco estardn sujetos a colacién los gastos rea-
lizados por los padres y ascendientes para cubrir las necesidades especiales de sus hijos o
descendientes con discapacidad.

b) Tampoco serdn colacionables si existe una disposicién en contra a la misma del donan-
te (articulo 1036 CC), bien en la donacién o en testamento®. Aunque es discutible, general-
mente se admite que en el testamento puede cambiar de opinién respecto de la dispensa de
colacidn realizada en la escritura de donacién, pues tal manifestacion se enmarca dentro del
principio de autonomia de la voluntad y de las disposiciones que han de producir su eficacia
mortis causa por lo que estarfan regidas por el principio esencial de la revocabilidad recogido
en el articulo 737 CC al ser lo primordial la tltima voluntad del testador [en este sentido,
vid. SAP de Badajoz, Seccién 1.2, de 16 de enero de 2001 (AC 2001, 622) e igualmente la STS
de 17 de marzo de 1989 (R] 1989, 2161)].

39. Garcia-RipoLL MonTijaNo, «El fundamento de la colacién hereditaria y su dispensa», Anuario de Derecho Civil, XLVIII,
julio-septiembre 1995, pp. 1105 y ss.; EspEjo LERDO DE TEjADA, «Algunas cuestiones sobre la colacién y su dispensa en relacion
con la proteccion de las legitimas», Actualidad Civil, 1998-1, XIL
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La donacién no colacionable no se imputa a la legitima (articulo 819 CC), pero no pue-
de prescindirse de ella ya que debe traerse al inventario y computarse de acuerdo con el
articulo 818.2 CC para determinar si el testador se ha extralimitado en sus facultades y su
eventual reduccién por su posible inoficiosidad*’, imputindose al tercio libre (articulo 818.2
CQ).

XV.3. Bienes colacionables si lo dispone el causante o perjudican las legitimas

a) Bienes dejados en testamento: la regla general es que no son colacionables salvo volun-
tad contraria del testador, quedando en todo caso a salvo las legitimas (articulo 1037 CC).
Estrictamente hablando la voluntad contraria del testador no implica que lo dispuesto en
testamento sea colacionable, sino imputacién o pago de legitima.

b) Gastos a los que se refiere el articulo 1042 CC: no se traerdn a colacidn, sino cuando el
padre lo disponga o perjudiquen a la legitima, los gastos que éste hubiere hecho para dar a
sus hijos una carrera profesional o artistica; pero cuando proceda colacionarlos, se rebajard
de ellos lo que el hijo habria gastado viviendo en la casa y compaiiia de sus padres [vid. STS
de 15 de febrero de 2001 (R] 2001, 1484)).

XV.4. Supuesto dudoso

En principio no es excepcién de la colacién como donacién las aportaciones al patrimonio
protegido (EM Ley 41/2003). Pero si lo parece dado que la EM lo declara implicitamente
incluido en el nuevo articulo 1041 CC.

XVI. FORMA DE REALIZARSE LA COLACION Y EFECTOS
XVL1. Regla general

A pesar de la diccidn literal del articulo 1035 CC, como dice expresamente el articulo 10
5 4
CC, no han de traerse a colacién y particién las mismas cosas donadas, sino su valor al tiem-
M M
po en que se evalien los bienes hereditarios. Se trata, pues, de una colacién por imputacion
del valor, no colacién por aportacién. Es derecho imperativo, por lo que no puede ser im-
M 9
puesta por el testador la colacién in natura.

XVI.2. Valoracion de las donaciones

Segun el articulo 1045 CC deben valorarse con referencia al tiempo en que se evalien, que
para la STS de 4 de diciembre de 2003 (R] 2003, 8526), no es otro que la particién, aunque
ésta se haya retrasado. En todo caso se excluye que la valoracién se haga con referencia al
tiempo de la donacién.

40. SSTS de 21 de abril de 1997 (R] 1997, 3248), 21 de abril de 1990 (R] 1990, 2762), 16 de junio de 1962 (R] 1962, 3248).
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XVIL.3. Riesgos

Segtn el parrafo 2.° del articulo 1045 CC, el aumento o deterioro fisico posterior a la dona-
cién y aun su pérdida total, casual o culpable, serd a cargo y riesgo o beneficio del donatario.
Asi pues, los riesgos recaen sobre el donatario. Ahora bien, por su importancia econémica
conviene tener en cuenta que se considera que los aumentos de valor derivados de los
procesos urbanisticos, recalificacién de terrenos, creacion de infraestructuras, etc., no son
incluibles en el articulo 1045.2 CC en tanto que no constituyen cambios fisicos del inmueble
donado por lo que se computan a favor —o en su caso en contra— de la masa hereditaria [STS
de 17 de diciembre de 1992 (R] 1992, 10696)*, SAP de Santa Cruz de Tenerife, Seccién 1.2,
de 30 de septiembre de 2002 (JUR 2003, 28282)].

XVI.4. Régimen de los frutos e intereses

Los frutos e intereses de los bienes sujetos a colacién no se deben a la masa hereditaria sino
desde el dia en que se abra la sucesion. Para regularlos, se atenderd a las rentas e intereses
de los bienes hereditarios de la misma especie que los colacionados (articulo 1049 CC).

XVL5. Efectos de la colacion

La finalidad de la colacién es que todos los herederos forzosos queden igualados tras el
fallecimiento del causante y la particién hereditaria. Por eso el efecto que se produce es
que el donatario tomard de menos en la masa hereditaria tanto como ya hubiese recibido,
percibiendo sus coherederos el equivalente, en cuanto sea posible, en bienes de la misma
naturaleza, especie y calidad (articulo 1047 CC). No pudiendo verificarse lo prescrito en el
articulo anterior, si los bienes donados fueren inmuebles, los coherederos tendrin derecho
a ser igualados en metdlico o valores mobiliarios al tipo de cotizacién; y, no habiendo dinero
ni valores cotizables en la herencia, se venderan otros bienes en publica subasta en la can-
tidad necesaria (articulo 1048 CC).

XVI.6. Contienda entre los coherederos sobre la colacion

Si entre los coherederos surgiere contienda sobre la obligacion de colacionar o sobre los ob-
jetos que han de traerse a colacidn, no por eso dejard de proseguirse la particién, prestando
la correspondiente fianza (articulo 1050 CC).

XVIL IMPUTACION DE DONACIONES Y LEGADOS
XVIL1. Concepto de imputacion

Dentro de las operaciones particionales para el cilculo y pago de la legitima, ha de dis-
tinguirse la computacién de las donaciones —aquellas que han de traerse a la cuenta de la
herencia en el dmbito de los articulos 818 y 1035 CC— de la imputacién, es decir, previa

41. Puede verse el comentario a esta sentencia de Losatro GOMEZ, Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil, nim. 31, enero-marzo
1993, Pp- 104 y ss.
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computacioén, determinar en qué tercio han de considerarse incluidas [vid. STS de 15 de
febrero de 2001 (R] 2001, 1484)] para establecer, en su caso, la posible inoficiosidad y corres-
pondiente reduccién. Lo mismo es aplicable a las disposiciones testamentarias realizadas
por el causante.

XVII.2. Donaciones

a) Las donaciones hechas a extrafios se imputan al tercio de libre disposicién y en lo que no
quepan se reducen por inoficiosos (articulo 819.2 CC).

b) Las donaciones hechas a hijos legitimarios como regla general, tal y como sefala el
articulo 819.1 CC, se imputan a la legitima estricta [STS de 15 de febrero de 2001 (R] 2001,
1484)]**. Sélo se imputan como mejora si asi se ha establecido por el donante, sin que se
presuma tal caricter (articulo 825 CC). Si no caben en el tercio de legitima estricta se im-
putan al tercio de libre disposicion, y si tampoco caben se reducirdn por inoficiosas. Estas
donaciones con caricter general son colacionables (articulo 1035 CC).

¢) Donaciones a otros descendientes: se imputan al tercio de mejora si asf lo estableci6 el
donante (articulo 825 CC). En otro caso, como no son legitimarios, se consideran extrafios
y se imputan al tercio de libre disposicidn, sin que los padres tengan que traer a colacion la
donacién (articulo 1039 CC).

XVIL.3. Atribuciones hechas en testamento
a) Hechas a extrafios: se imputan al tercio de libre disposicién.

b) Hechas a legitimarios: se imputan a la legitima estricta, salvo que se especifique por el
testador que lo son en concepto de mejora o el supuesto del articulo 828 CC, que implica
que lo que no quepa en el tercio de legitima se imputa al tercio de libre disposicion, y lo que
no quepa en €l —a diferencia de las donaciones que tienen que reducirse— se imputa al tercio
de mejora, constituyendo un supuesto excepcional de mejora tictica®.

XVII.4. Reducciones de donaciones y legados

Una vez producida la imputacién de las donaciones y legados a los respectivos tercios,
dependiendo de si lo son a favor de herederos forzosos, descendientes o extrafios y de la
voluntad del donante o testador, puede suceder que haya un exceso en cuyo caso serd ne-
cesario proceder a la reduccién de donaciones y legados, conforme a las reglas establecidas
en los articulos 820 y siguientes, que serin examinadas a continuacion.

42. GALVAN GALLEGOS, «Donaciones imputables a la legitima y donaciones colacionables (Comentario a la Sentencia del
Tribunal Supremo de 15 de febrero de 2001)», Actualidad Civil, 2001-4, LXVI.

43. Puede verse VALLET DE GoyTIsOLO, «Imputacion de legados otorgados a favor de legitimarios», Revista de Derecho Privado,
1984.
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XVIIL TITULOS HABILES PARA LA ATRIBUCION DE LA LEGITIMA
XVIIL1. Regla general

El derecho a la legitima no implica necesariamente la institucién de heredero, pero debe
recordarse que constituye pars bonorum y no pars valoris salvo excepciones de pago en metdli-
co (articulos 841 y siguientes CC), por lo que tiene que ser pagada en bienes de la herencia,
y ademds, bienes de cada herencia del padre o madre o linea de la que proviene, con la
excepcion del articulo 831.3 CC.

XVIIL2. Atribucién de la legitima por el testador

Del articulo 815 CC se desprende que el testador puede atribuirle la legitima al heredero
forzoso por cualquier titulo, bien sea infer vivos o mortis causa. En la practica es frecuente que
se atribuya la legitima implicitamente a través de la institucién de heredero, sin mds, por lo
que el heredero forzoso percibird generalmente mis de lo que por legitima le corresponde
—sin perjuicio de problemas de colacién o legados y donaciones inoficiosas—. Pero también
puede atribuirse tan sélo la legitima como legado, bien de cosa determinada o bien como
un legado de parte alicuota, que se calcula después de deducidas las cargas y deudas; pero
en este caso no responde de las deudas. También puede atribuirse la legitima, lo que es mis
raro pero posible, a titulo de heredero, en cuyo caso la institucién lo es exclusivamente
como heredero hasta donde alcance la cuantia de su legitima, pero sin la fuerza expansiva
del sucesor a titulo universal con la consecuencia de que el legitimario-heredero respon-
deri también del pago de las deudas hereditarias, cosa que no sucede si tal sélo es legatario
de la legitima.

XVIIL3. Atribucién por donacién

La legitima puede se satisfecha sin atribucion patrimonial testamentaria alguna por haber
sido pagada ya en vida a través de donaciones inter vivos. Recordemos que las donaciones son
anticipo de legitima y no mejora (articulos 819 y 825 CC), y que estas donaciones son objeto
de colacién (articulo 1035 CC) salvo voluntad del testador de no colacionar (articulo 1036
CC); pero siempre se computan a efectos del articulo 818 CC.

XIX. EXCEPCIONES A LA LEGITIMA COMO PARS BONORUM: SUPUESTOS DE
PAGO EN METALICO

XIX.1. Particiéon por el testador con pago en metilico de la legitima

La regla general de que la legitima ha de ser satisfecha con bienes de la herencia tiene
una excepcién concreta en el supuesto del articulo 1056.2 en la redaccién dada por la Ley
712003, de 1 de abril: si el testador hiciere, por acto entre vivos o por ultima voluntad, la
particion de sus bienes, se pasard por ella, en cuanto no perjudique a la legitima de los here-
deros forzosos. El testador que en atencion a la conservacion de la empresa o en interés de
su familia quiera preservar indivisa una explotacién econémica o bien mantener el control
de una sociedad de capital o grupo de éstas podrad usar de la facultad concedida en este
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articulo, disponiendo que se pague en metilico su legitima a los demds interesados. A tal
efecto, no serd necesario que exista metdlico suficiente en la herencia para el pago, siendo
posible realizar el abono con efectivo extrahereditario y establecer por el testador o por el
contador-partidor por €l designado aplazamiento, siempre que éste no supere cinco anos a
contar desde el fallecimiento del testador; podrd ser también de aplicacién cualquier otro
medio de extincién de las obligaciones. Si no se hubiere establecido la forma de pago, cual-
quier legitimario podra exigir su legitima en bienes de la herencia. No sera de aplicacién a
la particion asi realizada lo dispuesto en el articulo 843 y en el parrafo primero del articulo

844.
XIX.2. Mejora en cosa determinada

Segun el articulo 829 CC, si el valor de ésta excediere del tercio destinado a la mejora y
de la parte de legitima correspondiente al mejorado, debera éste abonar la diferencia en
metdlico a los demds interesados.

XIX.3. Supuestos generales de pago en metalico de la legitima
Los articulos 841y siguientes CC#.
A) Supuestos

El testador, o el contador-partidor expresamente autorizado por aquél, podrd adjudicar
todos los bienes hereditarios o parte de ellos a alguno de los hijos o descendientes, orde-
nando que se pague en metilico la porcidn hereditaria de los demds legitimarios. También
corresponderd la facultad de pago en metilico en el mismo supuesto del parrafo anterior
al contador partidor dativo a que se refiere el articulo 1057 del Cddigo Civil (articulo 841
CQ).

B) Opcién del heredero obligado al pago en metélico

No obstante lo dispuesto en el articulo 841 CC, cualquiera de los hijos o descendientes
obligados a pagar en metdlico la cuota hereditaria de sus hermanos podra exigir que dicha
cuota sea satisfecha en bienes de la herencia, debiendo observarse, en tal caso, lo prescrito
por los articulos 1058 a 1063 de este Codigo (articulo 842 CC).

C) Aprobacidn de la particion o pago

Salvo confirmacién expresa de todos los hijos o descendientes la particién a que se refieren
los dos articulos anteriores requerird aprobacién judicial (articulo 843 CC). La aprobacién
estd referida estrictamente al ejercicio de la facultad de pago en metilico de la legitima, no
a su existencia.

44. VATTIER FUENZALIDA, «El pago en metilico de la legitima de los descendientes», Revista de Derecho Privado, mayo 1983;
DowmiNcUEz LUELMO, El pago en metdlico de la legitima de los descendientes, Madrid, 1989; VALLET DE GOYTISOLO, «Nuevos supuestos
de pago en dinero de las legitimas después de la reforma de 13 de mayo de 1981, Anales de la Real Academia de Jurisprudencia,
nam. II, 1983, pp. 113 y ss.; DE LA CAMARA ALVAREZ, «El pago en metilico de la legitima de los hijos o descendientes después
de la Ley de 13 de mayo de 1981», Anales de la Real Academia de Jurisprudencia, nam. I1, 1983, pp. 125 y ss.
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D) Cailculo de la suma a abonar

Para fijar la suma que haya de abonarse a los hijos o descendientes se atendera al valor que
tuvieren los bienes al tiempo de liquidarles la porcién correspondiente, teniendo en cuenta
los frutos o rentas hasta entonces producidos. Desde la liquidacidn, el crédito metdlico de-
vengari el interés legal (articulo 847 CC).

E) Tiempo y forma de pago de la legitima

La decision de pago en metilico no produciri efectos si no se comunica a los perceptores
en el plazo de un afio desde la apertura de la sucesion. El pago debera hacerse en el plazo
de otro afo mis, salvo pacto en contrario. Corresponderin al perceptor de la cantidad las
garantias legales establecidas para el legatario de cantidad. Transcurrido el plazo sin que
el pago haya tenido lugar, caducari la facultad conferida a los hijos o descendientes por el
testador o el contador-partidor y se procederd a repartir la herencia segun las disposiciones
generales sobre la particion (articulo 844 CC).

F) Garantias del pago

Anotacién preventiva (articulo 48 LH). La adjudicacién a los herederos se inscribe con la
observacién del articulo 844 CC (articulo 8o0.2 LH). En dltimo término pasan a ser acree-
dores de la herencia.

XX. PROTECCION DE LA LEGITIMA: INTANGIBILIDAD CUANTITATIVA Y
CUALITIVA

El legitimario tiene derecho a percibir la legitima en la cuantia que le corresponde y sin mds
gravimenes que los permitidos expresamente por la Ley (articulo 813 CC). En caso de que
el testador vulnere cuantitativa o cualitativamente la legitima el heredero forzoso dispone
de las acciones de protecciéon de su derecho, como la accién de reclamacién, suplemento,
reduccién de donaciones y legados inoficiosos, pretericién o desheredacion®.

XXI. INDISPONIBILIDAD DE LA LEGITIMA FUTURA

Toda renuncia o transaccién sobre la legitima futura entre el que la debe y sus herede-
ros forzosos es nula, y éstos podrin reclamarla cuando muera aquél; pero deberdn traer a
colacién lo que hubiesen recibido por la renuncia o transaccién (articulo 816 CC). En el
régimen del Cédigo Civil esta prohibicién es absoluta fuera de la promesa de mejorar o
no mejorar (articulo 827 CC). Se entiende legitima futura aquella en que todavia no se ha
producido la delacién hereditaria por fallecimiento del causante y apertura de la sucesién
(articulo 657 CC).

45. Vid. FuENMAYOR CHAMPIN, «Intangibilidad de la legitima», Anuario de Derecho Civil, 1948, pp. 46 y ss.
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XXIL INTANGIBILIDAD CUALITATIVA Y PROHIBICION DE GRAVAMENES
XXIL1. Regla general

La legitima, salvo los supuestos de pago en metilico (articulos 829, 1056 y 841y ss. CC) y
especialidad derivada de la delegacion de la facultad de mejorar (articulo 831.3 CC), ha de
percibirse en bienes de la herencia sin mds cargas ni gravimenes que los permitidos por la
Ley. Asi, el articulo 813 CC, después de decir que el testador no podrd privar a los herederos
de su legitima sino en los casos expresamente determinados por la ley, afilade que tampoco
podri imponer sobre ella gravamen, ni condicidn, ni sustitucién de ninguna especie, salvo
lo dispuesto en cuanto al usufructo de viudo y lo establecido en el articulo 808 respecto de
los hijos o descendientes judicialmente incapacitados+.

XXII.2. Excepciones legales sobre el tercio de mejora

El tercio de mejora se encuentra gravado con el usufructo a favor del cényuge viudo (ar-
ticulo 834 CC), pero salvo eso no se puede gravar a favor de ningtin extrafio aunque si a
favor de otros legitimarios o sus descendientes (articulo 824 CC), lo cual es logico si pensa-
mos que mds que el gravamen a su favor habria podido disponer del propio tercio (articulo
823 CC).

XXII.3. Excepciones legales sobre el tercio de legitima estricta

También son una excepcién los gravimenes que se pueden establecer sobre la legitima
estricta —lo mds excepcional de todo— tnica y exclusivamente en el supuesto de hijos o
descendientes incapacitados. Asi, segin el articulo 808 CC, cuando alguno de los hijos o
descendientes haya sido judicialmente incapacitado, el testador podra establecer una sus-
titucién fideicomisaria sobre el tercio de legitima estricta, siendo fiduciarios los hijos o
descendientes judicialmente incapacitados y fideicomisarios los coherederos forzosos. Esta
prevision legal estd aparentemente corroborada en el articulo 782 CC al establecer que las
sustituciones fideicomisarias nunca podran gravar la legitima, salvo que graven la legitima
estricta en beneficio de un hijo o descendiente judicialmente incapacitado en los términos
establecidos en el articulo 808. Si recayeren sobre el tercio destinado a la mejora, sélo po-
dran hacerse en favor de los descendientes.

XXII.4. Vulneracion cualitativa

La mds frecuente en la prictica la constituye el usufructo universal del cényuge viudo que
ha de ponerse en relacién con el articulo 820.3 CC.

XXIII. INTANGIBILIDAD CUANTITATIVA

El legitimario tiene que percibir la cuantia que le corresponde y se produce una violacién
cuantitativa de la legitima cuando no percibe nada —pretericién (articulo 814 CC) o des-

46. REAL PEREZ, Intangibilidad cualitativa de la legitima, Madrid, 1988.
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heredacién injusta (articulo 851 CC)— o no percibe todo lo que le corresponde —accién de
suplemento (articulo 815 CC)-.

XXIV. ACCION DE SUPLEMENTO
XXIV.1. Supuestos

Segun el articulo 815 CC, el heredero forzoso a quien el testador haya dejado por cualquier
titulo menos de la legitima que le corresponda, podrd pedir el complemento de la misma+.
La accién de suplemento entonces procede cuando el legitimario por cualquier titulo ha
percibido algo pero no en la cuantia que le corresponde. Pero es la accién que procede, y
no la de reclamacion, que corresponde cuando el legitimario no ha recibido nada ni como
anticipo ni en el testamento [STS de 27 de enero de 1989 (R] 1989, 131)], pretericién o des-
heredacidn injusta, si el legitimario percibe algo, por poco que sea: debe plantear la accién
de suplemento.

XXIV.2. Caracteristicas

Es una accién personal en la que la legitimacion activa la ostenta el legitimario y la pasiva
el heredero —o el donatario o legatario cuya atribucién patrimonial haya de ser objeto de
reduccién— para reclamar el complemento de legitima, que como regla general ha de veri-
ficarse con bienes de la herencia, no en metalico —pars bonorum—. Si es en metilico por ser
un supuesto en los que el Cédigo Civil autoriza el pago en metilico de la legitima, se deben
intereses desde el fallecimiento del causante [SSTS de 21 de mayo de 1963 (R] 1963, 2745) y

7 de julio de 1995 (R] 1995, 5565)]-
XXIV.3. Tiempo de ejercicio y prescripcion

La accién de suplemento de legitima sélo puede plantearse una vez que se ha determinado
el quantum de la misma conforme el articulo 818 CC verificado dentro de las operaciones
particionales, pues es entonces cuando se conocerd la cuantia de lo percibido y de lo que se
debia percibir+. Es cuestion discutible cudl es el plazo de prescripcion de esta accidn, si 15
6 30 afos. La doctrina se inclina por los 30 afos.

XXV. ACCION DE REDUCCION DE DONACIONES Y LEGADOS
XXV.1. Consecuencias de la vulneraciéon de la legitima

En general las disposiciones inter vivos o mortis causa que perjudiquen cuantitativa o cualitati-
vamente las legitimas no son nulas sino que, a través de la accién de suplemento, de reclama-
cién o especificamente de reduccién por inoficiosidad, han de ser objeto de reduccién —-STS
de 28 de febrero de 1966 (R] 1966, 2608)— para que pueda pagarse al legitimario lo que por

47. VALLET DE GOYTISOLO, «El complemento de la legitima», Anuario de Derecho Civil, 1973, pp. 3y ss.

48. STS de 8 de marzo de 1989 (R] 1989, 2023), SAP de Cantabria, Seccién 3.2, de 21 de junio de 2004 (JUR 2004, 192457),
SAP de Almeria, Seccion 1.2, de 20 de marzo de 2001 (AC 2001, 1146).
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legitima le corresponde, pero subsistiendo eficaces las disposiciones patrimoniales que que-
den una vez satisfechos los derechos de legitima. Esto es lo que, en tltimo término, recoge el
articulo 817 CC: las disposiciones testamentarias que mengiien la legitima de los herederos
forzosos se reducirin, a peticion de éstos, en lo que fueren inoficiosas o excesivas.

XXV.2. Vulneracién de legitimas y fraude

La regla general de que frente a la vulneracién de las legitimas por actos infer vivos o mortis
causa del causante lo que procede es la reduccion por inoficiosas de las donaciones y demads
disposiciones subsistiendo en lo que queden, tiene como excepcién las donaciones, nor-
malmente simuladas encubiertas bajo forma de compraventa, realizadas en fraude de los
derechos de los legitimarios. Sin perjuicio de los problemas de la propia validez de la dona-
cién encubierta cuando se trata de inmuebles en relacién con el articulo 633 CC, en que la
jurisprudencia se muestra contradictoria, o de la dificultad de demostrar que la donacién
es fraudulenta, es lo cierto que cuando se aprecia tal circunstancia la consecuencia no es la
reduccién por inoficiosa hasta el pago de la legitima, sino la nulidad de pleno derecho de
toda la donacién por causa ilicita del articulo 1275 CC [SSTS de 24 de marzo de 1995 (R]
1995, 2398), 5 de mayo de 1995 (R] 1995, 3897), 20 de abril de 2000 (R] 2000, 2020)].

XXV.3. Legitimacién activa

La reduccién de los legados y donaciones inoficiosos procede exclusivamente a peticién
de los legitimarios. Asi, dice el articulo 655 CC que sélo podrin pedir reduccion de las
donaciones aquellos que tengan derecho a legitima o a una parte alicuota de la herencia, y
sus herederos o causahabientes. A pesar de la diccidn literal del articulo 655 CC se le niega
legitimacién al mero legatario de parte alicuota que no sea legitimario, como corrobora el
propio articulo 817 CC.

XXV.4. Reduccion de las donaciones
A) Tiempo de ejercicio de la accién de reduccion

La inoficiosidad de las donaciones se funda en el articulo 636 CC y sélo se puede establecer
al fallecimiento del causante con herederos forzosos. Por ello la inoficiosidad no se determi-
na a la fecha de la donacién sino a la del fallecimiento del donante, y los futuros legitimarios
carecen de toda accién para impugnar en vida del futuro causante los actos de disposicion
que éste realice [SSTS de 23 de septiembre de 1992 (R] 1992, 7019), 20 de marzo de 1993
(R] 1993, 2541)]. Al mismo tiempo, no podrin renunciar a su derecho (de instar la reduccién
de las donaciones inoficiosas) durante la vida del donante, ni por declaracién expresa, ni
prestando su consentimiento a la donacidn (articulo 655, parrafo 2.2, CC).

B) Reduccion de legados antes que las donaciones

En principio habrin de realizarse los cilculos de la legitima para determinar si las donacio-
nes son o no inoficiosas, pero cabe accion directa cuando los bienes dejados tras el falleci-
miento son pricticamente inexistentes [STS de 28 de febrero de 2002 (R] 2002, 4148)]. En
todo caso, fijada la legitima y su vulneracién cuantitativa con la procedente reduccién de
disposiciones patrimoniales, el articulo 820.1 CC sefala que se respetardn las donaciones
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mientras pueda cubrirse la legitima, reduciendo o anulando, si fuere necesario, las mandas
hechas en el testamento. En otras palabras, se respetan las donaciones y se reducen los
legados.

C) Forma de realizarse la reduccion de donaciones

Si es necesario reducir las donaciones se hace por orden inverso de antigiiedad o, lo que es
lo mismo, no a prorrata sino enteramente la mas reciente y siguientes en lo que sea necesa-
rio (articulo 656 CC). La reduccion no afecta a los frutos que siguen siendo del donatario
(articulo 654 CC). Se considera una accién personal, de restitucién in natura o su valor si
se ha perdido o ha sido enajenado, pero no se aplica el articulo 1045.1 CC —colacién no
por aportacion sino de valor sélo referido a la colacién stricto sensu—. Es decir, devolucién
del bien, y si la reduccién no alcanza al total de la donacién, habrd de devolverse in natura
una cuota del bien donado que cubra la legitima, quedando asi la cosa en copropiedad, en
la proporcién que corresponda, de donatario y legitimario, salvo que sea de aplicacién el
articulo 821 CC, al que remite el 654.2 CC.

D) Plazo de ejercicio de la acciéon

Aunque para un sector de la doctrina y alguna sentencia [STS de 12 de julio de 1984 (R]
1984, 3944)) es de naturaleza rescisoria, sometida al plazo de 4 afos (articulo 1299 CC) y
para otro es una accién personal al que se le aplica el plazo general de 15 afios (articulo 1964
CC), la Jurisprudencia entiende aplicable, por analogia, el plazo de 5 afios del articulo 646
CC [SSTS de 9 de marzo de 1995 (R] 1995, 2779) y 4 de marzo de 1999 (R] 1999, 1401)]*.
Tal plazo se cuenta desde la apertura de la sucesién —pues sélo entonces, pudo saberse,
computando el valor liquido de los bienes relictos, si las donaciones fueron o no inoficiosas
(articulos 654, 818, 820 y 821 CC)- o, excepcionalmente, desde la determinacién de la fi-
liacién del heredero forzoso, y considerdndose que se trata de un plazo de caducidad y no
de prescripcion.

XXV.5. Reduccidon de los legados
Estd regulada en los articulos 820 y 821 CC.
A) Orden de reduccion

Fijada la legitima con arreglo a los dos articulos anteriores, se hara la reduccién como sigue:
1.° Se respetardn las donaciones mientras pueda cubrirse la legitima, reduciendo o anulan-
do, si necesario fuere, las mandas hechas en testamento. 2.° La reduccién de éstas se hard a
prorrata, sin distincién alguna. Si el testador hubiere dispuesto que se pague cierto legado
con preferencia a otros, no sufrird aquél reduccién sino después de haberse aplicado éstos
por entero al pago de la legitima. 3.° Si la manda consiste en un usufructo o renta vitalicia,
cuyo valor se tenga por superior a la parte disponible, los herederos forzosos podrian escoger

49. Vid. el comentario a esta sentencia de ReaL PErez, Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil, nim. 51, septiembre-diciembre
1999, pp- 948y s5.
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entre cumplir la disposicion testamentaria o entregar al legatario la parte de la herencia de
que podia disponer libremente el testador (articulo 820 CC).

B) Forma de reduccién

Cuando el legado sujeto a reduccién consista en una finca que no admita cémoda division,
quedard ésta para el legatario si la reduccién no absorbe la mitad de su valor, y en caso con-
trario para los herederos forzosos; pero aquél y éstos deberin abonarse su respectivo haber
en dinero. El legatario que tenga derecho a legitima podra retener toda la finca, con tal que
su valor no supere, el importe de la porcidn disponible y de la cuota que le corresponda por
legitima. Si los herederos o legatarios no quieren usar del derecho que se les concede en
este articulo se venderd la finca en publica subasta, a instancia de cualquiera de los intere-
sados (articulo 821 CC).

XXVI. PRETERICION*
XXVL1. Requisitos previos

Para poder hablar de pretericién se requiere que al fallecimiento del causante exista un
legitimario con derecho a legitima (articulo 818, parrafo 4.°, CC). En el régimen del Cédigo
Civil, dada la indisponibilidad de la legitima y la intangibilidad de la misma, la existencia
de las personas recogidas en el articulo 8o7 CC supone la existencia de legitimarios y, en
consecuencia, la posibilidad de que se pueda producir pretericion.

XXVI.2. Concepto y supuestos de pretericion

a) Para que se dé es necesario que el legitimario no haya recibido nada por cualquier titulo,
inter vivos o mortis causa. En otro caso no hay pretericién sino simple accién de suplemento
de legitima (articulo 815 CC).

b) No obstante es discutible si hay pretericién cuando el legitimario no es mencionado
en el testamento y ha recibido donacién en vida. Alguna sentencia [SSTS de 17 de junio de
1908, 1 de julio de 1969 (R] 1969, 3824)] se ha pronunciado por la existencia de pretericion
atendiendo a que lo relevante es si el legitimario es o no mencionado en el testamento,
aunque generalmente se considera que no, pues, como dice la STS de 15 de febrero de 2001
(R] 2001, 1484), «en nuestro sistema legitimario el testador puede dejar la legitima “por
cualquier titulo”, sin excluir ninguno, por tanto inter vivos o mortis causa». Asi lo dispone el
articulo 815 del Cédigo Civil. Por ello, asumiendo la doctrina de la STS de 20 de febrero
de 1981 (R] 1981, 534), se reafirma en que el heredero forzoso, a quien en vida haya hecho

50. POvEDA BERNAL, «Los articulos 820.2.%, 887 y 891 del Cédigo Civil: posible concurrencia e incompatibilidad», Revista de
Derecho Privado, junio 1995, pp. 538 y ss.

51. RIVERA FERNANDEZ, La pretericion en el derecho comiin espaiiol, Tirant lo blanch, Valencia, 1994; DE PABLO CONTRERAS, «Sobre el
concepto y los efectos de la pretericién en el Cédigo Civil», Estudios juridicos-Libro conmemorativo del bicentenario de la Universidad
de La Laguna, t. 11, 1993, pp. 609 y ss.; CoBacHO GOMEZ, «Notas sobre la pretericién», Revista de Derecho Privado, 1983, pp. 403
y ss.; DoMINGUEZ RoDRIGO, «El concepto de pretericién en el articulo 814 del Cédigo Civil», Revista General de Legislacion y
Jurisprudencia, 1983, pp. 569 y ss.; LoPEzZ RENDO, «Reflexiones sobre la pretericion en el Cédigo Civil. Comentario al articulo
814 tras la reforma sufrida por Ley de 13 de mayo de 1981», Actualidad Civil, 1991-1, pp. 35y ss.
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alguna donacidn su causante, no puede considerarse desheredado ni preterido, y s6lo puede
reclamar que se complete su legitima, al amparo del articulo 815 CC. No obstante, es de
seflalar cémo en la STS de 15 de febrero de 2001 la legitimaria era mencionada en el testa-
mento, aunque sin realizarse a su favor atribucién patrimonial alguna.

¢) Si la donacién fue anterior al testamento, en todo caso la pretericién es intencional
(articulo 814.1 CC), por lo que el resultado final es el mismo (complemento de legitima).

d) En cambio, no hay pretericién si es mencionado en el testamento, aunque sélo sea
para decir que ya ha recibido su legitima en vida y no se le realice atribucién patrimonial
alguna. La verdad o no de la aseveracién conduce a la accién de suplemento, pero excluye
la pretericion.

f) La pretericion sélo se puede dar en la sucesion testada y no existe si los legitimarios
fallecen antes del testador aunque vivieran cuando se otorgd el testamento en el que fueron
omitidos (articulo 814.4 CC). En sentido inverso, para que haya pretericioén es indiferente
que el legitimario no existiera cuando se hizo testamento. Lo que se tiene en cuenta es si
existe en el momento del fallecimiento.

XXVI.3. Distincién entre la pretericion intencional y errénea o no intencional
A) Concepto

Por sus diferentes consecuencias, se distingue entre la pretericion intencional y la no inten-
cional. En la primera, el testador de forma voluntaria omite toda referencia al legitimario
en su testamento, al que tampoco ha realizado en vida ninguna atribucién patrimonial [STS
de 9 de julio de 2002 (R] 2002, 8237)]. En la segunda, la omision es por error, bien material
o por desconocimiento de la existencia o sobrevivencia del legitimario. Normalmente se
considera que para que exista pretericién intencional se exige que el testador conozca la
existencia del legitimario omitido [SSTS de g de julio de 2002 (R] 2002, 8237), 7 de octubre
de 2004 (R] 20904, 6330)].

B) Prueba del caracter de la pretericion

Aunque el CC no establece presuncién alguna a favor o en contra de ninguna, en la prictica
se exige que se pruebe la pretericion intencional. En otro caso se considera no intencional.
Es importante tener en cuenta que para decidir sobre si la pretericién debe calificarse de
intencional o no ha de estarse al propio testamento y a la realidad que, al tiempo de su
otorgamiento, pudo contemplar y tener en cuenta el testador [STS de 23 de enero de 2001

(R] 2001, 17)].

52. Vid., en el mismo sentido, STS de g de julio de 2002 (R] 2002, 8237), SAP de Las Palmas, Seccién 4.2, de 30 de octubre
de 2003 (AC 2003, 1955), SAP de Jaén, Seccién 3.2, de 18 de diciembre de 2002 (AC 2003, 812).
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C) Problemas de calificacion de la pretericion en el supuesto de hijos

Se considera pretericion no intencional cuando el heredero forzoso nace con posterioridad
al testamento [STS de 30 de enero de 1995 (R] 1995, 388)], a lo que se identifica la adop-
cién posterior, aunque el testador voluntariamente no haya procedido a la modificacién
de su testamento. Conclusidn similar se mantiene en el supuesto de cierta frecuencia en
la prictica de otorgamiento de testamento y posterior sentencia de filiacién declarando la
misma sin modificar aquél, con la correspondiente polémica sobre si constituye pretericion
intencional o no. Las SSTS de 30 de enero de 1995 (R] 1995, 388)% y 23 de enero de 2001
(R] 2001, 997)%, consideran la pretericiéon no intencional si no se modifica el testamento
después del nacimiento de un hijo extramatrimonial reconocido pues, tengamos en cuenta,
en el momento del otorgamiento del testamento —unico respecto del que hemos de buscar
e interpretar la voluntad del testador (articulo 675 CC)— no pudo darse intencionalidad de
pretericién de un hijo cuya filiacién no habia sido legalmente determinada [en el mismo
sentido, STS de 1 de julio de 1969 (R] 1969, 3824), sobre que la pretericién ha de resultar
exclusivamente del testamento).

Obviamente, si con posterioridad a la sentencia o reconocimiento se otorga testamento
con pretericion del descendiente, salvo error, seria intencional, pues no de otra manera se
puede calificar el hecho de que sabiendo que se tiene un hijo no se le mencione en el tes-
tamento y no se le haga, o haya hecho inter vivos, una atribucién patrimonial en pago de su
legitima [vid., en tal sentido, afirmando que es una conclusion obvia la intencionalidad, SAP
de A Coruiia, Seccién 3.2, de 18 de julio de 2000 (AC 2001, 1759)].

D) Efectos de la pretericién intencionals

Se senalan en el pdrrafo 1.° del articulo 814 CC: la pretericiéon de un heredero forzoso no
perjudica la legitima. Se reducird la institucidén de heredero antes que los legados, mejoras
y demds disposiciones testamentarias. Es decir, el legitimario que ha sido preterido inten-
cionalmente sélo puede reclamar su legitima estricta, a través de la reduccion de las dispo-
siciones patrimoniales, pero es vilida la institucién de heredero y legados a favor de otros
legitimarios y extrafos, incluso aunque hayan sido preteridos intencionadamente todos los
legitimarios. Asi pues, tiene los mismos efectos que la desheredacion injusta del articulo 851
CC [SSTS de 9 de julio de 2002 (R] 2002, 8237), 6 de abril de 1998 (R] 1998, 1913)%, 13 de
julio de 1985 (R] 1985, 4052)].

Obviamente, si se trata de pretericién de todos los legitimarios o del dnico existente,
la legitima alcanza los 2/3 de la herencia desde el momento en que el tercio de mejora es

53. Vid. el comentario de Rivera FERNANDEZ, Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil, nim. 38, abril-agosto 1995, pp. 698 y ss.

54. Vid. el comentario de esta sentencia de RivERA FERNANDEZ, Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil, nim. 56, abril-septiem-
bre 2001, pp. 758 y ss.

55. MORENO DEL VALLE, «Los efectos de la pretericién: aspectos doctrinales y jurisprudenciales», Actualidad Civil, 2002-1, XI;
Linares Noci, «La pretericion intencional y no intencional después de la reforma de 13 de mayo de 1981», Revista Critica de
Derecho Inmobiliario, 1988, pp. 1491y ss.

56. Garcia-RipoLL MoONTIjANO, «Comentario a la STS de 6 de abril de 1998», Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil, nim. 48,
septiembre-diciembre 1998, pp. 1064 y ss.
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legitima frente a extraios, y siempre calculada conforme al articulo 818 CC, es decir, no
s6lo en relacién con los bienes dejados por el causante sino computindose las donaciones
inter vivos.

E) Efectos de la pretericion no intencional del cényuge y ascendientes

La pretericién no intencional del cényuge viudo o de los ascendientes produce los mismos
efectos que la pretericién intencional: pueden reclamar lo que por legitima le corresponda,
pero son vilidas todas las disposiciones patrimoniales sin perjuicio de su reduccion.

F) Efectos de la pretericion no intencional de los hijos y descendientes

Se distingue si son preteridos todos o sélo alguno o algunos. Si son preteridos todos, se
anularin las disposiciones testamentarias de contenido patrimonial (articulo 814.1.° CC).
En otro caso, se anulard la institucién de herederos, pero valdrin las mandas y mejoras
ordenadas por cualquier titulo, en cuanto unas y otras no sean inoficiosas. No obstante, la
institucién de heredero a favor del cényuge sélo se anulard en cuanto perjudique a las legi-
timas (articulo 814.2 CC). Los efectos no son automdticos (anulacién de las disposiciones
de contenido patrimonial) sino que requiere consentimiento de los afectados —que seria
suficiente para reconocer extrajudicialmente el derecho del preterido realizando la parti-
cién adaptada a esta situacion separindose de lo dispuesto en el testamento [RDGRN de 4
de mayo de 1999 (R] 1999, 3251) y STS de 14 de julio de 1995 (R] 1995, 6010)]— 0 declaracién
judicial.

G) Derecho de representacion del descendiente no preterido

Lo descendientes de otro descendiente que no hubiere sido preterido, representan a éste en
la herencia del ascendiente y no se consideran preteridos (articulo 814, parrafo 3.2, CC)¥.

H) Plazo para el ejercicio de la accién de pretericion

Aunque es discutible, se entiende que es aplicable el plazo de 15 afios del articulo 1964
CC.

57. Vid. STS de 7 de octubre de 2004 (R] 20904, 6330), SAP de A Corufia, Seccién 4.%, de 7 de mayo de 2004 (AC 2004,
1849), SAP de Salamanca, Seccién Unica, de 2 de diciembre de 2002 (JUR 2003, 73373), SAP de Burgos, Seccién 2.2, de 31 de
diciembre de 2002 (JUR 2003, 44355), SAP de Alicante, Seccién 7.2, de 27 de noviembre de 2000 (AV 2000, 2415).

58. Espiau Espiau, «Nulidad de testamento por pretericién errénea y usufructo viduals, Revista Juridica de Cataluiia, 1995, pp.
593 y ss.; LOPEZ BELTRAN DE HEREDIA, «Algunos problemas de la pretericién no intencional de los hijos o descendientes»,
Revista Critica de Derecho Inmobiliario, 1988, pp. 357 y ss.

59. ALBALADEJO GARCia, «La sucesion del descendiente ulterior del causante en lugar del descendiente intermedio no preteri-
do (andlisis del articulo 814, parrafo antepenultimo, del Cédigo Civil)», Actualidad Civil, 2003-3, XLII; MARTINEZ DE AGUIRRE,
Pretericion y derecho de representacion en el articulo 814.3 del Cddigo Civil, Civitas, Madrid, 1991; LANZAS GALVACHE Y RODRIGUEZ LOPEZ,
«El derecho de representacién del articulo 814, parrafo 3.°, del Cédigo Civil», RCDI, 1988, pp. 1491y ss.
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XXVIL. DESHEREDACION
XXVIL1. Concepto

Es la privaciéon de la legitima de los herederos forzosos realizada por el testador por las
causas contempladas en la Ley (articulos 813.1 y 848 CC). El testador puede desheredar a
cualquier legitimario® pero no es posible la desheredacién parcial®.

XXVII.2. Distincion entre indignidad para suceder (articulo 756 CC) y desheredacion

El legitimario no desheredado puede entrar en posesién de los bienes, y sélo se le puede
aplicar la causa de indignidad con el limite del articulo 762 CC, segun el cual, no puede
deducirse accién para declarar la incapacidad pasados cinco afos desde que el incapaz esté
en posesion de la herencia o legado. Por el contrario el desheredado puede reclamar contra
la desheredacién injusta si no concurre causa de indignidad con el efecto del articulo 851
CC, es decir, tiene derecho a percibir la legitima estricta®.

XXVIL3. Requisitos de forma y causas de desheredacién

Taly como exige el articulo 849 CC, la desheredacién s6lo puede hacerse en testamento que,
a su vez, tiene que mencionar la causa en que se funde, que no puede ser otra que una o varias
de las establecidas como tales en el Cédigo Civil. Es suficiente con mencionar la causa, sin
que sea preciso relatar y menos detallar los hechos que provocan la desheredacién [STS de 25
de septiembre de 2002 (R] 2003, 6442)]%. Las causas legales de desheredacién son generales
para todos los legitimarios (articulo 852 CC) o especificas de desheredacién de los hijos y
descendientes (articulo 853 CC)%, ascendientes (articulo 854 CC) y cényuge viudo (articulo
855 CC) —SAP de A Coruna, Seccién 1.2, de 30 de septiembre de 2003 (AC 2003, 1952)%—.
Por su cardcter sancionador la Jurisprudencia ha declarado reiteradamente que es una enu-
meracion taxativa y de interpretacion restrictiva [STS de 28 de junio de 1993 (R] 1993, 4792)],
por lo que no se extiende su aplicacién a casos no expresamente contemplados en la Ley,
quedando excluida cualquier otra andloga o de mayor gravedad [STS de 19 de diciembre de
1988 (R] 1988, 9479)], interpretacién que, en ocasiones, es llevada hasta sus tltimas conse-
cuencias, como puede verse en la STS de 4 de noviembre de 1997 (R] 1997, 7930).

60. CAMARA LAPUENTE, La exclusion testamentaria de los herederos legales, Civitas, Madrid, 2000; PascuaL QUINTANA, «La deshere-
dacién en el Cédigo Civil», Revista de Derecho Espaiiol y Americano, 1958, pp. 105 y ss.

61. BATLLE VAZQUEZ, «Invalidacion de la desheredacién parcial en nuestro Derecho», Anales de la Universidad de Murcia, 1951-
1952, pp. 63 y ss.; VALLET DE GOYTISOLO, «;Puede desheredarse parcialmente o bajo condicion?», Revista de Derecho Notarial,

1957, PP- 179 Y ss-

62. Sobre la relacién entre desheredacién e indignidad puede verse JorDaNO FraGA, Indignidad sucesoria 'y desheredacion (algunos
aspectos conflictivos de su reciproca interrelacion), Comares, Granada, 2004.

63. Vid., en sentido contrario, la SAP de Caceres, Seccién 1.2, de 23 de julio de 2004 (AC 2004, 999), que exige que el testa-
mento recoja los hechos concretos sin que sea suficiente la referencia al precepto del Cédigo Civil.

64. Entre otras, SSTS de 26 de junio de 1995 (R] 1995, 5117), 14 de marzo de 1994 (R] 1994, 1777), 28 de junio de 1993 (R]
1993, 4792), 16 de julio y 15 de junio de 1990 (R] 1990, 5886 y 4760). BARCELO DOMENECH, «La desheredacién de los hijos y
descendientes por mal trato de obra o injurias graves de palabra», Revista Critica de Derecho Inmobiliario, marzo-abril 2004.

65. FERNANDEZ GONZALEZ-REGUERAL, «La desheredacion del cényuge separado de hecho», Actualidad Civil, 1997, XLVI.

66. Alegado que los hijos incurrieron en causa de desheredacién porque no convivieron con el padre, no mantuvieron rela-
cién con €l, le privaron de su presencia en vida para confortarle de sus dolencias mortales y ni siquiera acudieron al entierro,
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XXVII.4. Negacién y prueba de la causa

En la desheredacion basta que el legitimario niegue la concurrencia de la causa menciona-
da por el testador como causa de desheredacion para que le corresponda a los herederos
del causante la prueba de que la causa es cierta (articulo 850 CC) y si no lo acreditan se
tratard de una desheredacién injusta (articulo 851 CC). Esta es una gran dificultad préctica
para la prosperabilidad de la desheredacién en situaciones que muchas veces son reales
pero que, tras la muerte del testador, no pueden probarse con la claridad y certeza exigida
por la mayoria de los tribunales que mantienen una especial rigurosidad ante una cierta
consideracion cuasi sacramental de la legitima. Ello conduce muchas veces a la deshe-
redacién de hecho del legitimario, a través de donaciones simuladas —en otro caso son
colacionables en el 4mbito del articulo 818 CC- que conllevan la inexistencia de bienes
aunque el legitimario ostenta su derecho formal?. Téngase en cuenta que, como se dijo,
frente a la desheredacion de hecho demostrada, no procede la reduccién por inoficiosa de
las donaciones, sino que los tribunales declaran la nulidad de pleno derecho por fraude a
las legitimas. SSTS de 24 de marzo de 1995 (R] 1995, 2398), 5 de mayo de 1995, 20 de marzo
de 2000 (R] 2000, 2020).

XXVILs. Efectos de la desheredacidn justa

Cuando se considera que la desheredacién es justa tiene como consecuencia la privaciéon
de la legitima del desheredado, pero no siempre se alcanza con ello la libertad del testador
pues, segin el articulo 857 CC, los hijos o descendientes del desheredado ocuparin su lugar
y conservardn los derechos de herederos forzosos respecto a la legitima. Téngase en cuenta
que la atribucién a dichos descendientes de la consideracién de legitimarios se produce
de manera automdtica como efecto de la desheredacién testamentaria, de manera que si el
progenitor en cuanto legitimario desheredado injustamente reclama contra la misma, los
descendientes deben ser llamados a juicio por lo que existe litis consorcio pasivo necesario
respecto de ellos y, en su caso, los otros herederos, dado que la sentencia les afecta en cuan-
to les priva de una legitima que les corresponde como consecuencia de la desheredacion de
su ascendiente [STS de 31 de octubre de 1995 (R] 1995, 7784)].

XXVIL6. Efectos de la desheredacidén injusta

Segun el articulo 851 CC, la desheredacién hecha sin expresién de causa, o por causa cuya
certeza, si fuere contradicha, no se probare, o que no sea una de las sefialadas en los cuatro
siguientes articulos, anulard la institucién de heredero en cuanto perjudique al deshereda-
do; pero valdrin los legados, mejoras y demds disposiciones testamentarias en lo que no per-
judiquen a dicha legitima. Sin perjuicio de la existencia de alguna resolucién judicial que
aplica el precepto en su diccidn literal anulando la institucién de heredero en el supuesto

«el motivo se desestima, porque los hechos imputados no son subsumibles en el articulo citado (negativa a prestar alimentos,
sin motivo legitimo y malos tratos de obra o injurias graves de palabra), la jurisprudencia que interpreta este precepto, por
su cardcter sancionador, es absolutamente restrictiva en la interpretacién y no extiende su aplicacién a casos no previstos
en la ley. Los desheredados ni negaron alimentos ni maltrataron de obra o palabra al padre, y no demostrada la causa de la
desheredacion (articulo 850) por la parte a quien le incumbe, la desestimacion es la tnica decision posible».

67. Sobre esta cuestion puede verse REBOLLEDO VARELA, «El legitimario ante la desheredacién de hecho (algunos aspectos de la
vulneracién cuantitativa de la legitima de los descendientes en la Jurisprudencia)», Cuadernos de Derecho Judicial, 1995, 111, Madrid,

1995, Pp- 227 y ss.
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de desheredacidn injusta [vid. SAP de Cadiz, Seccién 8.2, de 26 de diciembre de 2003 (AC
2004, 29)], la interpretacion correcta y habitual del articulo 851 CC por la Jurisprudencia es
que se reconoce al legitimario desheredado injustamente su derecho a la legitima estricta (a
los 2/3 si se trata de hijo o descendiente tinico), sin que ello afecte a la validez y eficacia de
la institucion de herederos y demds disposiciones patrimoniales®.

XXVIL7. Plazo de ejercicio de la accidn contra la desheredacidon injusta
Se considera el plazo de 15 afios del articulo 1964 CC.
XXVIL8. La reconciliacién y sus efectos

Segun el articulo 856 CC, la reconciliacién posterior del ofensor y del ofendido priva a
éste del derecho de desheredar, y deja sin efecto la desheredacién ya hecha. Comprenderia
también el perdén unilateral del causante. Tiene caricter irrevocable para la causa de des-
heredacién concreta.

68. SSTS de 23 de enero de 1959 (R] 1959, 125), 13 de julio de 1985 (R] 1985, 4052), 5 de octubre de 1991 (R] 1991, 6889), 6
de abril de 1998 (R] 1998, 1913).
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JOSE MANUEL AGUILAR CUENCA

Psicologo

Sumario

A principios de los afios ochenta comenzaron a ocurrir un conjunto de muertes inexplica-
bles que estaban llamadas a cambiar la historia reciente de nuestro planeta. Nadie conocia
los motivos de aquellas muertes, por lo que empezaron a elaborarse distintas hipétesis. De
ese modo, para explicar lo que estaba pasando, se comenzé a hablar de maldiciones, nuevas
drogas letales, conspiraciones de grupos paramilitares o del propio gobierno, incluso de
castigo divino.

A principios de los afios ochenta el SIDA no existia. No estaba en ningin manual mé-
dico, los foros internacionales no lo inclufan en sus temas de debate, no habia especialistas
que escribieran libros sobre ello y ningtin gobierno del mundo consideraba que debia des-
tinar fondos para actuar sobre sus victimas. Hoy en dia, como hace veinte afios el SIDA, el
Sindrome de Alienacién Parental (SAP) es un mal desconocido para la mayoria de aquellos
que trabajan en el entorno de la Ley y la Justicia de nuestro pais, y del que apenas se tiene
informacién entre aquellos profesionales llamados a realizar su trabajo en el mismo lugar,
como técnicos de apoyo imprescindibles para aplicar los principios que la norma recoge
—psicélogos, médicos y trabajadores sociales—. Y, sin embargo, en nuestro entorno es pa-
decido por miles de nifios cada afio, siendo el responsable de un nimero desconocido de
patologias entre ellos.
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I. ;POR QUE MI HIJO NO QUIERE VERME?

La Real Academia Espafola de la Lengua define la mentira como expresion o manifestacion
contraria a lo que se sabe, se cree o se piensa, mientras que mentir es decir o manifestar lo contrario de
lo que se sabe, cree o piensa. El psic6logo PauL EkMaN (1985) considera que «existen dos formas
fundamentales de mentir: ocultar y falsear. El mentiroso que oculta, retiene cierta informa-
cién sin decir en realidad nada que falte a la verdad. El que falsea da un paso adicional: no
sblo retiene informacién verdadera, sino que presenta informacién falsa como si fuera cier-
ta»'. La preocupacion por discriminar qué es real, verosimil y, por tanto, creible, de aquello
que es ocultado, y en ocasiones ademads falseado, es una tarea diaria que en el Ambito de la
Psicologia que lleva a cabo su trabajo ante los juzgados y tribunales se estd convirtiendo en
un tema cada vez mds controvertido.

Junto a lo anterior hace algunas décadas surgieron otros conceptos que, desde fuera del
ambito de la Justicia, han venido a ocupar espacio en el quehacer de los profesionales que
en ella trabajan. Este es el caso de términos como programacién, lavado de cerebro y alie-
nacién. A los conceptos mentira o verdad se sumaron entonces los de realidad y creencia
de realidad, haciendo el trabajo de la pericial psicolégica mas complejo, pero mucho mds
ajustado a lo que ocurria en las disputas en el ambito de familia.

El Sindrome de Alineacién Parental es un trastorno caracterizado por el conjunto
de sintomas que resultan del proceso por el cual un progenitor transforma la conciencia de
sus hijos, mediante distintas estrategias, con objeto de impedir, obstaculizar o destruir sus
vinculos con el otro progenitor, hasta hacerla contradictoria con lo que deberia esperarse
de su condicién®. Esta situacién estd directamente relacionada con los procesos de sepa-
raciéon contenciosa o aquellos que, inicidndose de mutuo acuerdo, han derivado en una
situacion conflictiva.

El primer autor que defini6 el SAP fue RicHARD GARDNER (1985), Profesor de Psiquiatria
Clinica del Departamento de Psiquiatria Infantil de la Universidad de Columbia, en un
articulo titulado «Tendencias recientes en el divorcio y la litigacién por la custodia». En
una revision histérica de este sindrome podemos descubrir que esta problemdtica ha sido
descrita por distintas vias, de modo incluso paralelo y sin contacto, por diversos autores
que, partiendo cada uno de su experiencia profesional, en mi opinién han dado distin-
tos nombres al mismo fenémeno. Por un lado, WALLERSTEIN* (1980) en California y JAcosss
(1988) en Nueva York, publicaron informes sobre casos de lo que llamaron el Sindrome de
Medea —el Sindrome de Medea se inicia con el matrimonio en crisis y la separacién subsi-
guiente, y describe cémo los padres adoptan la imagen de su hijo como una extensiéon de
su yo, perdiendo de vista el hecho de que son sujetos distintos de ellos mismos—, mientras

1. ExmaN, P. (1985) Como detectar mentiras, Barcelona, Paidés.

2. AGUILAR, J.M. (2004) SAP. Sindrome de Alienacion Parental, Almuzara. Cérdoba.

3. GARDNER, R. (1995) «Recent trends in divorce and custody litigation», Academy Forum, 29:2:3-7.

4. WALLERSTEIN, ].S. & Kelly, J.B. (1980) Surviving the breakup: how children and parents cope with divorce, Basic Books, New York.

5. Jacoss, J.W. (1988) «Euripides’” Medea: a psychodynamic model of severe divorce pathology», American Journal of
Psychotherapy, XLII:2:308-319.
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que en Michigan BrusH y Ross® (1986) publicaron un trabajo en el que definian tipologias
de progenitores que llevaban a cabo acusaciones falsas de delitos sexuales, definiendo el
Sindrome SAID (Sexual Allegations In Divorce). Finalmente, en el mismo afio, TURKAT” des-
cribi6 el Sindrome de la Madre Maliciosa Asociado al Divorcio —las madres maliciosas son
aquellas que utilizan con éxito la ley para castigar y acosar al excényuge, usando todo tipo
de medios legales e ilegales, con objeto de interferir el régimen de visitas del padre—.

Todos los trabajos anteriores vinieron a reflejar unos hechos que, en el transcurso de la
investigacion, han abierto un camino a la comprensién de distintas situaciones —en el seno
de los procesos de separacion y divorcio—, que es necesario que los profesionales y padres
implicados debamos conocer. La asuncién por parte de los hijos de los presupuestos, ideas
y actitudes injuriosas del progenitor alienador, logra la elaboracién de una conciencia en
aquéllos surgida de procesos de manipulacién, hasta el punto que los menores sienten esa
emocion negativa, de rechazo a su madre o a su padre, como elaborada por si mismo, lo que
GARDNER definié como «el pensador independiente». En este momento el hijo se reviste de
una personalidad que cree autoelaborada, de tal suerte que resulta impermeable a las in-
fluencias de los demds, dotdndose de todo aquel recurso necesario para mantener su sistema
de valores y creencias con objeto de aislar las posibles influencias.

IL. éC()MO SE MANIPULA A UN HIJO?

Para lograr la manipulacién, la educacién en el odio de un hijo, con objeto de que rechace
tener contacto con su otro progenitor, hace falta lo que he venido a dividir entre condicio-
nes necesarias —que el progenitor alienador busca para lograr los objetivos de destruccién
del vinculo afectivo del hijo con el otro progenitor—y conductas expresas —que el alienador
utiliza para ejecutar su plan—.

Si buscamos que un sujeto elabore una imagen o afecto sobre determinado objeto reque-
riremos un trabajo sistemdtico, continuo y prolongado, en el que el aislamiento, el miedo,
la purga emocional de todo afecto positivo hacia él y el distanciamiento fisico permita el
aprendizaje del modelo tnico que deseamos inculcar. Las conductas expresas para lograr
esto suelen iniciarse con las interferencias de la comunicacién entre hijo y progenitor —no
pasar las llamadas telefénicas a los hijos— asi como los contactos fisicos —llegar tarde a las
visitas, inventarse enfermedades, citas, olvidos, etc.—.

Estas interferencias van extendiéndose a diversas ireas —no informar al otro progenitor
de actividades relevantes en el desarrollo evolutivo de los hijos, como pueden ser activida-
des escolares, actos culturales, encuentros deportivos en los que participen— asi como en
mayor profundidad y relevancia emocional —interceptan el correo y los envios del progeni-
tor y la familia extensa con ocasién de cumpleafios, comuniones, etc.—. Con posterioridad
o paralelamente inicia la campafa de desvalorizacién, injurias y ataques a éste delante de
los hijos. Dentro de ésta se prosigue, aumentando en intensidad y extendiendo los obje-

6. BLush, G.J. & Ross, K.L. (1986) «Sexual allegations in divorce: the SAID syndrome», Conciliation Courts Review, 1987, 25::1-11.

7. TURKAT (1994) «Child visitation interference in divorce», Clinical Psychology Review, 14:8:737-742.
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tivos de sus ataques —desvalorizando e insultando a la nueva pareja del otro progenitor—,
mientras sigue con el aislamiento del menor mediante el entorpecimiento de los contactos
—impidiendo que el otro progenitor ejerza su derecho de visita—, asi como evitando que
intervenga en su vida —«olvida» informarle de citas importantes de los hijos con el dentista,
el médico, psicélogo, etc.—.

Poco a poco extiende a su entorno préximo propio su influencia —implicando a su familia
extensa en sus acciones de programacién—, y comienza a tomar decisiones relevantes en
la vida de sus hijos sin consultar al otro miembro —cambio de colegio, visita a especialis-
tas sanitarios, intervenciones quirurgicas, etc.—. En su deseo de expulsién del progenitor
alienado de la vida del hijo, el alienador alcanza dreas como la académica —impidiendo que
acceda a sus expedientes y al conocimiento de su marcha escolar— o las propias acciones
llevadas a cabo en el hogar del progenitor alienado —cuenta a sus hijos que las ropas que el
otro progenitor les ha comprado son feas y les prohibe ponérselas—.

Cuando el proceso de alineacién permite provocar la autonomia de pensamiento en los
menores —es decir, el momento en el que los menores toman la iniciativa de odiar al otro
padre sin necesidad de un adulto supervisor—, los progenitores alienadores niegan que ellos
puedan hacer nada para cambiar las decisiones de sus hijos, soliendo dar una imagen de
impotencia ante el observador. Pero de modo sutil los siguen apoyando en el rechazo del
otro progenitor, permitiendo que elijan si ir o no a sus visitas, otorgiandoles unos derechos
y responsabilidades que no les son propias por su edad.

Esto es muy importante a la hora de entender la actitud presuntamente colaboradora e
impotente del progenitor alienador. Llegados a este momento es habitual que los juzgados
decidan utilizar la mediacién familiar, los puntos de encuentro familiar o la terapia psico-
légica cldsica para atajar estos problemas. Debido al cambio ocurrido en el hijo, el aliena-
dor puede permitirse cambiar radicalmente su talante y comportamiento externo, de modo
que tenderd a mostrarse en una actitud de impotencia y conciliacién. Impotencia ante su
presunta incapacidad para hacer nada ante la iniciativa del menor que no desea ver al otro
progenitor, surgida de modo justificado en ¢l debido a las «relevantes razones» que esgri-
me para no ver a su padre o madre odiado. Conciliador en tanto se muestra al observador
externo sin necesidad de argumentos agrios u ofensivos, de razones sin peso o argumentos
tendenciosos, ya que ahora es el hijo el que los esgrime permitiendo que él se libere de
esa necesidad, lo que confunde a los profesionales psicélogos y trabajadores sociales, que
terminan elaborando informes equivocados al no hallar la fuente de la actitud de los me-
nores. Deseosos de dar respuesta a las expresiones y deseos de los hijos hacia el progenitor
rechazado los profesionales dan argumentos basados en la mayor vinculacién elaborada con
el progenitor alienador, la incapacidad del progenitor rechazado para dar respuesta a las
demandas de sus hijos o, y tal vez sea lo peor, justifican su comportamiento por los supues-
tos acontecimientos negativos vividos con el progenitor al que rechazan, dindole carta de
realidad a lo que en muchas ocasiones no son mas que justificaciones sin base real.

III. EL LENGUAJE DE LOS MENORES

Cuando el SAP se encuentra presente podemos encontrar distintas expresiones en los me-
nores que no son sino el reflejo de los criterios de identificaciéon que se han venido acor-
dando para diagnosticar la presencia de esta patologia. Con intencién de facilitar al lector
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la identificacién de este sindrome, recogeré aqui algunas de las que he podido recopilar en
mi prictica profesional.

Expresiones de temor y miedo: «Quiero irme con mi padre, tengo miedo, tengo miedo a
no volver a verlo». «<No quiero subir a tu coche porque seguro que nos quieres matar». «No
quiero comer tu comida, nos quieres envenenar».

Expresiones que reflejan el proceso de cosificacién del progenitor alienado y el distan-
ciamiento emocional: «Yo no quiero saber nada de ese» (refiriéndose a su padre). «Si no me
das lo que quiero voy a menores y te denuncio por maltrato». <TG no eres mi madre, para lo
unico que quiero saber de ti es para recuperar mi bicicleta que se quedé en tu casar.

Expresiones de exaltacion del amor hacia el alienador: «Quien no me respete, papa pue-
de enfrentarse a €l y puede hacer lo que sea; porque mi padre es mi padre y yo tengo dere-
cho a hacer lo que quiera». «Pap4 te perdona y deja que vengas a comer a casa con nosotros;
¢l si es bueno». «jQué pena! Si no nos hubieras abandonado».

Expresiones dicotémicas: «Contigo estoy mal y con papa no». «La abuela es mala por-
que lo dice mama; mam4 siempre dice la verdad». «Mi mama es mala; lo dice mi pap4, papi
nunca me miente».

Expresiones que denotan la inmersién en el proceso judicial y la informacién inapropia-
da de la que disponen: «El 30 de noviembre vamos a ver al juez y el juez tiene la opinién mia
en cuentar. «Seremos amigos, pero no vuelvas a decir a la policia que tengo que estar a 300
metros de papd, ;vale?». «El miércoles que viene me pregunta un juez ;ti qué quieres, c6mo
lo ves, con quién quieres vivir?». (Dia del juicio, a primera hora de la mafana, mensaje en el
contestador del hijo a la madre) «Eh..., hola mamad, esto que..., no hables cosas malas de papa
en el juicio, que dejes de contdrselo a otras personas y ya estd. ;Vale? Por favor».

Expresiones contradictorias: «Mama dice que eres malo, pero ti eres bueno; tengo que
esconderme debajo de la mesa porque mama dice que no puedo salir contigo a la calle».
«Mama eres una hija de puta, tonta, hija de puta. Perdén, perdon...»

Expresiones que muestran una identificacion con los deseos y emociones del progenitor
alienador: «Papd lo estd pasando mal, no tiene dinero por tu culpa». «He leido una noticia en
el Diario Médico que dice que los nifios no pueden tomar huevos Kinder ni helados porque
producen colesterol». «No tendrias que haberme metido en unos juzgados y que si te portas
bien a lo mejor en el futuro te perdona. Me dijo pap4, dile esto a mamd».

Expresiones inadecuadas para su edad: «No quiero ver a mi padre porque me maltrata
psicoldgicamente de modo sistemdtico». «;Qué? ;Vienes de ver a esa puta?». «No se te olvi-
de ingresar la pensién alimenticia en el banco de mamd».

Ataques indirectos: «Papd me iba a llevar la semana que viene a Disney World, pero
jclaro! como te empefas en que te tocaba estar conmigo... Eres una egoista, tiene razén
mi padre». «Claro, como prefieres estar con tu novia que con nosotros». «Yo perdono a mi
padre porque sé que en el fondo no puede evitar ser un irresponsable». «Mi madre dice que
jamds me va a hablar mal de mi padre aunque tenga motivos para hacerlo».
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Purga emocional: «Los juguetes que me compra mamad los dejo en su casa porque si no mi
papa me los tira a la basura». «Antes {bamos mucho a patinar a ese sitio que le gustaba a mi ma-
dre, pero mi padre no quiere que vayamos dice que alli es donde van los amigos de mama».

IV. CONSECUENCIAS DEL SAP EN LOS MENORES

Los estudios llevados a cabo en las dltimas décadas, acerca de las consecuencias que el
divorcio tiene sobre los hijos, demostraron que éstos no presentaban necesariamente mas
problemas que los hijos de parejas unidas. La angustia y ansiedad que los menores sufren
en todos los procesos de separacién y divorcio tiende a desaparecer conforme vuelven a la
rutina de sus vidas. Es el grado de conflicto, y la implicacién de los menores en €1, lo que
determina el tipo y grado de consecuencias de la ruptura de la pareja en los hijos (AGUILAR®,
2005). Existen muy pocos datos acerca de los efectos a medio y largo plazo de las victimas
del SAP (CARTWRIGHT?, 1993). En los casos de familias que sufren SAP, la vuelta a la norma-
lidad antes descrita puede tardar afios, o no llegar jamds. Durante ese tiempo se inicia un
continuo desgaste emocional forzado por los ataques del progenitor alienador y las acciones
defensivas del progenitor alienado, al que se suman los procesos judiciales iniciados y los
propios problemas —por ejemplo, la adolescencia— surgidos en su desarrollo. Las sucesivas
evaluaciones a manos de diversos profesionales, las repetidas implicaciones en episodios
dentro de la campafia de denigracién y los continuos mensajes de odio hacia el otro padre,
llenan el tiempo y los afectos de los nifios.

Una variable que va a determinar las consecuencias futuras en los menores es el conjunto
de estrategias que el alienador use con ellos en el proceso de adoctrinamiento. Una estrate-
gia frecuente es el uso de falsas denuncias y querellas de abusos sexuales. Este problema ya
se valoré a mediados de los afios ochenta en EEUU. Un estudio de Research Unit of the Asso-
ciation of Family and Conciliation Courts de aquella época sugirié que las acusaciones de abusos
sexuales en los procesos de divorcio podian se vélidas sélo en un 50% de las ocasiones™. El
problema sigui6 agravindose, hasta que en 1996 el Congreso de aquel pais establecié una
enmienda para eliminar la impunidad que gozaban aquellos que llevaban a cabo falsas ale-
gaciones de abusos sexuales, lo que permiti6 que los estados establecieran iniciativas legales
para actuar ante esta situacién. En nuestro pais son varias las voces que desde la judicatura
se han levantado denunciando esta realidad, sin que hasta el momento se haya hecho nada
para atajarlo. El uso o no de esta estrategia puede ser demoledora para el menor y marcard
una diferencia en las secuelas que podrd presentar en el futuro.

Tal vez el problema mads relevante que nos encontramos con estos nifios es que su re-
lacién con uno de sus progenitores estd rota. La pérdida de una de estas figuras se debe
cuantificar en términos de pérdida de las interacciones del dia a dia, de aprendizajes, del
apoyoy el afecto que mana normalmente de los padres y abuelos. Mientras que en el caso de
una muerte la pérdida es inevitable, en el caso del SAP es tanto evitable como inexcusable
(CARTWRIGHT, 1993).

8. AGUILAR, J. M. (2005) Con mamd y con papd, Almuzara, Cérdoba.

9. CartwriGHT, G.F. (1993) «Expanding the parameters of Parental Alienation Syndrome», American Journal of Family Therapy,
21 (3), 205-215.

10. THOENNES, N. & TjaDEN, P.G. (1990) «The extent, nature, and validity of sexual abuse allegations in custody visitation
disputes», Child Abuse & Neglect, 12:151-63.
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En el drea psicoldgica se ven afectados el desarrollo del autoconcepto y la autoestima,
carencias que favorecen muchos otros problemas dentro de este plano. El hijo aprende
a manipular y a ser valorado en tanto muestra adhesién a los preceptos marcados por el
progenitor alienador. Los efectos del SAP en los menores pueden llegar a ser irreparables.
La infidelidad emocional del hijo al progenitor alienador puede derivar en castigos, cuya
intensidad cubre todo el espectro. Las expresiones de chantaje, retirada del afecto o un cas-
tigo corporal suelen ser habituales. Si nos imaginamos un progenitor alienador en el que los
delirios paranoicos se expresen en toda su extension, habria que aceptar la posibilidad de
un grave riesgo para la integridad fisica del hijo. En mi experiencia profesional he recogido
un caso de suicidio relacionado con SAP.

En resumen, debemos considerar que estamos hablando de un tipo de abuso emocional
con amplias y profundas consecuencias para los menores y su entorno. Mds alld de las dife-
rencias surgidas entre dos adultos, las conductas que hemos recogido son las responsables
de la ruptura de los lazos afectivos de los menores con parte de su familia, lo que provoca
un empobrecimiento innecesario, asi como su exposicion a escenarios en los que la proba-
bilidad de desarrollar diversos problemas estd aumentada. Por tltimo debemos recodar que
estamos hablando de la introduccién en el sujeto de ideas, creencias y valores altamente
perniciosos para su desarrollo personal y visién del mundo, ideas que organizaran su con-
ducta futura y el modo en que afronte su vida.

V. ABORDAJE LEGAL DEL SAP

La dindmica habitual en los juzgados y tribunales a la hora de dictar resoluciones y acordar
medidas es el mantenimiento del estado de las cosas, siendo muy reacios a la hora de tomar
decisiones que impliquen cambios significativos en la situacién de los menores. Esto supone
un extraordinario error por parte de los Jueces, en tanto es el arma fundamental del proge-
nitor alienador a la hora de proseguir en su campafa de desprestigio, asi como en el hijo,
para el mantenimiento de su agresién hacia el progenitor alienado, una vez ha sido asumido
por éste la campana de agresion inicialmente provocada por el progenitor.

Mi recomendacion fundamental se encuentra en que, considerando la clasificacion (leve,
moderado y severo) en la que se diagnostique el SAP, se deben tomar inevitablemente de-
terminadas decisiones que implican de modo necesario un cambio sustancial en la realidad
contemplada hasta ese momento. Las experiencias observadas hasta el momento parecen
ir en esta direccién. CLawar y RIVLIN, responsables del mayor estudio llevado a cabo sobre
este problema, comentan que de los cuatrocientos casos observados en su investigacion en
donde los tribunales acordaron incrementar el contacto con el progenitor alienado, se pro-
dujo un cambio positivo en el 90% de las relaciones entre los hijos y aquéllos. Este cambio
inclufa la eliminacién o reduccién de problemas psicoldgicos, fisicos y educativos presentes
antes de la medida. Es realmente significativo que la mitad de estas decisiones fueron toma-
das aun en contra del deseo de los menores (CLAWAR & RIVLIN, 1991)*.

1. CLAWAR, S.S. & RivLIN, B.V. (1991) Children Held Hostage: Dealing with Programmed and Brainwashed Children, American Bar
Association, Chicago, Illinois (p. 150).
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Otro estudio incluye 16 casos de SAP, diagnosticados de moderados o severos. En tres
de estos casos el tribunal decidi6 el cambio de custodia y/o la limitacién del contacto con
el progenitor alienador. En estos 3 casos el SAP fue eliminado. En los otros 13, en los que
el tribunal mantuvo el régimen de custodia y no limité el contacto, se decidié intervencién
psicolégica. Ninguno de los menores del dltimo grupo mejord en su alienacién (DUNNE &
HEDRICK, 1994)".

En mi experiencia profesional, con un grupo de estudio de 50 casos de SAP, diagnos-
ticados en los tipos moderado y severo, en aquellos que fue recomendado algun tipo de
terapia psicolégica tradicional por parte del tribunal, ninguno mejord en su alienacién del
progenitor odiado y, de aquellos que habian sido incluidos en el nivel moderado, una vez
transcurrido el tiempo necesario para llevar a cabo la terapia, todos pasaron al tipo severo.

Se hace necesario recordar aqui una vez mis que es precisa una serie de condiciones
necesarias para la elaboracion del SAP. La que tal vez sea mds relevante es la generacion de
un distanciamiento temporal y espacial del hijo sobre el progenitor alienado, de modo que
resulte imposible contrastar, y con ello contradecir, el programa de miedo y odio inculca-
do en el menor ante la experiencia directa, asi como llevar a cabo las conductas expresas
(interferencia en las comunicaciones, no informacién de los temas académicos, sanitarios,
sociales, etc., relato de hechos o acusaciones negativas culpabilizadoras, refuerzo implicito
del rechazo expresado por el menor hacia el progenitor alienado, etc.) que permitan la in-
teriorizacion de ese sentimiento negativo en él. El mantenimiento de las circunstancias que
posibilitaron la presencia de semejante comportamiento no es sino la facilitacién expresa de
su practica. EI SAP es un excelente ejemplo de desorden en el cual los profesionales de la
salud mental y la justicia deben trabajar juntos para ayudar a estos niflos. Ninguna disciplina
puede ayudar a estos menores sin la significativa participacion de la otra (GARDNER, 2001)%.
Este es sin duda el mayor escollo que en mi prictica profesional me he encontrado en los tri-
bunales. Si un profesional realiza una serie de recomendaciones y éstas no son consideradas
es, sencillamente, imposible tener éxito en el tratamiento de este problema. Recientemente,
en sentencia dictada por la Audiencia Provincial de Segovia, Seccién Unica, sentencia nim.
113/2005, viene a apoyar sin ambages la evaluacidn propuesta por la psic6loga nombrada en
un asunto en el que se estd considerando la presencia de SAP, «sin que puedan consentirse
obstrucciones de cualquier tipo a su préctica, por cualesquiera de las partes interesadas;
e igualmente podrd contar con el auxilio o colaboracién de los compaferos que entienda
necesario e incluso expandir la evaluacién a los progenitores, tras la correspondiente noti-
ficacién y autorizacién del Juez», apoyo que, desafortunadamente, es escaso en la inmensa
mayoria de los temas en los que este problema se ha visto en nuestro pais.

Por otro lado, si se permiten las dilaciones indebidas del procedimiento, enquistando el
conflicto y manteniendo la distancia entre el progenitor y su hijo, se facilitan los pilares ba-
sicos sobre los que construir esta patologia. En nuestro pais he recogido procesos en los que
los progenitores han acumulado trescientas cincuenta denuncias, o expedientes en los que
han intervenido veintitin profesionales —psic6logos, psiquiatras— con sus correspondientes

12.DUNNE, J. & HEDRICK, M. (1994) «The parental alienation syndrome: an analysis of sixteen selected cases», Journal of Divorce
and Remarriage, 21(3/4):21-38.

13. GARDNER, R. (2001) «Should Courts Order PAS Children to Visit/Reside with the Alienated Parent? A Follow-up Study»,
The American Journal of Forensic Psychology, 19(3):61-106.
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informes periciales, permitiendo la prolongacién del proceso por afios y, consecuentemen-
te, la eliminacién de facto de uno de los progenitores de la vida de sus hijos.

He iniciado este articulo con la exposicién de un problema que se encuentra diariamen-
te en los juzgados de nuestro pais. Hemos transcurrido por su definicién, la consideracion
de su envergadura y la expresién que adopta en el menor. Cierro con las directrices que de-
ben considerarse si se desea atajar. Hasta la fecha mas de una veintena de sentencias de Au-
diencias Provinciales hablan de SAP en Espana. A diferencia de otros paises como EEUU
—que dispone de articulados legales que consideran este problema— o México DF —que lo
incluyé en su tltima reforma del Cédigo Civil en septiembre de 2004— Espafia comienza a
considerar el SAP un problema serio que empieza a estudiarse, pero el desconocimiento en-
tre los profesionales puede ser el mayor problema a la hora de enfrentarnos a esta realidad.
Una realidad en la que la inaccién, cuando no el asentimiento ticito, hacen que anualmente
dejemos en el camino miles de victimas de este tipo de maltrato, tan desconocido técnica-
mente como cotidiano para los profesionales de la Justicia.
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JURISPRUDENCIA - TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Anulacion de la sentencia del Tribunal Supremo que estimé la demanda de reclamacion de
paternidad con base tinica y exclusivamente en la negativa del demandado a someterse a la
prueba biolégica de paternidad.

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, SALA 2., SENTENCIA 29/2005, DE 14 DE FEBRERO

ANALISIS DEL CASO

© Dona Pilar, en representacion y beneficio de su hijo menor de edad don Marcos, interpuso
demanda contra don Antonio reclamando la filiacién extramatrimonial del menor.

©® Don Antonio se opuso a la demanda y en la comparencia prevista en el articulo 691 LEC de 1881 se
opuso a su admisién a trimite por no contener el principio de prueba que exige el articulo 127.2 CC.

© Recibido el procedimiento a prueba, la demandante solicitd, entre otras, la confesion judicial del
demandado, la documental unida al escrito de demanda, la testifical de una tia —dona Maria Angeles—
y de un primo suyos —don José Miguel—, asi como la de la esposa de éste —dofia Maria Antonia—, y la
pericial biolégica. Las referidas pruebas fueron admitidas y practicadas, salvo la pericial biolégica, a
la que el ahora recurrente en amparo no acept6 someterse.

© El Juzgado del Primera Instancia ntim. 17 de Madrid dicté Sentencia en fecha 3 de noviembre de
1995, en la que desestimé la demanda interpuesta en amparo y absolvié a éste de las pretensiones
contra ¢l deducidas. Tras un minucioso andlisis de las pruebas, el juez valoré pormenorizadamente
la negativa del demandado a someterse a la prueba pericial bioldgica, con expresa mencién de la
doctrina de la STC 7/1994 y de la STS de 27 de mayo de 1994.

© Dona Pilar interpuso recurso de apelacién contra la anterior Sentencia, solicitando la apertura
a prueba del proceso en segunda instancia para que se llevara a cabo la pericial biolégica no prac-
ticada. La Sec. 22.2, de la AP de Madrid por Auto de 5 de marzo de 1996, acord6 no haber lugar a
recibir el pleito a prueba, al constar ya en las actuaciones la negativa del demandado a someterse
a la prueba pericial biolégica, sin perjuicio de la valoracién que en su momento pudiera merecer
dicha negativa.

© En grado de apelacidn, la Sec. 22. de la AP de Madrid dict6 Sentencia el 7 de diciembre de 1996
desestimando el recurso de apelacién, en la que valoré las pruebas practicadas y su resultado, asi
como la negativa del demandado a someterse a la prueba pericial bioldgica.

© Dona Pilar interpuso recurso de casacion, dictindose Sentencia por la Sala 1.2 del TS con fecha 20
de septiembre de 2002, en la que declar6 haber lugar al recurso de casacidén, casé y anuld la Sentencia
de la Seccién 22.* de la Audiencia Provincial de Madrid y estimé la demanda interpuesta por doia
Pilar, declarando, en consecuencia, que don Marcos es hijo no matrimonial de don Antonio.
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® Don Antonio interpuso recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional que fue estimado,
anulando la Sentencia del Tribunal Supremo y retrotrayendo las actuaciones al momento inmedia-
tamente anterior al de dictarse la mencionada Sentencia para que se dicte otra que sea respetuosa

con los mencionados derechos fundamentales.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

1. Razonamiento Juridico del Tribunal Supremo
para estimar la demanda de reclamacién de pater-
nidad.

La Sala considera en la citada Sentencia que el
demandado ha atentado al derecho constitucional a
la tutela judicial efectiva de la parte demandante al
haberse negado a la practica de la prueba biolégica,
asi como al derecho a la igualdad sin discrimina-
cién que tiene el hijo menor de edad al impedir la
declaracién de paternidad (articulo 39 CE), y ha
infringido la doctrina del Tribunal Constitucional
plasmada en sus Sentencias de 17 de enero de 1994
y de 31 de mayo de 1999. La Sala, en definitiva,
valora la negativa del demandado a someterse a la
prueba biolégica de forma aislada, sin ponerla en
conjuncién con el resto de las pruebas practicadas
en el procedimiento, a la que estid obligada por
el principio de valoracién conjunta de la prueba,
pasando por alto el hecho cierto, como se decla-
ré en las Sentencias de instancia y de apelacién,
de la inexistencia absoluta de prueba reveladora,
siquiera, de una mera amistad entre la demandante
y el demandado, pues no existe el mas minimo indi-
cio de que existiera encuentro alguno entre ellos
con posterioridad al dia en que se conocieron en
presencia de numerosos familiares y en el propio
domicilio del demandado.

2. Fundamentos juridicos de la demanda de
amparo.

a) Bajo la invocacién del derecho a la tutela
judicial efectiva (articulo 24.1 CE) se aduce, en
primer lugar, que la Sentencia recurrida incurre
en error en la apreciacién de determinados datos
ficticos en relacién con las pruebas propuestas,
practicadas o no, determinante de la estimacion del
recurso de casacion.

Tras reproducir la reiterada doctrina de este
Tribunal sobre el error patente para que pueda
estimarse lesivo del derecho fundamental a la tutela
judicial efectiva, se afirma en la demanda de amparo
que la parte actora aport6 determinados docu-
mentos al proceso —libro de familia, certificaciéon
de nacimiento de don Marcos, cartas de la propia
demandante, fotografias de su hijo, un dibujo de
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éste y diversas facturas— que, como maximo, acredi-
tarfan que la actora vivi6 un tiempo en Madrid. De
otra parte la prueba testifical por ella propuesta y
declarada pertinente —declaraciones de una tia y de
un primo suyos y de la esposa de éste—, no sélo no
ha arrojado un resultado positivo sobre los hechos
alegados y sostenidos por la demandante, sino que,
por el contrario, lo Ginico que ha acreditado fue que
la demandante y el demandado se conocieron en
el afo 1983, sin que ninguno de los testigos tuviera
constancia ni noticias de la existencia de una rela-
cién entre ambos. El ahora recurrente en amparo se
nego a someterse a la prueba pericial bioldgica por
considerar —se dice en la demanda— que no existia
el mds minimo indicio de que el menor pudiera ser
hijo suyo, mixime cuando s6lo habia visto una vez
en su vida a la demandante, varios afios antes de que
el nifio naciera.

Asi pues en el proceso se practicaron nume-
rosas pruebas que fueron tenidas en cuenta por el
Juzgado de Primera Instancia y por la Audiencia
Provincial, junto con la negativa del demandado a
someterse a la prueba pericial bioldgica, por lo que
ha de concluirse que el Tribunal Supremo ha incu-
rrido en un error patente en la apreciacién de cada
uno de los datos ficticos que resultan de las pruebas
practicadas y que constan en las actuaciones, que ha
sido absolutamente determinante de la decisién de
estimar la demanda. Es decir, ha habido por parte
de la Sala una indebida apreciacién de los datos de
la realidad, que ha condicionado la decisién plasma-
da en la Sentencia, al haberse centrado y fundando
ésta, Unica y exclusivamente, en la negativa del
demandado a someterse a la prueba pericial biolo-
gica, sin poner en consonancia esta negativa con el
resto del material probatorio.

b) Asimismo, bajo la invocacién conjunta del
derecho a la tutela judicial efectiva (articulo 24.1
CE) y de los principios de seguridad juridica e
interdiccién de la arbitrariedad (articulo 9.3 CE),
se denuncia que la Sala de lo Civil del Tribunal
Supremo, a diferencia del Juzgado de Primera
Instancia y de la Audiencia Provincial, ha prescin-
dido en este caso de la valoracién conjunta de la
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prueba. En efecto, el Tribunal Supremo, no sélo no
ha rebatido en ningiin momento la inexistencia de
prueba de una posible relacién entre la demandante
y el demandado, como razonadamente habian apre-
ciado los 6rganos de instancia y apelacién, sino que
se abstrae de esa inexistencia absoluta de prueba
y se centra en la negativa del demandado a some-
terse a la prueba pericial biol6gica para estimar la
demanda, modificando sustancialmente el sentido
de las decisiones adoptadas por la propia Sala con
anterioridad en casos idénticos, sin que se razone el
cambio de criterio que se aprecia en este supuesto.

¢) El demandante también considera que ha
resultado vulnerado el principio de igualdad (ar-
ticulo 14 CE), al haberse prescindido de la valora-
cién conjunta de la prueba y atribuirle al recurren-
te en amparo la paternidad de don Carlos, dando
primacia a los derechos de los articulos 39 y 24 CE.
Pese a no existir una sola prueba ni un solo indicio
de la mds remota relacién entre la demandante y
el demandado, la Sala, contradiciendo la propia
jurisprudencia del Tribunal Supremo en materia de
filiacién y la doctrina del Tribunal Constitucional,
ha dado primacia a los derechos de la parte deman-
dante sobre los del ahora recurrente en amparo.

d) La Sentencia impugnada ha causado asimis-
mo indefensién al demandante de amparo como
consecuencia del cambio sustancial del criterio
adoptado respecto a la doctrina consolidada del
Tribunal Supremo en la materia. En la propia
Sentencia se mencionan diversas Sentencias de la
Sala de lo Civil del Tribunal Supremo, entre ellas
las de 22 de mayo y 22 de noviembre de 2000, 24
de mayo y 3 de noviembre de 2001. Sin embargo,
de manera sorprendente, la Sala ha prescindido de
poner en relacion todas las pruebas practicadas con
la negativa del demandado a someterse a la prueba
pericial biolégica, ya que de haberlo hecho hubiera
llegado a la ldgica conclusién de la inexistencia
de pruebas para atribuir al ahora demandante de
amparo la paternidad reclamada.

En las Sentencias que se citan en la aqui recu-
rrida se refleja la tendencia del Tribunal Supremo
de aumentar cada vez mds el valor probatorio de
la conducta negativa del demandado, pero sin
embargo se sigue exigiendo la valoracién de dicha
negativa en conjuncion con el resto de las pruebas
practicadas en el procedimiento, como permite
apreciar la lectura de las mencionadas Sentencias
de 22 de mayo y 22 de noviembre de 2000 y de 3
de noviembre de 2001. Estas Sentencias son sufi-
cientemente expresivas del criterio seguido hasta
el momento, no sélo por el Tribunal Supremo, sino
también por el Tribunal Constitucional, por lo que
resulta increible que ante la inexistencia absoluta
y total de prueba en el presente procedimiento
pueda declararse la paternidad del demandado por
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el simple hecho de haberse negado a someterse a la
prueba bioldgica.

e) Por dltimo se afirma en la demanda de ampa-
ro que la Sentencia impugnada vulnera la propia
doctrina del Tribunal Constitucional, recogida en
las SSTC 7/1994, de 17 de enero, 95/1999, de 31 de
mayo, y 208/2001, de 22 de octubre, que pone de
manifiesto la importancia de la prueba biologica
en los procedimientos de filiacién en los supuestos
dudosos donde el reconocimiento médico de los
caracteres biolégicos despliega con plenitud sus
efectos probatorios, ya que el resto de los medios
de prueba son suficientes para demostrar que la
demanda no es frivola, ni abusiva, debiendo ponerse
en relacion la negativa a someterse a la prueba peri-
cial biolégica con el resto de los elementos ficticos
acreditados durante el procedimiento.

Sin embargo en este caso no existe un solo
elemento fictico que revele la existencia de un
acercamiento, siquiera minimo, entre la deman-
dante y el demandado en la época de la concepcién
del menor, por lo que la prueba biolégica ni era
necesaria, ni imprescindible.

Concluye el escrito de demanda suplicando
del Tribunal Constitucional que, tras los tramites
legales oportunos, dicte Sentencia en la que se
otorgue el amparo solicitado y se declare la nulidad
de la Sentencia de la Sala de lo Civil del Tribunal
Supremo de 20 de septiembre de 2002, retrotra-
yendo las actuaciones al momento inmediatamente
anterior al de Sentencia para que se dicte otra
respetuosa con el derecho fundamental lesionado.
De conformidad con lo dispuesto en el articulo 56
LOTC, se intereso la suspension de la ejecucion de
la resolucién judicial impugnada.

3. Alegaciones de dofia Pilar.

a) Alega, en primer término, que la deman-
da de amparo incurre en la causa de inadmision
prevista en el articulo 50.r.a), en relacién con el
articulo 44.1.a), ambos LOTC, esto es, en la falta de
agotamiento de todos los recursos utilizables en la
via judicial previa, al no haber interpuesto el ahora
solicitante de amparo recurso de reposicion contra
la providencia de 10 de febrero de 1994, por la que
se admitié a trdmite la demanda de reclamacion de
filiacién extramatrimonial. Si hubiera interpuesto el
referido recurso de reposicion, el demandado podia
haber hecho alusién entonces a la falta de indicios
suficientes para admitir la demanda, en la que debia
saber que con toda seguridad se iba a solicitar la
prictica de la prueba hematolégica.

b) La representacién procesal de dofa Pilar y
don Marcos, respecto a la valoracién judicial de la
prueba obrante en autos en relacién con la negativa
injustificada del demandado a someterse a las prue-
bas de paternidad, argumenta que, de acuerdo con
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una reiterada doctrina constitucional, este Tribunal
no es una tercera instancia y, por lo tanto, no le
corresponde revisar la mayor o menor verosimilitud
atribuida por los 6rganos judiciales al relato fictico
que las partes realizaron, ni a la valoracién de la
prueba practicada (SSTC 199/1999, de 8 de noviem-
bre, FJ 5; 26/2000, de 31 de enero, FJ 2; 40/2000, de
14 de febrero, FJ 5).

En este caso, aunque la prueba pericial bio-
légica fue declarada pertinente por el Juzgado,
el demandado se negd a colaborar en su prictica,
colaboracién que consistia en permitir que se le
extrajera un pequefio volumen de sangre, a fin
de determinar con un grado de certeza absoluto,
cuando el resultado es negativo para la paternidad,
o con un grado de probabilidad del 99%, cuando el
resultado es positivo, la paternidad reclamada. Las
razones ofrecidas por el demandado para justificar
su negativa se fundaron en sus derechos fundamen-
tales a la integridad fisica y moral (articulo 15 CE)
y a la intimidad (articulo 18 CE), siendo reiterada
jurisprudencia constitucional que ni una ni otra
razén son vilidas para negarse a someterse a la
prueba si el 6rgano judicial la ha declarado perti-
nente (STC 7/1994). En conclusién, los limites que
de los articulos 15 y 18.1 CE pueden derivarse a la
investigacién de la filiacién no justifican en modo
alguno la cerrada negativa del demandado a some-
terse a la misma, pues la imposibilidad de acreditar
en este caso la filiacién extramatrimonial del menor
hacfa indudablemente necesaria su prictica.

Desde la perspectiva de los articulos 14, 24.1
y 39 CE no es licito que la negativa voluntaria y
obstinada de una persona a que se le extraigan unos
centimetros cubicos de sangre prive de la prueba
mds fiable a la decisién judicial que debe declarar
la filiacién de un hijo no matrimonial y deje sin
prueba decisiva a quien insta de buena fe el recono-
cimiento de la filiacién. En este caso la infraccion
constitucional se ve agravada desde el momento
en que se dejan sin tutela judicial los derechos del
menor (articulo 39.1 CE), desconociéndose a su
vez el mandato constitucional de hacer posible la
investigacién de la paternidad, lo que exige una
interpretacién de los correspondientes preceptos
procesales finalista y adecuada para hacer posible
la prictica de la prueba cuya obligatoriedad no es
constitucionalmente cuestionable (STC 95/1999, de
31 de mayo, FJ 2).

Resulta paraddjico que una persona que de
forma arbitraria se niega a obedecer a las autorida-
des judiciales pretenda obtener ahora, pese a haber
sido advertido de las consecuencias de su negativa a
la practica de la prueba bioldgica, la declaracién de
que se ha producido un error en la valoracién de la
prueba por parte del Tribunal Supremo, habiendo
resultado lesionados por ello sus derechos funda-
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mentales, pues entonces, no ya sélo los deberes de
buena fe, de lealtad procesal y de prestar la colabo-
racién requerida por los Tribunales, sino el deber
que impone la Constitucién a todos los ciudadanos
de velar por sus hijos menores, sean procreados
dentro o fuera del matrimonio, se ven frustrados
cuando se intentan eludir las responsabilidades y
obligaciones derivadas de la paternidad, dejando
con ello sin tutela judicial efectiva los derechos del
menor reconocidos en el articulo 39.1 CE.

Concluye su escrito suplicando del Tribunal
Constitucional que inadmita el presente recurso de
amparo o, subsidiariamente, se deniegue el amparo
solicitado, con expresa imposicién de costas al
demandante.

4. Alegaciones del Ministerio Fiscal.

El Ministerio Fiscal evacud el trimite de ale-
gaciones conferido mediante escrito registrado en
fecha 4 de noviembre de 2004, en el que interes6
el otorgamiento del amparo solicitado con base
en las razones que a continuacién sucintamente se
resumen:

a) Tras reconducir la vulneracién de derechos
fundamentales que se denuncia en la demanda de
amparo al derecho a la tutela judicial efectiva (ar-
ticulo 24.1 CE) y al principio de igualdad en aplica-
cién de la Ley (articulo 14 CE), el Ministerio Fiscal
entiende que no puede prosperar la queja relativa
al error patente, en el que, a juicio del demandante
de amparo, incurre la Sentencia impugnada, pues
la nota fundamental que caracteriza tal error es
que recaiga sobre hechos, no abarcando, por tanto,
errores juridicos (SSTC 78/2002, FJ 3; 158/2002,
FJ 6; 26/2003, F] 2; 165/2003, F] 2). En este caso la
ausencia de valoracién de la prueba conectada con
la suficiencia de la prueba consistente en la negativa
a la préctica de la prueba hematoldgica no puede
tildarse de error fictico, por no corresponderse con
un dato de la realidad erréneamente consignado
u omitido, sino que se incardina mds bien en un
supuesto de fundamentacién deficiente, lo que
conduce también al articulo 24.1 CE, pero desde la
perspectiva de la motivacion deficiente o de la falta
de racionalidad de la respuesta.

En opinién del Ministerio Fiscal la Sentencia
impugnada, desde el punto de vista de la motiva-
cién constitucionalmente exigible a las resoluciones
judiciales, incurre en evidentes quiebras légicas,
que suponen una vulneracién del articulo 24.1 CE
(SSTC 214/1999, 164/2002, 186/2002). Asi, en pri-
mer lugar, no es cierto que la solucién en este caso
adoptada encuentre apoyo argumental en las SSTC
711994 y 95/1999, pues tales Sentencias, particular-
mente la primera, contienen una doctrina general
sobre la posible colisién entre la prueba biolégica
de extraccion de sangre y los derechos fundamen-
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tales a la intimidad, a la tutela judicial efectiva y a
la igualdad, en conexién con la proteccion de los
hijos ex articulo 39 CE. De ello, sin embargo, no
cabe extraer la consecuencia de que el Tribunal
Constitucional avale la declaracién de paternidad
con la sola prueba hematolégica. Es mds, si se lee
detenidamente la STC 7/1994, lo que en ella se
hizo fue declarar la firmeza de la Sentencia de la
Audiencia Provincial por entender que contenia la
doctrina constitucionalmente correcta. Y en la cita-
da Sentencia de la Audiencia Provincial no se esti-
mo la demanda con la tnica prueba de la extraccion
de sangre, sino con prueba testifical y documental
que se valoraron en el cuerpo de la resolucion.
Consecuentemente la mencionada Sentencia cons-
titucional no avala la estimacién de la demanda con
la sola negativa a la prictica de la prueba biolégica.
En segundo lugar tampoco las Sentencias que se
citan del Tribunal Supremo autorizan la solucién
tomada, ya que el Tribunal Supremo siempre exige
un indicio de prueba, al menos, para corroborar la
de la negativa tan citada. En tercer lugar el resumen
que hace el Magistrado Ponente de la doctrina del
propio Tribunal Supremo no hace sino corroborar
la necesidad de la existencia de alguna prueba. Asi
en el caso mds extremo se habla de prueba endeble,
pero nunca de la ausencia de prueba.

La quiebra del razonamiento y de la légica
de la Sentencia se rompe en las ultimas consi-
deraciones, ya que la declaraciéon puntual de la
lesién de derechos fundamentales que es trasunto
de las Sentencias constitucionales citadas no se
complementa con razonamientos atinentes a la
constatacién y valoracién de la prueba, y ello a
pesar de que se asume la instancia. Esta tltima
declaracién hubiera obligado, por tanto, a la Sala
a llevar a cabo lo que se hizo en las Sentencias de
primera instancia y de apelacidn, es decir, a valorar,
no sélo la negativa a la prueba hematoldgica, sino
también la testifical practicada y la documental que
la demandante acompafé a la demanda. Esta es la
consecuencia l6gica de entender que es necesaria
alguna corroboracién aunque esta prueba adicional
fuera endeble.

Por ello la solucién final de atribucién de la
paternidad al ahora recurrente en amparo se hace,
de un lado, contradiciendo la doctrina apuntada
del Tribunal Supremo, con una evaluacién absolu-
tamente errénea de las Sentencias de este Tribunal
Constitucional y sin una consideracién especifica
de la prueba practicada en el proceso. El fallo, por
tanto, no se cohonesta con las consideraciones que
se hacen en el cuerpo de la Sentencia, producién-
dose una incoherencia de la misma con la quiebra
consiguiente de las reglas de la 16gica. De ahi que
proceda la estimacién de este motivo de amparo, la
anulacién de la Sentencia y que se dicte otra con-
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forme al derecho fundamental a la tutela judicial
vulnerado.

b) La Sentencia recurrida, en opinién del
Ministerio Fiscal, vulnera también el principio de
igualdad en aplicacion de la Ley (articulo 14 CE), al
apartarse inmotivadamente de la doctrina anterior
de la misma Sala con efectos en el fallo, creindose
una suerte de voluntarismo selectivo en funcién de
la persona enjuiciada.

La doctrina del Tribunal Supremo aparece
respetada en la fundamentacién juridica de la
Sentencia, pero no en el fallo, lo que se produce
por la aludida discordancia e incoherencia de la
Sentencia antes puesta de manifiesto. De otra
parte la temdtica probatoria en materia de filiacion
extramatrimonial se ha manifestado en numerosas
Sentencias del Tribunal Supremo (SSTS de 26 de
septiembre de 1998; 19 de septiembre de 1998; 3
de octubre de 1998; 4 de diciembre de 1998; 28
de mayo de 1999; 26 de junio de 1999; 26 de julio
de 1999; 2 de septiembre de 1999; 11 de octubre de
1999; 28 de marzo de 2000; 29 de marzo de 2000;
28 de marzo de 2000; 24 de abril de 2000; 22 de
mayo de 2000; 30 de mayo de 2000; 20 de junio de
2000; 11 de noviembre de 2000; 22 de noviembre
de 2000, entre otras muchas). En todas ellas se
aplica la consolidada doctrina de que la negativa a
la prictica de la prueba hematoldgica necesita ser
complementada por algin tipo de indicio o prueba
para declarar la paternidad, sin que la negativa a la
prueba hematoldgica por si sola pueda estimarse
como prueba del hecho biolégico de la generacién.

En este caso se dan los requisitos para estimar
asimismo lesionado el derecho a la igualdad en su
dimensién de igualdad en aplicacién de la Ley, en
cuanto las Sentencias de comparacién proceden
del mismo Tribunal —Sala de lo Civil del Tribunal
Supremo—, existe un término vilido de compa-
racién por tratarse de supuestos similares y no se
da explicacién del cambio de criterio por parte
del érgano judicial (SSTC 117/2004; 129/2004). La
circunstancia de discordancia entre razonamientos
y fallo que constituyd la base de la lesién de la tutela
judicial efectiva no ha de tener incidencia en la vul-
neracion de la igualdad analizada, a la vista de que
la desigualdad ha de partir del perjuicio material
ocasionado, siendo indudable que éste ha existido
en cuanto tal desigualdad en la parte dispositiva ha
revertido en la estimacién de la demanda inicial y
en la consiguiente atribucién de la paternidad al
recurrente en amparo.

El Ministerio Fiscal concluye su escrito solici-
tando de este Tribunal que dicte Sentencia en la
que se otorgue el amparo solicitado, y se declare
la nulidad de la Sentencia recurrida, debiendo
dictarse una nueva Sentencia respetuosa con los
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derechos fundamentales a la tutela judicial efectiva
y a la igualdad en la aplicacién de la Ley.

5. Fundamentos del
Constitucional.

juridicos Tribunal
A) Cuestiones procesales: Causa de inadmision
del recurso de amparo alegado por dofa Pilar.

Hemos de comenzar nuestro enjuiciamiento
con el andlisis de la causa de inadmisién de la
demanda de amparo alegada, consistente, segin
ya se ha adelantado, en la falta de agotamiento
de todos los recursos utilizables en la via judicial
[articulo 50.1.a), en relacién con el articulo 44.1.a),
ambos LOTC], que aduce la representacion proce-
sal de quien comparece en este proceso como parte
demandada, por no haber interpuesto el ahora
demandante de amparo recurso de reposicién con-
tra la providencia de 10 de febrero de 1994, por la
que se admitié a tramite la demanda de reclamacién
de filiacién no matrimonial. Sostiene al respecto la
representacion procesal de dofia Pilar y don Marcos
que el solicitante de amparo, si hubiera interpuesto
el referido recurso de reposicion, habria podido
aludir con ocasién del mismo a la falta de indicios
suficientes para admitir a trimite la demanda de
reclamacion de filiacién no matrimonial, en la que
con toda seguridad debia saber que se iba a solicitar
la prictica de la prueba biolégica de paternidad.

La lesion de los derechos fundamentales que
se invoca en la demanda de amparo es directamen-
te imputable en su origen, y Unicamente, como
permite apreciar con absoluta nitidez su lectura,
a la Sentencia de la Sala de lo Civil del Tribunal
Supremo, resolucién que pone fin a la via judicial
previa, y contra la que no cabe recurso alguno, por
lo que no puede estimarse que no se hayan agotado
frente a la decisién judicial supuestamente vulnera-
dora de aquellos derechos fundamentales todos los
recursos utilizables dentro de la via judicial (STC
55/2001, de 26 de febrero, FJ 2).

Ademids la conculcacién de los mismos no
se funda en que los dérganos judiciales hubieran
declarado pertinente y acordado la prictica de la
prueba bioldgica de la paternidad, a la que no quiso
someterse el ahora demandante de amparo, sino en
un supuesto error patente en el que, a juicio del
recurrente, la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo
ha incurrido al apreciar cada uno de los datos fic-
ticos resultantes de las pruebas practicadas o no,
habiendo prescindido de su valoracién conjunta, y
en el valor que la Sala ha conferido en este caso a
la negativa del demandado a someterse a la referida
prueba.

B) Vulneracién del derecho a la tutela judicial
efectiva.

Despejado el anterior 6ébice procesal, al objeto
de precisar los términos en los que ha de desen-
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volverse el debate de las cuestiones planteadas, las
quejas del recurrente en amparo, como ya antes
hemos dejado constancia, han de reconducirse
para su adecuada sistematizacién, en primer lugar,
a la supuesta vulneracion del derecho a la tutela
judicial efectiva (articulo 24.1 CE), en relacién con
los principios de seguridad juridica e interdiccion
de la arbitrariedad (articulo 9.3 CE), por haber
incurrido la Sentencia impugnada en un error
patente. Se argumenta al respecto que la Sala ha
incurrido en un error manifiesto en la apreciacion
de cada uno de los datos ficticos que resultan de
las pruebas practicadas y no practicadas durante
el proceso determinante de la decisién de estimar
la demanda de reclamacién de filiacién, al haber
fundado tnica y exclusivamente aquella decisién
en la negativa del ahora recurrente en amparo a
someterse a la prueba bioldgica de paternidad,
sin poner en relacién ni conexién dicha negativa
con el resto del material probatorio, como, por el
contrario, hicieron el Juzgado de Primera Instancia
y la Audiencia Provincial, cuya conclusién proba-
toria en ningin momento ha sido rebatida en la
Sentencia de casaciéon. Ademds la forma de operar
y el criterio mantenido en este caso por la Sala de lo
Civil del Tribunal Supremo contradicen la jurispru-
dencia, tanto de la misma Sala como del Tribunal
Constitucional, que en la propia Sentencia se cita
como fundamento de la decisién adoptada.

Como acertadamente el Ministerio Fiscal sefia-
la en su escrito de alegaciones, no cabe apreciar,
de acuerdo con una reiterada y conocida doc-
trina constitucional, que la Sentencia recurrida
haya incurrido, por las razones que se aducen
en la demanda de amparo, en un error patente
con relevancia constitucional, pues esta institucion
viene relacionada primordialmente con aspectos
de cardcter fictico o predominantemente fictico
(SSTC 78/2002, de 8 de abril, EJ 3; 158/2002, de 16
de septiembre, FJ 6; 26/2003, de 10 de febrero, FJ
2; 165/2003, de 29 de septiembre, FJ 2; 224/2003,
de 15 de diciembre, FJ 4). Asi se ha aludido a ella
como «indebida apreciacion de datos de la realidad
condicionantes de la resolucién adoptada» (STC
68/1998, de 30 de marzo) o, de modo similar, se ha
relacionado «con la determinaciéon de los hechos
objeto del juicio o con la determinacién y relacion
del material de hecho sobre el que se asienta una
decisién» (STC 112/1998, de 1 de junio), aplicindose
también a un «dato fictico indebidamente decla-
rado como cierto» (STC 100/1999, de 31 de mayo)
(STC 55/2001, de 26 de febrero, FJ 4). En este caso
los motivos en los que el demandante de ampa-
ro funda el denunciado error patente en el que
supuestamente ha incurrido la Sentencia impugna-
da, esto es, la falta de valoracién conjunta del mate-
rial probatorio del proceso, en relacion con el valor
conferido en este caso a la negativa del ahora soli-
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citante de amparo a someterse a la prueba biologica
de paternidad, asi como la supuesta incoherencia
interna en este extremo de la Sentencia recurrida,
no pueden ser tildados, como es evidente, de erro-
res ficticos, por no corresponderse con datos de la
realidad erréneamente consignados u omitidos en
la resolucién judicial impugnada.

No obstante la anterior conclusién en modo
alguno es dbice para que la queja del recurrente en
amparo, atendiendo a aquellos motivos en los que
se sustenta, pueda y deba reconducirse para su ade-
cuada sistematizacién, como el Ministerio Fiscal
propone, hacia un defecto de fundamentacién en
la Sentencia impugnada, en concreto hacia la irra-
zonabilidad de dicha fundamentacién, vicio que
puede determinar, de apreciarse, una vulneracion
del derecho a la tutela judicial efectiva (articulo
24.1 CE) [SSTC 164/2002, de 17 de septiembre, FJ 3;
186/2002, de 14 de octubre, FJ 2; 224/2003, de 15 de
diciembre, FJ 4, por todas). Este nuevo enfoque del
marco de enjuiciamiento constitucional de la pre-
tension del demandante de amparo se corresponde,
como hemos senalado, «con el criterio de flexibi-
lidad en la tutela de los derechos fundamentales»
(SSTC 167/1987, de 28 de octubre, FJ 1; 184/1992,
de 16 de noviembre, FJ 2; 80/1994, de 14 de marzo,
FJ 25 99/2000, de 10 de abril, FJ 6; 111/2000, de 5 de
mayo, FJ 6; 19/2001, de 29 de enero, FJ 3; 154/2001,
de 2 de julio, FJ 2; 229/2001, de 26 de noviembre, FJ
3; 186/2002, de 14 de octubre, FJ 2).

El examen de la queja del recurrente en ampa-
ro, en los términos a los que ha sido reconducida,
requiere traer a colacién la reiterada doctrina de
este Tribunal, segun la cual el derecho a la tutela
judicial efectiva (articulo 24.1 CE), «que no garanti-
za el acierto judicial en la seleccion, interpretacion
y aplicacién del Derecho, si exige, sin embargo, que
la respuesta judicial a las pretensiones de las partes,
0, en su caso, a la decisiéon de inadmisién de las
mismas, esté motivada con un razonamiento con-
gruente fundado en Derecho. Y para entender que
una resolucion judicial estd razonada es preciso que
el razonamiento que en ella se contiene no sea arbi-
trario, ni irrazonable, ni incurra en error patente».
Ahora bien, en rigor, cuando lo que se debate en
relacién con el derecho a la tutela judicial efectiva,
como sucede en este caso, «no afecta a los conteni-
dos tipicos del articulo 24.1 CE o a otros derechos
fundamentales, tan sélo podra considerarse que la
resolucién judicial impugnada vulnera el derecho
a la tutela judicial efectiva cuando el razonamiento
que la funda incurra en tal grado de arbitrariedad,
irrazonabilidad o error que, por su evidencia y
contenido, sean tan manifiestos y graves que para
cualquier observador resulte patente que la reso-
lucién de hecho carece de toda motivacién o razo-
namiento» (SSTC 214/1999, de 29 de noviembre, FJ
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4; 82/2001, de 26 de marzo, FJ 2; 82/2002, de 22 de
abril, FJ 7; 224/2003, de 15 de diciembre, FJ 2).

En este contexto resulta pertinente recordar,
respecto al vicio de irrazonabilidad susceptible de
tutela a través del recurso de amparo, que, como
este Tribunal ha afirmado repetidamente, «la vali-
dez de un razonamiento desde el plano puramente
légico es independiente de la verdad o falsedad de
sus premisas y de su conclusién, pues, en ldgica, la
nocién fundamental es la coherencia y no la verdad
del hecho, al no ocuparse esta rama del pensamien-
to de verdades materiales, sino de las relaciones
formales existentes entre ellas. Ahora bien, dado
que es imposible construir el Derecho como un
sistema légico puro este Tribunal ha unido a la
exigencia de coherencia formal del razonamiento
la exigencia de que el mismo, desde la perspectiva
juridica, no pueda ser tachado de irrazonable. A tal
efecto, es preciso sefalar, como lo ha hecho este
Tribunal, que no pueden considerarse razonadas
ni motivadas aquellas resoluciones que, a primera
vista y sin necesidad de mayor esfuerzo intelectual
y argumental, se comprueban que parten de premi-
sas inexistentes o patentemente erréneas o siguen
un desarrollo argumental que incurre en quiebras
légicas de tal magnitud que las conclusiones alcan-
zadas no pueden basarse en ninguna de las razones
aducidas» (SSTC 164/2002, de 17 de septiembre, FJ
4; 186/2002, de 14 de octubre, FJ 5; 224/2003, de 15
de diciembre, FJ 4).

La Sentencia de la Sala de lo Civil del Tribunal
Supremo aqui impugnada declara que don Marcos
es hijo no matrimonial del ahora demandante de
amparo con base Unica y exclusivamente en la
negativa de éste a someterse a la prueba biolégica
de paternidad acordada por el Juzgado de Primera
Instancia, prescindiendo de cualquier considera-
cién y valoracion conjunta de esta negativa con el
resto del material probatorio obrante en autos, esto
es, la confesion judicial del demandado, la testifical
practicada a propuesta de la demandante en el
proceso a quo y la documental aportada por ésta.
La Sala viene a revocar con dicha declaracién, sin
hacer referencia alguna a los mencionados medios
de prueba, ni a la valoraciéon que los mismos le
merecen en conjuncién con la negativa del deman-
dado en el proceso a quo, esto es, no se analiza ni
se valora la conclusién probatoria del Juzgado de
Primera Instancia, que confirmé en apelacion la
Audiencia Provincial, segin la cual, tras analizarse
y valorarse en la Sentencia las pruebas practica-
das, «no existe la menor prueba o indicio sobre la
conducta del aqui demandado, ni de la necesaria
existencia de relaciones sexuales entre la actora
y este dltimo», «ni siquiera existe prueba alguna
sobre el mantenimiento, al menos, entre ambos de
una cierta amistad», por lo que el érgano judicial
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a quo entendié que, conforme a la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional (STC 7/1994) y del
Tribunal Supremo (STS de 27 de mayo de 1994),
no podia considerarse en este caso «injustificada la
conducta del demandado negdndose a la prictica de
la indicada prueba (biolégica); sin que tal negativa,
segin reiterada y uniforme doctrina jurispruden-
cial, pueda considerarse como un ficta confessio».

Como fundamento de la decisién adoptada se
cita y se reproduce parcialmente en la Sentencia
impugnada, de un lado, la doctrina de las SSTC
711994, de 17 de enero, y 95/1999, de 31 de mayo, y,
de otro, la de cinco Sentencias de la propia Sala de
lo Civil del Tribunal Supremo (SSTS de 22 de mayo
de 2000, 22 de noviembre de 2000, 24 de mayo de
2001, 3 de noviembre de 2001 y 27 de diciembre de
2001), de la que, tras citar y referirse individualiza-
damente a cada una de estas Sentencias, se hace un
resumen a modo de conclusién. Pues bien, como el
Ministerio Fiscal pone de manifiesto en su escrito
de alegaciones, basta la lectura de las referidas
Sentencias, para constatar que no puede encontrar
apoyo o fundamento en ellas o en la doctrina que
en las mismas se plasma la decisién adoptada en
este caso por la Sala; esto es, atribuir la paternidad
reclamada al demandante de amparo con base tnica
y exclusivamente en la negativa de éste a someterse
a la prueba bioldgica de paternidad, prescindiendo
del resto del material probatorio obrante en autos y,
por tanto, sin entrar a valorarlo en conjuncién con
dicha negativa.

En efecto, las Sentencias citadas de este
Tribunal, contra lo que parece desprenderse de
la Sentencia impugnada, no avalan la posibilidad
de la declaracién de paternidad con base unica
y exclusivamente en la negativa del afectado a
someterse a la prueba biolégica de paternidad. Asi
en la STC 7/1994, de 17 de enero, lo que enton-
ces se reprochd a la Sala de lo Civil del Tribunal
Supremo, en lo que aqui y ahora interesa, fue que
no concediera ninguna relevancia a la negativa del
demandado a someterse a la prueba bioldgica de
paternidad judicialmente acordada, exigiendo a la
demandante en el proceso a quo la presentacion en
forma incontrovertible de otras pruebas no bioldgi-
cas absolutamente definidas, pues «al hacer recaer
toda la prueba en la demandante, la resolucién
judicial atacada vino a imponerle una exigencia
excesiva contraria al derecho fundamental del
articulo 24.1 CE, colocindola en una situacién de
indefension» (FJ] 6). De tal pronunciamiento y de la
doctrina en la que se sustenta, sin embargo, no es
posible concluir que este Tribunal haya considera-
do que pueda fundarse exclusivamente la declara-
cién de paternidad en la negativa del demandado a
la practica de la prueba bioldgica acordada por el
é6rgano judicial. Es mds, el Tribunal Constitucional

90

declaré en la mencionada Sentencia la firmeza de
la Sentencia de la Audiencia Provincial que habia
casado y anulado la del Tribunal Supremo por
entender que la Sentencia de apelacién no habia
incurrido en la violacién constitucional aprecia-
da, al haber considerado «la negativa del padre a
someterse a la prueba biolégica como un indicio,
tanto mds consistente cuanto mds reiterado, que en
conjuncién con las restantes pruebas aportadas por
la demandante —que no corresponde valorar a este
Tribunal en su conjunto— contribuyé a zanjar con
un medio de prueba apto en derecho —la prueba
de presunciones ex articulo 1.253 CC- la dificultad
probatoria provocada por la citada e injustificada
negativa del demandado, dando, en el presente
caso, adecuada respuesta con las técnicas probato-
rias existentes en nuestro Derecho, a los problemas
ocasionados por la conducta obstruccionista del
demandado» (FJ 8).

Idéntica conclusion se alcanza en relacién con
la STC 95/1999, de 31 de mayo, en la que el
Tribunal, de conformidad con la doctrina recogida
en la STC 7/1994, y reiterando ademds precedente
doctrina constitucional, declaré que «cuando un
6rgano judicial, valorando la negativa del interesado
a someterse a las pruebas bioldgicas, en conjuncién
con el resto de los elementos ficticos acreditados
a lo largo del procedimiento, llega a la conclusién
de que existe la relacién de paternidad negada por
quien no posibilitd la practica de la prueba biolégi-
ca, nos hallamos ante un supuesto de determinacién
de la filiacién, permitido por el articulo 135, in
fine, del Cédigo Civil, que no resulta contrario al
derecho a la tutela judicial efectiva del articulo 24.1
CE (AATC 103/1990 y 221/1990)» (FJ 2). Tampoco,
pues, encuentra sustento en la citada Sentencia el
alcance probatorio que en la Sentencia impugnada
en amparo se confiere a la negativa del afectado a
someterse a la prueba biolégica de paternidad.

Como confirmacién mds reciente de este linea
jurisprudencial puede traerse a colacién, aunque
slo sea a efectos meramente expositivos, el ATC
371/2003, de 21 de noviembre, en el que Tribunal
declaré, entre otros extremos, que «... el resultado
de dicha prueba (bioldgica), tanto si se practica
efectivamente como si no, por no prestarse a su
realizacion el afectado, ha de valorarse por el 6rga-
no judicial en el contexto del conjunto probatorio
existente en el procedimiento, una vez cerrado el
periodo probatotorio y como parte de la funda-
mentacion de la resolucién adoptada, momento en
el cual el érgano judicial expresa verdaderamente
su apreciaciéon de la prueba»; asi como que «hemos
rechazado que se pueda atribuir a la referida nega-
tiva a someterse a la practica de la prueba bioldgica
“un caricter absoluto de prueba de paternidad,
introduciéndose una carga contra cives que no estd
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autorizada normativamente”, ni puede interpre-
tarse dicha negativa como una ficta confessio del
afectado (ATC 221/1990, de 31 de mayo, FJ 2, in
extenso), sino la condicién de un indicio probatorio
que ha de ser ponderado por el érgano judicial en
el contexto valorativo anteriormente expuesto, es
decir, en relacién con la base probatoria (indiciaria)
existente en el procedimiento (STC 95/1999, de 31
de mayo, FJ 2)».

De otra parte la declaraciéon de la paternidad
reclamada al ahora demandante de amparo con
base tnica y exclusivamente en su negativa a some-
terse a la prueba bioldgica no sélo no encuentra
apoyatura y fundamento alguno en las Sentencias
de la propia Sala de lo Civil del Tribunal Supremo
que se citan en la recurrida en amparo, sino que
tal solucién resulta expresamente contraria a la
doctrina recogida en las mencionadas Sentencias, y,
como tendremos ocasién de constatar al examinar la
queja relativa a la supuesta violacién del principio
de igualdad en aplicacién de la Ley, a una consoli-
dada doctrina jurisprudencial de la Sala de lo Civil
del Tribunal Supremo sobre el valor probatorio de
la negativa a someterse a la prueba biolégica de la
paternidad. En efecto, aquellas Sentencias plasman
y reproducen la aludida doctrina jurisprudencial,
segin la cual la negativa a someterse a la prueba
biolégica de paternidad no es base para suponer
una ficta confessio, aunque representa o puede repre-
sentar un indicio valioso que, puesto en relacién o
conjugado con las demds pruebas practicadas en el
proceso, permite declarar la paternidad pretendida,
pese a que éstas en si mismas y por si solas no fueran
suficientes para estimar probada una paternidad
que de por si es de imposible prueba absoluta. En
términos, en concreto, de la STS nim. 508/2001,
de 24 de mayo, que se cita expresamente en la
Sentencia ahora recurrida en amparo, «Es doc-
trina pacifica de esta Sala la que establece que la
negativa a la prictica de la prueba hematolégica
que puede ser determinante de una declaracion de
paternidad, y sobre todo cuando no hay base para
tal negativa, no debe ddrsela el valor de una ficta
confessio —en puridad terminoldgica fictia pericia—,
y como tampoco se da el enlace preciso y directo
para encuadrar tal actitud dentro de la presuncién
como medio impugnatorio, sélo queda valorarla
como un indicio muy cualificado que en unién del
conjunto de otras pruebas, puede llevar al dnimo
del Tribunal la conviccién de la paternidad postu-
lada» (Fundamento de Derecho Primero).

Las precedentes consideraciones ponen de
manifiesto una quiebra en el discurso argumental
en la Sentencia recurrida de la indole y entidad de
las que en nuestra jurisprudencia precedentemente
citada hemos considerado causante de la lesién del
derecho a la tutela judicial efectiva (articulo 24.1
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CE). Ello es asi en cuanto la conclusién alcanzada
—esto es, la atribucién de la paternidad reclamada al
recurrente en amparo con base tnica y exclusiva-
mente en la negativa de éste a someterse a la prueba
biolégica— no puede fundarse en la doctrina juris-
prudencial que se aduce en apoyo de la decisiéon
adoptada —esto es, las Sentencias citadas de este
Tribunal y de la propia Sala de lo Civil del Tribunal
Supremo—, e incluso llega a resultar contradictoria
con la doctrina de la propia Sala recogida en estas
ultimas Sentencias. En definitiva, la declaracién
en este caso de la paternidad reclamada al recu-
rrente en amparo no puede cohonestarse con las
consideraciones que le anteceden en el cuerpo de
la Sentencia, produciéndose asi una incoherencia
interna que quiebra la légica argumental del dis-
curso judicial, y que, de acuerdo con la doctrina
constitucional de la que se ha dejado constancia
en el fundamento juridico precedente, es una de
las hipdtesis en las que una resolucién judicial
puede calificarse de vulneradora del derecho de
tutela judicial efectiva. Como el Ministerio Fiscal
sefala acertadamente, la atribucién al demandante
de amparo de la paternidad reclamada hubiera
requerido, de conformidad con la doctrina de la
propia Sala de lo Civil del Tribunal Supremo de la
que se deja constancia en la Sentencia, que aquélla
hubiera valorado la negativa del ahora demandante
de amparo a someterse a la prueba bioldgica en
conjuncion con las demds pruebas practicadas en el
proceso, lo que no hizo, y, en consecuencia, hubiera
rebatido la conclusién probatoria a la que en esa
valoracién conjunta llegaron tanto el Juzgado de
Primera Instancia, como la Audiencia Provincial.

C) Vulneracién del principio de igualdad en la
aplicacion de la ley.

El recurrente en amparo considera que la
Sentencia impugnada ha vulnerado también el prin-
cipio de igualdad en la aplicacién judicial de la Ley
(articulo 14 CE), al haberse separado la Sala de lo
Civil del Tribunal Supremo, sin motivar ni justificar
tan radical cambio de criterio, de su consolidada
doctrina y de la del Tribunal Constitucional sobre
el valor probatorio de la negativa a someterse a la
prueba bioldgica de paternidad.

El examen de la referida queja hace necesario
traer a colacion la reiterada doctrina constitucional
en relacién con el principio de igualdad, en su ver-
tiente de aplicacion judicial de la ley, recogida, mas
recientemente, entre otras, en las SSTC 210/2002,
de 11 de noviembre (F] 3), 46/2003, de 3 de marzo
(FJ 2), 70/2003, de 9 de abril (F] 2), 13/2004, de 9 de
febrero (FJ) y 117/2004, de 12 de julio (FJ 2), segiin
la cual, para que pueda considerarse vulnerado
el mencionado derecho fundamental se precisa la
concurrencia de los siguientes requisitos:
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a) La acreditacion de un tertium comparationis, ya
que el juicio de igualdad s6lo puede realizarse sobre
la comparacion entre la Sentencia impugnada y las
precedentes resoluciones del mismo érgano judicial
que, en casos sustancialmente iguales, hayan sido
resueltos de forma contradictoria. Los supuestos
de hecho enjuiciados deben ser, asi pues, sustan-
cialmente iguales, pues sélo si los casos son iguales
entre si se puede efectivamente pretender que la
solucion dada para uno deba ser igual a la del otro.

b) La existencia de alteridad en los supuestos
contrastados, es decir, de la «referencia a otro»
exigible en todo alegato de discriminacién en
aplicacion de la Ley, excluyente de la comparacion
consigo mismo.

c) La identidad de érgano judicial, entendiendo
por tal, no sélo la identidad de la Sala, sino también
de la Seccidén, al considerarse cada una de éstas
como drganos jurisprudenciales con entidad dife-
renciada suficiente para desvirtuar una supuesta
desigualdad en aplicacién de la Ley.

d) La ausencia de toda motivacién que justifi-
que en términos generalizados el cambio de crite-
rio, bien lo sea para separarse de una linea doctrinal
previa y consolidada, esto es, de un previo criterio
aplicativo consolidado, bien lo sea con quiebra de
un antecedente inmediato en el tiempo y exacta-
mente igual desde la perspectiva juridica con la
que se enjuicié. La razén de esta exigencia estriba
en que el derecho a la igualdad en aplicacion de la
Ley, en conexién con el principio de interdiccién
de la arbitrariedad (articulo 9.3 CE), obliga a que
un mismo érgano jurisdiccional no pueda cambiar
caprichosamente el sentido de sus decisiones, adop-
tadas con anterioridad en casos sustancialmente
iguales, sin una argumentacién razonada de dicha
separacién, que justifique que la solucién dada
al caso responde a una interpretacion abstracta y
general de la norma aplicable y no a una respuesta
ad personam, singularizada.

También hemos dicho que la justificaciéon a
que hace referencia este tltimo requisito no ha de
venir necesariamente explicitada en la resolucién
judicial cuya doctrina se cuestiona, sino que podra,
en su caso, deducirse de otros elementos de jui-
cio externos que indiquen un cambio de criterio,
como podrian ser posteriores pronunciamientos
coincidentes con la linea abierta en la Sentencia
impugnada que permitan apreciar dicho cambio
como solucién genérica aplicable en casos futuros
y no como fruto de un mero voluntarismo selectivo
frente a casos anteriores resueltos de modo diverso.
En suma, lo que invariablemente hemos exigido
en tales supuestos es que un mismo érgano no
modifique arbitrariamente sus decisiones en casos
sustancialmente iguales, pues lo que prohibe el
principio de igualdad en aplicacién de la Ley es el
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cambio irreflexivo o arbitrario, lo cual equivale a
mantener que el cambio es legitimo cuando es razo-
nado, razonable y con vocacién de futuro; esto es,
destinado a ser mantenido con cierta continuidad
con fundamento en razones juridicas objetivas que
excluyan todo significado de resolucién ad personam,
siendo ilegitimo si constituye tan s6lo una ruptura
ocasional en una linea que se viene manteniendo
con normal uniformidad antes de la decisién diver-
gente o se contintia con posterioridad.

A los efectos del juicio de igualdad en aplica-
cién de la Ley propuesto se han de comenzar por
descartar como término vélido de comparacién en
este caso, obviamente, las Sentencias del Tribunal
Constitucional que se citan en la demanda de
amparo (SSTC 7/1994, de 17 de enero, y 95/1999,
de 31 de mayo), mereciendo por el contrario tal
consideracién las Sentencias de la Sala de lo Civil
del Tribunal Supremo que al respecto se invocan en
la demanda de amparo (SSTS de 22 de mayo y 22 de
noviembre de 2000; 24 de mayo, 20 de julio y 3 de
noviembre de 2001) y en el escrito de alegaciones
del tramite del articulo 52.1 LOTC (SSTS de 3 de
octubre y 4 de diciembre de 1998, 28 de mayo, 26
de junio y 2 de septiembre de 1999 y 24 de abril de
2000), por proceder del mismo 6rgano judicial y
resolver supuestos sustancialmente iguales desde la
perspectiva juridica que nos ocupa; esto es, el valor
de la negativa del afectado a someterse a la prueba
biolégica de paternidad.

Pues bien, la Sala de lo Civil del Tribunal
Supremo en la Sentencia recurrida en amparo,
al atribuir al ahora demandante la paternidad
reclamada con base unica y exclusivamente en la
negativa de éste a someterse a la prueba bioldgica,
prescindiendo del resto de la prueba practicada en
el proceso y de la valoracién conjunta de aquélla y
ésta, se ha separado de manera aislada y ocasional
de una consolidada linea jurisprudencial, de la que
son exponentes, entre otras muchas, las Sentencias
que se citan en la propia Sentencia impugnada y las
que, ademds, invoca el demandante de amparo, que
no sélo se venia manteniendo con normal y total
uniformidad antes de adoptar esta decisién diver-
gente ahora recurrida en amparo, sino que también
se ha continuado con posterioridad y persiste en
la actualidad. Doctrina jurisprudencial segin la
cual, como ya hemos tenido ocasién de reflejar, la
negativa a someterse a la prueba bioldgica de pater-
nidad no es base para suponer una ficta confessio,
aunque representa o puede representar un indicio
valioso que, puesto en relacion o conjugado con las
demds pruebas practicadas en el proceso, permite
declarar la paternidad pretendida, pese a aquéllas
en si mismas y por si solas no sean suficientes para
estimar probada una paternidad que de por si es de
imposible prueba absoluta (por todas, SSTS de 8 de



JURISPRUDENCIA - TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

marzo de 1995; 11y 28 de mayo de 1999; 26 de junio
de 1999; 2 de septiembre de 1999; 17 de noviembre
de 1999; 22 de mayo de 2000; 22 de noviembre de
2000; 24 de mayo de 200r1; 3 de noviembre de 200r;
27 de diciembre de 2001 17 de julio de 2002; 7 de
julio de 2003; 11 de marzo de 2003; 11 de septiembre
de 2003; 1 de octubre de 2003; 29 de junio de 2004;
2, 6,7, 9,15y 16 de julio de 2004; 1 de septiembre
de 2004).

La falta de justificacién en la Sentencia del cam-
bio de criterio jurisprudencial en términos genera-
lizados, cambio, que, por el contrario supone, como
ya hemos sefalado, una ruptura aislada y ocasional
de una linea doctrinal previa, e incluso en este caso
posterior, consolidada y uniforme, ha de conducir a
concluir que la Sentencia impugnada ha vulnerado
el derecho del recurrente en amparo a la igualdad
en la aplicacién de la Ley (articulo 14 CE).

Se declara vulnerado el derecho a la ejecucion de las resoluciones judiciales firmes, al
haberse estimado la oposicion a la ejecucion efectuada por el esposo frente a la demanda
en la que la esposa reclamaba las pensiones compensatorias impagadas que se acordaron en
la separacion, en base a que en la sentencia de divorcio no se hizo pronunciamiento alguno
respecto a la pension compensatoria.

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, SALA 2.7, SENTENCIA 96/2005, DE 18 DE ABRIL

ANALISIS DEL CASO

© Dofa Maria y don Ramén se encontraban separados en virtud de la sentencia dictada por el
Juzgado de 1.2 Instancia niim. 25 de Madrid que aprobé el convenio regulador. En dicho convenio
se establecid, entre otras determinaciones, una pensién compensatoria sin limite temporal y actuali-
zable a pagar por el esposo a favor de la esposa por meses anticipados y en cuantia que podria variar
segun las vicisitudes laborales de la esposa.

© Don Ramoén pagé la pensién compensatoria a su esposa hasta el mes de marzo de 2001

© Dofia Maria inst6 la ejecucién de la sentencia de separacién, en cuyo suplico interesé que se
dictase auto despachando la ejecucién por la cantidad adeudada, mas las correspondientes actuali-
zaciones, intereses y costas.

© Don Ramén se opuso a la ejecucién, alegando la improcedencia de ejecutar la sentencia recaida
en el proceso de separacién, dado que a instancia suya se habia seguido proceso de divorcio, de
modo que desde que recayd la sentencia de divorcio el titulo ejecutado habia perdido eficacia.

©® Con anterioridad a que el esposo hubiese promovido el proceso de divorcio solicité la modifica-
cién de las medidas de separacion en proceso seguido ante el Juzgado de Primera Instancia nim. 25
de Madrid con el nim. 696/97, interesando la extincién de la pensién compensatoria de su esposa
y subsidiariamente su reduccion. La Sentencia del Juzgado dictada en el proceso de modificacion
de las medidas de separacién se encontraba pendiente de recurso de apelacién ante la Audiencia
Provincial cuando se inici6 el proceso de divorcio. Finalmente, la demanda de modificacién de
medidas instada por el esposo fue desestimada.

© Tras la impugnacién por la demandante de amparo de la oposicién a la ejecucién formulada por
don Ramon, el Juzgado de 1.2 Instancia nim. 25 de Madrid dict6é Auto de fecha 12 de enero de 2002,
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en el que, estimando la oposicién, declaré que no procedia la ejecucién despachada, que dejé sin
efecto.

® Dofa Maria interpuso recurso de apelacién que fue desestimado por auto de fecha 24 de octubre
de 2002 dictado por la Sec. 24.2 de la Audiencia Provincial de Madrid.

© Dona Maria interpuso recurso de amparo que fue estimado por el Tribunal Constitucional que
acordo la nulidad de los autos dictados tanto por el Juzgado de 1.2 Instancia como por la Audiencia
Provincial recaidos en autos de ejecucién de la Sentencia de separacién, debiendo retrotraerse las
actuaciones al momento inmediatamente anterior al de dictarse el primero de los mencionados
Autos para que se pronuncie una nueva resolucién judicial respetuosa con el derecho fundamental
vulnerado.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

1. Fundamentacién juridica de la demanda de  del Juzgado dice aplicar la doctrina de la supe-
amparo interpuesta por dofia Maria. rioridad, pero olvida que sélo la jurisprudencia

En la fundamentacién juridica de la demanda del, Tribunal/Supremo comp%eta el Ordenamiento
de amparo se invoca, frente a los Autos del Juzgado juridico (articulo 6.1 del Cédigo Civil: CC), de
de Primera Instancia nim. 25 de Madrid, de 12 de ~ modo que aplicar esa doctrina que denomina «de
enero de 2002, y de la Seccion Vigésima Cuarta de  la superioridad» para resolver el caso concreto
la Audiencia Provincial de Madrid, de 24 de octu- 1o es aplicar Derecho. Por su parte el Auto de la
bre de 2002, la vulneracién del derecho a la tutela ~ Audiencia Provincial simplemente no razona en
judicial efectiva (articulo 24.1 CE) en sus vertien- ~ Derecho y no cita, ni menos atn explica, en virtud
tes de derecho a obtener una resolucién judicial ~ de qué norma la oposicién a la ejecucién debe
fundada en Derecho exenta de arbitrariedad y  prosperar. Se limita a hacer unas consideraciones
de derecho a la intangibilidad de las resoluciones  generales de las que no se sigue de ninguna manera

judiciales firmes. que la oposicién a la ejecucion deba prosperar.
a) Bajo la invocacién del derecho a la tutela Ademds de no fundadas en Derecho las reso-
judicial efectiva, en su vertiente de derecho a obte-  luciones judiciales impugnadas son irracionales,

ner una resolucién judicial fundada en Derecho  arbitrarias y tan patente y notoriamente equivo-
exenta de arbitrariedad (SSTC 173/2002, de 9 de  cadas que, lejos de ser expresion de la recta admi-
octubre; 186/2002, de 14 de octubre), se argumenta  nistracién de Justicia, son una simple apariencia de
que del relato de hechos precedente se deduce que,  la misma, por ser fruto de un mero voluntarismo
segin las resoluciones judiciales impugnadas, la  judicial o expresar un proceso deductivo irracio-
Sentencia de divorcio hace borrén y cuenta nueva  nal o absurdo. En efecto, si bien es verdad que
en las relaciones entre los esposos divorciados, en el proceso de divorcio pueden modificarse las
anulando y dejando sin efecto todos los pronun-  medidas acordadas en la Sentencia de separacién,
ciamientos de la Sentencia de separacién, aunque es preciso ejercitar en el mismo la pertinente pre-
no se haya pedido su modificacién en el proceso de tension modificadora y que ésta sea estimada en
divorcio, razon esta tltima por la cual en este caso  Sentencia firme. Sin una declaracién modificadora
la Sentencia dictada en el proceso de divorcio no  de las medidas de separacién, cualquiera que sea
contenia determinaci6n alguna al respecto. el proceso en el que se haga —en el de divorcio

Pues bien, tal decisién en modo alguno estd 0 en otro ad hoc—, los efectos de la Sentencia de
fundada en Derecho, como permite comprobar el ~ separacién se perpettian por el efecto de la cosa
hecho de que en ninguna de las resoluciones judi-  juzgada material. Por eso aquellas resoluciones
ciales se cita una sola disposicién, norma, articulo,  judiciales son, ademds de no fundadas en Derecho,
principio de Derecho o doctrina del Tribunal arbitrarias e irracionales, ya que parten de una
Supremo que establezca el referido efecto. El Auto  premisa meramente imposible —que la Sentencia
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de divorcio puede plantearse ex novo modificar las
medidas de separacion— y alcanza una conclusion
absoluta y para todos los casos —que la Sentencia de
divorcio deja sin efecto las medidas decretadas en la
Sentencia de separacion— que el propio resultado
meramente posibilista de la premisa excluye.

Los Autos recurridos incurren también en error
patente, pues tanto la demanda de divorcio como la
Sentencia que recay6 en dicho proceso evidencian
que don Ramén no formuldé pretension alguna en
este sentido ni, consecuentemente, la Sentencia
de divorcio acordé la modificacién de las medidas
acordadas en el previo proceso de separacion.

b) De otra parte el derecho a la invariabi-
lidad, inmodificabilidad o intangibilidad de las
Sentencias firmes, como su efectiva ejecucién en
sus propios términos (SSTC 175/2002, de 9 de
octubre; 187/2002, de 14 de octubre), garantiza a la
demandante de amparo que la Sentencia firme de
separacién no puede ser dejada sin efecto fuera de
los cauces legales previstos para ello.

Es evidente que los Autos impugnados dejan
sin efecto la Sentencia firme dictada en el proceso
de separacién con fundamento en que la Sentencia
recaida en el proceso de divorcio dejé sin efecto
aquélla.

Las medidas adoptadas en la Sentencia firme
que pone fin al proceso de separacién conyugal
gozan de eficacia de cosa juzgada, aunque condi-
cionada a su posible modificacién por el procedi-
miento adecuado. Esta pretension modificadora de
las medidas de separacién puede ser ejercitada con
ocasién del pleito de divorcio o en un proceso ad
hoc al exclusivo objeto de interesar la modificacién
de las medidas de separacién. Pero en este caso
basta con leer la demanda del pleito de divorcio
para comprobar que don Ramén no lo hizo, ni
podia hacerlo, en el proceso de divorcio, ya que en
caso contrario hubiera concurrido la excepcion de
litispendencia, pues en el momento de solicitar el
divorcio tenia instado un proceso ad hoc en el que
interesé la modificacién de las medidas de separa-
cién, y este pleito se encontraba atin pendiente.

Constatado que en este caso, ni la Sentencia
firme que puso fin al proceso de divorcio, ni la
Sentencia firme recaida en el proceso ad hoc de
modificaciéon de las medidas de separacion, modi-
ficaron en lo mds minimo el derecho a la pensién
compensatoria de la ahora demandante de amparo,
queda demostrada la violacién denunciada, porque
la no ejecucién de la Sentencia de separaciéon por
los Autos recurridos en amparo no se justifica con
arreglo a Derecho.

Concluye el escrito de demanda suplicando
del Tribunal Constitucional que, tras los trimites
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legales pertinentes, dicte Sentencia en la que se
otorgue el amparo solicitado y se declare la nuli-
dad de los Autos del Juzgado de Primera Instancia
nim. 25 de Madrid de 12 de enero de 2002, y
de la Seccién Vigésima Cuarta de la Audiencia
Provincial de Madrid de 24 de octubre de 2002,
ordenando que se retrotraigan las actuaciones al
momento inmediatamente anterior al de dictarse
el primero de los Autos citados para que se dicte
una nueva resolucion respetuosa con el derecho a
la tutela judicial efectiva.

2. Informe del Ministerio Fiscal.

El Ministerio Fiscal evacué el trimite de ale-
gaciones conferido mediante escrito registrado en
fecha 17 de septiembre de 2004, que en lo sustancial
a continuacion se extracta:

Tras resaltar la identidad del caso planteado en
el presente recurso de amparo con el resuelto en el
recurso de amparo num. 3956-2002, y reproducir
parcialmente las alegaciones que efectud en este
ultimo, el Ministerio Fiscal sefiala que no parece
que la falta de solicitud de pensién compensatoria
en el juicio de divorcio deba abocar a una cancela-
cién o extincién también automadtica de la pension
al margen de las normas legales que rigen la materia,
es decir, los articulos 100 y 101 CC, que contemplan,
entre las causas de extincién, el cese de la causa que
la motivé, el hecho de contraer el acreedor nuevo
matrimonio o la convivencia marital con otra perso-
na (articulo 101 CC), condicionindose su modifica-
cién a la alteracién sustancial de la fortuna de uno u
otro cényuge (articulo 100 CC). Consecuentemente
la Sentencia de divorcio no puede ser causa de
reduccion, ni de extincion de la pensién compen-
satoria, si no existe un pronunciamiento sobre la
misma, como en este caso acontecio.

Piénsese, por otro lado, que el marido habia
visto fracasar sus intentos de extincion o reduccién
de la pensién en los autos nim. 696/97, siendo
significativo que sean los mismos érganos judiciales
los que la consideren extinguida por no haber sido
planteado su mantenimiento en la contestacién a la
demanda en el juicio de divorcio. Es curioso, pues,
que lo que no se consigue por la via adecuada, que
era precisamente el incidente de modificacién de
medidas, se logre por el dictado de una Sentencia
de divorcio, en cuyo proceso no se ha debatido
sobre el referido objeto.

Por lo demas, deducir que la ahora recurrente
en amparo renunciaba a la pensién al no haber
planteado tal tematica en el juicio de divorcio supo-
ne una presuncion que no se puede ni debe deducir
de su contestacién a la demanda, mdxime cuando su
crédito estaba vivo por la Sentencia de separacién y
el convenio regulador.
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Por tanto en el presente caso se ha lesionado
de modo consecutivo el derecho a la tutela judicial
efectiva de la recurrente en amparo, en su doble
vertiente de derecho a la no modificacién de las
Sentencias firmes fuera de las vias legales, en lo
referente a la Sentencia de separacion en su dia
dictada, y de derecho a la ejecucioén, que comporta
que no se ejecute una resolucion judicial de modo
incoherente con lo resuelto o de modo arbitrario
o irrazonable (SSTC 31/2004; 89/2004), ya que, de
un lado, no se ha ejecutado una Sentencia firme,
y, de otro, se ha denegado su ejecuciéon sobre una
base alegal, es decir, el dictado de una Sentencia de
divorcio y con la inaplicacién de las normas sustan-
tivas que regulan la extincion del derecho a percibir
pensién compensatoria.

Concluye su escrito interesando del Tribunal
Constitucional que dicte Sentencia en la que se
anulen los Autos recurridos.

3. Alegaciones de la representacion procesal de
Don Ramén.

La representacion procesal de don Ramén eva-
cuo el tramite de alegaciones conferido mediante
escrito registrado en fecha 2 de septiembre de 2004,
que en lo sustancial a continuacién se resume:

a) Tras referirse al proceso de divorcio entre
las partes, las posiciones por éstas mantenidas y al
contenido de las Sentencias recaidas en el mismo,
opone como causas de admisién a la demanda de
amparo su extemporaneidad y la falta de invocacién
en el proceso del derecho constitucional supuesta-
mente vulnerado.

En cuanto a la denunciada vulneracién del
derecho a la tutela judicial efectiva, en su vertiente
de derecho a una resolucién fundada en Derecho
exenta de arbitrariedad, la representacion procesal
de don Ramén sostiene que la ahora demandante
de amparo comete un error de base, porque se
equivoca al afirmar que en el proceso de divorcio
no se pidié la modificacién de las medidas esta-
blecidas afios antes en el proceso de separacién.
Como esta parte ha venido sosteniendo en todos los
incidentes y recursos planteados por la ahora soli-
citante de amparo, cuando se present6 la demanda
de divorcio se solicité que se declarase el mismo y,
ademds, todos aquellos efectos que ope legis le fueran
inherentes. En contestacién a la demanda la ahora
recurrente en amparo unicamente alegé defecto en
el modo de proponerla, allanindose al resto de las
pretensiones. De modo que, si se solicité el divor-
cio con los efectos inherentes al mismo, y la ahora
demandante de amparo se avino a dicha peticién,
sin solicitar, como la Ley le permite, el manteni-
miento de la pensién compensatoria establecida
en el procedimiento de separacién, o incluso su
modificacion, no puede pretender que el Juzgador
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le conceda algo que no ha solicitado, teniendo en
cuenta que estamos en un proceso donde impera el
principio de rogacién.

Tampoco puede considerarse vilida su pre-
tensién de que la Sentencia de separacién sigue
vigente en cuanto al pronunciamiento de la pensién
compensatoria, pero no en cuanto al resto de los
pronunciamientos.

Frente a lo que se sostiene en la demanda de
amparo, los Autos recurridos aplican los articulos
218 LEC —articulo 359 LEC 1881—, que establece
el deber de congruencia de las Sentencias con las
demandas y las pretensiones de las partes, 412.2
LEC —articulo 548 LEC 1881—, que prohibe que
las partes alteren el objeto del proceso una vez
fijado éste en la demanda, en la contestacién o en la
reconvencion, y los articulos 91y 97 CC, habiendo
sido interpretado este dltimo jurisprudencialmente
en el sentido de que el cényuge que pretenda el
establecimiento o prérroga de la pensién compen-
satoria fijada en un anterior proceso de separacion
tendrd que pedirla, dado el principio de rogacién
y, ademas, tendrd que probar que el desequilibrio
econémico existente en el momento de la sepa-
racién todavia perdura. Asi pues los mencionados
preceptos legales constituyen, en definitiva, la base
de las decisiones judiciales impugnadas, por lo que
ha de concluirse que los Autos recurridos no han
vulnerado el derecho a la tutela judicial efectiva de
la demandante de amparo, ya que han sido dictados
con base en la legislacién vigente, tal y como ha
sido interpretada por el Tribunal Supremo y por la
Audiencia Provincial de Madrid, por lo que, con
independencia de la opinién que las decisiones
impugnadas merezcan a la recurrente, no pueden
tildarse de arbitrarias, de irrazonables o de incon-
gruentes.

En cuanto a la jurisprudencia del Tribunal
Supremo en la que encontrarian cobertura las
resoluciones judiciales recurridas la representacién
procesal de don Ramén cita y transcribe la STS
de 2 de diciembre de 1987. Por lo que respecta a
la doctrina de la Audiencia Provincial de Madrid
aplicada se remite a las Sentencias invocadas en
sus escritos de oposicion a la ejecucién y al recurso
de apelacion, si bien, a titulo de ejemplo, cita las
Sentencias de 15 de junio de 1992, 9 de marzo de
1993, 29 de marzo de 1996, 27 de febrero de 1996 y
los Autos de 29 de marzo de 1996, 26 de marzo de
1997 y 20 de mayo de 1997.

En relacién con la denunciada vulneracion del
derecho a la tutela judicial efectiva, en su vertien-
te de derecho a la ejecucién de las resoluciones
judiciales firmes, considera que en este caso no
puede defenderse la intangibilidad de la Sentencia
de separacién, ya que la propia Ley que regula la
separacion y el divorcio prevé la modificacién de las
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medidas definitivas acordadas en ambos procesos
ex articulos 91, 97 y concordantes CC. Es mis, la
Ley procesal actualmente vigente prevé un proce-
dimiento especial exclusivamente diseflado para la
modificacién de medidas definitivas acordadas en
los procesos de separacién y divorcio, y, ademas,
estd previsto el propio proceso de divorcio, donde
mediante su andlisis ex novo pueden establecerse
nuevas medidas, asi como modificarse o extinguirse
las anteriormente acordadas.

Concluye su escrito suplicando del Tribunal
Constitucional que dicte Sentencia en la que se
inadmita la demanda o, subsidiariamente, se des-
estime el amparo solicitado, con la imposicién de
costas a la parte recurrente (articulo 95.2 LOTC).

4. Fundamentos del Tribunal

Constitucional.

juridicos

El examen de la denunciada vulneracién del
derecho a la tutela judicial efectiva, en su vertien-
te de derecho a obtener una resolucion fundada
en derecho y de derecho a la intangibilidad y
ejecucién en sus propios términos de las resolu-
ciones judiciales firmes, ha de ser reconducido,
aun siendo evidente la conexién entre las distintas
vertientes del derecho fundamental que se invocan
en la demanda de amparo, por el cauce propio del
derecho a la ejecucion de las resoluciones judicia-
les en sus propios términos, pues las resoluciones
recurridas se han dictado en fase de ejecucién de
Sentencia (SSTC 116/2003, de 16 de junio, FJ 3;
190/2004, de 2 de noviembre, FJ 2), resultando en
este caso de aplicacion el canon mds estricto que
desde la perspectiva del derecho a la tutela judicial
efectiva opera, de acuerdo con una reiterada juris-
prudencia constitucional, en los supuestos en los
que estdn en juego contenidos tipicos del articulo
24.1 CE, como acontece en el que ahora nos ocupa,
o de otros derechos fundamentales (STC 214/1999,
de 29 de noviembre, FJ 4; 82/2001, de 26 de marzo,
FJ 2; 82/20002, de 22 de abril, FJ 7; 224/2003, de
15 de diciembre, FJ 2; 76/2004, de 26 de abril, FJ]
3, por todas).

a) Es doctrina reiterada de este Tribunal que el
derecho a la tutela judicial efectiva se satisface, en
esencia, con una respuesta juridicamente fundada,
motivada y razonable de los drganos jurisdiccio-
nales a las pretensiones de quien acude ante ellos
para la defensa de sus intereses. Cabe, en conse-
cuencia, constatar la vulneracién de este derecho
fundamental cuando se priva a su titular del acceso
a la jurisdiccién; cuando, personado ante ella, no
obtiene respuesta; cuando, obteniendo respuesta,
ésta carece de fundamento juridico o dicho fun-
damento resulta arbitrario; o cuando, obteniendo
respuesta juridicamente fundada, el fallo judicial
no se cumple (SSTC 324/1994, de 1 de diciembre,
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FJ 2; 24/1999, de 14 de abril, FJ 3; 10/2000, de 17 de
enero, FJ 2, por todas).

Procede recordar al respecto que el derecho a
obtener una resolucién fundada en Derecho, favo-
rable o adversa, es garantia frente a la arbitrariedad
e irrazonabilidad de los poderes publicos, y que
ello implica, en primer lugar, que la resolucién ha
de estar motivada, es decir, contener los elementos
y razones de juicio que permitan conocer cudles
han sido los criterios juridicos que fundamentan la
decisién; en segundo lugar, que la motivacién debe
contener una fundamentacién en Derecho, carga
que no queda cumplida con la mera emisién de
una declaracién de voluntad en un sentido u otro,
sino que debe ser consecuencia de una exégesis
racional del Ordenamiento y no fruto de la arbitra-
riedad, esto es, que el fundamento de la decisién
sea la aplicacién no arbitraria de las normas que se
consideren adecuadas al caso, pues tanto si la apli-
cacién de la legalidad es fruto de un error patente,
como si fuere arbitraria, manifiestamente irrazona-
da o irrazonable no podria considerarse fundada
en Derecho, dado que la aplicacién de la legalidad
seria en todo caso una mera apariencia. En suma, el
articulo 24 CE impone a los érganos judiciales, no
s6lo la obligacién de ofrecer una respuesta motiva-
da a las pretensiones deducidas, sino que, ademds,
ésta ha de tener un contenido juridico y no resultar
arbitraria (SSTC 147/1999, de 4 de agosto, EJ 3;
221/2001, de 31 de octubre, FJ 6; 100/2004, de 2 de
junio, FJ 5, por todas).

Asi pues no puede entenderse satisfecho el
derecho a la tutela judicial efectiva con una fun-
damentacion cualquiera del pronunciamiento judi-
cial, sino que, muy al contrario, se precisa una fun-
damentacién en Derecho, es decir, que en la propia
resolucién se evidencie de modo incuestionable
que su razén de ser es una aplicacion razonada de
las normas juridicas que se consideren adecuadas
al caso y carente de arbitrariedad, lo que sélo
puede lograrse si en la resolucién judicial se hace
referencia a la manera en que debe inferirse de la
Ley la resolucién judicial y se exponen las conside-
raciones que fundamentan la subsuncién del hecho
bajo las disposiciones legales que se aplican, si bien
con ello no se garantiza, claro estd, ni el acierto
de la argumentacién judicial, ni tampoco, como es
obvio, el triunfo de una pretension determinada
(STC 22/1994, de 27 de enero, FJ 2). En tal sentido
este Tribunal tiene declarado que existe arbitra-
riedad cuando, aun constatada la existencia formal
de argumentacion, la resolucién judicial resulta
fruto de un mero voluntarismo judicial o expresa
un proceso deductivo irracional o absurdo, lo que
supone que la resolucién judicial no es expresion
de la Administracién de justicia, sino mera aparien-
cia de la misma y, por tanto, negacion radical de la
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tutela judicial (SSTC 151/1994, de 23 de mayo, FJ 3;
160/1997, de 2 de octubre, FJ 7).

b) De otra parte hemos declarado reiteradamen-
te que el derecho a la ejecucién de las resoluciones
judiciales forma parte del derecho a la tutela judicial
efectiva, ya que, en caso contrario, las decisiones
judiciales y los derechos que en ellas se reconocen
no serian mis que meras declaraciones de inten-
ciones sin alcance prictico ni efectividad alguna y,
por tanto, no estaria garantizada la efectividad de la
tutela judicial. No obstante hemos advertido que el
alcance de las posibilidades de control por parte de
este Tribunal del cumplimiento de la potestad juris-
diccional de hacer ejecutar lo juzgado (articulo 117.3
CE) no es ilimitado, pues es también doctrina cons-
titucional consolidada que a los 6rganos judiciales
corresponde, en el ejercicio de la funcién jurisdic-
cional constitucionalmente conferida, la interpre-
tacién de los términos del fallo y la del alcance que
quepa atribuir a la cosa juzgada, asi como la decisién
de si aquél ha sido ejecutado o no correctamente y
la adopcion de las medidas oportunas para asegurar,
en su caso, su ejecucion, apreciaciones todas ellas
que Gnicamente resultan revisables en sede cons-
titucional cuando han incurrido en incongruencia,
arbitrariedad, carecen de razonabilidad o eviden-
cian la dejacién por parte del érgano judicial de su
obligacion de hacer ejecutar lo juzgado. Asi pues
el control que este Tribunal puede ejercer sobre el
modo en que los Jueces y Tribunales ejercen esta
potestad se limita a comprobar si estas decisiones
se adoptan de forma razonablemente coherente
con el contenido de la resolucién que se ejecuta, y
sélo en los casos en los que estas resoluciones sean
incongruentes, arbitrarias, irrazonables o incurran
en error patente podrin considerarse lesivas del
derecho que consagra el articulo 24.1 CE.

En el recurso de amparo, por tanto, no puede
debatirse de nuevo sobre el contenido de la
Sentencia que se ejecuta, ni sobre la interpretacion
y consecuencia de su fallo, pues ésta es una tarea de
exclusiva competencia de los 6rganos jurisdicciona-
les. Nuestra jurisdiccion estd habilitada inicamente
para un control externo que se cifie al examen de la
razonabilidad de la interpretacién que los titulares
de la potestad de ejecucion realicen del fallo en el
marco de la legalidad ordinaria. Se trata, por con-
siguiente, de garantizar que, en aras precisamente
al derecho a la tutela judicial efectiva, los Jueces
y Tribunales no lleven a cabo interpretaciones de
los fallos que, por alterarlos o apartarse de ellos,
incurran en arbitrariedad, incongruencia, irrazona-
bilidad o error (SSTC 140/2003, de 14 de julio, FJ 6;
223/2004, de 29 de noviembre, FJ 6, por todas).

A la luz de la doctrina constitucional expuesta
ha de ser examinada la queja de la recurrente en
amparo.
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El Auto del Juzgado de Primera Instancia
declar6 que no procedia continuar la ejecucion
inicialmente despachada a instancias de la deman-
dante de amparo contra quien ha sido su esposo por
las cantidades reclamadas por impago y actualiza-
cién de la pensién compensatoria fijada a su favor
en la Sentencia de separacién, al considerar que
la pensién compensatoria concedida en el proceso
de separacién «no se prorroga automdticamente
en el procedimiento de divorcio», de modo que no
habiéndose reclamado dicha pretensién en este pro-
cedimiento «no es necesario un pronunciamiento
extintivo del derecho». Se razona al respecto en el
Auto impugnado, con cita expresa de la Sentencia
de la Audiencia Provincial de Madrid de 27 de
febrero de 1996, que los pronunciamientos comple-
mentarios contenidos en la Sentencia dictada en
el proceso de separacion a los efectos de acordarse
sobre su continuidad o cese no tienen caricter vin-
culante para el proceso de divorcio, sino que, por el
contrario, «en el ulterior procedimiento de divorcio
debieron ser acordadas, en su caso, las medidas
inherentes al nuevo estado civil, condicionadas, en
virtud del principio dispositivo, a las peticiones de
las partes, salvo aquellas que, cual las afectantes a
los hijos menores de edad, tienen el caricter de
ius cogens... Y evidentemente tal condicién no se
extiende al derecho de pensién compensatoria,
plenamente inmerso en el principio de rogacién al
que se sujeta todo procedimiento civil, por lo que el
no ejercicio de la accién correspondiente por quien
pudo hacerla valer implica su renuncia». En esta
linea argumental se insiste en la resolucién judicial
impugnada al afirmar que «el reconocimiento en la
litis de separacién del derecho ahora debatido, no
implicaba su automdtica sancién en el actual proce-
dimiento de divorcio. En consecuencia, al contrario
que en la litis de separacién matrimonial, la pensién
compensatoria ha de quedar sin ulterior efecti-
vidad, al no haber sido renovada en la sentencia
disolutoria del vinculo matrimonial» (razonamiento
juridico primero).

El criterio del Juzgado de Primera Instancia
fue confirmado en su integridad por la Audiencia
Provincial, en cuyo Auto se argumenta que «las
medidas acordadas en sentencia de separacién
matrimonial ya sean de mutuo acuerdo o conten-
cioso no tienen cardcter vinculante en el divorcio,
pues es éste un procedimiento donde pueden
plantearse ex novo todas las mismas cuestiones de
indole personal y econémico ya resuelta(s) en la
separacién matrimonial habiendo de ajustarse la
resolucién sobre las circunstancias concurrentes al
momento de dictar la sentencia de divorcio segin
las peticiones de parte y el resultado de las pruebas
que se hayan aportado y sometido a la considera-
cién judicial; por lo que, las medidas de la separa-
cién matrimonial no producen excepcién de cosa
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juzgada respecto de las medidas complementarias
de divorcio; [de modo que] la pensiéon compensato-
ria pactada en sentencia de separacion matrimonial
no extiende su efectividad en el divorcio; sin ser
necesario que en la sentencia de divorcio sea reco-
nocida y sancionada expresamente» (razonamiento
juridico segundo).

Asi pues las resoluciones judiciales impugna-
das fundan la decisién de no continuar la ejecu-
cién inicialmente despachada a instancias de la
demandante de amparo en el entendimiento de
los procesos de separacién y divorcio como juicios
absolutamente independientes y auténomos, e
incluso excluyentes, entendimiento en virtud del
cual el proceso de divorcio constituye un nuevo
juicio en el que han de plantearse ex novo las medi-
das de indole personal y econémica inherentes al
nuevo estado civil, cuya adopcién, al estar supedi-
tado en cuanto proceso civil al principio de roga-
cién, resulta condicionada por las pretensiones
ejercitadas por las partes, salvo aquellas medidas
que tienen el cardcter de ius cogens y que por tanto
pueden ser adoptadas de oficio por el érgano
judicial. Sobre la base de esa fundamentacién,
escuetamente sintetizada, las resoluciones recu-
rridas concluyen denegando la continuacién de
la ejecucién inicialmente despachada a instancias
de la recurrente en amparo, dado que ésta en el
proceso de divorcio no habia formulado pretensién
alguna en orden al reconocimiento de la pensién
compensatoria y, en consecuencia, las Sentencias
de divorcio no contienen pronunciamiento algu-
no reconociéndole el derecho a percibir una
pension compensatoria, quedando sin efectividad
el pronunciamiento contenido al respecto en la
Sentencia de separacién, pues las medidas tanto
de indole personal como patrimonial acordadas
en ¢ésta quedan sustituidas por las fijadas en la
Sentencia de divorcio.

Es una cuestién que no trasciende el dmbito
de la legalidad ordinaria, ajena, por lo tanto, a la
jurisdiccién de este Tribunal, la interpretacién de
la normativa reguladora de los procesos de sepa-
racién y divorcio y, en particular, a los efectos que
a este amparo interesan, la determinacién de si
la Sentencia de divorcio puede ser o no causa de
extincién de una pensién compensatoria recono-
cida en un proceso de separacion si en el proceso
de divorcio no se ha deducido pretensién alguna
en relacién con dicha pensién y ningin pronun-
ciamiento se efectia al respecto en la Sentencia
de divorcio. Desde la perspectiva de control que le
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compete, de acuerdo con la doctrina constitucional
de la que se ha dejado constancia en el fundamento
juridico 5 de esta Sentencia, lo que le corresponde
a este Tribunal constatar en este caso es que los
6rganos judiciales en las resoluciones jurisdic-
cionales impugnadas no razonan ni exteriorizan
con base en qué concreta previsién o previsiones
legales sustentan la referida concepcién de los
procesos de separacién y divorcio determinante en
ultima instancia de la decisién de denegar en este
caso la ejecucién del pronunciamiento relativo a la
pensién compensatoria reconocida en la Sentencia
de separacién a favor de la demandante de amparo,
tratindose, ademds, de una decisién, como advier-
te el Ministerio Fiscal, que no se compadece con
los tasados supuestos legales en los que puede ser
modificada la pensiéon compensatoria (articulo 100
CCQ) o se extingue el derecho a percibirla (articulo
o1 CC).

La falta de exteriorizacién de las previsiones
normativas en la que se sustenta aquella concep-
cién de uno y otro proceso, en definitiva, la deci-
sién de no despachar la ejecucion de la Sentencia
de separacion en el extremo interesado por la
demandante de amparo; esto es, el referido a las
cantidades que reclamaba por impago y actualiza-
cién de la pensién compensatoria fijada a su favor
en la Sentencia de separacion, impide la conside-
racion de los Autos recurridos como resoluciones
judiciales fundadas en Derecho, por no ser fruto de
una razonada aplicacién de la legalidad, lo que ha
de conducir en este caso, en atencién a la fase pro-
cesal en la que aquéllos se han dictado, a estimar
vulnerado el derecho a la tutela judicial efectiva
en su vertiente de derecho a la ejecucion de las
resoluciones judiciales.

El Tribunal Constitucional declara vulnerado
el derecho de la recurrente en amparo a la tutela
judicial efectiva en su vertiente de derecho a la
ejecucion de las resoluciones judiciales firmes
(articulo 24.1 CE) y acuerda restablecerla en su
derecho y, a tal fin, declarar la nulidad del Auto del
Juzgado de Primera Instancia nim. 25 de Madrid
de 12 de enero de 2002 y del Auto de la Seccién
Vigésima Cuarta de la Audiencia Provincial de
Madrid de 24 de octubre de 2002, recaidos en autos
de ejecucién de la Sentencia de separacién ndm.
282/1991, debiendo retrotraerse las actuaciones al
momento inmediatamente anterior al de dictarse
el primero de los mencionados Autos para que se
pronuncie una nueva resolucién judicial respetuosa
con el derecho fundamental vulnerado.
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Nulidad de la sentencia dictada por la Audiencia Provincial determinando el activo de la
sociedad de gananciales al haberse constatado la existencia de un error en el saldo existente
en una cuenta bancaria. La no interposicion del incidente de nulidad de actuaciones ante la
Audiencia Provincial no es causa para la no admision del recurso de amparo.

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, SALA 1.%, SENTENCIA 114/2005, DE 9 DE MAYO

ANALISIS DEL CASO

© Donia Teresa present6é demanda en ejercicio de accién de liquidacién de sociedad de gananciales. Se
acompafaba propuesta de inventario que, en lo ahora relevante, incluia el saldo de la libreta de ahorros
abierta en Caja de Ahorros de Avila, de la que eran titulares ambos conyuges.

@ Por el Juzgado de 1.* Instancia nim. 3 de Avila se dicté sentencia, de fecha 3r de julio de 2002, que
declaraba como tinico bien a incluir en la diligencia de inventario el saldo de esta libreta de ahorros en la
fecha de la disolucién por separacién judicial o legal, 14 de mayo de 2001, por cuantia de 20.019 pesetas.

@ Interpuesto recurso de apelacién, la Audiencia Provincial de Avila dict6 Sentencia desestimandolo.
En su recurso de apelacién, la recurrente ya indicaba que el saldo real de la libreta el dia 14 de mayo de
2001 era Unicamente de 19 pesetas, en cuanto las 20.000 pesetas restantes, que se correspondian con el
pago de su pensién compensatoria, fueron ingresadas en la cuenta posteriormente, el dia 3 de julio de
200L

® Dona Teresa interpuso recurso de amparo que fue estimado por el Tribunal Constitucional quien
declaré la nulidad de la Sentencia dictada por la Audiencia Provincial de Avila, para que constatado
el error sufrido en la determinacién del saldo partible existente en la cuenta corriente objeto del
litigio, dicte otra sentencia respetuosa con el derecho fundamental vulnerado.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

La demandante de amparo invoca en su demanda  fecha 8 de junio de 2004, en el que, con base en la
la violacién del derecho a la tutela judicial efectiva  argumentacién que a continuacién se resume, inte-
(articulo 24.1 CE), por considerar que las Sentencias  res6 la estimacién de la demanda de amparo, por
recurridas han sufrido, al adoptar su decisién, un  haber vulnerado la resolucién judicial recurrida el
error patente, dado que claramente se desprende  derecho a la tutela judicial efectiva del demandan-
de las actuaciones que el saldo existente en la fecha  te de amparo. Con caricter previo, el Ministerio
de disoluci6n de la sociedad de gananciales decre-  Fiscal indica que, en principio, podria pensarse
tada no era de 20.019 pesetas sino de 19 pesetas, por  que la lesién de derecho fundamental deberia haber
lo que sélo dicha cantidad debe integrar el activo  sido remediada en la jurisdiccién ordinaria median-
de la misma a efectos de la liquidacién, siendo las  te el mecanismo procesal del incidente de nuli-
restantes 20.000 pesetas de cardcter privativo de la  dad de actuaciones del articulo 240.3 LOPJ, que
demandante. podria haber sido dirigido contra la Sentencia de la

El Ministerio Fiscal evacud el trimite de ale-  Audiencia Provincial. Efectivamente, la recurrente
gaciones conferido mediante escrito registrado en  puso de manifiesto en el recurso de apelacion el
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error padecido, no obstante lo cual la Audiencia
Provincial hizo caso omiso del error, sin dedicar
una sola linea a comentarlo. Tal falta de respuesta
podria ser considerada como un supuesto de incon-
gruencia omisiva, lo que nos llevaria a la posibilidad
de interponer un incidente de nulidad de actua-
ciones, de conformidad al articulo 240.3 LOP]J.
No se hizo asi y ello podria concluir a una falta
de agotamiento de la via judicial previa prevista
en el articulo 44.1.a LOTC con la correspondiente
sancién de inadmisién del recurso de amparo (STC
105/2001).

No obstante lo anterior, afiade el Fiscal que, si
se atiende al principio pro actione, no habria lugar a
tener en cuenta tal motivo de inadmisibilidad sobre
la base de entender que, en este caso, existe una
linea muy débil entre la incongruencia y el error
patente, este ultimo no articulable a través del inci-
dente de nulidad de actuaciones.

Una vez superado el 6bice anterior, segin el
Fiscal resulta palmario, a la vista de las actuaciones,
que en la fecha en que la sentencia de separacion
es dictada solamente existia en cuenta la suma de
19 pesetas y no la de 20.019 pesetas como aparece
en ambas Sentencias. Tal cantidad de 19 pesetas
permanece invariable hasta julio en que existe un
abono y un cargo de 20.000 pesetas y luego sucesi-
vos abonos de 10.000 pesetas en agosto.

A la vista de tal prueba, la afirmacion del fallo
de la Sentencia de instancia, luego confirmada en
apelacion, de que «en la fecha de la disolucién por
separacion judicial o legal el dia 14 de mayo de 2001
por cuantia de 20.019 [pesetas)», es un aserto que no
se corresponde en absoluto con lo que se revela de
aquella fuente de prueba.

De otro lado, la equivocaciéon habida cum-
ple los requisitos del error lesivo de la tutela
judicial tal como lo conceptta la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional, es decir, de hecho,
patente y manifiesto, inmediatamente verificable
a partir de las actuaciones judiciales, determinante
del fallo o ligado causalmente a ély con produccién
de efectos negativos en la esfera del ciudadano
(SSTC 9o/1990, 63/1998, 112/1998 y 96/2000). El
caso presente retine todos los requisitos anteriores,
siendo evidente ademds que el error ha sido deter-
minante de la confirmacion de la Sentencia y que
ha supuesto una minoracién en los derechos de la
recurrente a que, de la liquidacién de la sociedad
de gananciales, ciertamente exigua, no se detrai-
gan, ademds, los bienes que en concepto de pensién
indemnizatoria le corresponden.

Finalmente, indica el Fiscal que la nulidad
de la Sentencia que se pide en estas alegaciones
no debe, a su juicio, afectar a extremos distintos
de la correccion del saldo partible en la fecha de
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separacién que debe ser de 19 pesetas, sin que se
amplie al resto de la Sentencia, ni combatido en
amparo, ni afectado directa o indirectamente por
el error aludido.

Antes de examinar la cuestién de fondo suscita-
da en la presente demanda de amparo es necesario
abordar la objecién de procedibilidad planteada por
el Ministerio Fiscal, relativa a la falta de agotamiento
de la via judicial previa [articulo 44.1.a) LOTC],
como consecuencia de que la recurrente, antes
de promover la demanda de amparo, no hubiese
acudido al incidente de nulidad de actuaciones del
articulo 240.3 de la Ley Orgdnica del Poder Judicial
(ahora en el articulo 241 LOP]J), para denunciar el
error en el que supuestamente incurrié la Audiencia
Provincial de Avila, al considerar aquella represen-
tacién procesal que dicho incidente podria haber
constituido un cauce procesal idoneo para reparar el
error denunciado.

Al respecto es oportuno recordar que no repre-
senta obstdculo para el andlisis de la invocada causa
de inadmisibilidad de la demanda de amparo el
hecho de que ésta haya sido admitida a tramite en su
difa, ya que, segun reiterada doctrina constitucional,
los defectos insubsanables de que pueda estar afec-
tada la demanda de amparo no resultan subsanados
porque haya sido inicialmente admitida a tramite,
pudiendo abordarse por este Tribunal, incluso de
oficio, el examen de los presupuestos de viabilidad
de la demanda de amparo en fase de Sentencia para
llegar, en su caso, y si tales defectos son apreciados,
a la declaracién de inadmisién del recurso o del
motivo del recurso afectado por dichos defectos (por
todas, STC 201/2004, de 15 de noviembre, FJ 2, y las
alli citadas).

Pues bien, la causa de inadmisibilidad alegada
ha de ser rechazada, como, de hecho, ya razona el
propio Ministerio Fiscal. Como tiene declarado este
Tribunal, el incidente de nulidad de actuaciones
regulado en el articulo 240.3 LOPJ (ahora en el
articulo 241 LOPJ), es un mecanismo destinado a
que se declare la nulidad de actuaciones fundada en
defectos de forma que hubieran causado indefensién
o en la incongruencia del fallo, siempre que los
primeros no haya sido posible denunciarlos antes
de recaer Sentencia o resolucién que ponga fin al
proceso y que, en uno u otro caso, la Sentencia o
resolucién no sea susceptible de recurso en el que
quepa reparar la indefension sufrida. Este incidente,
tras la reforma de este precepto operada por la Ley
Orgénica 5/1997, de 4 de diciembre, posteriormente
por la Ley Orgéanica 13/1999, de 14 de mayo y, mds
recientemente, por la Ley Orginica 19/2003, de 23
de diciembre, constituye un recurso de ineludible
agotamiento, a efectos del articulo 44.1.a) LOTC,
para estimar cumplido el mencionado requisito y
respetar asi el cardcter subsidiario del recurso de
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amparo, dando al 6rgano judicial la oportunidad de
subsanar, en su caso, la resolucién pretendidamente
incongruente. Ello se debe a que la tutela general
de los derechos y libertades corresponde, en primer
término, a los Tribunales de Justicia, lo que hace
exigible, en todo caso, que a los érganos judiciales
se les haya dado la oportunidad de reparar la lesién
cometida y de restablecer en sede jurisdiccional
ordinaria el derecho constitucional supuestamente
vulnerado (SSTC 162/1999, de 27 de septiembre, FJ]
2; 192/2001, de 1 de octubre, FJ 3; 93/2002, de 22 de
abril, F] 3, por todas). Ahora bien, este incidente no
resulta un cauce procesal adecuado para obtener la
nulidad de la Sentencia por razones de fondo o por
un vicio de error o irrazonabilidad, como ocurre
en este caso, en el que la irregularidad denunciada
consiste, precisamente, en un vicio de error patente
sufrido por el Juzgado de Primera Instancia y, poste-
riormente, por la Audiencia Provincial al afirmar (en
el FJ 2 de la Sentencia de apelacién), que «en enero
de 2001 dicha libreta tenia un saldo de 20.019 pese-
tas, sin tener otros movimientos hasta julio de 2001,
cuando lo cierto es que el saldo existente a la fecha
inicialmente citada era de 19 pesetas y no las 20.019
que por error se indican. De modo que, atacindose
esta resolucién por haber incurrido en este tipo de
irregularidad, y no cabiendo otro recurso en la via
ordinaria, queda abierta la via del recurso de amparo
sin que sea necesario interponer previamente el
incidente de nulidad del articulo 240.3 LOPJ (SSTC
35/2003, de 25 de febrero, FJ 3; 42/2004, de 23 de
marzo, FJ] 2; 63/2004, de 19 de abril).

El examen de la cuestiéon de fondo implica
examinar si se ha producido una vulneracién del
derecho de la demandante de amparo a una tutela
judicial efectiva sin indefensién en virtud de la
existencia de un error patente con relevancia cons-
titucional.

Debe recordarse que este Tribunal ha reiterado
que el derecho a obtener una resolucién fundada
en Derecho, favorable o adversa, es garantia frente
a la arbitrariedad e irrazonabilidad de los poderes
publicos (SSTC 112/1996, de 24 de junio, FJ 2;
8712000, de 27 de marzo, FJ 6). Ello implica, en
primer lugar, que la resolucién ha de estar moti-
vada, es decir, contener los elementos y razones
de juicio que permitan conocer cudles han sido
los criterios juridicos que fundamentan la decisién
(SSTC 58/1997, de 18 de marzo, FJ 2; 25/2000,
de 31 de enero, FJ 2); y en segundo lugar, que la
motivacion debe contener una fundamentacién en
Derecho (STC 147/1999, de 4 de agosto, FJ 3). Este
ultimo aspecto no incluye un pretendido derecho
al acierto judicial en la seleccidn, interpretacién
y aplicacién de las disposiciones legales, salvo que
con ellas se afecte al contenido de otros derechos
fundamentales distintos al de tutela judicial efectiva
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(SSTC 256/2000, de 30 de octubre, FJ] 2; 82/2001,
de 26 de marzo, FJ 2). Pero la fundamentacién en
Derecho si conlleva la garantia de que la decision
no sea consecuencia de una aplicacion arbitraria de
la legalidad, no resulte manifiestamente irrazonada
o irrazonable o incurra en un error patente ya que,
en tal caso, la aplicacién de la legalidad serfa tan
s6lo una mera apariencia (SSTC 147/1999, de 4 de
agosto, FJ 3; 25/2000, de 31 de enero, FJ 2; 87/2000,
de 27 de marzo, FJ 3; 82/2001, de 26 de marzo, FJ]
2; 221/2001, de 31 de octubre, FJ] 6; 55/2003, de 24
de marzo, FJ 6).

De este modo, y como deciamos recientemente
en la STC 201/2004, de 15 de noviembre (FJ 3), un
error del Juez o Tribunal sobre los presupuestos
ficticos que le han servido para resolver el asun-
to sometido a su decisién puede determinar una
infraccién del articulo 24.1 CE. Ahora bien, para
que se produzca tal violaciéon es necesario que
concurran determinados requisitos, pues no toda
inexactitud o equivocacién del 6rgano judicial
adquiere relevancia constitucional. En primer lugar,
el error ha de ser patente, manifiesto, evidente o
notorio, en cuanto su existencia resulte inmediata-
mente verificable de forma clara e incontrovertible
a partir de las actuaciones judiciales por haberse
llegado a una conclusién absurda o contraria a los
principios elementales de la 16gica y la experiencia.
El error ha de ser, en segundo lugar, determinante
de la decisién adoptada, de forma que constituya el
soporte tnico o fundamental de la resolucién, su
ratio decidendi; en definitiva, se trata de que, com-
probada su existencia, la fundamentacién juridica
pierda el sentido y alcance que la justificaba, de tal
modo que no pueda conocerse cudl hubiese sido el
sentido de la resolucién de no haberse incurrido en
el mismo. Ademis la equivocacién debe ser atribui-
ble al 6rgano que la cometid, es decir, no imputable
a la negligencia o mala fe de la parte que, en tal
caso, no podria quejarse, en sentido estricto, de
haber sufrido un agravio del derecho fundamental.
Por tltimo el error ha de producir efectos negativos
en la esfera juridica de quien lo invoca (SSTC, por
todas, 194/2003, de 27 de octubre, FJ 4; 196/2003,
de 27 de octubre, FJ 6; 213/2003, de 1 de diciembre,
FJ 4; 63/2004, de 19 de abril, FJ 3).

En el presente caso las actuaciones judicia-
les ponen de manifiesto que tanto el Juzgado de
Primera Instancia como la Audiencia Provincial,
al dictar sus respectivas Sentencias, incurrieron en
un error patente, pues resulta evidente que el saldo
de la libreta de ahorros incluido en el inventario,
a fecha 14 de mayo de 2001, era de 19 pesetas, y
no de 20.019 pesetas. Dicho error fue puesto de
manifiesto a la Audiencia Provincial en el recurso
de apelacién, siendo desatendida esta pretension.
Sin embargo, el mds elemental examen de las actua-
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ciones, y en particular del extracto de movimientos
de la libreta bancaria correspondiente a la referida
fecha, pone de manifiesto que el saldo en cuestion
el dia 14 de mayo de 2001 era de 19 pesetas, y no el
superior que fue consignado, por error patente, en
la resolucién judicial.

Asi pues, la Audiencia ha incurrido, al des-
estimar este motivo del recurso de apelacién, en
un error patente e inmediatamente verificable de
forma clara e incontrovertible con el mero examen
de las actuaciones judiciales. Se trata, ademds, de
un error determinante de la decisién adoptada en
relacion con este motivo del recurso de apelacion.
También el error es inicamente imputable al 6rga-
no judicial, no siendo achacable en ningin caso a la
recurrente en amparo que, al contrario, lo puso en
todo momento de manifiesto. Y, por ultimo, el error
ha producido efectos negativos en la esfera juridica
de quien lo invoca, que ha visto desestimada su
pretensién. En definitiva se trata de un error en el
que, de acuerdo con la doctrina constitucional que
se ha dejado expuesta en el precedente fundamento
juridico, concurren todos los elementos necesarios
para que pueda apreciarse la denunciada vulne-

racién del derecho a la tutela judicial efectiva sin
indefension (articulo 24.1 CE).

Las anteriores consideraciones nos conducen
a la conclusiéon de que la resolucién recurrida
han vulnerado el derecho de la demandante de
amparo a la tutela judicial efectiva sin indefensién,
reconocido en el apartado 1 del articulo 24 CE, y a
decretar, en consecuencia, la nulidad de la resolu-
cion dictada por la Audiencia Provincial de Avila,
en el Gnico extremo relativo a la determinacién
del saldo existente en la cuenta corriente de la
Caja de Ahorros de Avila en la fecha fijada en las
Sentencias, esto es, en la fecha en que se produjo
la disolucién del régimen econémico matrimonial
y de la sociedad de gananciales, retrotrayendo las
actuaciones al momento inmediatamente anterior
al de resolucién por la Audiencia Provincial del
recurso de apelacién interpuesto por la ahora
demandante de amparo contra la Sentencia de
fecha 31 de julio de 2002 dictada por el titular
del Juzgado de Primera Instancia num. 3 de los
de Avila, para que se pronuncie sobre esta Gnica
cuestion en forma respetuosa con el derecho fun-
damental vulnerado.

El plazo de caducidad establecido en el articulo 136 del CC para impugnar la paternidad
matrimonial no comenzarai a correr mientras que el marido ignore que no es el progenitor
biolégico de quien ha sido inscrito como hijo suyo en el Registro Civil. Votos particulares.

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, PLENO, SENTENCIA 138/2003, DE 26 DE MAYO

ANALISIS DEL CASO

© Don Modesto M.S. interpuso demanda de menor cuantia contra su mujer dofila Maria de las
Nieves M.C., sobre impugnacién de la paternidad matrimonial del menor David M.M., nacido el
18 de abril de 1992, que ha dado lugar a los autos nim. 877/1993 del Juzgado de Primera Instancia
nam. 17 de Madrid. El actor fundament6 su pretension, en sintesis, en las pruebas de paternidad a las
que se sometié junto con sus dos hijos matrimoniales el 27 de agosto de 1993, cuyo resultado, que le
fue comunicado el 30 de septiembre siguiente, confirmé la paternidad biolégica sobre su hija Tania
M.M., nacida el 9 de mayo de 1988 y excluyé la paternidad sobre David. El actor sefialaba en su
demanda que el 25 de enero de 1993 su mujer habia formulado demanda de separacién matrimonial,
tramitada en el Juzgado de Primera Instancia nim. 24 de Madrid (autos ndm. 436/1993), habiendo
formulado ¢l contestacién a la demanda y demanda reconvencional el 1 de julio de 1993, alegando,
entre otros motivos, continuas infidelidades de su mujer, que junto a los rasgos fisicos del menor
David le llevaron a sospechar que éste no era hijo bioldgico suyo, sino de un tercero de nacionalidad
peruana con la que su esposa habia mantenido relaciones extramatrimoniales. Por tal razén decidi6
acudir a las pruebas bioldgicas de paternidad para aclarar sus dudas. Concluia solicitando que, con
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estimaci6n de la demanda, se ordenase la cancelacién de la inscripcién del actor en el Registro Civil
como progenitor del menor David.

© La representacion de dofa Nieves M.C. se opuso a la impugnacién de la paternidad oponiendo
como perentoria, a los efectos que aqui interesan, la excepcién de caducidad de la accién en apli-
caci6n del articulo 136, parrafo primero, del Cédigo Civil, toda vez que el hijo habia nacido el 18 de
abril de 1992 y el marido mismo habia inscrito registralmente dicho nacimiento el dia 20 del mismo
mes y afio.

® Concluso el procedimiento, el Juzgado de Primera Instancia niim. 17 de Madrid acordé, mediante
providencia de 29 de enero de 1996, oir a las partes y al Ministerio Fiscal (ex articulo 35.2 LOTC)
para que formulasen alegaciones sobre la pertinencia de plantear cuestién de inconstitucionalidad
en relacion con el articulo 136 CC «respecto de los articulos 24 y 39 de la Constitucién, en cuanto
viene a establecer el plazo de caducidad de un afio de la accién de impugnacién de la paternidad
matrimonial, estableciendo como dies a quo el de la fecha de inscripcién de la filiacién en el Registro
Civil, con total independencia del hecho de que el progenitor hubiere tenido conocimiento con
posterioridad de la verdad material de la procreacién».

©® El Tribunal Constitucional estimé la cuestién de inconstitucionalidad declarando la inconstitu-
cional 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 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.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

1. Fundamentos juridicos del auto dictado por el  presentada la demanda de impugnacién de la pater-

Juzgado planteando la cuestion. nidad el 25 de octubre de 1993, ya habia expirado
El Auto de planteamiento de la cuestidn se fun- el PlaZ°7 (fle modo que }a aplicacion de la horma del
damenta en las consideraciones siguientes: primer pérrafo del articulo 136 CC habria de con-

ducir necesariamente a apreciar la caducidad de la
accién, impidiendo con ello el examen de fondo de
la cuestién planteada. El precepto que se denuncia
tiene un relieve indudable para el fallo.

a) La primera de las cuestiones que inequivo-
camente debe resolverse en el proceso a quo es la
relativa a la excepcién de caducidad de la accién
aducida por la parte demandada, pues en caso de
ser estimada no serfa necesario entrar en la cues- b) La duda sobre la constitucionalidad del
tion de fondo planteada. Para ello debe partirse del ~ articulo 136, pdrrafo primero, del Cédigo Civil no
p{lrrafo primero del articulo 136 CC, a Cuy() tenor radica en que establezca un plazo anual de Caduci—
«El marido podr{l ejercitar la accidén de impugna_ dad de la accién de impugnaci()n de la paternidad
cién de la paternidad en el plazo de un afio contado ~ matrimonial, lo que considera razonable, sino en
desde la inscripcién de la filiacién en el Registro — que determine como dies a quo para el cémputo
Civil. Sin embargo, el plazo no correrd mientras el ~ de dicho plazo la fecha de inscripcién registral
marido ignore el nacimiento». (siempre que el marido conozca el nacimiento), sin
tener en cuenta el posible hecho de que el marido
haya podido tener conocimiento de que no es el
progenitor en un tiempo posterior a la fecha de
inscripeién registral, transcurrido el mencionado
plazo de caducidad de la accién.

Razona el 6rgano judicial que la norma legal
que cuestiona viene a establecer un plazo de cadu-
cidad de la accién, fijando como dies a quo para
su computo la fecha de inscripcion de la filiacion
en el Registro Civil. En el supuesto considerado,
la inscripcién registral del nacimiento del menor Se trae a colacion la Sentencia de la Sala de lo
David tuvo lugar el 20 de abril de 1992, por lo que,  Civil del Tribunal Supremo de 30 de enero de 1993,
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en la que se sefiala que el expresado precepto legal,
aisladamente considerado, «ofrece serios visos de
contradiccién a los principios informadores de la
Ley de 13 de mayo de 1981, en su patente tenden-
cia a que en materia de estado civil prevalezca la
verdad real sobre la verdad presunta que dimana
del estado matrimonial, como proclama la misma
Ley de Reforma y deja constancia el articulo 127
CC, al admitir toda clase de prueba en los juicios
sobre filiacién que puedan desvanecer las situacio-
nes presuntas, entre ellas, las del articulo 116 CC
que da pie, como mera presuncion, a la posibili-
dad impugnatoria puesta en juego por el marido,
acreedor, en este caso, de una particular atencion,
puesto que no hay indicio alguno que permita
poner a su cargo la mds minima demora ni mucho
menos dejacién de la decisién impugnatoria, tan
pronto pudo entrever la verdad de su relacién
paterna, poniendo seguidamente en marcha, inme-
diatamente de tener mera sospecha, la decisiva
investigacion bioldgica».

A continuacién se afiade en la mencionada
Sentencia que «la reforma de 1981 tuvo como uno
de sus presupuestos asentar la filiacién sobre la
verdad biolégica, y desvanecida la presuncion del
articulo 116 del Cédigo, no sélo por su acomodo al
sentido que en la normativa del Cédigo informa la
filiacién como condicién personal definida, de una
parte, por el hecho veraz de ser hijo y, de otra, por
el de ser verdadero progenitor, sino en considera-
cidn, a estos fines mucho mds transcendente, de su
ajuste a la normativa constitucional en la que, luego
que el articulo 39 de la Constitucion Espafiola ase-
gura la proteccién integral de los hijos, proteccién
que clama contra la inexactitud en la determina-
cién de la paternidad que incidirfa en la anomalia
de atribuir la potestad sobre ellos a quien no es su
progenitor, ha consagrado la amplia investigacién
de la paternidad sin someter tal facultad a limi-
taciones que, contra la realidad y la voluntad del
interesado expresada sin detenimiento o vacilacion,
en cuanto tuvo oportunidad de ello, conllevaria
ante el desconocimiento por el marido de cualquier
circunstancia que le permitiera impugnar la deter-
minacion registral, un efecto de indefensién vedada
por el articulo 24 de la propia Constitucién».

c) El Auto de planteamiento comparte las con-
clusiones a las que llega la precitada Sentencia de
la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo. El pirrafo
primero del articulo 136 CC contradice, en primer
término, los articulos 24.1y 39.2 CE, por las razones
siguientes:

El articulo 39.2 CE establece el principio capi-
tal en nuestro ordenamiento juridico de posibilitar
la investigacion de la paternidad de forma abierta y
sin cortapisas arbitrarias. A su vez, el ejercicio de
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las acciones en materia de filiacién debe conectarse
con el articulo 24.1 CE, como proclamador del
derecho fundamental a la tutela judicial efectiva, en
el sentido de que la regulacién de aquellas acciones
deberd permitir el acceso de los interesados en la
filiacion a los Juzgados y Tribunales.

Cierto es que la Constitucién, como marco
normativo, suele dejar al legislador margenes mds
o menos amplios dentro de los cuales aquél puede
convertir sus preferencias ideoldgicas, sus opciones
politicas y sus juicios de oportunidad (SSTC 11/1981
v 194/1989). No lo es menos, sin embargo, que debe-
rd respetar el contenido de la institucién que trata
de regular. Pues bien, es dudoso —razona el 6rgano
judicial- que el parrafo primero del articulo 136 CC
se acomode a los mencionados preceptos constitu-
cionales, ya que al concretar el dies a quo del plazo
de caducidad de la accién con el de la fecha, en
su caso, de la inscripcién registral del nacimiento,
pudiera estar desconociendo los expresados man-
datos constitucionales, ya que, aunque en principio
se estd dando cumplimiento a los mismos, se hace
de forma ficticia respecto de aquellos supuestos en
los que el marido tuvo conocimiento de la verdad
bioldgica tiempo después de la mencionada ins-
cripcién. Lo decisivo, a fin de posibilitar la inves-
tigacion de la paternidad y el derecho fundamental
a una tutela judicial efectiva sin indefensién, seria
que se conectase el correspondiente plazo de cadu-
cidad con el momento en que, realmente, habia
posibilidad de ejercicio de la accién, lo que tan sélo
sucederia cuando el marido tuviese dudas sobre la
realidad de su paternidad. Debe partirse del prin-
cipio de que la Constitucién ha pretendido poder
adecuar la filiacion juridica a la bioldgica, a fin de
hacer realidad el principio de veracidad en materia
de filiaci6n. El precepto legal que se cuestiona, por
el contrario, impide el ejercicio por el marido de
la accién de impugnacién cuando hubiere tenido
conocimiento de la realidad bioldgica con posterio-
ridad al transcurso del plazo fijado.

Tal limitacién, en opinién del Juzgado propo-
nente de la cuestién, no sélo parece contraria a los
articulos 39.2 y 24.1 CE, sino también a su articulo
14, si se compara el parrafo primero del articulo 136
CC con los articulos 138 y 141 del mismo Cddigo.
Estos dos ultimos preceptos en los supuestos en los
mismos contemplados —el primero, referido a las
impugnaciones de filiacién matrimonial determina-
da por reconocimiento, y, el segundo a las impug-
naciones de filiacién no matrimonial determinada
por reconocimiento— posibilitan el ejercicio de la
correspondiente accién impugnatoria por la concu-
rrencia de algin vicio del consentimiento, en cuyo
caso el plazo de caducidad comenzard a contarse
«desde que ces6 el vicio del consentimiento».
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Comparando ambos preceptos con el parrafo
primero del articulo 136 CC se advierte, seglin
el érgano judicial proponente de la cuestién, una
evidente desigualdad en cuanto al ejercicio de la
accién impugnatoria, pues en aquéllos se viene a
establecer el dies a quo del plazo de caducidad, no
desde la fecha del reconocimiento, sino desde la
fecha del cese del vicio del consentimiento que
hubiera afectado al acto del reconocimiento. Por el
contrario, el precepto legal cuestionado establece
el comienzo del cémputo del correspondiente
plazo de caducidad desde la fecha de la inscripcién
registral (conocido el nacimiento), pudiendo
suceder que el marido advirtiese con posterioridad
a dicho plazo la inexactitud o discordancia de
la realidad juridica con la realidad biolégica. En
otras palabras, los citados preceptos establecen
en orden a un posible vicio del consentimiento un
trato desigual segin cémo se haya determinado
la filiacién, sin que obedezca a una justificacién
objetiva y razonable, por lo que el pirrafo primero
del articulo 136 CC podria resultar contrario
al articulo 14 CE, pues como regla general el
principio de igualdad exige que a iguales supuestos
de hecho se apliquen iguales consecuencias
juridicas, vedando la utilizacién de elementos de
diferenciacién que quepa calificar de arbitrarios o
carentes de una fundamentacién razonable (STC
110/1993).

2. Alegaciones del Abogado del Estado.

Comienza por delimitar el objeto de la cuestién,
precisando que no es la inscripcién en el Registro
Civil el tnico dato que el precepto cuestionado
toma en consideraciéon para establecer el dies a
quo de la accién de impugnacién de la paternidad
matrimonial, ya que el plazo comienza a correr
desde que el marido tiene conocimiento del naci-
miento del hijo.

Sostiene que el precepto legal tiene plena
cobertura constitucional, ya que pretende dar
seguridad juridica (articulo 9.3 CE) a las relaciones
familiares en un procedimiento tan delicado como
el de impugnacién de la paternidad, que no puede
hacerse depender, exclusivamente, de criterios de
oportunidad o de conveniencia de quien aparece
formalmente como padre. La accién de impug-
nacion de la paternidad se limita temporalmente
para que no quede abierta de manera indefinida en
perjuicio de quien aparece como hijo, a fin de dar
a éste la mayor seguridad posible en sus relaciones
familiares y sociales. No debe olvidarse, razona, que
el articulo 39.2 CE impone a los poderes publicos
asegurar la proteccion integral de los hijos, iguales
éstos ante la ley, con independencia de su filiacion.
No tiene sentido que, conocido por el padre el
nacimiento del nifio y admitido éste como hijo
durante un considerable lapso de tiempo, con todo

lo que ello comporta, pueda aquél impugnar en
cualquier momento su paternidad.

La vulneracién del articulo 14 CE que se invoca
carecerfa también de justificacién, pues no existe
igualdad en los supuestos de hecho que el 6rgano
judicial pretende contrastar; los diferentes plazos
para el ejercicio de las acciones de filiacién han
sido regulados por el legislador dentro de la amplia
libertad de configuracién de la que goza para cum-
plir el mandato de proteccién a la familia que se
contiene en el articulo 39.1 CE (SSTC 184/1990, de
15 de noviembre, FJ 2, y 222/1992, de 11 de diciem-
bre, FJ 4). Otro tanto cabe decir de la pretendida
vulneracion del articulo 24.1 CE, pues la limitacién
temporal para el ejercicio de los derechos, por si
sola, no irroga indefensién. El precepto cuestiona-
do, siguiendo el mandato contenido en el dltimo
inciso del articulo 39.2 CE («La ley posibilitard la
investigacién de la paternidad»), otorga a quien
formalmente aparece como padre una accién para
impugnar la filiacién, pero sujetindola a un plazo
de caducidad de un afo, que resulta perfectamente
razonable, por cuanto su objetivo es dar seguridad
juridica a las relaciones paternofiliales, en aras a
la proteccién de quien figura como hijo. Por ello
mismo ha de rechazarse que el precepto legal cues-
tionado vulnere el articulo 39.2 CE, puesto que la
vigente regulacién de las acciones de impugnacién
de la filiacién en el Cédigo Civil cumple acerta-
damente el mandato contenido en este precepto
constitucional, conjugando los intereses afectados
en forma ponderada. El establecimiento de un
plazo de caducidad para el ejercicio de la accién
no limita ni desvirtia el mandato constitucional de
posibilitar la investigacién de la paternidad, simple-
mente establece un plazo temporal razonable para
el ejercicio del derecho.

Senala finalmente el Abogado del Estado que
resulta posible interpretar en forma flexible el
parrafo primero del articulo 136 CC, como hizo
la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo en la
Sentencia de 30 de enero de 1993 que se cita en el
Auto de planteamiento de la cuestién de inconsti-
tucionalidad, aunque considera que es cierto que
dicha Sentencia es un precedente aislado. Puede
entenderse que la ignorancia del nacimiento del
hijo a efectos del computo de plazo de la accién
puede significar no sélo el desconocimiento del
hecho del parto, sino también de que el nacimiento
no obedece a un acto de generacién en el que el
marido haya tenido intervencién; de este modo el
plazo comenzard a computarse desde que el mari-
do se percate de que no es el padre bioldgico de
quien figura registrado como hijo suyo. Esta posible
interpretacién amplia del precepto cuestionado,
aunque no haya sido acogida mis que en el caso
de la citada Sentencia (pues la propia Sala de lo
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Civil del Tribunal Supremo viene interpretando el
articulo 136, primer parrafo, del Cédigo Civil en sus
términos estrictos), abona la conclusiéon de la plena
constitucionalidad de dicho precepto.

3. Alegaciones del Ministerio Fiscal.

El Fiscal General del Estado formulé alega-
ciones mediante escrito registrado el 12 de abril
de 1998. Tras exponer los antecedentes del caso
sostiene que el precepto cuestionado es contrario
al articulo 14 CE porque, a diferencia de lo que
sucede en los supuestos de filiacién matrimonial
por reconocimiento (articulo 138 CC) y filiacién no
matrimonial (articulo 141 CC), en los que la accién
de impugnacién del reconocimiento caduca al afio
del reconocimiento o desde que cesé el vicio en el
consentimiento (error, violencia o intimidacién),
la accién de impugnacién de la paternidad por el
marido caduca en el plazo de un afio contado desde
que aquél tuviese conocimiento del nacimiento,
aunque transcurrido dicho plazo resultase acredi-
tado que no es el padre bioldgico. Esta diferencia
de trato carece de justificacién razonable porque
no responde a los principios de igualdad y veraci-
dad que inspiran la regulacién de la filiaciéon. En
efecto, el articulo 39.2 CE establece la proteccion
integral de los hijos, iguales éstos ante la ley con
independencia de su filiacién, de donde resulta
la plena equiparacién entre hijos matrimoniales y
no matrimoniales. Asimismo, la regulacién de la
filiacién, en cumplimiento del mandato contenido
igualmente en el articulo 39.2 CE en el sentido de
que la ley posibilitara la investigacion de la pater-
nidad, se inspira en el principio de veracidad, que
supone que la verdad biolégica prevalece sobre la
verdad formal o verdad registral. La discriminacién
existe porque se establece un diferente momento
de inicio del plazo para el ejercicio de las accio-
nes de impugnacién de la filiacién matrimonial y
no matrimonial, sin tener en cuenta en aquélla la
existencia de posibles vicios de voluntad, de forma
que en numerosos supuestos puede no coincidir la
filiacién legal con la bioldgica, con consecuencias
perjudiciales para la paternidad y la sucesion.

Ademis considera el Fiscal General del Estado
que el precepto cuestionado lesiona el articulo 24.1
CE, porque impide al marido que descubre con
posterioridad al afio de la inscripciéon del naci-
miento en el Registro que no es el padre bioldgico,
acceder al proceso establecido para adecuar la
realidad registral a la realidad bioldgica. De este
modo el cémputo del plazo de caducidad sin tener
en cuenta la posible existencia de vicios de la
voluntad, crea un estado civil que no corresponde
con la verdad bioldgica, erigiéndose asi el plazo de
caducidad en un obsticulo procesal de caricter
formalista que determina la indefensién de quien
no puede impugnar su paternidad al haber tenido

conocimiento de la realidad bioldgica transcurrido
el plazo de un ailo desde que se produjo la inscrip-
cién del nacimiento en el Registro Civil.

Por todo ello pide el Fiscal General del Estado
que se declare la inconstitucionalidad del articulo
136, parrafo primero, del Cédigo Civil por contra-
diccién con los articulos 14 y 24.1 CE, salvo que el
Tribunal Constitucional dicte una Sentencia inter-
pretativa en el sentido de declarar que el precepto
cuestionado no es inconstitucional si se interpreta
en el sentido de que el plazo de un afo para impug-
nar la paternidad no comienza a correr sino desde
que el vicio de la voluntad hubiese desaparecido al
conocer el marido que no es el padre biolgico de
quien figura registrado como hijo suyo.

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

El érgano judicial proponente de la cuestién
de inconstitucionalidad traslada a este Tribunal
su duda sobre la incompatibilidad del precepto
cuestionado, en primer lugar, con el derecho a la
igualdad en la Ley (articulo 14 CE), cuya vulne-
racién derivaria de la circunstancia de que en los
casos de filiacién (matrimonial y no matrimonial)
determinada por reconocimiento (articulos 138
y 141 CC) el legislador haya tenido en cuenta la
existencia de vicios en el consentimiento para el
cémputo del dies a quo de la accién de impugnacidn,
mientras que tal circunstancia no ha sido tomada
en consideracién para la acciéon de impugnacion de
la paternidad matrimonial determinada legalmente
(articulo 136 CC).

Para dar respuesta a esta primera duda de
constitucionalidad hemos de comenzar aludiendo a
nuestra doctrina sobre el derecho a la igualdad en la
Ley (articulo 14 CE), que se condensa en el primer
fundamento juridico de la STC 144/1988, de 12 de
julio, en la que dijimos que el principio de igualdad
prohibe al legislador «configurar los supuestos de
hecho de la norma de modo tal que se dé trato
distinto a personas que, desde todos los puntos de
vista legitimamente adoptables, se encuentran en la
misma situacién o, dicho de otro modo, impidiendo
que se otorgue relevancia juridica a circunstancias
que, o bien no pueden ser jamds tomadas en
consideracién por prohibirlo asi expresamente la
propia Constitucién, o bien no guardan relacion
alguna con el sentido de la regulacién que, al
incluirlas, incurre en arbitrariedad y es por eso
discriminatoria». El principio de igualdad «ante
o en la Ley» impone al legislador el deber de
dispensar un mismo tratamiento a quienes se
encuentran en situaciones juridicas iguales, con
prohibicién de toda desigualdad que, desde el punto
de vista de la finalidad de la norma cuestionada,
carezca de justificacién objetiva y razonable, o
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que resulte desproporcionada en relacién con
dicha justificacién. Lo que prohibe el principio de
igualdad son, en suma, las desigualdades que resulten
artificiosas o injustificadas por no venir fundadas en
criterios o juicios de valor generalmente aceptados,
ademds de que, para que sea constitucionalmente
licita la diferencia de trato, las consecuencias
juridicas que se deriven de tal distincion deban ser
proporcionadas a la finalidad perseguida, de suerte
que se eviten resultados excesivamente gravosos o
desmedidos [entre otras, SSTC 76/1990, de 26 de
abril, FJ 9; 1/2001, de 15 de enero, F] 3; 152/2003, de
17 de julio, FJ 5.¢); 193/2004, de 4 de noviembre, EJ
3;y 57/2005, de 14 de marzo, FJ 3].

En cualquier caso, lo propio del juicio de igual-
dad es que ha de comprobarse siempre, mediante
un criterio de caricter relacional que cuando se
proyecta sobre la accién del legislador requiere
como presupuestos obligados, de un lado, que,
como consecuencia de la medida normativa cues-
tionada, se haya introducido directa o indirecta-
mente una diferencia de trato entre grupos o cate-
gorias de personas (STC 181/2000, de 29 de junio,
F] 10) y, de otro, que las situaciones subjetivas que
quieran traerse a la comparacion sean, efectiva-
mente, homogéneas o equiparables, es decir, que
el término de comparacién no resulte arbitrario o
caprichoso (SSTC 148/1986, de 25 de noviembre,
FJ 6; 29/1987, de 6 de marzo, FJ 5; 1/2001, de 15
de enero, EJ 3). Sélo una vez verificado uno y otro
presupuesto resulta procedente entrar a deter-
minar la licitud constitucional de la diferencia
contenida en la norma (STC 200/2001, de 4 de
octubre, FJ 5).

Asi pues «el juicio de igualdad ex articulo 14
CE exige la identidad de los supuestos ficticos que
se pretenden comparar, pues lo que se deriva del
citado precepto es el derecho a que supuestos de
hecho sustancialmente iguales sean tratados idén-
ticamente en sus consecuencias juridicas» (SSTC
212/1993, de 28 de junio, FJ 6; y 80/1994, de 13 de
marzo, FJ 5, entre otras). Por ello toda alegacién
del derecho fundamental a la igualdad precisa para
su verificacion un fertium comparationis frente al que
la desigualdad se produzca, elemento de contraste
que ha de consistir en «una situacién juridica con-
creta en la que se encuentren otros ciudadanos u
otros grupos de ciudadanos» (ATC 209/1985, de 20
de marzo, FJ 2). Conviene por todo ello examinar
si los supuestos de hecho aportados por el 6rgano
judicial como término de comparacién guardan
la identidad que todo juicio de igualdad requiere
(STC 53/2004, de 15 de abril, FJ 2).

Pues bien, en el presente caso, los términos de
comparacion ofrecidos por el érgano judicial pro-
ponente de la cuestién no ofrecen la homogeneidad
necesaria para poder trabar con seguridad un juicio
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de igualdad en la ley. En efecto, mientras que el
articulo 136 CC se refiere a la impugnacién de la
paternidad matrimonial establecida en virtud de
presuncién legal, los articulos 138 y 141 del propio
Cédigo se refieren a la impugnacién por vicio del
consentimiento de la filiacién matrimonial y no
matrimonial determinadas por reconocimiento.

Los supuestos de hecho contemplados no pre-
sentan una igualdad sustancial y la diferenciacién
normativa establecida estd dotada de una justifi-
cacién suficiente, objetiva y razonable. Tal justifi-
cacién radica en ultima instancia en los distintos
regimenes de determinacién de la filiacién, y mis
concretamente de la paternidad. En efecto, es el
hecho de la existencia del matrimonio el que fija
el cardcter matrimonial de la filiacién, determi-
nindose legalmente la paternidad del marido de
la madre a través del juego de las presunciones
(articulos 116 y 117 CC), basadas en la regla pro-
veniente del Digesto pater vero is est quem nuptiae
demonstrant, cuando el nacimiento se ha producido
ex uxore, conectada con los deberes de convivencia
y fidelidad de los cényuges (articulo 68 CC) y la
presuncién de convivencia conyugal (articulo 69
CC). En razén del juego de presunciones estable-
cidas por el legislador, es el nacimiento del hijo
después de la celebracién del matrimonio y antes
de los trescientos dfas siguientes a la disolucién
del mismo o a la separacion efectiva, sea legal o de
hecho, de los cényuges lo que determina la pater-
nidad matrimonial, la cual se acredita, entre otros
medios (articulos 113 y 115 CC), por la inscripcion
del nacimiento en el Registro Civil, que resulta ser
asi un titulo de legitimacién privilegiado del estado
civil de hijo matrimonial.

Ahora bien, la filiacién paterna puede también
tener lugar mediante reconocimiento en los casos
legalmente establecidos, tanto para la filiacién
matrimonial (articulos 118 y 119 CC), como para la
filiacién no matrimonial (articulos 120.1 y 121 a 126
CC). Este reconocimiento de la paternidad es un
acto personalisimo puro (esto es, no sujeto a condi-
cién, término o modo) mediante el que declara que
ha existido el hecho bioldgico de la procreacion del
que ha nacido el hijo sobre el que recae el reconoci-
miento. En consecuencia, al determinarse en estos
casos la filiacién por un acto de consentimiento, es
necesario para su validez que éste no se encuentre
afectado por alguno de los vicios que invalidan el
mismo (error, violencia o intimidacién). No puede
por ello extrafiar que el legislador haya establecido
que, en caso de concurrir alguno de esos vicios
invalidantes del consentimiento, el plazo de un aio
para ejercitar la accién de impugnacién de la pater-
nidad declarada por reconocimiento comience a
computarse desde que el vicio ha cesado (articulos
138 y 141 CC).
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En definitiva, la accién de impugnacién de
la paternidad matrimonial del articulo 136 CC
descansa sobre presupuestos diferentes que las
acciones de impugnaciéon contempladas en los
articulos 138 y 141 CC, lo que justifica que el legis-
lador haya establecido un diferente dies a quo para el
cémputo del plazo de la accién de impugnacién de
la paternidad en atencién a las distintas formas de
determinacién de la filiacién, sin que tal diferen-
ciaciéon normativa pueda reputarse como arbitraria,
discriminatoria o carente de fundamento conforme
a lo expuesto.

Una vez excluida la incompatibilidad del pre-
cepto cuestionado con el principio de igualdad,
nuestro juicio de constitucionalidad debe dete-
nerse en el mandato que el articulo 39.2 CE dirige
al legislador de posibilitar la investigacién de la
paternidad, en relacién con el derecho a la tutela
judicial efectiva (articulo 24.1 CE). En efecto, aun
cuando desde la perspectiva del articulo 39.2 CE
la norma enjuiciada sélo podrd ser tachada de
inconstitucional en la hipétesis de impedir, sin
razén o justificacion alguna, la investigacion de la
paternidad (STC 116/1999, de 17 de junio, FJ 15), la
duda de constitucionalidad aqui planteada obliga
a poner en relacién el mandato de posibilitar la
investigacién de la paternidad con el articulo 24.1
CE, a fin de examinar si el enunciado de la norma
cuestionada afecta también al derecho a la tutela
judicial efectiva, en su dimensién de acceso a la
jurisdiccion.

Histéricamente los problemas de la determi-
nacién de la filiacién, particularmente en cuanto a
la paternidad (mater semper certa est), han tenido su
razén de ser en la naturaleza intima de las relacio-
nes causantes del nacimiento y en la dificultad de
saber de qué relacion concreta, si las hubo con dife-
rentes varones, derivd la gestacion y el nacimiento
correspondiente. Ello ha justificado, en beneficio
de la madre y del hijo, el juego de presunciones
legales, entre ellas la de paternidad matrimonial
(pater is quem nuptiae demonstrant) y las restricciones
probatorias que han caracterizado al Derecho de
filiacion.

Es en la medida en que ciertas pruebas bio-
légicas han permitido determinar con precisién
la paternidad cuando cobra todo su sentido el
mandato del constituyente de que la Ley posibilite
la investigacién de la paternidad, cuya finalidad
primordial es la adecuacién de la verdad juridico-
formal a la verdad biolégica, adecuacion vinculada
a la dignidad de la persona (articulo 10.1 CE). Al
cumplimiento de ese mandato constitucional se
dirigié la reforma del Cédigo Civil operada por la
Ley 11/1981, de 13 de mayo, que dio nueva redaccion
a los preceptos comprendidos en el titulo V de
su libro I, reguladores de las relaciones paterno-
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filiales, entre ellos el articulo 136, que contempla
la accién de impugnacién de la paternidad matri-
monial.

Al articular el régimen juridico de las relacio-
nes de filiacion el legislador no puede obviar la pre-
sencia de concretos valores constitucionalmente
relevantes, cuales son la protecciéon de la familia en
general (articulo 39.1 CE) y de los hijos en particu-
lar (articulo 39.2 CE) asi como la seguridad juridica
(articulo 9.3 CE) en el estado civil de las personas.
Y, al mismo tiempo, debe posibilitar la investiga-
cién de la paternidad (articulo 39.2 CE), mandato
del constituyente que guarda intima conexién con
la dignidad de la persona (articulo 10.1 CE), tanto
desde la perspectiva del derecho del hijo a conocer
su identidad como desde la configuracién de la
paternidad como una proyeccién de la persona.

El legislador no ha sido ajeno a estas consi-
deraciones. Asi, los principios de proteccién y
seguridad juridica en el estado civil de la filiacién
matrimonial se proyectan en la presuncién de
paternidad matrimonial establecida en el articulo
116 CC, con arreglo al cual «Se presumen hijos
del marido los nacidos después de la celebracion
del matrimonio y antes de los trescientos dias
siguientes a su disolucién o a la separacién legal o
de hecho de los cényuges».

A su vez, al cumplimiento del mandato de posi-
bilitar la investigacion de la paternidad responde la
existencia misma de la acciéon de impugnacién de la
paternidad matrimonial del articulo 136 CC. Al res-
pecto interesa destacar como en la exposicion de
motivos que acompaié al proyecto de la indicada
Ley reformadora del Cédigo Civil se expresaba que
una de sus finalidades era superar todas aquellas
dificultades en las que incurri6 el legislador de la
codificacion respecto a la exclusion, pricticamen-
te, dentro del matrimonio, de la posibilidad de
impugnar la paternidad del marido.

Mis en particular, el examen de la configura-
cion legal de la propia accién prevista en el articulo
136 CC pone de manifiesto la presencia de los
aludidos valores constitucionales. Asi, la seguridad
juridica en la relacién paterno-filial se refuerza
mediante el establecimiento de un plazo para el
ejercicio de la accién (un afio a contar desde la ins-
cripcién registral). Pero, a su vez, la investigacién
de la paternidad se favorece en cuanto el propio
precepto prevé que no comience a correr el refe-
rido plazo mientras el marido ignore el nacimiento
del hijo.

En consecuencia, el articulo 136 CC configura
la dimensién temporal del ejercicio de la accién
de impugnacién de la paternidad matrimonial
mediante tres reglas: fijando un plazo para su
ejercicio (un afo), seflalando como dies a quo de
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ese plazo la fecha de inscripcion de la filiacién en
el Registro Civil y, finalmente, exigiendo para que
comience a correr el referido plazo que quien ha
sido reputado legalmente como padre conozca el
nacimiento del hijo.

Ninguna objecién cabe a que el legislador haya
sefialado un plazo de caducidad para el ejercicio de
la accién. Hemos dicho que el establecimiento de
un plazo de caducidad de la accién, como tal pre-
supuesto procesal establecido en aras del principio
de seguridad juridica (articulo 9.3 CE), no vulnera
en si mismo el derecho a la tutela judicial efecti-
va siempre que el legislador habilite unos plazos
suficientes y adecuados en orden a hacer valer los
derechos e intereses legitimos ante los Tribunales,
de manera que su tutela no resulte imposible por
insuficiencia del plazo concedido al efecto (SSTC
7712002, de 8 de abril, FJ 3; 126/2004, de 19 de julio,
F] 3; v 44/2005, de 28 de febrero, FJ 3).

Como hemos senalado, el principio de libre
investigacién de la paternidad ha de compatibili-
zarse necesariamente con exigencias derivadas del
principio de seguridad juridica (articulo 9.3 CE)
al concurrir derechos e intereses legitimos dignos
de proteccién que derivan de las relacionales
paterno-filiales que refleja el Registro Civil. Por
ello el establecimiento de un plazo de caducidad
para el ejercicio de la accién de impugnacion de
la paternidad matrimonial, ademds de presentar
una conexién evidente con el reconocimiento
tdcito (tacens consentit si contradicendo impedire poterat),
tiende a preservar un valor o principio constitu-
cional, como es el de la seguridad juridica en las
relaciones familiares y la estabilidad del estado civil
de las personas, asi como a proteger a los intereses
de los hijos (articulo 39.1 y 2 CE). Asi lo impone la
primacia del interés de los menores que recoge el
articulo 2 de la Ley Orgdnica 1/1996, de 15 de enero,
de proteccién juridica del menor, recordando los
principios inspiradores de instrumentos internacio-
nales en los que Espafia es parte, a los que resulta
obligado remitirse con arreglo a lo dispuesto en
el articulo 39.4 CE, especialmente a la Convencién
de derechos del nifo, de Naciones Unidas, de 20 de
noviembre de 1989, ratificada por Espafia el 30
de noviembre de 1990, o también, en el marco de la
Unién Europea, la Carta europea de los derechos
del nifio, aprobada por Resolucién A 3-o0172/92, del
Parlamento Europeo y el articulo 24 de la Carta de
los derechos fundamentales de la Unién Europea,
aprobada en Niza el 7 de diciembre de 2001 y cuyo
contenido (aun sin fuerza juridica vinculante) se
ha incorporado al Tratado por el que se establece
una Constitucién para Europa (titulo II). En el
mismo sentido el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos ha declarado que no vulnera el articulo
14 (prohibicién de discriminacién), en relacion con
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los articulos 6 y 8 (derecho a un proceso equitativo
y derecho al respeto de la vida privada y familiar)
del Convenio europeo de derechos humanos, la
institucién de plazos para entablar una accién de
investigacion de la paternidad, instituciéon que se
justifica por el deseo de garantizar la seguridad
juridica y proteger los intereses del nifio (STEDH
de 28 de noviembre de 1984, caso Rasmussen c.
Dinamarca, § 41).

Tampoco ofrece dudas de constitucionalidad
que el indicado plazo de caducidad para el ejercicio
de la accién impugnatoria de la paternidad matri-
monial tenga, en principio, como dies a quo la fecha
de inscripcién de la filiacién en el Registro Civil,
ya que la finalidad de la referida accién no es sino
destruir los efectos de la paternidad proclamada
por los asientos registrales, permitiendo la desapa-
ricién, entre los sujetos afectados, de un vinculo
juridico comprensivo de derechos y obligaciones
reciprocos, integrante de la denominada relacién
paterno-filial.

Igualmente, tampoco merece reproche desde la
perspectiva constitucional que se incorpore como
excepcion la prevision de que el mencionado plazo
no comenzard a correr si quien ha sido reputado
legalmente como padre no conoce todavia el naci-
miento del hijo. Lo que se cuestiona es que el legis-
lador no prevea, a los efectos de que el plazo para
el ejercicio de la accién comience a transcurrir, que
el padre legal desconozca que no es el progenitor
biolégico de quien ha sido inscrito como su hijo.
Es aqui donde el precepto resulta contrario a la
Constitucién, en lo que 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 bioldgica, quedando de este modo al
margen de la prevision legal. Pues bien, esa exclu-
sion ex silentio tiene como consecuencia una imposi-
bilidad real de ejercitar la accién impugnatoria por
el marido que adquiere conocimiento de la realidad
bioldgica una vez transcurrido un afio desde que se
hizo la inscripcién registral. Esta exclusién resulta
tanto menos justificada cuanto el conocimiento de
ambos datos —el nacimiento del hijo inscrito y que
no se es progenitor bioldgico— son presupuestos
ineludibles no ya para el éxito de la acciéon impug-
natoria de la paternidad matrimonial, sino para la
mera sustanciacion de la pretensién impugnatoria
ya que en materia de acciones de filiacién nues-
tro ordenamiento prevé que «en ningin caso se
admitird la demanda si con ella no se presenta un
principio de prueba de los hechos en que se funde»
(articulo 767.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil
y, anteriormente, el derogado articulo 127 CC). La
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imposibilidad de ejercitar la accién impugnatoria
de la paternidad matrimonial mientras falte un
principio de prueba, que sélo puede aportarse si
existe el previo conocimiento de la discrepancia
del Registro Civil con la realidad bioldgica, aboca
al principio actiones nondum natae nondum praescribun-
tur (articulo 1969 CC).

Es cierto que en determinados casos el solo
conocimiento del nacimiento o de su fecha serd
dato suficiente que permita al marido advertir que
el hijo no ha sido procreado por él. Pero en otros
supuestos el mero conocimiento del nacimiento
serd por si mismo insuficiente. Son estos casos los
que exigen que se extienda la excepcién a la regla
general sobre la base de que el desconocimiento de
la realidad bioldgica debe dar lugar a las mismas
consecuencias que el desconocimiento del hecho
del nacimiento.

Es doctrina reiterada de este Tribunal que el
derecho a la tutela judicial efectiva (articulo 24.1
CE) es un derecho de configuraciéon legal, un
derecho de prestacién que sélo puede ejercerse a
través de los cauces que el legislador establece, el
cual goza de un amplio margen de libertad en la
definicién y determinacién de las condiciones y
consecuencias del acceso a la jurisdiccién para la
defensa de derechos e intereses legitimos. En esta
regulacién el legislador podrd establecer limites al
ejercicio del derecho fundamental, pero sélo serin
constitucionalmente vilidos si, respetando su con-
tenido esencial, estin enderezados a preservar otros
derechos, bienes o intereses constitucionalmente
protegidos y guardan la adecuada proporcionalidad
con la finalidad perseguida. En principio, pues, el
derecho reconocido en el articulo 24.1 CE puede
verse conculcado por aquellas normas que impon-
gan requisitos impeditivos u obstaculizadores del
acceso a la jurisdiccién, si tales trabas resultan
innecesarias, excesivas y carecen de razonabilidad
o proporcionalidad respecto de los fines que lici-
tamente puede perseguir el legislador, y asimismo
por la imposicién de condiciones o consecuencias
meramente limitativas o disuasorias del ejercicio de
las acciones o de los recursos legalmente estable-
cidos (SSTC 114/1992, de 14 de septiembre, FJ 3, y
7311996, de 30 de abril, FJ 4).

En el presente caso el articulo 136 CC cercena
el acceso a la jurisdiccién del padre que descubre
no serlo una vez transcurrido un afio desde la
inscripcién 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 filiacién matrimonial. La imposicién al marido
de una paternidad legal que, sobre no responder
a la realidad biolégica, no ha sido buscada (como
ocurre en los casos de adopcién y de insemina-
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ci6n 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 afio desde la inscripcién de la
filiacién, conocido el nacimiento, se transforma en
presuncion iuris et de iure, resulta incompatible con
el mandato constitucional de posibilitar la investi-
gacién de la paternidad (articulo 39.2 CE) y, por
extension, con la dignidad de la persona (articulo
10.1 CE), asi como con el derecho a la tutela judi-
cial efectiva (articulo 24.1 CE) en su dimensién de
acceso a la jurisdiccion.

Todavia debemos examinar una cuestién mads,
cual es si resulta posible una interpretacion secun-
dum constitutionem del precepto que impidiera apre-
ciar su inconstitucionalidad, tal y como con caric-
ter subsidiario proponen el Ministerio Fiscal y el
Abogado del Estado. Ciertamente en la jurispru-
dencia de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo
pueden encontrarse resoluciones (SSTS de 30 de
enero de 1993, 23 de marzo de 2001, 3 de diciembre
de 2002 y 15 de septiembre de 2003) que, aunque
coexistentes con otras de signo contrario (asi, las
SSTS de 22 de diciembre de 1993, 20 de junio de
1996, 10 de febrero de 1997, 21 de julio de 2000,
30 de septiembre de 2000 y 26 de junio de 2003),
han entendido que la accién de impugnacién de la
paternidad matrimonial establecida en el articulo
136 CC puede ejercitarse desde que el padre regis-
tral conoce no serlo biolégicamente, invocando
tales resoluciones el espiritu y finalidad que han
de inspirar la aplicacion de las normas —articulo
31 CC- y considerando que una interpretacién
rigurosa del precepto, aisladamente considerado,
incurrirfa en contradiccién con el articulo 39 CE
y generarfa un efecto de indefensiéon vedado por
el articulo 24 CE, debiéndose evitar el éxito de
una actuacién fraudulenta vedada por el articulo
6.4 CC.

Ciertamente este Tribunal ha declarado reite-
radamente que, en virtud del principio de conser-
vacion de la Ley, sélo cabe declarar la inconstitu-
cionalidad de aquellos preceptos «cuya incompati-
bilidad con la Constitucién resulte indudable por
ser imposible llevar a cabo una interpretacion con-
forme a la misma» (SSTC 111/1993, de 25 de marzo,
FJ 8, y las que en ella se citan, 0 24/2004, de 24 de
febrero, FJ 6). Y que puesto que «la validez de la
Ley ha de ser preservada cuando su texto no impi-
de una interpretacién adecuada a la Constitucion»
(STC 108/1986, de 29 de julio), serd preciso explo-
rar las posibilidades interpretativas del precepto
cuestionado, por si hubiera alguna que permitie-
ra salvar la primacia de la Constitucién (SSTC
7611996, de 30 de abril, FJ 5; y 233/1999, de 16 de
diciembre, F] 18).
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Sin embargo, el principio de interpretacion
conforme a la Constitucion tiene también limites,
sin que pueda «ignorar o desfigurar el sentido de
los enunciados legales meridianos» (SSTC 22/1985,
de 15 de febrero, FJ 5, 222/1992, de 11 de diciem-
bre, FJ 2; y 341/1993, de 18 de noviembre, FJ 2), ni
«reconstruir una norma que no esté debidamente
explicita en un texto, para concluir que ésta es la
norma constitucional» (STC 11/1981, de 8 de abril,
FJ 4). En efecto, la interpretacién conforme no
puede ser una interpretacioén contra legem, pues ello
implicarfa desfigurar y manipular los enunciados
legales (STC 24/2004, de 24 de febrero, FJ 6).
No compete a este Tribunal la reconstruccion
de una norma no explicitada debidamente en el
texto legal y, por ende, la creacién de una norma
nueva, con la consiguiente asuncién por el Tribunal
Constitucional de una funcién de legislador posi-
tivo que institucionalmente no le corresponde
(SSTC 45/1989, de 20 de febrero, FJ 115 96/1996, de
30 de mayo, FJ 22; 235/1999, de 20 de diciembre, FJ
13; 194/2000, de 19 de julio, FJ 4; y 184/2003, de 23
de octubre, FJ 7).

En el presente caso, el precepto cuestionado,
en cuanto dispone que el ejercicio de la accién de
impugnacién de la paternidad debera hacerse en
el plazo de un afio contado desde la inscripcion de
la filiacién en el Registro Civil y afiade que, «sin
embargo, el plazo no correrd mientras el marido
ignore el nacimiento», no permite entender, sin
forzar el sentido propio del enunciado, que el
cémputo del plazo no empiece a correr por cau-
sas distintas de la Unica que se explicita, esto es,
la ignorancia del nacimiento. Esta ignorancia del
nacimiento se configura por el legislador como un
hecho excepcionante de la regla general (que el
plazo para el ejercicio de la accién empieza a correr
desde la inscripcién registral), lo que impide una
interpretacion extensiva de la regla de excepcién.

Por tltimo no cabe concluir esta Sentencia sin
precisar el contenido y alcance de nuestro fallo. Ha
de declarar este fallo, desde luego, la inconstitucio-
nalidad del precepto enjuiciado pero, como ya diji-
mos en la STC 45/1989, de 20 de febrero (FJ 11), no
siempre es necesaria la vinculacion entre inconsti-
tucionalidad y nulidad; asf ocurre cuando «la razén
de la inconstitucionalidad del precepto reside, no
en determinacién textual alguna de éste, sino en su
omisién» (en el mismo sentido, las SSTC 222/1992,
de 11 de diciembre, FJ 7; 96/1996, de 30 de mayo, FJ
225y 235/1999, de 20 de diciembre, FJ 13).

En el presente caso no procede declarar la
nulidad de la regla legal que concede hoy al marido
la accién de impugnacién de la paternidad legal,
resultado este que, sobre no reparar en nada la
inconstitucionalidad apreciada, dafaria, sin razén
alguna, a quienes ostentan, en virtud del articulo
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136 CC, una accién que no merece tacha alguna
de inconstitucionalidad. La declaracién de nulidad
de este precepto, consecuente a la declaracién de
inconstitucionalidad, generaria un vacio normati-
vo, sin duda no deseable.

La inconstitucionalidad apreciada exige que sea
el legislador, dentro de la libertad de configuracion
de que goza, derivada de su posicioén constitucional
y, en tltima 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 seguri-
dad 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, dentro de cinones respetuosos con el derecho
a la tutela judicial efectiva (articulo 24.1 CE).

Voto particular que formula el Magistrado
don Guillermo Jiménez Sinchez respecto del
fallo y de algunos extremos de la fundamentacién
juridica de la Sentencia dictada en la cuestion de
inconstitucionalidad niim. 929/96 al que se adhie-
re el Magistrado don Javier Delgado Barrio.

1. La discrepancia con el criterio de la mayoria
del Pleno del Tribunal que motiva la emisién de
este Voto particular se refiere tanto a extremos
decisivos de la fundamentacién juridica que con-
duce al fallo de la Sentencia dictada como al con-
tenido de este fallo.

Haciendo uso de la facultad atribuida a los
Magistrados del Tribunal Constitucional por el
apartado 2 del articulo go LOTC reflejo en este
Voto particular mi discrepancia, defendida durante
la deliberacién del Pleno, tanto respecto de extre-
mos que entiendo son decisivos en la fundamenta-
cioén juridica que conduce al fallo de la Sentencia
dictada en la cuestién de inconstitucionalidad
nim. 929/96, como en relacién con el contenido
de dicho fallo.

Esta discrepancia se formula, desde luego, con
el mayor respeto a la opinién mayoritaria de los
componentes del Pleno del Tribunal, cuyo criterio
merece siempre mi mas alta consideracion.

2. El sistema de acciones de filiacién estableci-
do en la Ley 11/1981, de 13 de mayo, que modifica el
Cédigo Civil en materia de filiacién, patria potes-
tad y régimen econémico del matrimonio.

En contraposicién al viejo principio de nues-
tra Codificacién decimondnica, que restringfa en
términos casi extremos la posibilidad de impug-
nar la presuncién de legitimidad de los hijos
nacidos constante matrimonio (asi el articulo 108
del Cddigo Civil de 1889 disponia que, contra la
presunciéon de legitimidad de los hijos nacidos
después de los ciento ochenta dias siguientes al de
la celebracién del matrimonio y antes de los tres-
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cientos posteriores a su disolucién o a la separacion
de los cényuges, «no se admitird otra prueba que
la de la imposibilidad fisica del marido para tener
acceso con su mujer en los primeros ciento veinte
dias de los trescientos que hubieren precedido al
nacimiento del hijo», y el articulo 113 establecia
que «la accién para impugnar la legitimidad del hijo
deberi ejercitarse dentro de los dos meses siguien-
tes a la inscripcién del nacimiento en el Registro,
si se hallare en el lugar el marido, o, en su caso,
cualquiera de sus herederos». «Estando ausentes, el
plazo serd de tres meses si residieren en Espana, y
de seis si fuera de ella. Cuando se hubiere ocultado
el nacimiento del hijo, el término empezara a con-
tarse desde que se descubriere el fraude»), la Ley
11/1981, de 13 de mayo, que modifica el Cédigo Civil
en materia de filiacién, patria potestad y régimen
econémico del matrimonio, amplié los términos
en los cuales resulta admisible dicha impugnacién
dentro de un sistema de acciones que, a los efec-
tos que cabe considerar relevantes para resolver
la cuestién de constitucionalidad planteada por
el Juez de Primera Instancia ntm. 17 de los de
Madrid, puede esquematizarse asi:

A) Cualquier persona con interés legitimo
tiene accién para pedir que se declare la filiacion
manifestada por la constante posesién de estado
(articulo 131, parrafo primero, CC); a falta de ésta la
accion de reclamacién de la filiacion matrimonial,
que es imprescriptible, corresponde al padre, a la
madre o al hijo (articulo 132, parrafo primero, CC).

B) La accién de reclamacién de la filiacién no
matrimonial en caso de que falte la posesién de
estado corresponde al hijo durante toda su vida
(articulo 133, parrafo primero, CC).

C) La impugnacién de la maternidad o de la
paternidad queda por el contrario considerable-
mente limitada:

a) Si es el hijo quien impugna ha de distinguirse
si su filiacién es matrimonial o extramatrimonial.

a1) En el caso de que la impugnada sea una
maternidad o paternidad matrimonial, la corres-
pondiente accién habri de ejercerse durante el afio
siguiente a la inscripcién de la filiacién; si el hijo
fuese menor o incapaz contard (para él) dicho plazo
desde que alcance la mayoria de edad o la plena
capacidad; dentro del mismo plazo la madre que
ostente la patria potestad y el Fiscal podrin ejercer
la accién en interés del hijo; en los supuestos de
falta la posesion de estado de filiacién matrimonial
la accién podri ser ejercida en cualquier tiempo
por el hijo o por sus herederos (articulo 137 CC).

a2) El Cédigo no establece plazo para la impug-
nacién de la maternidad o de la paternidad no
matrimoniales en caso de falta en las relaciones
familiares de la posesién de estado. Si ésta existe
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la accién de impugnacion caducard pasados cuatro
aflos desde que el hijo, una vez inscrita la filiacién,
goce de la posesion de estado correspondiente. En
todo caso el hijo puede ejercer la accién de impug-
nacién durante un afio desde que haya alcanzado la
plena capacidad (articulo 140 CC).

b) Si los impugnantes son quienes en principio
aparecen como padre o madre, o sus herederos, han
de distinguirse los siguientes supuestos:

br) La mujer podri ejercer la accién de impug-
nacién de su maternidad matrimonial justificando
la suposicion del parto o el no ser cierta la identi-
dad del hijo (articulo 139 CC).

b2) El marido o sus herederos podrin ejer-
cer la accién de impugnacién de la paternidad
matrimonial en el plazo de un afio contado desde
la inscripcién de la filiacién en el Registro Civil.
Este plazo no correrd mientras el marido ignore el
nacimiento, y si fallece antes de conocerlo el afio se
contard desde que lo conozca el heredero (articulo
136 CC).

b3) Como queda indicado, el Cédigo no esta-
blece plazo para la impugnacién de la maternidad
o de la paternidad no matrimoniales, que podrd
efectuarse por aquellos a quienes perjudique si falta
en las relaciones familiares la posesién de estado.
Si ésta existe la accién de impugnacién podrd ser
ejercida por quien aparezca como progenitor y por
aquellos que puedan ser afectados por la filiacion
en su calidad de herederos forzosos. La accién
caducard pasados cuatro anos desde que el hijo,
una vez inscrita la filiacién, goce de la posesién
de estado correspondiente (articulo 140, parrafos
primero y segundo, CC).

bg) La accién de impugnacién de un reco-
nocimiento realizado mediante error, violencia o
intimidacién puede ejercerse por quien lo hubiere
otorgado o por sus herederos dentro del afio del
reconocimiento o desde que cesd el vicio de con-
sentimiento (articulos 138 y 141 CC).

3. Adecuacién del sistema de acciones de filia-
cién resultante de la modificacién del Cédigo Civil
por la Ley 11/198r a la exigencia constitucional de
hacer posible la investigacién de la paternidad.

El sistema de acciones de filiacién configura-
do en el Cédigo Civil en virtud de la reforma de
1981 (susceptible, como cualquier obra legislativa,
de ser diversamente valorado en funcién de los
aspectos positivos o merecedores de critica que se
aprecien en él) hace posible con diversos matices y
salvaguardias la investigacion de la paternidad, para
reconocerla o para impugnarla, tanto por quien en
principio aparezca como hijo, cuanto por quienes
inicialmente resulten considerados padre o madre
y, en fin, por diversos potenciales interesados (entre
los cuales el legislador presta atencién especial a los
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herederos de hijo, del padre o de la madre). Con
ello se da cumplimiento al mandato de que la ley
posibilite la investigacién de la paternidad incluido
en el articulo 39.2, in fine, de la Constitucion.

Cabria, claro es, haber atendido a esta exigen-
cia en términos diferentes, dando un contenido
diverso a la reforma, en el plano que ahora reclama
nuestra atencién, del tradicional (y poco aco-
modado a la realidad social del tiempo presente)
Derecho de familia codificado. Pero no es tarea
del Tribunal Constitucional pronunciarse sobre el
mayor o menor acierto de la obra del legislador,
sino que unicamente le corresponde enjuiciar su
conformidad o disconformidad con los preceptos
constitucionales, a los que, en el aspecto particular
que aqui interesa, parece ajustarse en principio
un sistema que hace posible la investigacion de
la paternidad aun cuando en algunos extremos o
casos especificos la limite temporal o causalmente,
puesto que la Constitucién sélo exige que la ley
posibilite la investigacion de la paternidad, no que
esta posibilidad de investigacién se configure en
términos absolutos y sin restriccion alguna.

4. La declaracién por la Sentencia frente a la
que se formula este Voto particular de la inconsti-
tucionalidad por omisién del parrafo primero del
articulo 136 del Cédigo Civil.

La Sentencia frente a la que se formula el
presente voto particular declara en su fallo «incons-
titucional el pdrrafo 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 impugnacion
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».

Ello, se razona en el fundamento juridico 4,
«tiene como consecuencia una imposibilidad real
de ejercitar la accién impugnatoria por el marido
que adquiere conocimiento de la realidad biol6gica
una vez transcurrido un afio desde que se hizo la
inscripcion registral», puesto que, si bien es «cierto
que en determinados casos el solo conocimiento
del nacimiento o de su fecha serd dato suficiente
que permita al marido advertir que el hijo no ha
sido procreado por él ... en otros supuestos el mero
conocimiento del nacimiento serd por si mismo
insuficiente. Son estos casos los que exigen que
se extienda la excepcién a la regla general sobre
la base de que el desconocimiento de la realidad
biolégica debe dar lugar a las mismas consecuen-
cias que el desconocimiento del hecho del naci-
miento». Y, al no haberse incluido esta excepcion
en el parrafo primero del articulo 136 CC, se ha
establecido una limitacién del derecho a la tutela
judicial efectiva (articulo 24.1 CE) que no guarda
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proporcionalidad con la finalidad perseguida por
la ley de dotar de seguridad juridica a la filiacién
matrimonial, resulta incompatible con el mandato
constitucional de posibilitar la investigacién de la
paternidad (articulo 39.2 CE) y, por extensién con
la dignidad de la persona (articulo 10.1 CE).

5. No vulneracién por el parrafo primero del
articulo 136 CC del derecho a la tutela judicial
efectiva (articulo 24.1 CE).

Como reconoce expresamente el mismo citado
fundamento juridico 4, el derecho a la tutela judi-
cial efectiva es un derecho de configuracién legal,
«que sdlo puede ejercerse a través de los cauces
que el legislador establece», en cuya fijacién ha de
reconocerse al arbitrio legislativo «un amplio mar-
gen de libertad en la definicién y determinacién
de las condiciones y consecuencias del acceso a la
jurisdiccién para la defensa de derechos e intereses
legitimos».

Ahora bien, puntualiza la Sentencia frente a
la que se formula este Voto, el pdrrafo primero
del articulo 136 CC establece una limitacién de la
posibilidad de acceso a la jurisdiccién «del padre
que descubre no serlo una vez transcurrido un afo
desde la inscripcién registral de la filiacién» que
no guarda proporcionalidad con la finalidad per-
seguida de dotar de seguridad juridica a la filiacién
matrimonial.

Con el mayor respeto a la opinién mayoritaria
de la que disiento, la afirmacién anterior carece en
la Sentencia del soporte argumentativo que creo
necesario, y, en rigor, entiendo que supone la adop-
cién de un juicio valorativo esencialmente volun-
tarista, con el que se enjuicia en términos criticos
la solucién adoptada por el legislador al establecer
un complejo sistema de acciones de filiacién en
el que han de conjugarse los diversos y relevantes
intereses defendibles a través de éstas [entre los
cuales la propia Sentencia resalta «la proteccion
de la familia en general (articulo 39.1 CE), la de los
hijos en particular (articulo 39.2 CE) y la seguridad
juridica (articulo 9.3 CE) en el estado civil de las
personas»]. Admitida, como admite la opinién
mayoritaria del Pleno, la constitucionalidad del
establecimiento de un plazo de caducidad para el
ejercicio por el marido de la accién de impugna-
cién de la paternidad, y con ello la licitud en el
plano de la valoracién constitucional de establecer
limites o restricciones a la posibilidad de ejercer
dicha accidn, la linea de pensamiento que conduce
a considerar constitucionalmente aceptable que
se establezca como dies a quo para el computo de
dicho plazo el de la inscripcion de la filiacién en el
Registro Civil, salvo que en tal momento el marido
desconozca el nacimiento, supuesto en el que el
plazo correra desde la fecha del conocimiento de
éste, solo podria enfrentarse a las objeciones de que
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con esta formula se desconoce el mandato de que
la ley posibilite la investigacion de la paternidad o
se afecta, en términos negativos, a la dignidad de
la persona.

6. Conformidad del parrafo primero del articulo
136 CC con la exigencia constitucional de posibili-
tar la investigacion de la paternidad del texto legal
cuestionado (articulo 39.2 CE).

En mi opinién el régimen establecido por el
parrafo primero del articulo 136 CC no puede
considerarse contrario al mandato constitucional
de que la ley posibilite la investigacién de la pater-
nidad. Ciertamente establece un limite temporal
para ella, y lo hace correr desde un dies a quo que,
al parecer de la mayorfa del Pleno, incurre en
inconstitucionalidad por omisién en cuanto hace
imposible al marido impugnar la paternidad que
le resulta atribuida en el caso de que sélo llegue a
conocer su falta de veracidad bioldgica una vez que
haya transcurrido el plazo fijado para el ejercicio de
la accién correspondiente.

Frente a esta valoracién de la norma y a la
argumentacion que la sustenta cabe observar, ante
todo, que una interpretacién sistemdtica de la
Constitucién natural y ficilmente ha de condu-
cirnos a entender que la exigencia de que la ley
posibilite la investigacién de la paternidad estd
establecida en favor de los hijos y de las madres,
por lo cual ha de concluirse que es una cuestién
en principio ajena a ella la tutela de los intereses
de los padres putativos. La extensién a éstos de la
tutela que ofrece la posibilidad de investigacion
de la paternidad es, sin duda, una opcién legitima,
abierta a las facultades de libre decisién normativa
del legislador, pero no se produce en modo alguno
como obligada respuesta a la necesidad de dar cum-
plimiento a un mandato expreso del constituyente.

Y, ademds, ha de advertirse que el parrafo
primero del articulo 136 CC no establece un régi-
men del que derive la imposibilidad absoluta de
ejercicio de la acciéon de impugnacion de la pater-
nidad matrimonial, puesto que el padre ha podido
ejercerla dentro del plazo legalmente habilitado
al efecto contado desde el dies a quo fijado por la
norma. ;Por qué la imposibilidad de ejercicio de
la accién derivada del transcurso del plazo debe
entenderse que es constitucionalmente admisible
y, contrariamente, la que es consecuencia de la fija-
cién del dies a quo ha de estimarse vulneradora de la
Constitucién? En uno y otro caso la consecuencia
del precepto legal es idéntica: la imposibilidad de
ejercicio de la accién hace que la paternidad juri-
dico-formal prevalezca sobre una hipotéticamente
distinta paternidad bioldgica, lo que no supone mds
que la consecuencia querida por un legislador que
antepone, en los términos que fija la redaccién del
Cadigo, los intereses del hijo al mantenimiento de
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su filiacién matrimonial a los del que formalmente
figura como padre a impugnarla.

7. No afectacién en términos negativos por la
regulacién establecida en el parrafo primero del
articulo 136 CC a la dignidad de la persona (ar-
ticulo 10.1 CE).

La argumentacién desarrollada por la mayoria
del Pleno para sustentar la declaracién de incons-
titucionalidad por omisién del parrafo primero del
articulo 136 CC se refuerza con la afirmacién que
la regulacién establecida en él, como consecuencia
de la ya indicada omisién que se entiende le es
imputable, afecta negativamente a la dignidad de la
persona, fundamento del orden politico y de la paz
social (articulo 10.1 CE). Con el mayor respeto a sus
defensores, no comparto esta tesis.

Ante todo porque, si descansa en la conside-
racién de que es contrario a la dignidad humana
el que pueda resultar tenido como padre en el
plano juridico-formal quien no lo es en la realidad
bioldgica, toda norma restrictiva del ejercicio de
la accién de impugnacién de la paternidad por
parte del padre putativo habria necesariamente de
ser conceptuada anticonstitucional. Seria preciso,
pues, declarar imprescriptible la accién. Y, si se
quisiera llevar a sus dltimos limites la légica del
razonamiento, habrian de extenderse las conse-
cuencias del mismo a otros extremos del sistema de
acciones de filiacién establecido en el Cédigo Civil,
por ejemplo al régimen aplicable a las acciones de
impugnacién de la maternidad establecido en el
articulo 139 CC, que tendria que ser considerado
inconstitucional por restringir los supuestos en los
que cabe ejercer tales acciones.

Adicionalmente creo que no parece 0cioso
apuntar que no es en modo alguno dificil imaginar
supuestos en los que la tutela de esa pretendi-
da dimension de la dignidad del padre putativo,
haciendo que el plazo para el ejercicio de la accién
de impugnacién de la paternidad matrimonial
arranque del momento en el que llega a tener
conocimiento del hecho de que bioldgicamente no
es su hijo aquél a quien ha tenido como tal, puede
repercutir sobre este ultimo en términos perjudi-
ciales, que seguramente cabria estimar, conforme
a la misma légica subyacente en la argumentacién
desarrollada por la mayoria del Pleno, contrarios
a la dignidad de la persona. Baste hipotizar, por
reducir a uno solo los numerosos supuestos que
podrian plantearse, el caso de que, como conse-
cuencia del enfrentamiento entre unos cényuges
con ocasién de un proceso de divorcio, el marido
llegue al conocimiento de que el adolescente a
quien ha tenido como hijo hasta ese momento no
es tal. El ejercicio en ese momento de la accién de
impugnacién de la paternidad podria lesionar gra-
vemente los legitimos intereses del hijo, situindole
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en una delicada posicion personal y social, con mds
que probables secuelas psicolégicas y morales, que
quizd le acarree asimismo graves perjuicios en el
plano econdémico. Y piénsese en que, frente a ello,
puede no ofrecer mds que un magro consuelo la
posibilidad de ejercer la accién de reclamacién de
filiacién no matrimonial (articulo 133 CC) contra el
padre bioldgico, porque éste puede ser descono-
cido, haber fallecido, estar en ignorado paradero,
carecer de medios econémicos...

8. Conclusion.

Por cuanto queda hasta aqui expuesto conside-
ro que la Sentencia frente a la que se formula este
Voto habria debido desestimar en su fallo la cues-
tién de inconstitucionalidad planteada por el Juez
de Primera Instancia ntim. 17 de Madrid respecto
del pérrafo primero del articulo 136 CC.

Se firma este Voto particular en Madrid, a vein-
tiséis de mayo de dos mil cinco.

Voto particular que formula el Magistrado don
Eugenio Gay Montalvo respecto de la Sentencia
dictada en la cuestién de inconstitucionalidad nim.
929/96.

Con todo respeto a la autoridad de la decisiéon
mayoritaria y de acuerdo con la opcién discrepante
que defendi en la deliberacién, lamento disentir de
la decisién adoptada y de su fundamentacién y me
permito hacer uso de la posibilidad concedida por
el articulo go.2 LOTC. A mi juicio debié desesti-
marse la presente cuestioén de inconstitucionalidad
por cuanto considero que la medida adoptada por
el legislador resulta adecuada a nuestro canon de
constitucionalidad, ya que pondera de modo pro-
porcionado los intereses constitucionales en juego.

La fijacién por el articulo 136 del Cédigo Civil
del plazo de un afio para impugnar la paternidad a
contar desde la fecha en que se produjo la inscrip-
cién de la filiacién en el Registro Civil siempre y
cuando se conociese el nacimiento del hijo (y no,
por tanto, en otro caso) resulta conforme con el
articulo 24.1 CE y con el articulo 39.2 CE, pese a
que lo que se afirma en la Sentencia mayoritaria.

Como acertadamente pone de relieve la
Sentencia de la que ahora discrepo, el juego de
las presunciones legales en materia de paternidad
parte de la dificultad de la determinacién de la
filiacién y se establece en beneficio de la madre y
del hijo. Interés de la madre y del hijo que, segin
entiendo, son los intereses prioritarios, cuando no
unicos, expresamente contemplados en el articulo
39 CE. En efecto, este precepto, tras sefialar en su
parrafo primero que los poderes publicos deben
asegurar la «proteccién social, econémica y juridi-
ca de la familia», prevé en su pdrrafo segundo que
les compete igualmente asegurar la «proteccion
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integral de los hijos, iguales éstos ante la ley con
independencia de su filiacién, y de las madres, cual-
quiera que sea su estado civil» para seflalar inme-
diatamente a continuacién que «la ley posibilitard la
investigacion de la paternidad». El pérrafo tercero
del precepto constitucional sefiala ademas que «los
padres deben prestar asistencia de todo orden a los
hijos habidos dentro o fuera del matrimonio, durante
su minorfa de edad y en los demds casos en que
legalmente proceda» y termina declarando en su
parrafo cuarto que «los niflos gozardn de la protec-
cién prevista en los acuerdos internacionales que velan
por sus derechos».

Los subrayados, evidentemente propios, ponen
de manifiesto a mi juicio cudles son los intereses
priorizados en el mandato constitucional y se
corresponden sin dificultad con las previsiones
internacionales. En este sentido, comparto plena-
mente la afirmacion contenida en la Sentencia de
que el «establecimiento de un plazo de caducidad
para el ejercicio de la accién de impugnacién de la
paternidad matrimonial, ademds de presentar una
conexioén evidente con el reconocimiento ticito
(tacens consentit si contradicendo impedire poterat), tien-
de a preservar un valor o principio constitucional,
como es el de la seguridad juridica en las relaciones
familiares y la estabilidad del estado civil de las
personas, asi como a proteger a los intereses de
los hijos (articulo 39.1y 2 CE)» y que asi lo «impone
la primacia del interés de los menores que recoge
el articulo 2 de la Ley Organica 1/1996, de 15 de
enero, de proteccién juridica del menor, recordando
los principios inspiradores de instrumentos interna-
cionales en los que Espana es parte, a los que resulta
obligado remitirse con arreglo a lo dispuesto en el
articulo 39.4 CE, especialmente a la Convencién
de derechos del nifo, de Naciones Unidas, de 20
de noviembre de 1989, ratificada por Espafa el 30
de noviembre de 1990, o también, en el marco de la
Unién Europea, la Carta europea de los derechos
del nifio, aprobada por Resolucién A 3-o172/92, del
Parlamento Europeo y el articulo 24 de la Carta de
los derechos fundamentales de la Unién Europea,
aprobada en Niza el 7 de diciembre de 2001 y cuyo
contenido (aun sin fuerza juridica vinculante) se ha
incorporado al Tratado por el que se establece una
Constitucion para Europa (titulo IT)».

Prevalencia del interés del hijo en el estableci-
miento de plazos para entablar una accién de inves-
tigacién de la paternidad que asume igualmente el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos conforme
con el principio de igualdad y, por tanto, como no
discriminatoria (STEDH de 28 de noviembre de
1984, caso Rasmussen c. Dinamarca, § 41).

Pues bien, si es el interés del hijo el prevalente-
mente protegido y asi lo reconocen estos convenios
y tratados internacionales cuando hacen expresa
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referencia a la preservacion de la identidad, de los
vinculos familiares, de los afectivos y sociales, asi
como al deber de asegurar las pensiones en caso de
crisis matrimonial, la Seguridad Social, la educa-
cion, la integracién familiar y el principio de apli-
cacién de la norma mds favorable, como también
se hace con el interés de la madre, como intereses
ambos expresamente constitucionalizados, no es
de extraiar que el legislador opte por la regula-
cién contemplada para estos casos concretos en el
articulo 136 CC y, por el contrario, no establezca
limitacién temporal para la investigacion de la filia-
cién por parte del hijo (articulo 133 CC). Tal opcién
resulta conforme con los intereses protegidos por el
articulo 39 CE y con la previsién contemplada en
éste de que «la Ley posibilitard» la investigacién de
la paternidad, ya que en ningin caso se dice que
facilitara la misma.

Tal opcidén legislativa no resulta tampoco con-
traria al articulo 24 CE y a la tutela judicial efectiva
por cuanto es evidente que el precepto no supone
una restriccién absoluta al acceso a la justicia y,
por el contrario, en aras de la proteccién prefe-
rente, permite hacer efectiva la impugnaciéon de
paternidad en un plazo razonable y que considero
proporcionado de acuerdo con la finalidad perse-
guida por la norma constitucional. Asi, no parece
desproporcionado ni injustificado considerar que
se puede impugnar la paternidad en el plazo de un
afio desde la inscripeién en el Registro (maxime si,
como aqui ocurre, es el propio padre legal quien lo
hace pese a las sospechas fundadas de infidelidad
que posteriormente aduce). Plazo de un afio que,
ademds, en interpretacion a contrario del precepto
permite impugnar mucho tiempo después si se
desconocia el nacimiento. A mi juicio, el plazo de
un afio para quien tiene conocimiento a través de
la publicidad propia de los instrumentos registrales
o a partir del nacimiento, le permite hacer uso de
su derecho ejercitando la accién de impugnacién
prevista legalmente. Si en dicho plazo no hace
uso del derecho legal reconocido (que posibilita
el mandato constitucional en forma suficiente para
no vulnerar el acceso a la justicia), el problema ya
no es de contenido del articulo 24.1 CE, sino de
balance y primacia de derechos.

Es decir, a partir de dicho plazo el legislador
considera suficiente y proporcionalmente protegi-
do el derecho a una tutela judicial efectiva y pro-
cede a priorizar los otros derechos en juego: el de
la madre, el del hijo afectado, y el del resto de hijos
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que han creido ser hermanos en idénticas condi-
ciones ficticas y, en definitiva, la seguridad juridica
en el marco de las relaciones de parentesco. Esa
ponderacién realizada por el legislador satisface los
cdnones constitucionales de los distintos derechos
en juego por cuanto, como acabo de decir, realiza
una ponderacién de los derechos y valores en
juego ya que, cuando limita la impugnacién de la
paternidad, lo hace dando tiempo suficiente para
que el padre presunto pueda ejercer su derecho
a una tutela judicial efectiva, pero priorizando, a
partir de la finalizacién de dicho plazo, los unicos
intereses expresamente constitucionalizados. Otra
comprension, a mi modesto entender, provoca que
el vaciamiento de contenido del articulo 24.1 CE
al que refiere la Sentencia, devenga vaciamiento
del propio articulo 39.2 y 3 CE y de la seguridad
juridica en las relaciones familiares protegido por
el articulo 9.3 CE en un procedimiento tan deli-
cado como el de la impugnacién de la paternidad
que no puede hacerse depender, exclusivamente,
de criterios de oportunidad o de conveniencia de
quien aparece formalmente como padre. La accién
de impugnacién de la paternidad se limita tempo-
ralmente, en plazo bastante amplio por cierto, para
que no quede abierta esta posibilidad de manera
indefinida en perjuicio de quien aparece como
hijo, con la clara finalidad de dar a éste la mayor
seguridad posible en sus relaciones familiares y
sociales y para evitar que el menor pueda terminar
por ser victima de los conflictos conyugales de sus
supuestos padres.

Por lo demds no creo tampoco que la dignidad
del supuesto padre se vea afectada por el hecho de
tener un plazo de un afio para impugnar su pater-
nidad presunta y ello porque desde que conoce el
nacimiento del hijo puede solicitar las pruebas de
paternidad, por lo que, de no ejercer dicho dere-
cho, es su autonomia de la voluntad (sustentada,
por cierto, también en el valor de la dignidad de
la persona asi como el libre desarrollo de la perso-
nalidad), la que como valor constitucional debiera
igualmente ponderarse y salvaguardarse en necesa-
ria armonia con los dos apartados del articulo 10 de
nuestra Constitucion.

Y es precisamente en atencién a lo que expon-
go, por lo que debiera haberse desestimado la cues-
tion de inconstitucionalidad sometida a nuestro
enjuiciamiento.

Madrid, a treinta de mayo de dos mil cinco.
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FILIACION

Tratindose de una filiacion matrimonial determinada por el reconocimiento cabe una
impugnacién del titulo de determinacién, por existencia de vicio en la formacién o
exteriorizacion de la voluntad y una impugnaciéon por causas distintas, entre ellas, la
inexistencia de una realidad biolégica. No obstante, no prosperan las acciones al no existir
prueba indiciaria respecto a la impugnacion de la paternidad, no siendo obsticulo para ello
que la madre se negara a la practica de la prueba bioldgica respecto al menor.

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.2, SENTENCIA DE 5 DE JULIO DE 2004
Ponente: Excmo. Sr. don José Ramon Ferrandiz Gabriel

ANALISIS DEL CASO

© Dona Marisol, don Pedro Miguel, don Adolfo y don Andrés hijos y herederos de don José Ramén
(fallecido el 17 de agosto de 1994) interpusieron demanda de reclamacién de filiacién paterna no
matrimonial contra dofia Soledad (con la que el padre de los actores habia contraido matrimonio con
posterioridad al nacimiento) y el menor Evaristo y alegando los hechos y fundamentos de derecho
que consider6 de aplicacién, terminé suplicando al Juzgado dictase sentencia en la que se declarase
que el nifio Evaristo no es hijo biolégico de don José Ramdn, la nulidad del reconocimiento prestado
por éste y la del asiento Registral donde se reconoce.

© Admitida a tramite la demanda y emplazada la parte demandada, por la misma se solicité el nom-
bramiento de letrado y procurador del turno de oficio y efectuado y notificada de la designacién, se
le concedi6 el plazo para contestar a la demanda, sin verificarlo, por lo que se tuvo por precluido el
tramite. El Ministerio Fiscal informé en el sentido de entender que debia estimarse la demanda.

® El Juzgado de 1.2 Instancia ntim. 1 de Toledo dict6 Sentencia el 11 de junio de 1997 desestimando
la demanda.

® En Grado de apelacidn, la Sec. 1.2 de la AP de Toledo dicté Sentencia el 20 de abril de 1998 des-
estimando el recurso interpuesto por los actores.

© Doia Marisol, don Pedro Miguel, don Adolfo y don Andrés interpusieron recurso de casacién que
fue estimado por el Tribunal Supremo quien hizo los siguientes pronunciamientos: 1.°) Confirmar la
Sentencia del Juzgado de 1.2 Instancia nimero Uno de Toledo, de fecha once de junio de mil nove-
cientos noventa y siete, en cuanto desestima la accién de impugnacién de la paternidad objeto de la
demanda. 2.°) Confirmar la Sentencia de la Audiencia Provincial de Toledo de fecha veinte de abril
de mil novecientos noventa y ocho, en cuanto desestima la accién de impugnacién del reconocimien-
to objeto de la misma demanda. Las costas de la apelacién quedan a cargo de los apelantes. Las costas
de la casacién deberdn ser pagadas por los respectivos recurrentes.
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COMENTARIO DE LA SENTENCIA

El Juzgado de 1. Instancia consideré6 que los
demandantes habian ejercitado una accién de
impugnacién de paternidad matrimonial y otra
de impugnacién de reconocimiento (la primera
prevista en el articulo 136 y la segunda en el 141).
Previamente precisé el Juzgado que no era posible
ejercitaraccionesdeimpugnaciéndeunapaternidad
calificindola, a la vez, como matrimonial (articulo
136) y extramatrimonial (articulo 140). Asi como
que, habiendo quedado determinada la filiacién de
Evaristo en la forma que establece el articulo 119,
en relacién con el 120.1.°, ambos del Cédigo Civil,
esto es, por el matrimonio de los padres posterior al
nacimiento y el reconocimiento ante el encargado
del Registro Civil, no procedia sino entender que
la filiacién impugnada era matrimonial (pese a
que el matrimonio canénico de don José Ramoén
con dofa Soledad hubiera sido declarado nulo por
el Tribunal eclesidstico competente, cuando ya
estaba en tramitacién este proceso, al no haberse
cumplido el trimite necesario, segun el articulo 8o
del Cédigo Civil, para dotar de eficacia civil a la
Sentencia del referido Tribunal).

Finalmente, la Sentencia de la primera ins-
tancia desestimé las dos acciones ejercitadas en la
demanda: la de impugnacién de la filiacién matri-
monial, por no haberse probado que no respon-
diera a la realidad bioldgica, y la de impugnacion
del reconocimiento, por no haberse demostrado la
concurrencia de vicio en la formacién o declara-
cién de la voluntad del padre de los demandantes.

El Tribunal de apelacién, ante el que llevaron
el conflicto los actores, entendid, sin embargo, que
la tinica accién de que podian valerse los apelantes
(no la dnica que habian ejercitado en la primera
instancia ni la Gnica a la que habia quedado limi-
tada la cognicién judicial en la segunda) era la
de impugnacién del reconocimiento que regula
el articulo 141, por remisiéon del 138, ambos del
Cédigo Civil.

Asi, en el fundamento de derecho primero de
su Sentencia, la Audiencia Provincial identificé
la causa de pedir o fundamento de esa accién y
el tema necesitado de la prueba, en los siguientes
términos: s6lo la demostraciéon de que el recono-
cimiento se hubiera efectuado mediante error,
violencia o intimidacién permitiria la estimacién
de la demanda. Ya en el fundamento de derecho
segundo se precisé mds: el vicio atribuido por
los actores al reconocimiento efectuado por su
difunto padre habia sido el error. Finalmente,
la concurrencia de ese vicio en la voluntad del
reconocedor fue negada en el mismo fundamento

119

de derecho, como argumento de la desestimacion
del recurso.

Ante ello, los ahora recurrentes, en el segundo
de los motivos de casacién (que se examina el pri-
mero por razones obvias), denuncian el quebranta-
miento de las normas reguladoras de la Sentencia,
sefialando como infringido el articulo 359 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil de 1881 (en relacién con el
1692.3 de la misma Ley). Sostienen que no habian
obtenido respuesta en la segunda instancia a la
impugnacion de la filiacion stricto sensu, esto es, a
la derivada de no tener ésta apoyo en una realidad
bioldgica, que insisten también habia sido deduci-
da en la demanda.

El defecto de exhaustividad por omisién de
pronunciamiento, cuando éste hubiera sido efec-
tivamente pretendido y el silencio no deba enten-
derse, tras la correspondiente labor hermenéutica,
como una desestimacién tdcita, constituye un
supuesto de incongruencia omisiva. La Sentencia
de 28 de febrero de 2003, con cita de la de 4 de
febrero de 2000, destacé la trascendencia consti-
tucional del referido defecto, dado que el dere-
cho fundamental a la tutela judicial efectiva, que
consagra el articulo 24.1 de la Carta Magna, exige
que la Sentencia resuelva absolutamente todas las
cuestiones debatidas en el proceso, dando a cada
una de ellas la respuesta suficientemente razonada
o motivada que sea procedente.

De ese defecto adolece la Sentencia aqui
recurrida.

I. Las acciones de impugnacién de la filiacién
matrimonial pueden responder a la inexistencia
o invalidez del titulo de su determinacién o a la
ausencia de la realidad bioldgica. Segin dispone
el articulo 138 del Cédigo Civil, tratindose de una
filiacién matrimonial determinada por el reconoci-
miento (el formal, que regula el articulo 120.1.°, el
expreso o ticito, a que se refiere el articulo 117, y el
implicito en el consentimiento para la inscripcion
de la filiacién como matrimonial, que contempla el
articulo 118), cabe una impugnacién del titulo de
determinacién, por existencia de vicio en la for-
macion o exteriorizacion de la voluntad, mediante
la llamada accién declarativa negativa que regulan
los articulos 138 y 141, y una impugnacién por
causas distintas, entre ellas, la inexistencia de una
realidad biolégica (mediante una accién de impug-
nacién en sentido estricto), que regulan el mismo
articulo 138 y, por remisién, las normas contenidas
en la seccién y capitulo terceros del titulo quinto
del libro primero del Cédigo Civil, entre otras, la
del articulo 136.
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II. En el escrito de demanda, como se indicd
anteriormente y segin resulta de su encabeza-
miento, relato de hechos, fundamentos de derecho
y suplico, los demandantes, ademds de impugnar el
reconocimiento por vicio en la voluntad, negaron
que su padre biolégico lo hubiera sido también
del nifio Evaristo y a tal fin propusieron prue-
ba pericial, admitida, aunque no practicada. La
Audiencia Provincial, sin embargo, no dio respues-
ta al recurso de apelacién sobre la desestimacién
de la segunda accién mencionada y ello constituye
el vicio de incongruencia omisiva denunciado en el
motivo, que debe ser acogido, con estimacién del
recurso, en aplicacion de los articulos 359 y 1.692.3,
inciso primero, de la Ley de Enjuiciamiento Civil
de 1881.

Asumidas por esta Sala las funciones de
la instancia, como efecto de la estimacién del
referido motivo (articulo 1715.1.3.° de la Ley de
Enjuiciamiento Civil de 1881), procede confirmar
la Sentencia del Juzgado, no obstante los argumen-
tos expuestos por los recurrentes en los restantes
catorce motivos en que quedd estructurado el
recurso de casacion.

I. Los demandantes propusieron prueba peri-
cial bioldégica de paternidad, admitida por el
Juzgado de 1.2 Instancia y no practicada, porque se
negé a prestar colaboracién la demandada, madre
del menor Evaristo.

Es sabido que las partes de un litigio en que
se ejerciten acciones de investigacién de la pater-
nidad tienen el deber de posibilitar la prictica de
las pruebas bioldgicas admitidas por el Tribunal
competente, para no colocar a la otra en una situa-
cién de indefension contraria al articulo 24 de la
Constitucion Espaiiola, impedida de justificar su
pretensiéon mediante la utilizacién de un medio
de prueba pertinente y admitido (Sentencia del
Tribunal Constitucional 95/1999, de 31 de mayo).

Se produce, en tal caso, una colisién entre
derechos fundamentales de las partes del litigio
(Sentencia del Tribunal Constitucional 7/1994, de
17 de enero); en este caso, entre el derecho a la
intimidad defendido por la madre de Evaristo y el
derecho de los actores a no sufrir indefension en el
ejercicio de la accion de impugnacion de filiacion.

Ese conflicto ha de resolverse tomando en con-
sideracién, por un lado, que el derecho a la inti-
midad no puede convertirse en una barrera para
facilitar el desconocimiento de las cargas y deberes
de una conducta que tiene intima relacion con el
respeto a posibles vinculos familiares (Sentencia
del Tribunal Constitucional 7/1994, de 17 de enero,
y Auto 103/1990, de 9 de marzo); y, por otro lado,
que si a la voluntad obstruccionista injustificada se
le atribuyen consecuencias juridicas, como medio
de llegar a juicios de valor por equivalencia, queda

neutralizada la indefensién que, en otro caso,
habria sufrido la parte proponente de la prueba.

Esta Sala ha declarado, con reiteracion, que la
negativa injustificada a someterse a la prictica de
la prueba biolégica de paternidad no constituye
un supuesto de ficta confessio (al modo de compor-
tamiento concluyente de significado univoco y
decisivo, favorable a la pretensién del proponente).
Antes bien, se le atribuye el valor de indicio para
declarar o negar la paternidad, valioso pero no
exclusivo ni aislado, sino a conjugar con los demds
que ofrezca el proceso y los medios de prueba
practicados en €l (Sentencias de 14 de noviembre
de 1987, 3 de junio de 1988, 30 de noviembre de
1989, 25 de octubre de 1996, 19 de mayo de 1997, 1
de julio de 2003 y 1 de octubre de 2003).

El Juzgado de 1.2 Instancia valoré la injustifi-
cada negativa de la demandada a que la prueba se
practicara con datos extraidos directamente del
cuerpo de su hijo menor. Pero, correctamente, no
le dio mas valor que el de un indicio, que, en com-
binacién con las pruebas practicadas en el proceso,
le llevé a entender no demostrado el hecho cons-
titutivo de la accién de impugnacién en sentido
estricto ejercitada en la demanda y, finalmente, a
aplicar las reglas del onus probandi.

Especial significado dio el Juzgado, de nuevo
de modo adecuado, al reconocimiento de su pater-
nidad, formalmente efectuado por don José Ramoén,
sin vicio alguno en la formacién o exteriorizacién
de la voluntad, ni constancia del propésito de
disimular una realidad contraria o de la emisién
de declaracién posterior en sentido distinto. Y,
también, a las manifestaciones de determinados
testigos, cualificados por la razén de ciencia que
ofrecian y las circunstancias en ellos concurrentes,
sobre la convivencia de aquél con la madre de
Evaristo en la época de la gestacién y sobre las
declaraciones emitidas por don José Ramoén res-
pecto a su efectiva paternidad.

Y no cabe entender que la valoracién de la
prueba por el Juzgado partié de una infraccién de
las garantias procesales de los actores, por no haber
admitido como documento la declaracién de unos
testigos en otro proceso (pese a lo que afirman los
recurrentes en el motivo tercero), tanto mas si no
consta que los mismos no pudieran haber compa-
recido ante dicho Tribunal para someterse a las
preguntas y repreguntas de las partes.

II. Atribuir ese valor indiciario a la actitud
obstruccionista de la madre demandada no resul-
ta contradictorio con los apercibimientos que el
Juzgado le efectué para desactivar su negativa
(pese a lo afirmado en el motivo primero del
recurso de casacién), ya que, como se indica en el
fundamento de derecho tercero de la Sentencia
de primer grado, los requerimientos estaban des-
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tinados a posibilitar, que no a predeterminar, la
correcta valoracion de la negativa.

Tampoco es contrario a la norma del articulo

recurrentes. Ni al articulo 39.3 de la Constitucion
(motivo quinto), ya que la negativa de la madre a
someter a su hijo a la practica de la prueba, valo-

24 de la Constitucién (como se dice en el motivo
séptimo), por las razones antes expuestas, que se
dan por reproducidas. Ni a la doctrina del Tribunal
Constitucional sobre los derechos en conflicto, en
particular, la sentada en la Sentencia 7/1994 (moti-
vos decimosegundo y decimotercero) o a la de esta
Sala (motivo decimocuarto), como se ha indicado
anteriormente. Tampoco a los articulos 39.2 de
la Constituciéon y 127 del Cédigo Civil (motivos
cuarto, noveno y décimo), ya que la paternidad de
Halim ha sido investigada en el proceso con pleni-
tud, aunque sea con un resultado no querido por los

rada como se ha indicado, nada tiene que ver con
las prestaciones de asistencia a que dicha norma se
refiere. Ni al articulo 14 de la Constitucién (motivo
sexto), ya que la valoracién del comportamiento
procesal de la madre del menor elimina cualquier
tratamiento desigual de los litigantes. Tampoco
al articulo 18 de la Constitucién (motivo octavo),
pues la desestimacion de la demanda de impugna-
cién no puede afectar al honor e intimidad familiar
de los demandantes.

FILIACION

Las partes de un litigio en que se ejerciten acciones de investigacion de la paternidad
tienen el deber de posibilitar la practica de las pruebas bioldgicas admitidas por el Tribunal
competente, para no colocar a la otra en una situaciéon de indefensiéon contraria al articulo
24 de la Constitucion Espanola, al impedirle justificar su pretension mediante la utilizaciéon
de un medio de prueba pertinente y admitido.

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.2, SENTENCIA DE 6 DE JULIO DE 2004
Ponente: Excmo. Sr. don José Ramon Ferrandiz Gabriel

ANALISIS DEL CASO

© Doiia Flora interpuso demanda de reclamacién de filiacién extramatrimonial contra don Miguel
Angel y alegando los hechos y fundamentos de derecho que consideré de aplicacién, terminé supli-
cando al Juzgado: «se dicte en su dfa sentencia por la que se declare que don Miguel Angel es el
padre biolégico del menor Evaristo con todos los derechos y obligaciones inherentes a la paternidad
en los términos del articulo 111 del CC en caso de oposicién a la demanda. Se ordene la anotacién de
la resolucion en el Registro Civil y la rectificacion de la inscripcidn, asi como la rectificacién de los
apellidos, sustituyéndolos con arreglo a Derecho. Se condene en costas al demandado si se opusiere
a la demanda».

© Comparecié el demandado con Abogado y Procurador y contest6 a la demanda suplicando: «se
dicte en su dfa sentencia en la que declare no haber lugar a la demanda, absolviendo al demandado
de los pedimentos de aquélla, todo ello con expresa condena en costas a la actora». Compareci6
el Ministerio Fiscal formulando oposicién a los hechos objeto de la demanda en tanto no sean
probados.

©® El Juzgado de 1.2 Instancia num. 8 de Malaga dict6 Sentencia el 28 de octubre de 1997 estimando
la demanda.
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© En grado de apelacién, la Sec. 4.2 de la AP de Malaga dicté Sentencia el 26 de abril de 1999
desestimando el recurso interpuesto por el demandado.

® Don Miguel Angel interpuso recurso de casacion que fue desestimado por el Tribunal Supremo.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

La declaracién de paternidad se basé, por un lado,
en el significado que el Tribunal de apelacion atri-
buyd a la injustificada negativa del ahora recurrente
a someterse a la realizacion de prueba pericial bio-
légica, propuesta por la demandante y admitida por
el Juzgado de 1.* Instancia, y, por otro lado, en con-
siderar probada la convivencia de los dos litigantes
en fechas préximas a la de concepcién.

El demandado recurrié en casaciéon dicha
Sentencia, con apoyo en el articulo 1.692.4 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, por entender que la
decisién recurrida responde a una presuncién con-
traria al articulo 1253 del Cdédigo Civil, vigente en
la fecha de interposicién de la demanda.

Las partes de un litigio en que se ejerciten
acciones de investigacién de la paternidad tienen el
deber de posibilitar la prictica de las pruebas bio-
légicas admitidas por el Tribunal competente, para
no colocar a la otra en una situacién de indefensién
contraria al articulo 24 de la Constitucién Espafiola,
al impedirle justificar su pretension mediante la
utilizacién de un medio de prueba pertinente y
admitido (Sentencia del Tribunal Constitucional
95/1999, de 31 de mayo).

Se produce, en tal caso, una colisién entre
derechos fundamentales de las partes del litigio
(Sentencia del Tribunal Constitucional 7/1994,
de 17 de enero), que ha de resolverse tomando en
consideracién, por un lado, que el derecho a la
intimidad no puede convertirse en una barrera para
facilitar el desconocimiento de las cargas y deberes
de una conducta que tiene intima relacion con el
respeto a posibles vinculos familiares (Sentencia del
Tribunal Constitucional 7/1994, de 17 de enero, y
Auto 103/1990, de 9 de marzo) y, por otro lado, que
si a la voluntad obstruccionista injustificada se le
atribuyen consecuencias juridicas, como medio de
llegar a juicios de valor por equivalencia, quedard
excluida la indefensién que, en otro caso, habria
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sufrido la parte proponente de la prueba.

En relacion con esas consecuencias de la nega-
tiva injustificada a someterse a la prdctica de la
prueba bioldgica, esta Sala ha declarado con rei-
teracién que, aunque la misma no constituye un
supuesto de ficta confessio (como comportamiento
concluyente de significado univoco y decisivo, favo-
rable a la pretensién del proponente), tiene el valor
de indicio razonable en conjuncién con otras prue-
bas de las que resulte la existencia de relaciones
sexuales en la época de la concepcién (Sentencias
de 14 de noviembre de 1987, 3 de junio de 1988, 5 de
octubre de 1992, 16 de julio de 1994, 25 de octubre
de 1996, 19 de mayo de 1997, 28 de marzo de 2000, 11
de septiembre de 2003 y 1 de octubre de 2003).

El recurso debe ser desestimado, al fracasar
el tnico motivo en que se basa. La negativa del
demandado a soportar la prictica de la prueba
pericial ha sido valorada correctamente como injus-
tificada, a la vista de la argumentaci6n ofrecida para
explicarla (el miedo a las inyecciones). Afirmé la
Audiencia Provincial, coincidiendo con el Juzgado
de 1.2 Instancia y como resultado de una valoracion
de los distintos medios de prueba practicados en
el proceso, la probabilidad razonable de relaciones
sexuales entre los litigantes a partir de la demostra-
cién de convivencia mantenida hasta fechas proxi-
mas a la de concepcién. El recurrente no denuncia
la falta de un enlace preciso y directo entre el
hecho demostrado (la convivencia en las circuns-
tancias dichas) y el deducido, sino una incorrecta
valoracién de las pruebas (basicamente, testifical y
documental) que llevaron al Tribunal de apelacién
a afirmar probado el primero. Dicha declaracién ha
de ser mantenida, ya que el cauce elegido no permi-
te otra decision y, en todo caso, este extraordinario
recurso no implica la apertura de una tercera ins-
tancia (Sentencias de 23 de octubre de 1990 y 21 de
septiembre de 1990, entre otras muchas).
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FILIACION

La circunstancia de que el progenitor frente al que se reclama la filiacion hubiese fallecido
antes de la promulgacion de la Constitucion Espaiola no es un obsticulo para que la hija
pueda reclamar dicha filiacién teniendo en cuenta la interpretacion amplia que hay que
hacer de la Disposicion Transitoria Séptima de la Ley 11/1981, de 13 de mayo, segtn la cual
«las acciones de filiacion se regiran exclusivamente por la legislacion anterior cuando el
progenitor cuestionado o el hijo hubiere fallecido al entrar en vigor la presente ley».

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.2, SENTENCIA DE 7 DE JULIO DE 2004
Ponente: Excmo. Sr. don Ignacio Sierra Gil de la Cuesta

ANALISIS DEL CASO

© Doia Constanza y dofa Aurora interpusieron demanda de reclamacién de filiacién extramatri-
monial contra dofla Carmela y dofia Erica y alegando los hechos y fundamentos de derecho que
consideré de aplicacién, terminé suplicando al Juzgado dictase sentencia por la que se declare que
las actoras son hijas no matrimoniales de don Lucio.

© Comparecié la parte demandada con Abogado y Procurador y contesté a la demanda suplicando
se desestime la demanda. Comparecié el Ministerio Fiscal formulando oposicién a los hechos objeto
de la demanda en tanto no sean probados.

® El Juzgado de 1.2 Instancia ndm. 58 de los de Madrid dicté Sentencia el 17 de febrero de 1997
desestimando la excepcién de falta de legitimacién activa y estimando la demanda declaré que doia
Constanza y dofia Aurora son hijas no matrimoniales de don Lucio, procediéndose a la correspon-
diente inscripcién en el Registro Civil al efecto y condenando en costas a la demandada en este
procedimiento.

© En grado de apelacion, la Sec. 22.2 de la AP de Madrid dicté Sentencia el 1 de abril de 1998 des-
estimando el recurso interpuesto por las demandadas.

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

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

El primer motivo del actual recurso de casacién  afirmar que no se puede acordar la nulidad de todo
lo formula la parte recurrente con base al articulo  lo actuado en la primera instancia a partir del auto
1692.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, ya que  en el que se admite la prictica de la prueba pericial
en la sentencia recurrida, segin opinién de dicha  bioldgica por violacién de derechos fundamentales

parte, se han infringido los articulos 565, 566 y  —tesis casacional que es la mantenida en la apela-
693.4 de dicha Ley procesal, asi como los articulos  cién por la parte recurrente—, simplemente porque
15y 18.1 de la Constitucién Espafiola. dicho auto recoge un medio probatorio previsto

Este motivo debe ser desestimado. En efecto  porla Ley y acordado por la autoridad judicial en el
y con pleno apoyo en el escrito de impugnacién  seno del proceso, ni viola derechos fundamentales
del Ministerio Fiscal, que se reproduce, hay que  como el derecho a la intimidad, pues las limitacio-
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nes que a tal derecho se imponen es consecuencia
de deberes y relaciones juridicas que el ordena-
miento regula, como es el caso de la investigacion
de la paternidad mediante pruebas bioldgicas en un
juicio de filiacién donde se produce una colisién
entre los derechos fundamentales de las distintas
partes implicadas, donde prevalece el interés social
y de orden publico que subyace en las declaracio-
nes de paternidad en las que entran en juego los
derechos de los hijos, objeto de especial proteccion
por el articulo 39 de la Constitucién Espafola, lo
que trasciende a los derechos alegados de la parte
afectada.

Prueba pericial esta propuesta por la parte
demandante, admitida y conocida en su momen-
to procesal por la demandada, a la que se le dio
traslado a fin de que impugne o en su caso amplie
la prueba pericial propuesta, providencia de 1 de
julio de 1996 y por lo tanto admitida con todas las
garantias procesales y sin alegacién de infraccion
de nulidad en aquella época, por la parte que ahora,
insta nulidad de actuaciones; prueba, por lo demds
se practicé mediante objetos o piezas de conviccién
del presunto padre y con muestras de saliva de las
presuntas hijas y madre de éstas, sin la intervencion
ni cooperaciéon de la parte demandada; prueba
que a mayor abundamiento, prescindio el Juez de
instancia, para llegar a la conclusién judicial de la
declaracién de paternidad.

Por lo tanto resulta improcedente la nulidad
de actuaciones desde el auto que admitié la prueba
pericial biolégica segin viene siendo solicitado
por la recurrente al no concurrir los requisitos del
articulo 238 y 240 de la Ley Orginica del Poder
Judicial redactado éste conforme Ley Orginica
5/1997, de 4 de diciembre, de reforma de la LOPJ
6 /1985, de 1 de julio, y como dice la STS, Sala 1.2
de 11 de septiembre de 2003. «El inico motivo se
formula al amparo del articulo 1692.4 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil por infraccién por no aplica-
cién de los articulos 126 y siguientes del Cédigo
Civil, y articulos 18 y 39.3 de la Constitucién y de
la jurisprudencia aplicable para resolver la cuestién
objeto de debate.

Para el examen del motivo conviene subrayar
que la materia de filiacién y paternidad es de orden
ptblico por el interés general de que la realidad
de las relaciones paterno-filiales corresponda a la
inscripcion registral y a la consideracién social.

Esta consideracion obliga a tener en cuenta lo
que la sentencia recurrida no ha tenido y que mere-
ce su revision en casacion por tratarse de cuestion
juridica de gran trascendencia.

Como resumen de la doctrina constitucio-

nal aplicable de forma inexcusable en la inter-
pretacién de los Tribunales, hay que invocar la

Sentencia 95/1999, de 31 de mayo, cuando el
Tribunal Constitucional manifiesta la plena confor-
midad constitucional de la resolucién judicial que,
en el curso de un pleito de filiacién, ordena llevar
a cabo un reconocimiento hematolégico, pruebas
que no pueden considerarse degradantes ni contra-
rias a la dignidad de la persona y que encuentran
su cobertura legal en el articulo 127 del Cddigo
Civil, que desarrolla el mandato del articulo 39.2
de la Constitucién Espaiola segtn el cual «la Ley
posibilitard la investigacién de la paternidad». Por
ello, cuando sean consideradas indispensables por
la autoridad judicial, no entrafien un grave riesgo o
quebranto para la salud del que deba soportarlas y
su practica sea proporcionada, atendida la finalidad
perseguida con su realizacién, no pueden conside-
rarse contrarias al derecho a la integridad fisica (ar-
ticulo 15 de la Constitucién Espafiola) y a la intimi-
dad (articulo 18 de la Constitucién), del afectado.
(Sentencia 7/1994, de 17 de enero. Igualmente, las
partes tienen la obligacién de posibilitar la prictica
de las pruebas bioldgicas que hayan sido debida-
mente acordadas por la autoridad judicial, por ser
éste un medio probatorio esencial para la determi-
nacién del hecho de la generacién debatido en el
pleito. Por esas razones, cuando un érgano judicial,
valorando la negativa del interesado a someterse a
las pruebas biolégicas, en conjuncién con el resto
de los elementos ficticos acreditados a lo largo del
procedimiento, llega a la conclusién de que existe
la relacién de paternidad negada por quien no
posibilit la prictica de la prueba biolégica, nos
hallamos ante un supuesto de determinacién de la
filiacién permitido por el articulo 135 del Cédigo
Civil, que no resulta contrario a la tutela judicial
efectiva (autos 103/90 y 221/90).

El segundo y dltimo motivo del actual recurso
lo residencia la parte recurrente en el articulo
1692.4 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, puesto
que en la sentencia recurrida, segin opinién de
dicha parte, se ha infringido por interpretacion
errénea la Disposicién Transitoria Séptima de la
Ley 11/1981, asi como el articulo 141 del Cédigo
Civil, en su redaccién anterior a dicha Ley, en
relacion al articulo 9.3 de la Constitucién Espafola,
los articulos 2.3, 6.4, 7 y 1091 de dicho Cédigo Civil
y el articulo 49 de la Ley de Registro Civil, de 8 de
junio de 1957.

Este motivo debe sufrir la misma suerte des-
estimatoria que su antecesor. Asi es, pues la tesis
casacional de la parte recurrente de negar la legiti-
macién activa de las partes ahora recurridas, funda-
mentarla en que en la demanda se habia ejercitado
una accién de filiacién y el progenitor cuestionado
habia fallecido el 6 de junio de 1977, es decir con
anterioridad a la promulgacién de la Constitucién
de 1978, es absolutamente inaceptable. Y asi es, y
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siguiendo también el escrito de impugnacién del
Ministerio Fiscal, hay que decir que constante
jurisprudencia de esta Sala entre la que citamos la
Sentencia de 17 de marzo de 1995: «El problema juri-
dico principal opuesto como 6bice a la entrada sin
cortapisas en el fondo de la cuestion, se ha centrado
en la interpretacion de la “Disposicién Transitoria”
Séptima de la Ley 11/1981, de 13 de mayo, modi-
ficativa del CC en materia de filiacién en cuanto
establece que “las acciones de filiacién se regirdn
exclusivamente por la legislacién anterior cuando el
progenitor cuestionado o el hijo hubiere fallecido al
entrar en vigor la presente ley”. Alienta, sin duda,
tras esta norma el deseo de conseguir seguridad
juridica respecto de situaciones personales inciertas
con posible trascendencia econémica, una vez que
muera cualquiera de quienes con mayor legitimidad
estin directamente interesados en el esclarecimien-
to de aquéllas. Mas, en tema, como el debatido,
relativo al estado de las personas debe ponderarse
el alcance de la expresada norma en funcién de
derechos fundamentales de la mdxima importancia
cual el derecho a la igualdad en los casos y situacio-
nes que reconoce el articulo 14 de la Constitucion
Espafola, a la luz, sobretodo, de la Sentencia del
Tribunal Constitucional de 20 de diciembre de 1982
que declara inconstitucional el articulo 137 del CC
en su redaccién anterior por cuanto establecia dis-
criminaciones por razén de nacimiento contrarias a
la igualdad en relacién con las acciones de filiacion,
doctrina que obliga a que deba entenderse deroga-
da por anticonstitucional cualesquiera discrimina-
cién contraria, andloga a la sefialada por aplicacion
del articulo 14 y la Disposicién Derogatoria Tercera
de la Constitucién Espanola. La doctrina cientifica

ha valorado la retroactividad de determinados efec-
tos en la filiacién con el principio constitucional
de igualdad y de no discriminacién por razén de
nacimiento tomando en consideracion la juris-
prudencia constitucional referente a la eficacia
en el tiempo de los derechos fundamentales y, en
especial, reconocié el caricter normativo de la
Constitucién Espafola y la vinculatoriedad inme-
diata del articulo 14 en la ya citada Sentencia del
Tribunal Constitucional de 20 de diciembre de
1982 con anulacién de una sentencia de esta Sala
que aplicé después de la Constitucién Espafiola el
viejo articulo 137 del CC. Es verdad que con crite-
rios meramente legales la Disposicién Transitoria
Séptima se configura como una excepcién a la
retroactividad, pero también, examinada la legali-
dad desde una interpretacién constitucional no se
puede prescindir de las exigencias que dimanan el
articulo 14 y, por ello, debe entenderse que la remi-
sién a la legislacién anterior que en las condiciones
que indica establece la disposicién transitoria de
referencia, opera en relacién con aquellas normas
del Derecho preconstitucional que no estuvieran
derogadas por la norma suprema, de fecha anterior
a la reforma de la materia de filiacién. En defini-
tiva ejercitadas las acciones de reclamacién de la
paternidad no matrimonial e impugnacién de la
matrimonial, vigente la Constitucién espafola y ya
promulgada la Ley 11/1981, no se pueden aplicar al
caso normas o prohibiciones normativas que como
las referentes a plazos de caducidad de las acciones
o denegar las acciones para la determinacién de la
filiacién o imponer restricciones a la legitimacion
que impliquen un trato diferencial no justificado en
perjuicio de los hijos no matrimoniales».

FILIACION

Habiendo fallecido el demandado en el curso del procedimiento de reclamaciéon de la
filiacion paterna extramatrimonial se declara la nulidad de lo actuado al no haberse dado
traslado inmediato del procedimiento a los herederos del fallecido para que pudieran

personarse en el mismo.

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.2, SENTENCIA DE 7 DE JULIO DE 2004
Ponente: Excmo. Sr. don Antonio Romero Lorenzo

ANALISIS DEL CASO

® Doiia Gloria interpuso demanda de menor cuantia contra don José Maria solicitando que se dic-
tase sentencia por la que «... se declare la paternidad del demandado respecto del menor Abelardo.
Y proceder a la condena en costas de la parte demandada».
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© Admitida la demanda y emplazada la demandada, se personé en autos el demandado quien con-
testé a la demanda, oponiendo los hechos y fundamentos de derecho que consideré pertinentes,
para terminar suplicando en su dia se dicte sentencia por la que: «... se desestime la demanda y en
consecuencia absuelva a mi representado de las pretensiones contenidas en la demanda promovida
por dofa Gloria, imponiéndole las costas dada su manifiesta mala fe y temeridad».

© El Juzgado de 1. Instancia nim. 1 de Santa Cruz de Tenerife dicté Sentencia el 17 de noviembre
de 1997 estimando la demanda interpuesta por dofia Gloria contra don José Maria «debo declarar
y declaro la paternidad del demandado fallecido respecto al menor Abelardo y en consecuencia la
filiacién extramatrimonial reclamada con todos los efectos legales».

© En grado de apelacidn, la Sec. 1.* de la AP de Santa Cruz de Tenerife dicté Sentencia el 24 de
julio de 1999 desestimando el recurso.

© Dona Maria Luz, tras la sucesion procesal por fallecimiento de su padre, interpuso recurso de
casacion que fue estimado por el Tribunal Supremo quien acordé la nulidad de lo actuado en los autos
de que el presente recurso trae causa, a partir del 16 de octubre de 1996, fecha a que se retrotraerdn
las actuaciones, a fin de que se siga el procedimiento legalmente establecido, conservando su validez
aquellos actos cuyo contenido hubiese permanecido invariable aun sin haberse cometido la infraccién
que da lugar a la nulidad. Atendida la fecha de nacimiento de don Abelardo, hijo de la demandante,
debera hacerse saber al mismo la existencia del procedimiento a los efectos oportunos.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

Durante la tramitacién del juicio fallecié el deman-  por el Juzgado de 1.2 Instancia del fallecimiento
dado, sin que por el Juzgado —que tuvo conoci-  del causante de los recurrentes.

miento de ello a través de la actora— se adoptara Al objeto de adoptar decisién acerca del posi-
medida atlguna respecto a la citacion de sus herede- 1] acogimiento de la argumentacion que acaba de
ros, dictindose en su momento sentencia estimato- resumirse, se considera necesario proceder al exa-
ria de la pretension deducida, sin hacer imposicién ey de las incidencias surgidas en la tramitacién

de costas, la cual fue ,notlﬁcada a la viuda del Sr. ge] juicio en primera instancia, del cual resultan los
José Maria, dofta Marfa Luz que se persond en tal siguientes datos:

calidad y como madre y representante legal de sus
hijos menores, José¢ Antonio y Rebeca, interponien-
do recurso de apelacidn.

A) La demanda de dofia Gloria habia sido pre-
sentada a reparto el 24 de noviembre de 1993 y el
demandado se habia personado el 3 de febrero de

En el primer motivo se denuncia la infraccién 1995, oponiéndose a las pretensiones de la actora.

del articulo 9.7 de dicha norma, en relacién con
el articulo 24 de la Constituciéon, sefialindose
que a pesar del conocimiento por el Juzgado del
fallecimiento del demandado se habia seguido
tramitando el juicio sin dar cumplimiento a cuanto
previene el primero de los preceptos que se dicen
infringidos respecto a la citacién de los herederos
del litigante fallecido, por lo que no se permitié C) La representacién de la parte actora, comu-
a los mismos ni oponerse a la prueba acordada  nicando que habia tenido noticia de que el deman-
para mejor proveer o a los términos en que la  dado habia sido intervenido quirtrgicamente para
misma se realizaba, ni revisar su resultado en el  extirparle un tumor cerebral y que estaba siendo
trimite de valoracién de las diligencias de aquella  tratado con radioterapia, solicité se interesara del
clase. Se interesa, en consecuencia, que se declare  Instituto de Toxicologia que se adelantase todo lo
la nulidad de lo actuado, con reposicién de las  posible la fecha mencionada. Dicho Instituto acor-
actuaciones al momento en que se tuvo noticia  dé se procediese de inmediato a la extraccién de

B) El 16 de febrero de 1996 se acord6 para mejor
proveer la prueba pericial bioldgica, cuya ejecucion
se encomendo al Instituto Nacional de Toxicologia,
con sede en Sevilla, organismo que sefial6 el 22 de
octubre siguiente para el comienzo del estudio que
le habia sido encargado.
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muestra de sangre del Sr. Jos¢ Maria y que le fuese
remitida la misma si bien mantuvo en cuanto a la
parte actora la fecha inicialmente fijada.

D) Senalado el 20 de junio de 1996 para la
extraccion de sangre del demandado, la misma no
pudo llevarse a efecto por incomparecencia del Sr.
José Maria.

A la vez, la representacién de éste presentd
escrito solicitando que la extraccion aludida se rea-
lizase mds adelante, dada la debilidad del interesado
tras la intervencién a que habia sido sometido el 8
de febrero.

Se acordé el reconocimiento del demandado
por el Médico Forense para evaluar las posibles
consecuencias de la extraccién de sangre, diligen-
cia que no pudo llevarse a efecto por haberse tras-
ladado aquél a Giiimar, donde tampoco se practico
el reconocimiento por cuanto el mismo habia sido
internado en Santa Cruz de Tenerife, gravemente
enfermo.

E) El 16 de octubre se puso en conocimiento
del Juzgado por la representacién de la parte
actora, el reciente fallecimiento del Sr. José Maria,
interesando que, al objeto de poder practicar la
prueba pericial acordada, se oficiase al Hospital en
que aquél habia sido tratado a fin de que enviase
muestras de bloque de tejido extraidas en biopsia
al Sr. José Maria.

Por providencia de 25 del mismo mes se denegé
lo solicitado por no haber sido oidos los herederos
del demandado a quienes podria ocasionarse inde-
fension.

El 4 de noviembre del 1996 se presenté por la
actora certificacién del Registro Civil acreditativa
de que el fallecimiento del Sr. José Maria se habia
producido el 29 de septiembre del mismo afio.

El 10 de diciembre se tuvo por aportada dicha
certificacién y se remitieron los autos al Ministerio
Fiscal para informe.

El 7 de febrero de 1997 se oficié al Hospital para
que conservase a disposicién del Juzgado las mues-
tras del bloque de tejidos extraidos en biopsia al
Sr. José Maria, las cuales se remitieron el 3 de abril
siguiente al Instituto de Toxicologia para la practica
de la prueba de determinacién de paternidad.

El 8 de septiembre se recibi6é en el Juzgado
informe de dicho Instituto, segin el cual la pre-
sencia exclusiva de cromosoma X en el marcador
de sexo evidenciaba que la muestra de la biopsia
procedia de una mujer, lo cual podia obedecer
a que habia habido una confusién en el envio de
dicha muestra, o bien a que el tipo de patologia que
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sufria el demandado pudiera haber afectado a las
posibilidades de deteccién del cromosoma X.

F) El 31 de octubre de 1997 se pidié por la parte
actora que se procediese a la exhumacién del cadi-
ver del Sr. José Marfa, extrayéndose determinados
tejidos, cabellos y piezas dentarias para su envio al
Instituto de Toxicologia.

El Juzgado, con fecha 14 de noviembre del
mismo afio tuvo por presentado dicho escrito y
acord6 su unién a los autos y que quedasen conclu-
sos los mismos para sentencia, la cual se dicté el 17
de noviembre de 1997, siendo notificada a la ahora
recurrente el 25 de mayo de 1998 e interponiéndose
por la misma recurso de apelacién.

El motivo objeto de consideracién necesaria-
mente ha de ser acogido, por cuanto pese a que
el 16 de octubre de 1996 se tuvo constancia en el
Juzgado del fallecimiento del demandado, ni enton-
ces ni en ningin otro momento posterior —aun
cuando la tramitacion del juicio se prolongé hasta
un afio mds tarde— se acordd la citacién a sus here-
deros para que pudiesen comparecer en los autos a
fin de defender sus intereses.

Ciertamente el 6ébito se produjo después de
finalizado el periodo probatorio, pero de hecho
todavia quedaba pendiente la realizacién de una
prueba de especial importancia, que habfa sido
acordada para mejor proveer, en la que necesaria-
mente habria de darse intervencién a las partes,
segin ordenaba el dltimo parrafo del articulo 340
LEC. Ademis, su resultado deberia ponerse de
manifiesto a los litigantes, a fin de que pudieran
alegar por escrito cuanto tuviesen por conveniente
acerca de su alcance o importancia, como prevenia
el articulo 342 del mismo texto legal.

Hay, por tanto, evidente irregularidad que ine-
vitablemente ha de ser considerada generadora de
indefensién para los recurrentes, con independen-
cia del éxito o fracaso de la prueba a cuya ejecucién
se les habia mantenido ajenos.

Procede, por ello, acordar la nulidad solici-
tada, retrotrayendo las actuaciones al momento
en que se tuvo conocimiento por el Juzgado de
1.2 Instancia del fallecimiento del demandado y
conservando su validez aquellas cuyo contenido
hubiese permanecido invariable, atn sin haberse
cometido la infraccién que dio lugar a la nulidad.

Por otra parte y atendida la circunstancia de
que don Abelardo, hijo de la actora, naci6 el 21
de febrero de 1982 deberd darse cuenta al mismo
de la existencia del procedimiento a los efectos
oportunos.
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FILIACION

Si el demandado estad debidamente representado en el proceso por el Procurador, es a
través de éste la forma de requerir o citar a la parte personada para la practica de la prueba
bioldgica, sin que exista ninguna norma en que pueda apoyarse la viciosa practica judicial
de la notificacion personal.

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.2, SENTENCIA DE 7 DE JULIO DE 2004
Ponente: Excmo. Sr. don Antonio Gulldn Ballesteros

ANALISIS DEL CASO

© Doia Magdalena interpuso demanda de reclamacién de filiacién extramatrimonial contra don
Pedro y alegando los hechos y fundamentos de derecho que consideré de aplicacién, terminé supli-
cando al Juzgado dictase sentencia por la que «se declarase que don Pedro es padre bioldgico de
la menor Valentina, y, una vez determinada la paternidad y en virtud de lo dispuesto en el articulo
1m1.2.° del CC le sean concedidos a la menor los apellidos del padre, librando al efecto el oportuno
mandamiento al Registro Civil de Barcelona».

© Comparecié el demandado con Abogado y Procurador y contesté a la demanda suplicando se
desestimase totalmente la demanda, con expresa imposicién de las costas a la actora. Comparecié el
Ministerio Fiscal que solicité sentencia de acuerdo con los hechos que resultasen probados.

©® El Juzgado de 1.2 Instancia ntim. 16 de Barcelona dict6 Sentencia el 3 de julio de 1996 estimando
la demanda.

© En grado de apelacién, la Sec. 12.2 de la AP de Barcelona dict6é Sentencia el 31 de diciembre de
1997 desestimando el recurso de apelacién interpuesto por el demandado.

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

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

El motivo primero, al amparo del articulo 1692.4.°  en forma personal. En cuanto a la diligencia para

LEC, acusa infraccion de los articulos 1249 y 1253
CC y de la doctrina jurisprudencial contenida en
las sentencias que cita. Su fundamentacién estd
dedicada a sostener que no ha habido negativa del
recurrente a la prictica de la prueba bioldgica de
paternidad ordenada en el periodo probatorio por
el juez de primera instancia y también como dili-
gencia para mejor proveer. Se dice que su no com-
parecencia la primera vez en el Instituto Nacional
de Toxicologfa (lugar para la prictica de la prueba
designado por el Juzgado) se debid a que no recibié
la citacién y requerimiento que debia efectuarse
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mejor proveer, también la justifica en la no recep-
cién de la cédula de requerimiento para la prictica
de la prueba.

El motivo se desestima por su falta total de
veracidad. En efecto, prescindiendo de la errénea
actuacion del Juzgado al citar para la prictica de
la prueba al demandado de forma personal con
olvido de que estd debidamente representado en el
proceso por el Procurador, y que es a través de éste
la forma de requerir o citar a la parte personada, sin
que exista ninguna norma en que pueda apoyarse la
viciosa prictica judicial de la notificaciéon personal
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(Sentencia de 12 de febrero de 2002), prescindien-
do, decimos, de ello, lo cierto y evidente es que
el recurrente conocié la citacién personal, y asi
lo manifesté rotundamente en confesién judicial,
en la que también afirmé que, aunque se le citase
de nuevo para someterse a las pruebas necesarias,
no estaba dispuesto a ello por considerar que
la demanda se habfa admitido inadecuadamente
(absolucién de las posiciones diecinueve, veinte
y veintiuno, folios 179 y 181). Asi las cosas, carece
de sentido que se dedique un motivo casacional a
impugnar la declaracién de paternidad tormando
como base la negativa a someterse a la prueba bio-
légica, ademds de otros indicios.

El motivo segundo, al amparo del articulo
1692.4.° LEC, acusa infraccién del articulo 118
en relacién al 24.1 CE. En él se argumenta que la
negativa a someterse a la prueba bioldgica tenia
una excusa vilida, cual era la de que el recurrente
crefa que la demanda de la actora no debid ser
admitida. El motivo se desestima por su evidente
falta de seriedad, pues convierte al demandado en
duefio absoluto del proceso; basta que él crea que
la demanda no se debi6 admitir para que sea legi-
tima su negativa a colaborar con la justicia en tema
tan importante como la declaracién de paternidad
de un menor, dejando sin prueba a la actora, pues
estd en su mano la prictica de la decisiva, cuando
las que existen en autos no pasan de ser indicios y
no pruebas plenas, por la propia naturaleza secreta
e intima de las relaciones sexuales en la época de la
concepcioén.

El motivo tercero, al amparo del articulo
1692.4.° LEC, acusa infraccién de los articulos 1249
y 1253 CC. Se fundamenta en que la negativa del
recurrente a someterse a la prictica de la prueba
biolégica estaba justificada, como lo demuestra
que el Juzgado volviese a ordenar su prictica en
diligencias para mejor proveer. El motivo se deses-
tima. Es inadmisible que una diligencia ordenada
para agotar todas las posibilidades de defensa del
demandado, se interprete en el sentido de dar
legitimidad a su conducta obstrucionista. Ademads,
dicha diligencia era totalmente innecesaria, aun-
que comprensible en aras de la finalidad antedicha.
Como dijo la Sentencia de 28 de noviembre de
1995, «la repeticién de pruebas tiene sentido, cuan-
do por causas justificadas o dificultades surgidas
para su prictica, no pudieron efectuarse, pero no
cuando se ha manifestado una voluntad renuente a
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prestar la colaboracién requerida». Esta voluntad
del demandado de no someterse a la prictica de
la prueba quedé ya plasmada anteriormente en su
confesién judicial.

El motivo cuarto, al amparo del articulo 1692.4.°
LEC, acusa infraccién del articulo 1253 CC y doc-
trina jurisprudencial recogida en las sentencias que
cita. En la fundamentacién se valoran nuevamente
las pruebas, en contra de la obtenida por la ins-
tancia, a fin de sostener que no hay indicios que
permitan afirmar que han existido relaciones entre
actora y demandado de las cuales haya nacido la
menor cuya paternidad se reclama. El motivo se
desestima porque la valoracién de las pruebas y la
obtencion de ellas de indicios que, junto a la nega-
tiva a someterse a la prictica de la prueba bioldgica,
permiten declarar la paternidad de la menor, es
correcta, habida cuenta de que per se no hay pruebas
directas de las relaciones sexuales durante la época
de la concepcién. Forzosamente ha de extraerse
de todos, documentos, etc., la conclusion de que
han existido. El resultado final deja forzosamente
un margen de duda, y de ahi la necesidad de que
se practiquen las pruebas biolégicas de paternidad,
pues despejan aquella incertidumbre.

El motivo quinto, al amparo del articulo 1612.4.°
LEC, acusa infraccion de los articulos 1249 y 1253
CC y del articulo 24 CE, y de la doctrina juris-
prudencial contenida en las sentencias que cita.
En su fundamentacién se acusa a la actora, de no
colaborar en la prictica de la prueba bioldgica
ordenada en diligencia para mejor proveer, pues no
se present6 en el Instituto Nacional de Toxicologia.
Tampoco lo hizo el recurrente, pero a él no se le
puede imputar exclusivamente las consecuencias
de la negativa. El motivo se desestima pues es inttil
argumentar sobre el resultado de una diligencia
que nunca se debié haber ordenado, constando al
Juzgado que en la confesién judicial del demanda-
do, éste se habia negado a la prictica de la prueba
bioldgica admitida en el periodo probatorio, y que,
si se ordenase nuevamente, tampoco se someteria.
La actora, en estas circunstancias, es légico que
estimase carente de sentido su desplazamiento con
la menor. La prueba no se realizé en el periodo
probatorio porque no quiso el demandado, luego no
tiene ninguna racionalidad el motivo en examen.
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FILIACION

Si bien es cierto que la prueba testifical se practicé en la fase preliminar antes de admitir la
demanda y como informacion testifical, —y l6gicamente en dicha prueba no pudo intervenir
el demandado—, es cierto, también, que éste pudo proponer la prueba testifical de dichos
testigos si queria que dicha prueba fuera sometida a contradiccién.

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.2, SENTENCIA DE 7 DE JULIO DE 2004
Ponente: Excmo. Sr. don Luis Martinez Calcerrada Gomez

ANALISIS DEL CASO

© Doia Maria Rosario interpuso demanda de menor cuantia contra don Carlos en la que solicitaba
que se dictase sentencia en la que se contengan los siguientes pronunciamientos: A) Declarar que
don Carlos es el padre de Oscar y Jos¢ Manuel. b) Al pago de las costas de este procedimiento.

© Admitida a tramite la demanda la representacién procesal del demandado 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 de la demanda.

© El Juzgado de 1.* Instancia nim. 3 de Sevilla dict6é Sentencia el 2 de abril de 1998 estimando la
demanda.

© En grado de apelacién, la Sec. 2.2 de la AP de Sevilla dicté Sentencia el 30 de julio de 1999 des-
estimando el recurso interpuesto por don Carlos.

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

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

La Sala emite su decisién confirmatoria de la ins-  convencimiento a que llegé el Juez de instancia,
tancia en base a la concurrencia de los dos elemen-  pues, asi se deduce de toda la prueba practicada,
tos de conviccién determinantes, esto es, la exis-  dejando la alegacién que efectia el apelante en
tencia de instrumentos de prueba en el litigio: se ~ cuanto a la no prictica de la prueba biolégica de
dice en el FJ 5 —tras analizar con todo pormenor la  paternidad para ser analizada en dltimo lugar, pues,
abundante prueba testifical y documental aportada ~ estimamos que la negativa a la prictica de dicha
en los anteriores FEJJ—: «De la valoracién conjunta ~ PT ueba merece comentario aparte».

de la prueba practicada se deduce la existencia de Referida negativa de la prueba bioldgica de
indicios serios y abundantes de la existencia de las  paternidad, se ha acreditado en los términos del
relaciones sentimentales entre ambas partes, acto-  FJ 6: «En cuanto a la negativa a la prdctica de la
ra y demandado, relaciones que existieron y que  prueba biolégica, el demandado ahora apelante en
las mismas, junto a la convivencia mantenida por  principio mostré su conformidad a la realizacién
los mismos, era conocida por los compaﬁeros de de la misma, si bien a lo 1arg0 del proceso ha puesto
trabajo, por vecinos y amigos comunes de ambos,  de manifiesto su afin obstruccionista, deduciéndose
relaciones de pareja y de vida en comtn, de las  ya ante el Juzgado su voluntad de no someterse a
que se infieren relaciones sexuales en la época de ~ la misma.

la concepcién de ambos menores, Oscar y José Asi, ambas partes comparecieron en el Juzgado
Manuel, y asi lo entiende la Sala que llega al mismo el dia 10 de enero de 1997, dando su conformidad
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con la prictica de la prueba, siendo citados para el
dia 6 de mayo de 1997, en el Instituto Nacional de
Toxicologia, para la prictica de la misma, compare-
ciendo la actora con sus hijos, y el demandado no
comparecié sin que tampoco haya dado ninguna
explicacién ni alegado justificacién alguna por su
no comparecencia a la prictica de dicha prueba, y
aunque si es cierto que la no realizacién de la prue-
ba por parte del demandado no puede considerarse
ficta confessio, 1a no realizacién de esta prueba pone
de manifiesto una voluntad obstruccionista por
parte del demandado, adoptando una postura de
evitar la realizacién de la prueba en principio acep-
tada. Negativa injustificada, que si bien no supone
prueba directa de la paternidad, si hay que valorarla
como un indicio mds puesto en relacién con el resto
de la prueba...».

En el primer motivo, se denuncia al amparo del
ndim. 3.° del articulo 1692, el quebrantamiento de
las formas esenciales del juicio, por infraccion de
las normas reguladoras de los actos y garantias pro-
cesales; agregindose que, la infraccion de normas
que se denuncia concretamente son las contenidas
en el articulo 641 LEC, en cuanto que da facultad
a las partes para examinar a los testigos de la con-
traria mediante la presentacién de repreguntas,
—en este procedimiento se nos ha anulado esta
posibilidad— y en el articulo 649, segundo parrafo,
del mismo cuerpo legal que desarrolla la prictica de
las repreguntas.

Se rechaza el Motivo, siguiendo el criterio del
Ministerio Fiscal que en su escrito de impugna-
cién alega, reproduciendo los argumentos del FJ
4 de la recurrida: «En cuanto a la prueba Testifical
practicada tampoco pueden ser estimadas las ale-
gaciones expuestas por el apelante, porque —y con
referencia a la prueba testifical practicada en la
fase preliminar—, si bien es cierto que dicha prueba
testifical se practic6 en la fase preliminar antes de
admitir la demanda y como informacién testifical,
—y légicamente en dicha prueba no pudo intervenir
el apelante—, es cierto, también, que en el escrito
de proposicién de prueba (f. 123) la parte actora
propuso como testifical la ya practicada como
informacion testifical, prueba esta que se tuvo por
reproducida por el Juzgador de Instancia, pudiendo
entonces la parte ahora apelante si queria que dicha
prueba fuera sometida a contradiccién pedir que la
practica de dicha prueba testifical se practicara a su
instancia y, para ser interrogados dichos testigos de
acuerdo al interrogatorio que hubiese presentado
al efecto, lo que no ha hecho, sin que pueda ahora
cuestionar una prueba testifical que aunque fue
practicada en la fase de informacién preliminar se
propuso por la parte actora como reproducida y
se tuvo por reproducida por el Juez de Instancia
en fase de prueba, por lo que, no pueden tenerse
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por invilidas como pretende el apelante, pudiendo
ser objeto de valoracion por el Juez de instancia y
ahora por la Sala como una prueba mas del conjun-
to probatorio.

En cuanto a la Testifical propuesta en dicho
escrito de proposicion de prueba consistente en la
testifical de los menores Oscar y José Manuel, que
fue admitida por el Juez de instancia y, sobre la
que incluso lleg6 a promover el demandado ahora
apelante tacha de testigos, no ha tenido en cuenta
la Sala dicha prueba testifical ni ha valorado la
prictica de la misma no por estimar las alegacio-
nes expuestas por el apelante sino por considerar
que la prictica de dicha prueba ni es necesaria
ni relevante para la decision de la cuestién objeto
de debate, pues el testimonio de dichos menores
nada aportarfa a la acreditacién de unas relaciones
que existieron antes de su nacimiento y sobre la
convivencia de sus progenitores en las fechas de la
procreacién de ambos menores, ni tampoco estima
la Sala la necesidad de la prictica de dicha prueba
testifical por considerar bastente y suficientemente
acreditados estos datos por todas las demds pruebas
practicadas...».

En el segundo motivo, se denuncia al amparo del
ndim. 3.° del articulo 1692 LEC, el quebrantamiento
de las formas esenciales del juicio, por infraccién de
las normas reguladoras de los actos y garantias pro-
cesales. En su escrito de proposicién de pruebas, la
parte actora solicit6 se admitiera como prueba una
serie de documentos que aporté junto con aquel
escrito, en esa fase del procedimiento.

Esto es, en relacién con una serie de documen-
tos que la actora solicité su aportacién junto con la
demanda y, que por ello se vulneraron los preceptos
que indica, que también fracasa, por lo expuesto en
ese dictamen por el Ministerio Fiscal que acepta
el FJ 3, y que esta Sala comparte, al manifestarse:
«No pueden ser tenidas en cuenta las alegaciones
expuestas en el recurso en cuanto a la prueba
documental propuesta por la actora que fue admi-
tida en su totalidad por el Juez de Instancia, pues,
con referencia a las prueba consistentes en todas
las pruebas documentales, son todas las propuestas
por la actora en el escrito de proposicién de prueba
las cuestionadas por el apelante y, no pueden ser
consideradas pruebas que vulneren lo dispuesto
en los articulos 504 y 506 LEC, ni tampoco que
causen indefensién a la parte apelante, porque, en
primer lugar, tales documentos no pueden tener
la consideracién de documentos en que la parte
actora funde su derecho, si de documentos basicos
de la pretensién ejercitada, ni fundamentan la causa
de pedir, por lo que no se trata de demostrar que
concurra ninguno de los requisitos establecidos en
el articulo 506, sino que no resulta aplicable en este
caso el articulo 504, porque, la actora ya aporté, de
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acuerdo con lo establecido en los articulos 127 y
siguientes CC, un principio de prueba documental
para que la demanda fuera admitida sin que, desde
luego, pueda serle exigido a la actora que junto a la
demanda presente toda la prueba documental que
estime pertinente para acreditar los hechos que se
debaten en el proceso como parece pretender el
apelante. Correctamente la actora en el periodo de
proposicién de prueba propuso la documental que
estimé conveniente y, que consta en dicho escri-
to y esta prueba documental fue correctamente
admitida por el Juez de Instancia, sin que pueda
tampoco estimarse que con la admisién de dicha
prueba documental se le haya causado ningun tipo
de indefension al demandado ahora apelante, pues,
es en el periodo de proposicion de prueba, cuando
las partes han de proponer la prueba que cada parte
estime pertinente, como asi lo ha hecho el deman-
dado con la prueba propuesta en su escrito de pro-
posicién de prueba, correspondiendo a la decision
judicial posterior su admision si la estima pertinen-
te y a un momento posterior también su valoracién,
y no puede por tanto estimarse en el momento de
la admisién de la prueba propuesta mds que sea
el momento procesal adecuado y que esta prueba
documental sea pertinente, aunque en este caso
esta prueba documental favorezca a la actora que es
en definitiva la motivacién que guia al demandado
para realizar las alegaciones impugnatorias sobre la
admisi6én de dicha prueba documental lo que tam-

poco puede obviamente suponer una indefensién
para el demandado ahora apelante».

El tercer motivo del recurso, es concluyente
respecto de los anteriores y se basa en el nim. 4.°
del articulo 1692 LEC, por infraccién de la juris-
prudencia aplicable para resolver la cuestién objeto
de debate. En cuanto a la decisién de la recurrida
ante la negativa de la prueba bioldgica acordada,
también fracasa, pues, se ratifica el transcrito FJ 6,
asimismo, compartido en el Informe del Ministerio
Fiscal.

Y, es que sobre la cuestién debatida, la decisiéon
recurrida ha de confirmarse siguiendo constante
jurisprudencia, SSTS de 1 de octubre de 1999, 11
de octubre de 1999, 29 de marzo, 30 de mayo, 28
de marzo, 24 de abril, 24 de mayo de 2000, 3 de
noviembre, 27 de diciembre de 2001 y 17 de julio
de 2002, razonando que, la negativa a someterse
a las pruebas bioldgicas, aunque no tiene el valor
probatorio de una ficta confessio, si ha de conside-
rarse como un indicio especialmente valioso que,
en unidn a otras pruebas practicadas en el proceso,
permite declarar la paternidad del demandado obs-
truccionista. Estas pruebas no vulneran el derecho
a la intimidad o a la integridad fisica, salvo que
entraflen un grave riesgo o quebranto para la salud
de quien deba soportarlas, ni pueden considerarse
degradantes, ni contrarias a la dignidad de la per-
sona.

FILIACION

No es posible admitir que vuelva a reclamarse la filiacién del mismo hijo contra el mismo
demandado, pretension que fue desestimada en juicio anterior, cuya resolucion es firme,
valiéndose del artificio de que la madre del menor que en el primer juicio habia actuado en
nombre propio comparezca ahora como representante legal de su hijo que es el verdadero
interesado en ambos pleitos y a quien, a efectos de lo prevenido en el articulo 1252 del CC
ha de tenerse como real litigante en uno y otro.

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.2, SENTENCIA DE 8 DE JULIO DE 2004
Ponente: Excmo. Sr. don Antonio Romero Lorenzo

ANALISIS DEL CASO

© Dona Esther, en representaciéon de su hijo Luis Andrés, interpuso demanda de menor cuantia
contra don Javier, en base a los hechos y fundamentos de derecho que consider6 pertinentes, para
terminar suplicando en su dia se dicte sentencia por la que «... se declare la paternidad de don Javier
respecto del menor Luis Andrés, con expresa imposicién de costas al demandado en caso de que se
opusierar.
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© El Ministerio Fiscal contesté a la demanda en base a los hechos y fundamentos de derecho que
constan en autos, para terminar interesando se dicte sentencia desestimando la demanda en tanto no
se prueben los hechos alegados.

© Admitida la demanda y emplazada la demandada, se persond en autos y contest6 a la demanda,
oponiendo los hechos y fundamentos de derecho que consideré pertinentes, para terminar suplican-
do en su dia se dicte sentencia por la que: «... mediante la cual se desestime integramente la demanda
formulada y absuelva a mi representado don Javier de los pedimentos contenidos en el suplico de la
misma, imponiéndose el pago de las costas a la parte actora por las razones expuestas».

® El Juzgado de 1.2 Instancia nim. 1 de Lora del Rio dict6é Sentencia el 20 de mayo de 1998, deses-
timando integramente la demanda.

© En grado de apelacién, la Sec. 5.2 de la Ap de Sevilla dicté Sentencia el 27 de diciembre de 1999
desestimando el recurso interpuesto por dofia Esther acogiendo la Sala la excepcién de cosa juzgada,
sin entrar a conocer del fondo del asunto, condenando a la parte actora y apelante al pago de las
costas causadas en ambas instancias.

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

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

En el primer motivo, con implicito fundamentoenel  radica en el mantenimiento de la inalterabilidad de
apartado 4.° del articulo 1692 se denuncia la infrac-  las resoluciones y en la imposibilidad de la existen-
cién del articulo 129 del Cédigo Civil que autoriza  cia de procedimientos contradictorios respecto a
a la madre a ejercitar las acciones que correspon-  un mismo asunto, en atencién a evidentes razones
den a su hijo menor, reprochindose a la sentencia  de seguridad juridica, no puede dudarse que se estd
recurrida que entienda que concurre cosa juzgada  ejercitando la misma accién de filiacién paterna del
pues las partes en el procedimiento son distintas, ya ~ menor Luis Andrés ya resuelta por sentencia firme,
que quien acciona en el presente juicio es el hijo de debiendo considerarse irrelevante el factor pura-
quien fue actora en el anterior. Se cita una sentencia ~ mente accidental de la calidad que en uno y otro
de esta Sala de 12 de mayo de 1992. El motivo ha de ~ proceso ha invocado la madre del interesado.

ser desestimado pues en modo alguno se niega por Digamos, finalmente, que la Sentencia de 12 de
la Audiencia Provincial a la actora, como represen- mayo de 1992 que se cita por la recurrente se referia
tante legal de su hijo menor, el ejercicio de laaccién 3] sucesivo ejercicio de acciones de reclamacién de
aqui deducida. Lo que se rechaza en la sentencia  cantidad en virtud de seguro obligatorio y seguro
recurrida es que pueda volver a reclamarse la filia- voluntario, tema que nada tiene que ver con la
cién del mismo hijo contra el mismo demandado  cuestién objeto de litigio.

(pretensién ya deducida sin éxito en juicio anterior,
cuya resolucion es firme) valiéndose del inadmisible
artificio de que dofia Esther que en el precedente
proceso actué en nombre propio, pero indiscuti-
blemente en el de su hijo menor pretenda compa-
recer en el presente como representante legal de su
citado hijo, siendo asi que es éste el verdadero inte-

En el segundo motivo se denuncia la infraccién
del articulo 127 del Cédigo Civil, alegando que en
la sentencia recurrida no ha sido considerada la
negativa del demandado a someterse a la prueba
biolégica como una ficta confessio. E1 motivo ha de
ser rechazado pues la Audiencia Provincial no
> . ha entrado en el andlisis de la cuestion de fondo,
resado en ambos pleitos y quien, a efectos de lo pre- apreciar la concurrencia de cosa juzgada, por
venido en el articulo 1252 del Cédigo Civil, debe ser 1, que se ha abstenido de toda valoracién de los
tenido por ello, como real litigante en uno y otro. elementos probatorios obrantes en autos y, en con-

Si la justificacién de la cosa juzgada, que esuno  secuencia, no ha podido infringir el precepto que
de los fundamentos de la actividad jurisdiccional  se cita por la recurrente.
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FILIACION

Apreciacion de la excepcion de falta de litisconsorcio pasivo necesario por no haberse dirigido
la demanda contra el hijo frente al que se reclama la filiacién paterna extramatrimonial.

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.2, SENTENCIA DE 9 DE JULIO DE 2004
Ponente: Excmo. Sr. don Roman Garcia Varela

ANALISIS DEL CASO

® Don Carlos Francisco promovié demanda de juicio declarativo de menor cuantia sobre filiacién
extramatrimonial contra dofia Andrea, en la que, tras alegar los hechos y fundamentos de derecho
que estim6 de aplicacién, suplicé al Juzgado, que se dictara sentencia declarando que el nifio Fidel es
fruto de la relacién que existié entre don Carlos Francisco y dofia Andrea y por tanto se inscriba al
niflo bajo los apellidos de Carlos Francisco y Andrea en el Registro Civil, con expresa inscripcién de
Carlos Francisco como padre, y condenando a la parte demandada a las costas legales procesales.

© Admitida a tramite la demanda y emplazada la demandada, la contest6 oponiéndose a la misma y,
suplicando al Juzgado que se negase la demanda de paternidad extramatrimonial deducida por don
Carlos Francisco contra dofia Andrea relativa a Fidel, interesando que se desestime y que se impon-
gan las costas del procedimiento a la parte actora.

© El Juzgado de 1.2 Instancia nim. 5 de Palma de Mallorca dicté Sentencia el 15 de enero de 1999
estimando la excepcién de falta de litisconsorcio pasivo necesario.

® En grado de apelacidn, la Sec. 5. de la AP de Baleares dict6 Sentencia el 27 de septiembre de 1999
cuyo fallo se transcribe textualmente: «1. Se desestima el recurso de apelacién interpuesto por dofia
Andrea, contra el Auto de 1 de febrero de 1998, que se confirma en todos sus extremos, con impo-
sicién a dicha parte apelante de las costas de esta alzada derivadas de dicho recurso. 2. Se estima el
recurso de apelacion interpuesto por don Carlos Francisco, contra la Sentencia de fecha 15 de enero
de 1999, dictada por el Ilmo. Sr. Magistrado Juez del Juzgado de 1.2 Instancia nim. 5 de esta ciudad,
en los autos de filiacién de que deriva el presente rollo y, en consecuencia, se revoca la expresada
resolucién. 3. Se estima la demanda y se declara que el nifio Fidel es fruto de la relacién que existié
entre don Carlos Francisco y dofia Andrea y, por tanto, hijo del demandante, por lo que procedera la
inscripcién del nifio en el Registro Civil con los apellidos Carlos Francisco-Andrea constando como
padre don Carlos Francisco, condenando a la demandada a estar y pasar por tal declaracion. 4. Se
imponen a la parte demandada las costas de la primera instancia. No se hace expresa imposicién de
las costas de esta alzada derivadas del recurso formulado por el Sr. Carlos Francisco».

©® Doifa Andrea interpuso recurso de casacién que fue estimado por el Tribunal Supremo que con-
firmé la sentencia del juzgado.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

Como cuestion previa y en virtud de las caracteris- y cuya respuesta determinard si procede o no el
ticas del litigio, la Sala entiende que procede plan-  examen de los motivos (entre otras, SSTS de 5 de
tear de oficio la verificacion de si se han observado  junio de 1997, 7 de noviembre de 2002, 4 de abril y
las garantias inexcusables de aplicacién al mismo, g5 de noviembre de 2003).
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Se ha ejercitado una accién de reclamacién de
filiacién no matrimonial contra dofia Andrea res-
pecto a su hijo menor de edad Fidel. Dofia Andrea,
en su propio nombre y derecho, se ha opuesto a la
demanda, sin otra intervencion en el proceso que la
del Ministerio Fiscal.

La demandada manifiesta que en la época de
la concepcién de su hijo Fidel no convivia con el
demandante y considera que el nifio no es producto
de relaciones sexuales con don Carlos Francisco en
otras fechas, y que éste no sélo ha negado repeti-
damente la paternidad del nifio desde el inicio del
embarazo, sino que ha omitido todo tipo de interés
y cuidado hacia ¢l y la madre hasta la actualidad;
asimismo expone que, por los efectos que una
sentencia de reconocimiento de la paternidad
podrian tener sobre su hijo, se ve obligada a dejar
constancia de su conviccién de que el actor no
ha sido, ni puede ser un buen padre, debido a su
consideracién de lo que es una familia, a su con-
tinuo contacto con el mundo de la droga, al nulo
interés que ha demostrado en cuidar a Fidel y por
el oscuro mévil que le ha conducido a interponer
esta demanda.

La sentencia de la Audiencia argumenta que
«la acreditada existencia de relaciones entre actor
y demandada en periodo de tiempo que pudo per-
mitir la concepcion del hijo, la repetida atribucion
de la madre al Sr. Carlos Francisco de la paternidad
del menor Fidel en la correspondencia que mantu-
vieron durante casi dos afos, las manifestaciones
de la madre, ante testigos, sobre la paternidad del
hijo, unido a la actuacién procesal de la demanda-
da, obstaculizando la prueba bioldgica, constituye
base sélida y bastante para estimar demostrada
la paternidad que se atribuye el demandante, sin
que pueda enervar éste resultado la exceptio plurium
concubentium que invoca la Sra. Andrea, al afirmar
que en época coincidente con la concepcién de su
hijo tuvo una relacién intima con don Gabino, por
cuanto: a) el propio Sr. Gabino, en la prueba testi-
fical del folio 279 manifesté que mantuvo algunas
relaciones sexuales con la Sra. Andrea, y siempre
con preservativo, por conocer su condiciéon de
seropositiva, y b) la demandada ha tenido ficilmen-
te a su disposicién demostrar que el demandante no
es el padre del menor Fidel, puesto que las pruebas
biolégicas son fiables en un cien por cien cuando el
resultado es negativo».

En el supuesto del debate, no ha sido deman-
dado el hijo de dofia Maria Angeles, lo que supone
la falta de litisconsorcio pasivo necesario, ya que no
bastaba dirigir la demanda contra su madre, pues
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no puede ventilarse aqui la cuestion sin aquél, por
atencion a la seguridad, no sélo familiar, sino social,
que ha de rodear a la posesién de estado civil.

A diferencia de lo que sucede en otro tipo de
excepciones, el litisconsorcio queda fuera de la
jurisdiccién rogada, y en razén de trascender sus
efectos al orden publico, puede y debe ser aprecia-
da incluso de oficio, aun en el tramite extraordina-
rio de casacion, lo que determina la imposibilidad
de entrar en el fondo del asunto y la desestimacion
de la demanda.

Ademas, la falta de litisconsorcio pasivo nece-
sario fue alegada en la demanda e integra el enca-
bezamiento y cuerpo del motivo cuarto del recurso
(por infraccién de la jurisprudencia relativa al
litisconsorcio pasivo necesario, por todas, la STS de
2 de febrero de 1988), aunque se ha manifestado en
esta sede con deficiente técnica casacional, como
dice el Ministerio Fiscal en su escrito de impugna-
cién del recurso, al no relacionar la supuesta trans-
gresién con el contenido de la sentencia dictada e
indicar sélo una sentencia del Tribunal Supremo.

Como razonamiento complementario, que no
es decisivo para la determinacion del fallo, indica-
mos que el articulo 163 del Cédigo Civil constituye
el desarrollo del articulo 162.2 de este ordenamien-
to; la representacion legal de los padres, en relacién
a sus hijos sometidos a la patria potestad, queda
excluida cuando, en la realizacién de uno o varios
actos, se compruebe la existencia de conflicto de
intereses, que puede poner en peligro el interés
del hijo al que representan; una vez acreditado este
extremo, el Juez procederd al nombramiento de un
defensor que represente al menor en juicio y fuera
de él; el nombramiento de defensor judicial opera
siempre en situaciones concretas: siempre que, en
algin asunto, el padre y la madre tengan un interés
opuesto al del hijo no emancipado; y el defensor
judicial se nombra para el acto concreto en el que
haya conflicto de intereses.

En este caso, ademds, son contrarios los intere-
ses de la madre demandada, que no quiere estable-
cer en ningln caso la realidad que sea procedente
sobre la paternidad, con los del hijo, tanto desde
el punto de vista de su persona, como del orden
publico del estado civil, y si hubiera sido deman-
dado el hijo menor de edad, conforme a lo previsto
en el articulo 299.1 del Cédigo Civil, era necesario
el nombramiento de un defensor judicial que le
representara y amparase sus intereses.
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FILIACION

Ejercitada la accion del articulo 141 del CC se desestima al carecer de base pues el titular
de la paternidad no sufrié error, ni violencia, ni intimidacion, y ademas la misma ha sido
esgrimida habiendo transcurrido el afo de caducidad que determina dicho articulo.

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.2, SENTENCIA DE 9 DE JULIO DE 2004
Ponente: Excmo. Sr. don Ignacio Sierra Gil de la Cuesta

ANALISIS DEL CASO

©® Doiia Maria Inés interpuso demanda de impugnacion de filiacién contra don Santiago y alegando
los hechos y fundamentos de derecho que considerd de aplicacion, terminé suplicando al Juzgado
dictase sentencia por la que se declarase que don Santiago no es el padre de Cosme.

© Comparecié el demandado con Abogado y Procurador y contesté a la demanda suplicando se
declare la desestimacién de la misma.

©® El Juzgado de 1.2 Instancia ntim. 1 de Bilbao dicté Sentencia el 6 de septiembre de 1999 desesti-
mando la demanda.

© En grado de apelacion, la Sec. 1.2 de la AP de Vizcaya dicté Sentencia el 23 de mayo de 2000,
desestimando el recurso interpuesto por la actora.

©® Doina Maria Inés interpuso recurso de casacién que fue desestimado por el Tribunal Supremo.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

El primer motivo del actual recurso de casacion
lo formula la parte recurrente con base al articulo
1692.3 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, puesto
que es opinién de dicha parte, la sentencia recu-
rrida carece de la necesaria motivacion, tanto
fictica como juridica, con lo que se ha infringido
el articulo 120.3 de la Constitucién Espaiola, en
relacion al articulo 24 de la misma y articulo 372 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Este motivo debe ser desestimado. En efecto,
es doctrina constante emanada de las senten-
cias de esta Sala asi como de las del Tribunal
Constitucional, la que determina que la motiva-
cién es una exigencia formal de las sentencias, en
cuanto deben expresar las razones de hecho y de
derecho que la fundamenta, es decir, el proceso
légico-juridico que conduce a la decisién o fallo.
Si se efectia un examen de la sentencia recurrida
se deduce que en ella existe una ilacién entre las
premisas de la ratio decidendi y los datos ficticos de
la misma, respondiendo con ello a una légica apli-
cacién del derecho en la resolucién final. En con-

clusién, que no se pude hablar de indefensién por
el desarrollo l6gico de la sentencia, para la parte
recurrente, y por ende de un desprecio de la tutela
judicial efectiva que preconiza el articulo 24.1 de la
Constitucién Espafola.

El segundo motivo lo residencia la parte
recurrente en el articulo 1692.4 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, ya que en la sentencia recu-
rrida se ha infringido, segin opinién de dicha
parte, la jurisprudencia de esta Sala sobre la llama-
da «integracién del factum».

Este motivo debe ser también absolutamente
desestimado. Y asi es, porque la parte recurrente
lo que pretende en este motivo es hacer una nueva
valoracién hermendtica pro domo sua, incurriendo
en el vicio casacional denominado doctrinalmente
«supuesto de la cuestién». En efecto, la parte recu-
rrente trata de dar una interpretacion distinta a la
declaracién efectuada en la sentencia recurrida por
el presunto padre.

El tercer y tltimo motivo, también lo basa la
parte recurrente en el articulo 1692.4 de la Ley de
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Enjuiciamiento Civil, puesto que en la sentencia
recurrida, segiin dice dicha parte, se ha infringido
la jurisprudencia emanada de sentencias de esta
Sala sobre la negativa a la prictica de la prueba
bioldgica de paternidad.

Este motivo debe seguir la suerte desestima-
toria de sus antecesores. En efecto, las sentencias
alegadas como base del motivo, estin destinadas
a resolver cuestiones que no tienen nada que ver

con el objeto de este proceso. Y asi es, porque en
el presente caso al padre no se le reclama la pater-
nidad bioldgica, sino que se solicita dejar sin efecto
la paternidad por subsiguiente matrimonio, ya que
se ejercita la accién del articulo 141 del CC, lo cual
carece de base pues el titular de la paternidad no
sufrié error, ni violencia, ni intimidacién, y ademas
la misma ha sido esgrimida habiendo transcurrido
el afio de caducidad que determina dicho articulo.

FILIACION

Estimacion de la accion de impugnacion de la paternidad obtenida por un reconocimiento
de complacencia ya que en materia de estado civil ha de prevalecer la verdad real sobre la
presunta resultante del estado matrimonial.

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.2, SENTENCIA DE 12 DE JULIO DE 2004
Ponente: Excmo. Sr. don Luis Martinez Calcerrada Gomez

ANALISIS DEL CASO

® Don Bernardo y dofia Maria Inmaculada, contrajeron matrimonio civil en la poblacién mallorqui-
na de Artd el pasado dia 12 de marzo de 1993.

® El 25 de marzo de 1993, don Bernardo reconocié ante el Encargado del Registro Civil de Manacor
como hija suya a dofla Ana, hija de dofia Maria Inmaculada, que habia nacido en Frankfurt (Alemania)
en fecha 24 de diciembre de 1994; practicindose la inscripcién principal de nacimiento y filiacién asi
como la marginal de reconocimiento el dia 16 de octubre de 1995, en virtud de escrito del Registro
Civil Central, constando Ana con los apellidos Ana —documental obrante al folio 5—.

® El 30 de enero de 1998, tuvo entrada en el Juzgado de 1.2 Instancia nim. 4 de Manacor escrito de
dona Marfa Inmaculada en solicitud de medidas provisionalisimas de separacién matrimonial contra
el Sr. Bernardo.

® Don Bernardo interpuso demanda de menor cuantia contra dofia Maria Inmaculada y la menor
Ana, solicitando que se dictara sentencia por la que, se decrete la nulidad del reconocimiento realiza-
do por mi mandante de su paternidad de la menor dofia Ana, ordenando la cancelacién en el Registro
Civil del apellido paterno, con expresa imposicién de costas a la parte demandada. La demanda se
basaba en la absolucién de la posicién 4.2 por parte de dofia Marfa Inmaculada al confesar en la
tramitacion de las provisionalisimas le habia dado pie a aquella interposicién al desprenderse de la
misma que Ana era hija bioldgica de la Sra. Marfa Inmaculada pero no suya; siendo por ello, por lo
que, impugnaba el reconocimiento de filiacién que habia efectuado el 25 de marzo de 1993.

© Admitida a trdmite la demanda la representacién procesal del demandado 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 por la que, se desestime la demanda interpuesta
por Bernardo, y se declare no haber lugar a la impugnacién del reconocimiento de filiacién de Ana,
realizado por Bernardo, con expresa imposicién de costas al actor por su temeridad y mala fe.
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® El Juzgado de 1.2 Instancia nim. 2 de Manacor dicté Sentencia el 26 de junio de 1999 estimando
integramente la demanda y declarando la nulidad del reconocimiento realizado por el actor de su

paternidad de la menor Ana.

© En grado de apelacion, la Sec. 5.2 de la AP de Baleares dicté Sentencia el 28 de enero de 2000
estimando el recurso interpuesto por doita Marfa Inmaculada y dofia Ana, y revocando la sentencia

de instancia desestimé la demanda.

® Don Bernardo interpuso recurso de casacién que fue estimado por el Tribunal Supremo, quien
confirmd la sentencia del Juzgado de 1.2 Instancia.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

El Juzgado de Instancia estima la demanda y basa
tal pronunciamiento en lo siguiente: «.. En el
supuesto enjuiciado, no se trata, en rigor, de revo-
cacién entendida como cambio de voluntad con el
que se pretende despojar al reconocido de un status
filii por una mutacioén de los deseos del reconoce-
dor. Se trata, en puridad, de desvelar la inexistencia
de un requisito objetivo (el de la paternidad) que
debe concurrir al reconocimiento, en la medida
en que éste afirmaba una realidad biolégicamente
inexistente; en otras palabras, el reconocimiento
encerraba un acto contra legem, que, como tal, com-
porta la nulidad absoluta del mismo; y con apoyo en
el articulo 140 del CC el propio reconocedor estd
legitimado para impugnar la filiacién, desvelando
que es otra la realidad biolégica; y ello aunque de
tal circunstancia ya fuera consciente al momento
del reconocimiento...».

La sentencia de la AP Provincial emite la
siguiente ratio decidendi, segin su FJ 2 ante ese reco-
nocimiento impugnado llamado de complacencia:
«.. Lo que no acepta la Sala es que, so pretexto
de que coincida la verdad material con la formal,
pueda el Sr. Bernardo cuando le convenga (no por
haber concurrido error en las circunstancias del
reconocimiento que, como se ha dicho, fue de com-
placencia) desdecirse de lo que de forma tan solem-
ney libre manifest6 en su dia ante el Encargado del
Registro Civil, obligdndose a las consecuencias de
comportarse como padre de la reconocida aceptan-
do ser tenido como tal aun sabiendo que bioldgica-
mente no lo era. En definitiva, dada la importancia
extrema que cuestiones, como la presente poseen,
resulta evidente que, formulado el reconocimiento
con todas las garantias, no puede quien asi quiso
expresarse, retractarse después caprichosamente o
al menos sin justificacién del aparente motivo que
invoca, queriendo revocar su declaracién», pese a
afirmar en el mismo FJ que, «.. Mds clarificadora
y sin complicacién es la versién de la Sra. Maria

Inmaculada viniendo a significar que habiendo
acordado casarse con el Sr. Bernardo éste se avino a
“adoptar” a Ana aun sabiendo que no era hija suya,
para conformar los tres una familia...».

En el primer motivo se denuncia al amparo del
nam. 4° del articulo 1692 LEC, al resultar infrin-
gido el articulo 39 de la Constitucién Espafiola,
alegando que, hay que partir de un dato didfano
e incontrovertido, como lo es el hecho de que la
menor Ana, no es hija biolégica del Sr. Bernardo.
Tal hecho aparece acreditado de forma rotunda
en todas las actuaciones del procedimiento, hasta
el punto de que el juzgador de primera instancia
reputé totalmente innecesaria la realizaciéon de la
pertinente prueba bioldgica, ante la total concor-
dancia de que la menor carecia de vinculo biolé-
gico con mi representado y, por otro lado atribuir
a la menor Ana, una paternidad no real entra en
total contradiccién con el articulo 39.2 CE que,
al proclamar la proteccién integral de los hijos,
vincula a esta proteccion la posibilidad de la inves-
tigaciéon de la paternidad, dejando patente que
el establecimiento de la verdad real debe primar
sobre cualquier otra consideracién en beneficio del
propio hijo. Y que, de mantenerse en sus estrictos
términos la Sentencia dictada en segunda instancia,
se llegarfa a la conclusién, de que queda vetado a
la menor la posibilidad de investigar la paternidad
real respecto de su propio padre bioldgico y verse,
por otro lado, vinculada a todos los efectos deriva-
dos de la patria potestad con quien, clarisimamen-
te, no es su progenitor real. De lo actuado en autos,
—continta el Motivo— no hay duda alguna de que el
Sr. Bernardo dentro del plazo de un afio a contar
desde que tuvo constancia de su no paternidad...
presentd la oportuna demanda de impugnacién de
paternidad por error en el reconocimiento, y que,
por lo anterior, y existiendo la mayor acreditacion
de que el Sr. Bernardo no es el padre bioldgico de
la menor Ana, que la demanda de impugnacion de
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reconocimiento se interpuso en el plazo de un afo
a contar desde el momento en que mi representado
tuvo constancia de su no paternidad, debe decre-
tarse la nulidad del reconocimiento efectuado por
el ahora recurrente respecto de su paternidad de
la menor Ana.

El Motivo se acepta, por cuanto, ante los citados
hechos probados, a lo que se agrega la conformidad
en la realidad material de la parte demandada con
que ese reconocimiento era asi «de complacencia»
¥, que la accién actual pretende evitar la consuma-
cién de la donacién... Son argumentos en pro de la
tesis del Motivo, los siguientes:

a) Que sin perjuicio de la normativa en torno
al evento impugnatorio de un reconocimiento pro
forma, que en el caso del litigio sigui6 la pauta
del articulo 120.1.1, esto es, ante el Encargado del
Registro Civil, y que, por ello su posible impugna-
cién habria de cumplir con los requisitos, en cuanto
a la legitimacién activa, segun el articulo 140, que
lo cumple el actor, al tratarse en rigor, de una
impugnacién de una filiacién extramatrimonial —S.
de 26 de noviembre de 2001- (y, dentro del plazo
de un afio en cuanto a la caducidad prescrito por el
articulo 141 —que aunque no aplicable, asimismo, se
observa— si es que el litigio versara sobre la existen-
cia de un vicio invalidatorio en el consentimiento,
lo que, literalmente, no es posible habilitarlo como
fundamento de la pretension), ha de resaltarse que,
en el recurso se debate una problemdtica concer-
nida al llamado reconocimiento de complacencia
(rectius de conveniencia interesada), esto es, cuan-
do los intervinientes en ese acto formal estin de
acuerdo o admiten (si bien no lo expliciten —pues
ello serfa hasta contradictorio con su voluntad emi-
tida—), que la verdad biol6gica no coincide con el
designio de ese acto, porque, ambos, reconociente
y reconocido, se repite, eran conscientes de que
su contenido no se correspondia con la verdad
material.

b) Asi son relevantes circunstancias, como las
acreditadas, en las que, incluso, aparece el mévil
econémico del cambio de actitud del actor, que si
bien es reprobable en cualquier otro campo moral
o social, no debe eludirse para robustecer atin mds
que el acto aparente, confirma que los mismos
demandados no han negado en ningtin momento
esa contradiccién entre la verdad material y la
formal y, que hasta la misma inexistencia de la
impugnacién del recurso lo avala.

c¢) Asi las cosas, no pueden omitirse las san-
ciones sobre la prevalencia de la verdad material
en las cuestiones de estado civil que prescribe el
articulo 39 de la CE, y cuyo significado, es obvio,
ha de cohonestarse, incluso, con el beneficio de los
propios hijos, objetivo que, en el presente recurso,
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no puede decirse que se cumpla con la declaracién
judicial recurrida, porque, ni se respeta la primacia
de aquella verdad, ni tampoco es atendible que la
misma reconocida s6lo aduzca en su defensa que,
se contrarreste ese moévil econémico de su falso
progenitor y, que por ello, por la misma se aferra
a impedirlo.

d) Esta Sala, en definitiva, entiende, que pese a
los desvios de una conducta acorde con los modelos
de asuncién de lo antes querido, y su reprobacion
en los planos de la sociologia al uso, dentro del
campo del Derecho y de la legalidad imperante,
seria una clamorosa irregularidad mantener un
reconocimiento de filiacién en contra de lo asi
sabido por los mismos interesados, evitando que
de este modo se prolongue sine dic ese evidente
estado civil pugnante con el personal designio de
los afectados.

Asi —en esa linea— se decia en Sentencia de 27
de mayo de 2004: «.. La jurisprudencia de esta Sala
de Casaciéon Civil ha iniciado una linea de inter-
pretacion para dar prioridad a la verdad biol6gica
(Sentencia de 3 de diciembre de 2002, que cita las
de 30 de enero de 1993 y 23 de marzo de 2001) ya
que la reforma operada en el Cédigo Civil por Ley
de 13 de mayo de 1981 manifiesta la tendencia a
que en materia de estado civil ha de prevalecer la
verdad real sobre la presunta resultante del estado
matrimonial, procediendo toda clase de pruebas en
los juicios de filiacién, de lo que deja constancia
el articulo 127 del Cédigo Civil, lo que desvanece
por completo, como aqui ocurre, la presuncién que
establece el articulo 116, toda vez que suficiente-
mente se ha probado que el hijo reconocido no es
hijo biolégico del recurrente.

La imperatividad del articulo 39 de la
Constitucién, que exige la proteccién de los hijos,
clama contra la inexactitud en la determinacién de
la paternidad, con la anomalia de atribuir potestad
sobre los mismos a quien no es su padre biolégico
y la aplicacion de un formalismo riguroso vendria a
potenciar una situacién injusta y hasta en linea de
fraude, por lo que se impone la adecuada interpre-
tacién de la norma en la linea que marca el articulo
tres del Cédigo Civil. Esta doctrina se reitera en la
Sentencia de 15 de septiembre de 2003, al otorgar
toda eficacia decisiva al hecho de que el padre que
impugné no era padre biolégico, pues la paterni-
dad real, en otro caso, resultaria clamorosamente
inexacta si se atribuyera a quien ha probado que
no engendré el hijo y sélo se limité a reconocerle
como acto de complacencia y, aun mds, se llegaria a
proteger situaciones de indefensién, que violentan
el articulo 24 de la Constitucion...».

Por todo ello, actuando a tenor del articulo
1715.1.3 LEC, se acoge el Motivo y se acepta el
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razonamiento de la Primera Instancia por sus  en ninguna de las instancias ni en este recurso, al
mismos fundamentos, estimdndose el recurso con  hacer uso el tribunal que juzga de la salvedad que
los efectos legales derivados, sin que a tenor del  preceptian los articulos 523, 710, 873 y 896 de
articulo 1715.2.° LEC, proceda imposicién de costas  dicha Ley, aplicables en su caso, al litigio.

FILIACION

Teniendo en cuenta que el reconocimiento de complacencia se efectué el 18 de mayo de
1993, el subsiguiente matrimonio se celebro el 23 de abril de 1994 y que la demanda de
impugnacion de filiacion se planteé el 24 de febrero de 1997 es evidente que ha transcurrido
con demasia el plazo de caducidad de la accién de un ano.

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.7, SENTENCIA DE 12 DE JULIO DE 2004
Ponente: Excmo. Sr. don Ignacio Sierra Gil de la Cuesta

ANALISIS DEL CASO

© Don Juan Pablo interpuso demanda de impugnacién de filiacién contra doia Nieves y alegando
los hechos y fundamentos de derecho que consider6 de aplicacién, terminé suplicando al Juzgado
dictase sentencia por la que se declarase que don Juan Pablo no es el padre de Pedro Miguel.

® Comparecié la demandada con Abogado y Procurador y contesté a la demanda suplicando se
declare la desestimacion de la misma.

® El Juzgado de 1.2 Instancia nim. 3 de Bilbao dicté Sentencia el 13 de noviembre de 1997 desesti-
mando la demanda.

® En grado de apelacién la Sec. 3.2 de la AP de Vizcaya dicté Sentencia el 16 de diciembre de 1999,
en la que confirmé integramente la anterior.

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

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

El Gnico motivo del actual recurso de casacién lo  accién de reconocimiento de filiacion por celebra-
residencia la parte recurrente en el articulo 1692.4  cién de matrimonio entre la madre bioldgica y el
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, puesto que dela  padre reconocedor.
sentencia recurrida, en opinién de dicha parte, se En el presente caso la situacién del hijo en
han infringido el articulo 119 en relacién al articulo  cyestién ha devenido en matrimonial, por ello la
140, ambos del CC, asf como toda la jurisprudencia  parte actora y ahora recurrente tenia que haber
referida a los mismos. ejercitado la accién de impugnacién de reconoci-
Este motivo debe ser desestimado. El quid de ~ miento del articulo 119 del CC, y no la de reconoci-
la actual contienda judicial radica en determinar si ~ miento de complacencia del articulo 120.1 de dicho
ha caducado o no la accién ejercitada —antes parte ~ Cuerpo legal.
actora y ahora recurrente en casacién—, tanto si es Pero tanto en uno como en otro caso, la preten-
una accién de impugnacién de filiacién no matri-  sién de la parte recurrente ha caducado, ya sea por
monial reconocida por complacencia, o si es una el mecanismo establecido en el articulo 141 del CC,
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o por el determinado en el articulo 136 de dicho
Cuerpo legal.

En efecto, el reconocimiento de complacencia

se efectud el 18 de mayo de 1993, el subsiguiente

matrimonio se celebré el 23 de abril de 1994 y la
demanda de impugnacién de filiacién se planteé el
24 de febrero de 1997. Todo lo cual significa que ha
transcurrido en demasia el plazo de caducidad de
accién de un afo.

FILIACION

Desestimacion de la demanda interpuesta por un hijo mayor de edad impugnando la
paternidad matrimonial y reclamando la extramatrimonial de persona fallecida hace mas de
cuarenta anos, habiendo fallecido también la madre, al no practicarse la prueba biolégica
y no poder acreditarse la autenticidad de las cartas de la madre diciendo quién era el

verdadero padre.

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.2, SENTENCIA DE 15 DE JULIO DE 2004
Ponente: Excmo. Sr. don Francisco Marin Castan

ANALISIS DEL CASO

® Don Agustin interpuso demanda de menor cuantia contra don Carlos Ramén y los eventuales
herederos de don Eugenio sobre reclamacién de filiacién extramatrimonial e impugnacién de la

matrimonial inscrita.

® El Juzgado de 1.2 Instancia nim. 1 de Béjar dict6 Sentencia el 15 de febrero de 2000 desestimando
la demanda, absolviendo de la misma a los demandados e imponiendo las costas al actor.

® En grado de apelacion, la AP de Salamanca dict6 Sentencia el 18 de julio de 2000 desestimando

el recurso e imponiendo las costas al apelante.

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

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

El juicio causante de este recurso de casacion se
inicié por demanda de reclamacién de filiacién
extramatrimonial, con impugnacién acumulada de
la paternidad matrimonial contradictoria, presen-
tada el 24 de septiembre de 1998 por un mayor
de edad contra quien registralmente era su padre
matrimonial y contra los herederos de quien el
actor decia ser hijo por naturaleza, fallecido en el
aflo 1954.

Fundada la demanda en que el actor habia
descubierto tardiamente, por unas cartas de su
madre escritas en 1995 poco antes de morir, que el
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verdadero padre era un tio de aquélla, vecino suyo
en casa colindante, casado y de gran prestigio social
en el pueblo, por lo que el asunto se habia guardado
con el mayor sigilo posible si bien corriendo aquél
con los gastos de su educacién que tras su muerte
seguiria satisfaciendo una empresa cumpliendo sus
instrucciones, alegindose también en la demanda
tanto la huida del padre matrimonial del deman-
dante a Francia, por no poder soportar mds la
presion social, como la inscripcion del nacimiento
del propio demandante diez afios después de haber
tenido lugar, la sentencia de primera instancia
desestimé las pretensiones del actor por haberse
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negado a colaborar en la prictica de la prueba bio-
l6gica acordada para mejor proveer so pretexto de
la falta de garantias al haberse trasladado los restos
de su presunto padre, y por no ofrecer las pruebas
practicadas, de cardcter indirecto, «ningtin dato del
que se pueda inferir la paternidad que se reclamar.

Interpuesto recurso de apelaciéon por el deman-
dante, el tribunal de segunda instancia lo desestimé
razonando, en sintesis, lo siguiente:

A) Que la prueba biolégica, no propuesta por el
actor-apelante sino acordada en primera instancia
para mejor proveer, no se habia podido practicar
por la negativa de aquél a colaborar aduciendo falta
de garantias por haberse exhumado en el asilo los
restos de su presunto padre bioldgico para trasla-
darlos al cementerio junto con los de su esposa,
un hermano y la esposa de éste; negativa injusti-
ficada porque el actor-apelante, pese a conocer la
posibilidad de la exhumacién, no habia interesado
medida cautelar alguna hasta el dia mismo de la
exhumacién y porque en el estado de la ciencia
era posible identificar los restos del presunto padre
biolégico pese a su inhumacién conjunta con otros,
no siendo por ello procedente acordar de nuevo la
prueba biolégica como diligencia para mejor pro-
veer interesada por el actor-apelante en el acto de
la vista del recurso.

B) Que el anilisis de lo sucedido en el proceso
y las pruebas si practicadas no permitia afirmar la
paternidad reclamada ni desvirtuar la impugnada:
la rebeldia del demandado como padre matrimonial
y sus manifestaciones al ser emplazado, porque ni
en éstas negd categdéricamente que el demandante
fuera hijo suyo ni podian suplir la prueba de con-
fesién judicial de ese mismo demandado, no pro-
puesta por el demandante; el informe de un licen-
ciado en psicologia, ratificado por éste mediante
prueba testifical, porque se limitaba a recoger unas
manifestaciones que, segiin el mismo informe, le
habria hecho el propio demandado con motivo de
una entrevista; la declaracién de un testigo amigo
del demandante porque, ademds del interés en
favorecerle por razén de tal amistad, presentaba
demasiadas coincidencias sobre cuindo conocié al
mismo demandante, o sobre cudndo habl6 con su
madre, como para resultar creible; la declaracion
de otro testigo, por limitarse éste a manifestar lo
que le habia contado su propio padre; las cartas
de la madre del demandante revelindole quién era
su verdadero padre, aportadas no originales sino
por fotocopia testimoniada notarialmente, porque,
segin el informe pericial caligrafico, en su redac-
cién habia intervenido una tercera persona que no
s6lo mecanografié su contenido sino que incluso
hizo la rdbrica obrante en la firma; la colindancia
entre las casas de la madre del demandante y su
tio, es decir el presunto padre biolégico, porque
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nada indicaba por si misma; el abono de los gastos
escolares del demandante durante dos cursos por
una empresa de dicho presunto padre biolégico,
porque tuvo lugar después del fallecimiento de éste
y se explicaba por haber dejado en testamento sus
bienes para obras de beneficencia a voluntad de
sus albaceas; y en fin, la inscripcion fuera de plazo
del nacimiento del demandante, porque habia obe-
decido a un expediente general instruido para la
reconstruccion del Registro Civil correspondiente.

El recurso interpuesto por el actor-apelante
contra la sentencia asi fundamentada se articula en
tres motivos formulados al amparo del ordinal 4.°
del articulo 1692 LEC de 1881. El primero se funda
en infraccién del articulo 135 CC, aplicable al caso
antes de su derogacién por la nueva LEC, porque
la sentencia impugnada se habria olvidado indebi-
damente de la «veracidad socioldgica», veracidad
resultante, segtn el alegato del motivo, de lo mani-
festado por el demandado como padre matrimonial
con ocasién de su emplazamiento, de la declara-
cién de dos testigos sobre lo que les habian con-
tado tanto este mismo demandado como la madre
del demandante poco antes de morir o el cirujano
que habia colaborado con el ginecdlogo que aten-
di6 el parto, de lo que «todo el mundo» sabia en el
pueblo, de la relacién de parentesco entre la madre
del demandante y su presunto padre biolégico,
de la contigiiidad de sus respectivas viviendas, de
la inexistencia del expediente registral que dio
lugar a la inscripcién del nacimiento del actor diez
afios después de haberse producido y pocos dias
después de morir el presunto padre biolégico y, en
fin, de la orden dada por éste para que los gastos
de educacién del demandante fueran sufragados
por sus empresas. El motivo segundo se funda en
infraccién del hoy también derogado articulo 1253
CC por haberse valorado de forma equivocada
por el tribunal sentenciador la negativa inicial del
demandante a someterse a la prueba bioldgica y
no haberse tenido en cuenta otros hechos que,
valorados junto con el resto de la prueba si tenida
en cuenta, habrfan hecho presumir la paternidad
reclamada, hechos que serian la importancia social
y el estado de casado del presunto padre biolégico,
determinantes del silencio y ocultismo sobre el
nacimiento del demandante en cuanto fruto de
relaciones extramatrimoniales de dquel con una
sobrina; los testamentos del presunto padre bio-
légico y su esposa coincidiendo en dos de los tres
albaceas designados por cada uno; la expresion del
testamento de aquél diciendo no tener sucesién
de su matrimonio, lo que equivaldria a no negar la
sucesion extramatrimonial; la serie de compraven-
tas y pretendidas y extrafias donaciones que revela-
rian un pacto de familia «para usurpar la totalidad
de los bienes» del presunto padre biolégico y su
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esposa; y finalmente, la disposicién de los restos
cadavéricos del presunto padre bioldgico por la
viuda de uno de sus sobrinos mes y medio después
de interponerse la demanda. Y el tercer motivo del
recurso se funda en infraccién del articulo 39 de la
Constitucién y del hoy derogado articulo 127 del
CC porque la negativa del demandante hoy recu-
rrente a colaborar en la prictica de la prueba bio-
légica habria estado totalmente justificada por su
creencia inicial en la falta de garantias que suponia
la inhumacién de los restos del presunto padre bio-
légico junto con los de otras personas, inhumacion
conjunta frente a la que habria desplegado toda la
actividad que le era exigible.

En el acto de la vista del recurso ante esta
Sala el Letrado de la parte recurrente admiti6
que ciertamente, tal y como habia sefalado el
Ministerio Fiscal en su escrito de impugnacién,
los tres motivos resefiados guardaban una estrecha
relacién entre si, hasta el punto de poder tratarse
de ellos conjuntamente. Y asi debe hacerlo esta
Sala porque, en verdad, lo que el recurso viene a
impugnar es la valoracién conjunta de la prueba
por el tribunal sentenciador en conexion con el jui-
cio de valor del mismo tribunal sobre la actitud del
demandante frente a la prueba bioldgica acordada
para mejor proveer.

Comenzando por esto tltimo aunque el recurso
relegue la cuestién a su motivo final, el plantea-
miento del recurrente no puede aceptarse porque
supone tanto como arrogarse la facultad, sustrayén-
dola indebidamente al juzgador, de decidir sobre la
pertinencia de una prueba bioldgica que por ende
no fue propuesta por dicha parte sino acordada
por el Juez de Primera Instancia. Cierto es que el
hoy recurrente desplegé la actividad que consideré
oportuna al enterarse de la proyectada exhuma-
cién de los restos del presunto padre bioldgico
para trasladarlos de lugar e inhumarlos junto con
los de otras personas, interponiendo denuncias y
dirigiendo escritos al Juzgado y a otras autoridades
y organismos; pero no menos cierto es que aquél
estaba dirigido técnicamente por Letrado y que
por tanto no es justificable su cerrada negativa
a colaborar en la prictica de la prueba bioldgica
aduciendo una inutilidad o falta de garantias, por
la mezcla de los restos, que carecia de fundamento
cientifico, carencia de fundamento que a su vez
comporta la falta de justificacién del erritico pro-
ceder de la misma parte al no proponer la prueba
bioldgica, negarse a colaborar en la acordada para
mejor proveer en primera instancia, pedir luego el
recibimiento a prueba en la segunda proponiendo
su prictica sin amparo legal posible, volver a pedir
su prictica como diligencia para mejor proveer en

143

el acto de la vista del recurso de apelacién y, final-
mente, dedicar un motivo de casacién a justificar
su negativa en primera instancia pero sin poder
aducir quebrantamiento de forma alguno en busca
de una retroaccién de actuaciones para que por fin
se practique la referida prueba.

Algo parecido sucede con las manifestaciones
del demandado como padre matrimonial en el acto
de su emplazamiento, pues amén de no haber nega-
do categéricamente su paternidad ni haber justifi-
cado su traslado a Francia por la presién social ni
la vergiienza, como se alegaba en la demanda, sino
por su voluntad de divorciarse, no tiene explica-
cién razonable alguna que tampoco se propusiera
como prueba por el actor la confesién judicial de
ese mismo demandado, prescindiendo asi volun-
tariamente de aquello que si habria constituido en
verdad una prueba.

En cuanto a las cartas de la madre, de impor-
tancia fundamental para el recurrente, no puede
por menos de compartirse el juicio critico del
tribunal sentenciador a la vista del informe pericial
caligrifico, pues no sélo estin escritas por una
tercera persona sino que ni tan siquiera la ribrica
de la firma es atribuible a la madre, por lo que sus
garantias de autenticidad son minimas.

De ahi, en suma, que no pudiendo erigirse las
partes en duefias de la prueba, no habiendo mani-
festado en realidad el presunto padre biolégico lo
que pretende el recurrente y, en fin, careciendo de
autenticidad las cartas de su madre, el recurso se
quede reducido a un vano intento de nueva valora-
cién conjunta de la prueba que esta Sala no puede
acometer: de un lado, por impedirselo los limites
consustanciales al recurso de casacion; y de otro,
porque ningtn reproche de arbitrariedad ni falta
de légica cabe hacer a la sentencia impugnada, que
con gran detalle y altas dosis de racionalidad ana-
liza la prueba practicada para llegar a unas conclu-
siones que no pueden ceder ante las que propone
el recurrente desde un concepto de «veracidad
sociolégica» que prescinde del legal de posesion de
estado, siquiera sea por la reiteradisima doctrina de
esta Sala, tan conocida que huelga su cita porme-
norizada, de que el recurso de casacién no permite
sustituir la valoracién probatoria del tribunal sen-
tenciador por presunciones propias del recurrente,
que a la postre es lo pretendido conjuntamente por
los tres motivos examinados.
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FILIACION

Reclamada la filiacién paterna extramatrimonial no existe incongruencia en la sentencia
que fija un régimen de visitas aun cuando no se solicitase expresamente en la demanda.

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.2, SENTENCIA DE 16 DE JULIO DE 2004
Ponente: Excmo. Sr. don Ignacio Sierra Gil de la Cuesta

ANALISIS DEL CASO

@ Don [iiigo interpuso demanda de reclamacién de filiacién extramatrimonial contra dona Lina y
alegando los hechos y fundamentos de derecho que considerd de aplicacién, terminé suplicando al
Juzgado dictase sentencia por la que se declare paternidad del actor sobre su hijo Eduardo con todos
los efectos inherentes a dicha paternidad y con imposicién de costas a la demandada.

© Compareci6 la demandada con Abogado y Procurador y contesté a la demanda suplican-
do se declare sentencia desestimando la demanda, formulando al mismo tiempo reconvencion.
Compareci6 el Ministerio Fiscal formulando oposicién a los hechos objeto de la demanda en tanto
no sean probados.

© El Juzgado de 1.* Instancia nim. 4 de Toledo dicté Sentencia el 4 de junio de 1998 estimando
la demanda y la reconvencién y acordando lo siguiente: Debo declarar y declaro la paternidad de
fhigo sobre Eduardo, con todos los efectos inherentes a dicha declaracién, lo que se comunicari
al Registro Civil en el que consta el nacimiento del menor a fin de que se hagan las anotaciones
oportunas. Asimismo, la guarda y custodia del hijo menor se atribuye a Lina pero ejerciendo con-
juntamente ambos padres la patria potestad sobre aquéllos. Como régimen de visitas para [figo se
establece que podri estar en la compaiiia de su hijo Eduardo en la forma que concierte con la madre,
siempre velando por el interés del mismo y en la coyuntura de desacuerdo, los tendrd consigo en
fines de semana alternos, desde las 19 horas del viernes hasta las 20 horas del domingo, la mitad de
las vacaciones de verano, Navidades y Semana Santa, eligiendo los afios pares la madre y los impares
el padre. Igualmente podra estar en compaiifa de sus hijos, una tarde a la semana, que en caso de
desacuerdo serd el miércoles desde la salida del colegio hasta las 20.00 horas. Asimismo, cada pro-
genitor disfrutard de la compaiia de sus hijos los puentes o festivos unidos a un fin de semana que
le corresponda en turno. Por ultimo, en favor de Eduardo se establece una pensién consistente en
70.000 pesetas mensuales que fiigo debera entregar a Lina bajo cuya custodia queda el hijo, que
serdn pagadas dentro de los cinco primeros dias de cada mes y en doce mensualidades al afio. Esta
pensién se devengara desde la fecha de presentacién de la demanda, salvo que se acredite haber
hecho el pago o que los hijos han estado en compaiia y alimentados por el obligado al pago. Dicha
pensién serd actualizada a partir del 1 de enero de cada afio una vez se publique el IPC anual, por
el Instituto Nacional de Estadistica u organismo competente, en la variacién que éste experimente.
Igualmente deberd satisfacer la mitad de los gastos extraordinarios que se produzcan en la vida del
hijo menor, tales como intervenciones quirdrgicas, proétesis, largas enfermedades, etc., siempre que
se acrediten suficientemente, sean consultados previamente con €l (siempre que sea posible) o sean
autorizados por el Juzgado en caso de discrepancia entre los padres. Todo ello sin hacer expresa
imposicién de las costas causadas.

© En grado de apelacion, la Sec. 2.2 de la AP de Toledo dict6 Sentencia el 4 de junio de 1999, en la
que se confirmé integramente la anterior.

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

El primer motivo del actual recurso de casacién lo
formula la parte recurrente residenciindolo en el
articulo 1692.3 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
ya que en la sentencia recurrida, segin opinién de
dicha parte, no se ha aplicado el articulo 359 de
dicha Ley procesal y por lo tanto que ha incurrido
en el vicio procesal de la incongruencia.

Este motivo debe ser desestimado. El nicleo
fictico de la presente contienda judicial estd cons-
tituido por la pretensién de la parte recurrente en
el sentido de impugnar la cuantia de los alimentos
que se conceden a su costa para su hijo —por un
importe de 420’71 euros mensuales— ya que la
madre percibe ingresos importantes, por lo que
dicha suma es desproporcionada. En efecto, la tesis
casacional del presente motivo se basa en el dato
de que la sentencia recurrida ha concedido mds de
lo solicitado —incongruencia ultra petitum— ya que
se ha establecido en ella un régimen de visitas que
la parte actora —ahora parte recurrida— no solicit6
de forma expresa en la demanda. Pues bien dicha
tesis es insostenible desde el instante mismo que
en la sentencia recurrida se ha aplicado el princi-
pio general establecido en el articulo 2 de la Ley
Orgdnica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccién
Juridica del Menor, que establece que en todo caso
primari el interés superior de los menores sobre
cualquier otro interés legitimo que pudiera con-
currir; lo que permite al Juzgador aplicar, incluso
de oficio las caracteristicas, alcance y modalidades
que establece el articulo 97 del Cddigo Civil, en
relacién al derecho de visitas de los progenitores. Y
en este caso, normalmente y dado los intereses en
juego de un menor, es 16gico que el Juez a quo no
haya esperado al periodo de ejecucién de senten-
cia, para acordar lo procedente sobre el derecho de
visitas en cuestion.

El segundo motivo la parte recurrente lo basa
en el articulo 1692.4 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, ya que en la sentencia recurrida, segiin opi-
nioén de dicha parte, se ha infringido el articulo 24.1
y 2 de la Constitucién Espafiola. Este motivo debe
ser también desestimado. En efecto, en este motivo
el nicleo casacional estd constituido por una vio-
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lacién del derecho fundamental de tutela judicial
efectiva basado en el derecho a utilizar los medios
de prueba necesarios para la defensa de su tesis del
alcance del derecho de visitas. Lo anterior debe
decaer, puesto que la parte presuntamente afectada
por tal indefension, sabia perfectamente que se iba
a estudiar la controversia suscitada sobre el dere-
cho de visita, puesto que aunque propuesto por la
parte solicitante para la fase de ejecucion, si que se
planted la cuestién claramente, y por ello la parte
ahora recurrente hubiera podido utilizar los medios
de prueba que hubiera estimado oportunos.

El tercer y ultimo motivo lo residencia la
parte recurrente en el articulo 1692.4 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, puesto que en la sentencia
recurrida, segin afirma dicha parte, se han infrin-
gido los articulos 92 y 154 del Cédigo Civil en
relacién a los articulos 94 y 161 de dicho Cuerpo
legal, asi como la doctrina jurisprudencial relativa
al derecho de visita.

Este motivo debe seguir la suerte desestima-
toria que tuvieron los antecedentes. En efecto, en
primer lugar es preciso decir que la parte recurren-
te s6lo cita como infringida una sola sentencia —la
de 21 de julio de 1993—, lo que no permite hablar
de jurisprudencia a tener en cuenta. Luego hay
que decir que en este motivo, dicha parte trata de
sustituir la actividad hermenéutica de la sentencia
recurrida, por una valoracién probatoria distinta y
expresada pro domo sua, lo cual casacionalmente es
inadmisible. Y asi es, pues en la sentencia recurrida
de una manera légica y racional se determina y
acogiendo lo dicho en la sentencia de primera ins-
tancia en el fundamento juridico cuanto que afirma
«..que interés del menor debe sefialarse un régimen
de visitas a favor del mismo, ya que de las pruebas
practicadas y, en concreto, la exploracién de F., ha
puesto de manifiesto de un régimen de visitas... que
se dird en el fallo de la presente resolucion».



Derecho de Familia

MATRIMONIO

Al quedar acreditado que el demandante en el momento de contraer matrimonio se hallaba
aquejado por enfermedad —depresion mayor— apta para producir su falta de capacidad, y en
plena crisis de tal enfermedad, hay que concluir con que el mismo prest6 su consentimiento
teniendo gravemente afectada su inteligencia y voluntad como consecuencia de su
enfermedad y no podia por ello conocer y querer el acto que estaba realizando, pues en tal
momento sobrepasaba su capacidad, por lo que procede declarar la nulidad matrimonial.

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.2, SENTENCIA DE 14 DE JULIO DE 2004
Ponente: Excmo. Sr. don Ignacio Sierra Gil de la Cuesta

ANALISIS DEL CASO

© Don Augusto interpuso demanda contra dofia Sandra y alegando los hechos y fundamentos de
derecho que consideré de aplicacién, termind suplicando al Juzgado dictase sentencia por la que se
declare la nulidad del matrimonio contraido por mi representado y la demandada en fecha 19 de junio
de 1992 por la causa prevista en el articulo 73.1 del vigente Cédigo Civil por falta de consentimiento
vilido en mi representado, acordando asimismo en la sentencia como efectos civiles de la nulidad
declarada aparte de los previstos ex lege, la atribucién a la esposa del uso de la vivienda familiar y que
mi representado pueda sacar de la misma la totalidad de sus objetos y enseres personales.

© Comparecié la demandada con Abogado y Procurador y contesté a la demanda suplicando se
desestime la demanda de nulidad del matrimonio solicitada por el actor. Comparecié el Ministerio
Fiscal formulando oposicién a los hechos objeto de la demanda en tanto no sean probados.

© El Juzgado de 1.* Instancia nim. 6 de Tarragona dicté Sentencia con fecha 26 de julio de 1999
desestimando la demanda.

© En grado de apelacién, la Sec. 1.2 de la AP de Tarragona dicté Sentencia el 7 de junio de 2000
en la que su parte dispositiva es del tenor literal siguiente: «Debemos declarar y declaramos haber
lugar al recurso de apelacién presentado por don Gabino y en consecuencia debemos declarar y
declaramos la nulidad del matrimonio celebrado entre las partes el 19 de junio de 1992, con todos los
efectos legales inherentes a tal declaracién y acordamos como medida la atribucién a la esposa del
uso de la vivienda familiar».

© Dofia Sandra interpuso recurso de casaciéon que fue desestimado por el Tribunal Supremo.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

Por légica y simplificacién procesal serd proce-
dente estudiar de consuno los cuatro motivos
alegados en el presente recurso de casacién por la
parte recurrente; todos ellos tienen como base el
articulo 1692.4 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
ya que en la sentencia recurrida, segin opinién
de dicha parte, se ha inaplicado el articulo 56 del

Cadigo Civil en relacién con el articulo 322 del
mismo Cédigo —primer motivo—; asimismo se ha
infringido por interpretacion errdénea, el articulo 73
del Cédigo Civil, en relacion con el articulo 1261.1
del mismo Cédigo —segundo motivo—; también
por error de derecho en aplicacién de la prueba,
con infraccién, por violacion del articulo 1232 del
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Cadigo Civil en relacién con el articulo 580 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil —tercer motivo—; y
por tultimo por infraccién por interpretacion errd-
nea del articulo 1253 del Cédigo Civil, en relacién
con el articulo 1250 del mismo Cédigo —cuarto
motivo—.

Todos estos motivos estudiados conjuntamente
deben ser desestimados.

El ntcleo de la presente contienda judicial
estd constituido por la peticién de nulidad de
matrimonio civil efectuada por el esposo —parte
recurrida en casacién—, contraido el 19 de junio de
1992 con dofia Sandra —parte recurrente en casa-
cién— por falta de un conocimiento que conformara
un correcto consentimiento, al padecer una grave
enfermedad mental.

En efecto y suscribiendo en su totalidad la
impugnacién del Ministerio Fiscal, hay que decir
que la enfermedad mental padecida diagnosticada
como “depresién mayor”, se revelé en el deman-
dante un mes antes de contraer matrimonio. El 19
de mayo de 1992 el denunciante acudi6 a urgencias
del hospital psiquidtrico de Bétera remitido por
el hospital de la Fe, donde se le diagnosticé tras-
torno de ansiedad, remitiéndole al facultativo de
su domicilio habitual a fin que reciba tratamiento
psiquidtrico adecuado. Al dia siguiente es visto
por primera vez en el servicio de psiquiatria del
Hospital Clinico de Barcelona por el Sr. Augusto
se le diagnosticé un trastorno depresivo mayor
recurrente que fue tratado con Tofranil 100 mg dia
y Diacepédn 30 mg dia. El cuadro sufrié variaciones
mejorando lentamente siendo la Gltima visita el 14
de julio de 1993. Como consecuencia de la enfer-
medad mental le fue reconocida la incapacidad
laboral que solicité el 22 de mayo de 1992, situacién
en la que permanecié durante 18 meses siéndole
reconocida la invalidez provisional a partir del 22
de noviembre de 1993, hasta el 20 de diciembre de
1994, fecha esta en que finaliza tal situacién por
curacion.

Pues bien, la presencia de la enfermedad en el
momento de prestar el consentimiento matrimonial
el 19 de junio de 1992, no sélo se puede deducir
de los datos expuestos en el parrafo anterior, sino
también resulta confirmado por la confesién en
juicio de la demandada, la que al responder a la
posicién tercera del pliego que se le someti6 vino a
reconocer que su marido estaba triste si bien des-
conocia el alcance de la enfermedad a lo que luego
derivé; también del testimonio del médico que
asistié al demandante durante su enfermedad en
el Hospital Clinico de Barcelona, José Antonio al
responder afirmativamente al interrogatorio que se
le sometid, resultando también del informe pericial
practicado a instancia de la actora evacuado por el
perito Serafin.
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Consta ademds que en el momento de contraer
matrimonio el trastorno depresivo mayor recurren-
te del demandante se encontraba en fase aguda y
de extrema gravedad segin atestigué don Augusto
al responder afirmativamente a la pregunta quinta
del pliego que se le sometié, y como consecuencia
tenfa sensiblemente reducida su capacidad cognos-
citiva y volitiva, teniendo pensamientos negativos e
ideas autodestructivas que le podian abocar a tomar
decisiones contrarias a sus intereses como un acto
subconsciente de agresividad autodirigida: asi se
expresé tal profesional, el que revelé que entre los
problemas referidos por el paciente se hallaba un
gran temor e indecisién hacia su préximo enlace
matrimonial.

La patologia descrita —depresién grave en el
que el pensamiento nihilista o las ideas de ruina
o incapacidad imposibilitan la gestiéon de los pro-
pios intereses—, se encuentra catalogada junto a
las demencias, oligofrenias, psicosis endéngenas
(esquizofrénicas o maniaco-depresivas), alcoholis-
mo y otras toxicomanias como categorfa sindro-
némica que cuando persiste, es potencialmente
tributaria de la incapacitacién; pues, es apta para
impedir al sujeto gobernarse por si mismo, es decir,
le pueden impedir que actiie de acuerdo con los
principios del funcionamiento social del marco en
que se encuentra, por hallarse afectada su inteli-
gencia y voluntad.

Pues bien, en nuestro caso aparece probado
que el demandante en el momento de contraer
matrimonio se hallaba aquejado por enfermedad
apta para producir su falta de capacidad, y en plena
crisis de tal enfermedad, teniendo en tal fecha
sensiblemente reducida su capacidad de conocer y
de querer con pensamientos negativos e ideas auto-
destructivas aptas para abocarle a tomar decisiones
contrarias a sus intereses, como acto subconsciente
de agresividad autodirigida, y habiéndose revelado
entre sus angustias el temor y la indecisién ante el
préximo enlace matrimonial, la conclusién légica,
es que el demandante en el momento de contraer
matrimonio prest6 su consentimiento teniendo gra-
vemente afectada su inteligencia y voluntad como
consecuencia de su enfermedad y no podia por ello
conocer y querer el acto que estaba realizando,
pues en tal momento sobrepasaba su capacidad.

La anterior conclusién aparece confirmada
por la pericial practicada por Serafin el que se
mostro elocuente y categdrico al respecto llegando
a afirmar con claridad necesaria que en plena fase
depresiva y bajo los efectos de los tratamientos
antidepresivos, el paciente no se encontraba en
condiciones de tomar una decisién tan trascenden-
te como una boda, pues la alteracién que describia
origina una incapacidad para una vida social y
laboral normal por los sentimientos de minusvalia y
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secundarios de los psicofirmacos, en dependencia
de las dosis que se den, describiendo tales dosis:
Anafranil 225 mg, Tofranil hasta 200 mg, Valium

30 mg.

de hecho, es decir, si el consentimiento matrimo-
nial fue vélido, que es lo que alega la recurrente, o
no, que es lo que afirma la Sala, considerando que
el matrimonio se produjo en plena crisis de una

depresién grave, teniendo en tal fecha el recurrido
sensiblemente reducida su capacidad de conocer
y de querer, con pensamientos negativos e ideas
autodestructivas aptas para abocarle a tomar deci-
siones contrarias a sus intereses, y sigue diciendo
la Audiencia, que en el momento de contraer
matrimonio presté su consentimiento teniendo gra-
vemente afectada su inteligencia y voluntad, como
consecuencia de su enfermedad, y no podia por
ello conocer y querer el acto que estaba realizando,
pues en tal momento sobrepasaba su capacidad.

Por estas razones no comparte este Tribunal
la valoracion probatoria efectuada por la Juez
de instancia procediendo en consecuencia, por
reconocerse la falta del consentimiento del deman-
dante a la celebracién del matrimonio, al amparo
del articulo 73.1.0 del Cddigo, la declaracion de
nulidad del mismo y por ende la estimacién de la
demanda.

Ademis en el fondo, en los cuatro motivos arti-
culados por la recurrente se discute una cuestion

PATRIA POTESTAD

El articulo 111.2 del CC excluye de la patria potestad al progenitor cuando la filiaciéon ha sido
judicialmente determinada contra su oposicién, exclusion que se impone por ministerio de
la ley, no por sentencia, y que se produce cuando el padre biolégico no acepta su paternidad,
no busca salir de dudas extrajudicialmente y, demandado, no se allana a la pretension.

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.2, SENTENCIA DE 7 DE JULIO DE 2004
Ponente: Excmo. Sr. don Pedro Gonzalez Poveda

ANALISIS DEL CASO

© Dofa Gema, que actiia como representante legal de su hijo menor de edad, formul6é demanda de
menor cuantia ejercitando accién de reclamacion de filiacién no matrimonial, contra don José Maria,
siendo parte el Ministerio Fiscal, en la cual tras alegar los hechos y fundamentos de derecho que
estimé de aplicacién para terminar suplicando al Juzgado dicte en su dia resolucién por la que «se
determine la filiacién no matrimonial del menor con respecto al demandado, con mencién expre-
sa de los efectos legales oportunos, practicindose la oportuna inscripcion registral de la filiacion
con los siguientes apellidos: Luis Andrés; estableciéndose la cantidad de 50.000 pesetas mensuales
que deberid satisfacer por alimentos, conforme a lo establecido en los articulos 142 y siguientes del
Cddigo Civil, las cuales serdn incrementadas anualmente conforme a los indices del coste de la vida
publicados por el INE y todo ello con expresa condena en las costas del presente procedimiento al
demandado».

© Admitida a tramite la demanda y emplazado el demandado, se personé en autos y contest6 a la
misma y tras invocar los hechos y fundamentos de derecho que tuvo por convenientes, terminé supli-
cando al Juzgado dictase sentencia por la que se declare «no haber lugar a las pretensiones invocadas
de contrario; y asimismo que, subsidiariamente, y en el improbable e hipotético caso que se acredi-
tara la paternidad de mi principal, y atendidas las circunstancias econémicas tanto de la actora como
del demandado, se establezca una pensién de alimentos de 20.000 pesetas».

© Emplazado el Ministerio Fiscal en legal forma presenté escrito formulando oposicién a los hechos
objeto de la demanda en tanto no sean probados.
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© El Juzgado de 1.2 Instancia nim. 3 de Cerdanyola dicté Sentencia el 24 de noviembre de 1997
estimando la demanda y declarando que don José Maria es padre extramatrimonial del menor cuyo
nacimiento fue inscrito en el Registro Civil de Badalona con el nombre de Dario, quien pasara a
tener los apellidos del padre, juntamente con los de la madre, pasando por tanto a llamarse Luis
Andrés; se le condena asimismo al repetido demandado a estar y pasar por dicha declaracién, dene-
gandose la patria potestad y los eventuales derechos hereditarios y cualesquiera otros con respecto
a su hijo; todo ello imponiéndole las costas procesales causadas en esta instancia. Se otorga a dofia
Gema la guarda y custodia sobre el referido menor, viniendo el demandado obligado a satisfacer,
mensualmente, desde la fecha de interposicion de la demanda, una pensién por alimentos en la
cantidad de 30.000 pesetas mensuales, incrementables anualmente conforme el IPC, a ingresar en la
cuenta que la demandante designe al efecto.

© En grado de apelacién, la Sec. 18.2 de la AP de Barcelona dicté Sentencia el 3 de julio de 1998
desestimando el recurso interpuesto por el demandado.

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

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

Estimada en ambas instancias la demanda formu-  3.° del articulo 1692 de la Ley de Enjuiciamiento
lada por dofia Gema en ejercicio de accién de  Civil, ya que al referirse éste a “infraccién de las
reclamacién de filiacién no matrimonial de su hijo  normas reguladoras de la sentencia”, la que se cite
menor de edad respecto del demandado, los tres  como infringida habrd de tener una cierta trans-
motivos del recurso de casacién interpuesto giran  cendencia para justificar la decisién por esta Sala
sobre el pronunciamiento por el que se deniega la  que se prevé en el articulo 1715.1.3.° de la Ley de

patria potestad y los eventuales derechos heredita-  Enjuiciamiento Civil».
rios y cualesquiera otros del demandado respecto En el caso, no se ha infringido ningiin requisito
a su hijo. formal de la sentencia, suficientemente motivada,

El motivo primero considera infringido el  tanto en el aspecto fictico como juridico, expre-
articulo 372.2 de esta misma Ley Procesal. Se alega  sando las razones que han conducido a la Sala de
que «el Juzgador ha de observar un absoluto respe- ~ instancia a pronunciar el fallo combatido. La Sala
to por los hechos alegados por las partes que es, por no ha omitido los hechos alegados por las partes
otro lado, lo tinico que pertenece a la exclusiva dis-  como fundamento de sus pretensiones valordn-
posicién de éstas. Esta circunstancia, entendemos  dolos en uso de sus privativas facultades y habida
que no se ha cumplido en el caso que nos ocupa». ~ cuenta que la motivacion de la sentencia no exige
Como dice la sentencia de esta Sala de 20 de enero una CXpOSiCiéH detallada y exhaustiva dC tOdOS IOS
de 1998 «tras las innovaciones introducidas en la  argumentos y alegaciones de las partes. En conse-
redaccién de las sentencias por el articulo 248.3 de  cuencia se desestima el motivo.
la Ley Orgdnica del Poder Judicial resulta mds que Asimismo procede desestimar el motivo segun-
dudosa la subsistencia de tal requisito o “férmula  do en que se denuncia infraccién del articulo 24 de
sacramental”; en segundo lugar, que la interpre-  la Constitucion, al amparo del articulo 5.4 de la Ley
tacion de las normas procesales a la luz de la Orginica del Poder Judicial. La indefensién con
Constitucién impide fundar pretensiones en “for-  efectos juridico-constitucionales y, consiguiente-
mulas sacramentales”, pues lo que interesa es que  mente la lesién de los derechos del articulo 24.1 de
se cumpla el deber de motivacién de las sentencias  la Constitucién, se produce si se priva al ciudadano
impuesto por su articulo 120.3 de modo que sea  de la posibilidad de impetrar la proteccién jurisdic-
posible conocer la razén causal del fallo; en tercer  cional de sus derechos o intereses, bien mediante la
lugar, que no todo incumplimiento de los requisitos  incoacién del proceso correspondiente o, una vez
formales recogidos en el articulo 372 de la Ley de  en trdmite, de realizar en el 4mbito del mismo las
Enjuiciamiento Civil puede integrar un motivo de  adecuadas alegaciones y pruebas y también cuando
casacién amparado en el primer inciso del ordinal  se establecen obsticulos que dificulten gravemente
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las actividades mencionadas (por todas, Sentencia
de 26 de mayo de 1999). En el presente litigio no se
ha causado indefensién alguna al demandado-recu-
rrente que no ha visto impedido, en modo alguno,
su derecho a formular las alegaciones que estimé
pertinentes a su defensa ni de proponer y practicar
las pruebas que consider6 oportunas.

Por la via procesal del articulo 1692.4.° de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, el motivo tercero
denuncia infraccién del articulo m1 del Cédigo
Civil en relacién con el articulo 3.1 del mismo texto
legal.

Junto a la privacién de la patria potestad fun-
dada en el incumplimiento de los deberes inhe-
rentes a la misma (articulo 170 del Cédigo Civil),
el articulo 1.2 de este texto legal excluye de la
patria potestad del progenitor cuando la filiacién
ha sido judicialmente determinada contra su opo-
sicién, exclusién que, como dice la sentencia de 2
de febrero de 1999, se impone por ministerio de la
ley, no por sentencia, y que «se produce —dice esta
sentencia— cuando el padre biolégico no acepta su
paternidad, no busca salir de dudas extrajudicial-
mente, y demandado no se allana a la pretensidn,
bien que, como no podri ser de otro modo, acepta
la decisién judicial tras seguir el proceso», mati-
zando la sentencia de 10 de julio de 2001 que «esta
liberacion asi impuesta s6lo puede darse cuando a
la determinacién de la filiacién se haya producido
oposicién del progenitor, oposicién que ha de ser
frente a lo que es evidente y al final resulta demos-
trado y ha de ser firme, sin poder identificarla con
el derecho de defensa que a nadie puede negarse
dentro de unos pardmetros fundados seriamente».

Desde estos criterios interpretativos ha de
estimarse ajustada a Derecho la exclusién del ahora
recurrente de la patria potestad, atendida la con-
ducta procesal del demandado quien, no obstante
reconocer haber tenido relaciones sexuales con la
demandante apoya su pretension absolutoria en el
hecho de no haber mantenido con ella una relaciéon
seria y estable y no haber convivido con la madre
entre febrero y abril de 1991, cuando la conviven-
cia con la madre en la época de la concepcion es
s6lo uno de los medios de prueba indirectos que
establecia el articulo 135 del Cédigo Civil, hoy
derogado y sustituido por el articulo 769, parrafo
tercero, de la Ley 1/2000, de 7 de enero; no puede
olvidarse la oposiciéon formulada por el demandado
a la admisién de la prueba bioldgica propuesta por
la actora cuando de todos es sabido que un resulta-
do negativo de la misma es exacto al cien por cien.

Y como apunta la sentencia antes citada de
2 de febrero de 1999, «no se diga que la solucién
que surge de esta interpretacién legal perjudica al
menor, cuyo interés debe ser siempre prevalente,
puesto que la exclusion del ejercicio no equivale a
privacién; basta ver el articulo 111 cuando concluye
que sobre los poderes excluidos “quedarin siem-
pre a salvo las obligaciones de velar por lo hijos y
prestarles alimentos”, y con el cumplimiento de
tales deberes y el ejercicio materno de la patria
potestad queda cubierto el interés preponderante
del menor; amén de que las restricciones podrin
cesar, como también prevé el citado articulo 1.
Por todo ello procede la desestimacién de este
tercer motivo.

PATRIA POTESTAD

No procede privar al padre de la patria potestad aun cuando no ha existido relaciéon
paterno-filial durante mucho tiempo al valorar el tribunal el significado obstaculizador
atribuido a las diferencias evidentes entre los progenitores; el demostrado cambio de actitud
del demandante en relacion con su hijo, consecuencia de su maduracién como hombre, y su
predisposicion volitiva y emocional a mantener una relacién estable con él.

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.2, SENTENCIA DE 12 DE JULIO DE 2004
Ponente: Excmo. Sr. don José Ramon Ferrandiz Gabriel

ANALISIS DEL CASO

® Don Eloy interpuso demanda de reclamacién de derechos paterno-filiales sobre el menor
Armando, contra dofia Maria del Pilar, y alegando los hechos y fundamentos de derecho que consi-
deré de aplicacién, terminé suplicando al Juzgado dictase sentencia por la que se decrete el derecho
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al régimen de visitas a favor de mi principal, respecto a su hijo Armando, en la forma interesada en
el hecho Sexto de este escrito, salvo superior criterio del Juzgado sobre la forma y duracién en el
ejercicio del régimen solicitado y sefialar en la cuantia de 15.000 pesetas la pensién alimenticia que
deberd abonar el actor a la demandada, mensualmente, en favor del hijo comin, salvo mejor criterio
del Juzgado, imponiendo las costas del juicio a la demandada si se opusiese al contenido de esta
demanda.

© Compareci6 la demandada con Abogado y Procurador y contesté a la demanda suplicando se
desestimase integramente los argumentos de la demanda, no estableciéndose el régimen de visitas
solicitado e incrementando la pensién alimenticia hasta las 45.000 pesetas al mes, con expresa impo-
sicién de costas a la parte actora. Al propio tiempo formuld reconvencién solicitando la privacién
del actor de la patria potestad y subsidiariamente la atribucién del ejercicio de la patria potestad a
la demanda. Dicha reconvencién fue contestada en tiempo y forma por el actor en los términos que
figuran en autos. Compareci6 el Ministerio Fiscal formulando oposicién a los hechos objeto de la
demanda en tanto no sean probados.

© El Juzgado de 1.? Instancia nim. 8 de Bilbao dicté Sentencia el 21 de enero de 1997 estimando par-
cialmente la demanda interpuesta por Eloy contra Maria del Pilar as{ como la reconvencién a con-
trario y acordando lo siguiente: 1. Debo declarar y declaro no haber lugar a la privacién de la patria
potestad de don Eloy sobre su hijo menor Armando, acordando que la guarda y custodia del mismo
corresponda a su madre dofia Maria del Pilar. 2. Debo declarar y declaro el derecho del demandante
a gozar de un régimen de visitas respecto a su hijo Armando, no sefialando un régimen de visitas
concreto sino oficiando, una vez firme esta resolucién, al Equipo de Asesoramiento Técnico del
Departament de Justicia de la Generalitat para que realice un programa de seguimiento, de obligado
cumplimiento para las partes, en el marco del cual dicho equipo senalard las visitas que, en benefi-
cio del menor, deban efectuarse en cada momento, informando cada seis meses a este Juzgado del
resultado del citado programa asi como de cualquier novedad relevante que afecte al menor. 3. Que
debo fijar como pensién alimenticia a favor del menor Armando, a cargo de su padre don Eloy la
suma de 35.000 pesetas mensuales, en la forma y condiciones sefialadas en el tercer fundamento de
esta resolucion, que se da por reproducido. Todo ello sin hacer expresa condena en costas ni de la
demanda ni de la reconvencién.

© En grado de apelacién, la Sec. 18.* de la AP de Barcelona dict6é Sentencia el 21 de septiembre de
1999, en la que confirmé integramente la anterior.

® Doiia Maria del Pilar interpuso recurso de casacién que fue desestimado.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

La demandada, al contestar la demanda, se opusoa  demandante de pagar una cantidad mensual para la
que el actor visitara al hijo comin y, afirmando que  alimentacién, educacién y formacién de su hijo, a
habia incumplido los deberes inherentes a la con-  la vez que condiciond el contenido del reclamado
dicién de padre durante los casi diez afios transcu- ~ régimen de visitas a los resultados de un programa
rridos entre el nacimiento y la interposicién de la  de seguimiento psicolégico de los progresos de las
demanda, pretendié, mediante reconvencién, que  relaciones paterno-filiales, a comprobar en fase de
se privara a don Eloy de la patria potestad, en apli- ejecucion.

cacion del articulo 170 del Cédigo Civil. El Juzgado El recurso de casacién de dona Maria del Pilar
de 1.2 Instancia desestimé la reconvencién y, con  se compone de cuatro motivos, conectados a los
estimacion de la demanda, declaré el deber del  pronunciamientos desestimatorio de la pretensiéon
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de privar al demandante de la patria potestad y esti-
matorio, en los términos dichos, de la declaracion
del derecho de aquél a relacionarse periédicamente
con su hijo.

Mediante los dos primeros motivos denuncia
la recurrente, con base en el articulo 1692.4 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881, la infraccién
del articulo 170 del Cédigo Civil, en relacién con el
110 del mismo texto legal, y de la doctrina sentada
en las Sentencias de 5 de marzo de 1998 y 23 de
febrero de 1999, en relacién con la privacién de
la patria potestad por incumplimiento de deberes
inherentes a ella.

Como ha quedado expuesto, la Sentencia recu-
rrida confirmé la desestimaciéon de la pretension
reconvencional en tal sentido deducida por doia
Maria del Pilar, al considerar el Tribunal de apela-
cién que el articulo 170, por su naturaleza sancio-
nadora, reclamaba una interpretacién restrictiva y
que, no obstante el incumplimiento durante afios
de los deberes que, como padre, le eran exigibles a
don Eloy, las circunstancias concurrentes justifica-
ban no privar al mismo de la patria potestad sobre
su hijo Armando. En especial valoré el Tribunal de
apelacion el significado obstaculizador atribuido a
las diferencias evidentes entre los progenitores; el
demostrado cambio de actitud del demandante en
relacién con su hijo, consecuencia de su madura-
cién como hombre; y su predisposicién volitiva y
emocional a mantener una relacién estable con él.

Los dos motivos que se examinan merecen
fracasar.

L. El articulo 170 del Cdédigo Civil vincula al
incumplimiento de los deberes que integran el
contenido de la patria potestad la privacién total
o parcial de la misma, respecto del padre o madre
incumplidor. Dicha privacién, sin embargo, no
constituye una consecuencia necesaria o inevitable
del incumplimiento, sino sélo posible, en funcién
de las circunstancias concurrentes en cada caso y
siempre en beneficio del menor (Sentencia de 31 de
diciembre de 1996). Ese caricter discrecional de la
medida, que reduce el dmbito del control casacio-
nal de su aplicaciéon por los Tribunales de instancia
(Sentencias de 11 de octubre de 1991, 20 de enero
de 1993 y 5 de marzo de 1998), no es, sin embargo,
absoluto ya que la norma establece unos limites que
la decisi6on ha de respetar.

De un lado, la medida ha de adoptarse en bene-
ficio de los hijos. Asi lo establece el articulo 39.2
de la Constitucién Espafola, en cuanto impone a
los poderes publicos una actuacién que asegure la
proteccion integral de aquéllos. Lo propio hacen
los articulos del Cddigo Civil 154, en cuanto exige
un ejercicio de la patria potestad en interés de los
mismos, y 170.2, que condiciona la recuperacién de
la patria potestad al beneficio de ellos.
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De otro lado, la privacién de la patria potestad,
total o parcial, no constituye una sancién perpetua,
sino condicionada (tampoco necesariamente) a la
persistencia de la causa que la motivd, como esta-
blece el articulo 170.2 del Cédigo Civil al regular la
recuperacion de aquélla.

II. La Sentencia de 5 de marzo de 1998, invo-
cada en el motivo, declaré haber lugar al recurso
casacién de una madre que habia pretendido en la
demanda se privara al padre de la patria potestad
sobre la hija comin, por incumplimiento de los
deberes inherentes a aquélla. El Juzgado habia
estimado integramente la demanda, mientras que
la Audiencia, declarando haber lugar al recurso de
apelacién interpuesto por el demandado, privé a
éste s6lo parcialmente de dicha potestad. Esta Sala
de casacion declard en tal ocasién que la variabi-
lidad de las circunstancias que han de ser tenidas
en cuenta para juzgar los actos de los padres exige
conceder al Juez una amplia facultad discrecional
de apreciacion, la cual tiene dificil acceso a la casa-
cién; pero que, pese a ello, se trata de una facultad
reglada, en cuanto que su aplicacién exige tener
siempre presente el interés del menor, informante
tanto de la privacion de dicha patria potestad como
de su mantenimiento.

Por lo demas, fue factor determinante de la esti-
macién del recurso de casacion la escasa fundamen-
tacién de la Sentencia de apelacién al respecto [que
hizo surgir la duda, racional y légica, de si existe
una inadecuada valoracién de la prueba, pues pare-
ce justificar o centrar la no privacién de la patria
potestad y el interés de la nifla en que el padre
ha satisfecho alimentos en algunas épocas, como
si el privarle totalmente de dicho derecho-deber,
concebido como funcidn, justificase el no pago de
pension en el futuro, lo que en modo alguno ocurre
y se puede afirmar teniendo en cuenta que, segin el
articulo 110, el deber de prestar alimentos subsiste
y que la recuperacién de la patria potestad, cuando
se ha privado de ella, sélo puede acordarse cuando
hubiere cesado la causa que motivé la privacion
—articulo 170.p).2.°—], ademds de la circunstancia de
que el informe del equipo psicosocial del Juzgado
de Familia aconsejara la adopcién de la medida.

La Sentencia de 23 de febrero de 1999, igual-
mente mencionada por la recurrente, también casé
la Sentencia de la Audiencia (que habia dejado
sin efecto la del Juzgado) en un supuesto en que
el padre demandado se habia desentendido de su
hija, incluso ante la grave enfermedad de la madre,
causante de su fallecimiento, lo que determiné que
la menor continuara conviviendo con sus tios, que
se hicieron cargo de ella.

Argument6 su decisién esta Sala poniendo de
manifiesto que no puede soslayarse que durante
dos afos, en situaciéon en que la gravedad conoci-
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da de la enfermedad que padecia la madre, hacia
mds patente el desinterés del padre, este de facto
hizo abandono de sus deberes paterno-filiales,
que, como tales, juridicamente son irrenunciables,
mientras la menor se integraba en su propio bene-
ficio en el 4mbito convivencial y familiar de sus tios
maternos. En este ultimo sentido cabe ponderar, en
discrepancia, con la sentencia recurrida, y, confor-
me con los argumentos de la sentencia de primera
instancia, que el incumplimiento de los deberes del
progenitor, fue causa de la integracién de la nifa
en la familia de su madre a través de ésta y de su
hermana y marido, los actores.

Se trata, al fin, de decisiones determinadas por
el interés del menor valorado en cada caso, a la luz
de las circunstancias concurrentes.

III. Ello sentado, la Sentencia recurrida, que
resolvié el conflicto en el mismo sentido que la
del Juzgado de 1.2 Instancia, no pudo infringir el
articulo 170 del Cdédigo Civil, ni la Jurisprudencia
complementaria, al acoger una de las posibilidades
que la norma contempla, tras valorar las circuns-
tancias concurrentes y, en especial, el beneficio
del hijo, que ha seguido bajo el cuidado de la
recurrente.

Desde luego, no se debe contemplar la bondad
de la medida desde la posicién de la madre, cuyo
sacrificio durante afos no encuentra reciprocidad
en el comportamiento del padre, sino desde la del
menor, cuyo interés, segin se ha expuesto, fue
razonablemente valorado en la instancia.

Por medio del tercero de los motivos la recu-
rrente, con apoyo en el articulo 1692.4 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil de 1881, atribuye a la
Sentencia de apelacion la infraccién del articulo 94
del Cédigo Civil. Entiende que la declaracién del
derecho del demandante a relacionarse con su hijo
ha de resultar perjudicial para éste.

En el dltimo de los motivos (el cuarto, aunque
numerado quinto), igualmente fundado en el citado
articulo 1692.4, dona Maria del Pilar denuncia la
infraccién del articulo 92 del Cédigo Civil (por
error identificado como el 192), en cuanto dispone
que las medidas judiciales sobre el cuidado y edu-
cacién de los hijos serin adoptadas tras oir a los
mismos si tuvieren suficiente juicio y siempre a los
mayores de doce aflos.

Admite la recurrente que su hijo no habia
cumplido en la primera instancia la referida edad,
si bien, afirma, tenia uso de razén suficiente para
ser ofdo y no lo fue.

Ninguno de los motivos puede prosperar.

I. El derecho de los padres que no ejerzan la
patria potestad a relacionarse con sus hijos menores
estd regulado en el articulo 160 del Cédigo Civil (el
92, que ha sido el invocado por la recurrente, hace

153

lo propio al contemplar uno de los efectos comunes
a la nulidad, separacién y divorcio). Establece el
articulo 9.3 de la Convencidén sobre los derechos
del nifo, de 20 de noviembre de 1989 (ratificado
el 30 de noviembre de 1990, BOE de 31 de diciem-
bre de 1990) que los Estados partes respetarin el
derecho del nifio que esté separado de uno o de
los dos padres a mantener relaciones personales y
contacto directo con ambos de modo regular, salvo
si ello es contrario a su interés superior. Como
recuerda la Sentencia de 17 de septiembre de 1996,
el interés del menor constituye principio inspirador
de todo lo relacionado con él y vincula al Juzgador,
a todos los poderes publicos e, incluso, a los padres
y ciudadanos, de manera que han de adoptarse
aquellas medidas que sean mds adecuadas a su edad
y circunstancias, para ir construyendo progresiva-
mente el control acerca de su situacién personal y
proyeccion de futuro, evitando siempre que pueda
ser manipulado y buscando, por el contrario, su for-
macién integral y su integracién familiar y social.

IL. El articulo 160 del Cédigo Civil no lo dice
expresamente, pero la necesidad de oir al menor
con anterioridad a la decisién judicial resulta del
articulo 9 de la Ley Organica 1/1996, de 15 de
enero, de Proteccién Juridica del Menor, ademais
del articulo 159 del Cédigo Civil (y del propio
articulo 92).

III. La Sentencia de la Audiencia Provincial
confirmé el pronunciamiento sobre el régimen de
visitas contenido en la del Juzgado. Esta tltima, tras
declarar el derecho del padre, remitié la determi-
nacién de las circunstancias integrantes de aquél a
la fase de ejecucion, una vez que un equipo de psi-
c6logos llevara a cabo un programa de seguimiento,
en el marco del cual estaba previsto precisar los
tiempos y las demds circunstancias del régimen.

No cabe considerar que el Tribunal de la
segunda instancia infringié la regla que le imponia
procurar el beneficio del menor al establecer el
régimen de visitas, ya que sigui6, como habia hecho
el de la primera, las recomendaciones efectuadas al
respecto por el perito psicélogo sobre lo que era,
mas conveniente para él, tanto mds si, como pone
de relieve el Fiscal, la recurrente no sefiala circuns-
tancia alguna de entidad bastante para justificar
la eliminacién del que se habia programado en la
Sentencia recurrida.

Tampoco puede entenderse incumplida la exi-
gencia de oir al menor, cuando el hijo de los litigan-
tes no habia alcanzado la edad de los doce afios en
el momento en que hubiera correspondido hacerlo
ni hay constancia de que su suficiencia de juicio lo
exigiera (para poner en préctica un régimen cuyo
contenido se ha de concretar en la fase de ejecu-
ci6n de Sentencia).
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GUARDA Y CUSTODIA

Atribucion de la guarda y custodia a la madre al no haberse acreditado que la misma,
bien por llevar una vida desordenada, bien por motivos de salud o de otro orden, no esté
capacitada para asumir las responsabilidades que comporta la atribuciéon de la guarda y
custodia de los hijos, maxime cuando el padre, por su trabajo, se ve obligado a viajar, viajes
que suelen ser de una o dos semanas aproximadamente.

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.2, SENTENCIA DE 12 DE JULIO DE 2004
Ponente: Excmo. Sr. don Ignacio Sierra Gil de la Cuesta

ANALISIS DEL CASO

©® Dona Carolina interpuso demanda contra don Luis Antonio y alegando los hechos y fundamentos
de derecho que consideré de aplicacién, terminé suplicando al Juzgado dictase sentencia por la que
se le otorgue la guarda y custodia de los tres hijos menores a la actora y patria potestad compartida,
asi como una pensién alimenticia de 9o.000 pesetas respecto del demandado.

© Compareci6 el demandado con Abogado y Procurador y contest6 a la demanda suplicando se
declare sentencia desestimando la demanda. Comparecié el Ministerio Fiscal formulando oposicién
a los hechos objeto de la demanda en tanto no sean probados.

© El Juzgado de 1.? Instancia nimero 2 de los de Hospitalet dicté Sentencia el 22 de julio de 1997
estimando parcialmente la demanda y atribuyendo a la actora la guarda y custodia de los menores
Cosme, Juan Alberto y Valentin, continuando compartida entre los litigantes la titularidad de la
patria potestad sobre los referidos menores, pudiendo Luis Antonio comunicar con los mismos los
fines de semana alternos, desde los viernes a la salida del colegio hasta las 20 horas del domingo; asi
como la mitad de las vacaciones escolares de Semana Santa, Navidad y verano, correspondiendo el
primer periodo al padre en los aios pares y el segundo en los impares, y debiendo recoger y retornar
a los menores en el domicilio materno. Igualmente se fijé en la suma de 60.000 pesetas, mensuales a
la que en concepto de pensién alimenticia en favor de Cosme, Juan Alberto y Valentin debe abonar
Luis Antonio dentro de los cinco primeros dias de cada mes en la cuenta corriente o libreta de aho-
rros que al efecto designe la actora, revisindose automaticamente de acuerdo a las variaciones que
experimente el indice de precios al consumo.

© En grado de apelacidn, la Sec. 1.2 de la AP de Barcelona dicté Sentencia el 2 de diciembre de 1998,
en la que confirmé integramente la anterior.

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

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

La parte recurrente en casacién basa su tinico moti- Este motivo tiene que ser desestimado. En efec-
vo en el articulo 1692.4 de la Ley de Enjuiciamiento  to, del factum de la sentencia recurrida que debe
Civil, puesto que en la sentencia recurrida, segin  ser acogido ya que se ha efectuado con una técnica
afirmacién de dicha parte, se han infringido los  hermenéutica légica y racional, se desprenden
articulos 92 y 103.1 del Cédigo Civil. entre otros los siguientes datos:
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1.° Que no se ha acreditado que la actora, bien
por llevar una vida desordenada, bien por motivos
de salud o de otro orden, no esté capacitada para
asumir las responsabilidades que comporta la atri-
bucién de la guarda y custodia de los hijos.

2.° Que el padre por su trabajo se ve obligado a
viajar y que los viajes suelen ser de una o dos sema-
nas aproximadamente.

3.° Que es conveniente mantener juntos a los
hermanos, pues asignar la guarda y custodia de los
nifios al padre y de la nifia a la madre produciria un
distanciamiento entre ellos que debe evitarse, pues
podria dar lugar a una crisis afectiva entre ellos.

Todo ello lleva ineludiblemente a configurar
una ratio decidendi que 16gicamente lleva al fallo de
la sentencia recurrida.

Y, ello, es asi por la simple razén que la senten-
cia recurrida en casacién, ha tenido muy en cuenta
el principio general establecido en el articulo 2
de la Ley de Proteccién Juridica del Menor que
proclama que el interés superior del menor debe
primar sobre cualquier otro interés legitimo en
confrontacién.

Debiéndose afadir que dicha Ley ha venido a
modificar en particular y a impregnar en general los
preceptos de nuestro Cédigo Civil sobre la materia,
efecto 16gico pues no ha hecho tal norma otra cosa
que aceptar los principios de la Convencién de las
Naciones Unidas de Derechos del Nifo, de 20 de
noviembre de 1989, ratificada por Espana el 30 de
noviembre de 1990.

VIVIENDA FAMILIAR

No existe incongruencia en la sentencia que atribuye el uso de la vivienda familiar (propiedad
del padre del conviviente) a la conviviente y al hijo comin aun cuando ninguno de ellos
solicitase dicha medida, ya que aquélla se limité en su demanda a solicitar la adquisicién
de una vivienda en la misma zona y de andlogas caracteristicas a las que la pareja ha estado
ocupando hasta ahora.

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.2, SENTENCIA DE 7 DE JULIO DE 2004
Ponente: Excmo. Sr. don Pedro Gonzalez Poveda

ANALISIS DEL CASO

® Don Cosme formulé demanda de menor cuantia contra dofla Inmaculada, siendo parte el
Ministerio Fiscal, en la cual tras alegar los hechos y fundamentos de derecho que estimé de aplica-
cién para terminar suplicando al Juzgado dictase sentencia que contenga los siguientes pronuncia-
mientos: 1) Conferir la guarda y custodia del hijo comun al actor, compartiendo ambos progenitores
la patria potestad sobre él, quedando junto con aquél en el domicilio familiar del que debera salir
la demandada, retirando sus objetos de uso personal, dejando para ejecucién de sentencia la con-
tribucién de la madre a los alimentos de su hijo. 2) Alternativamente al pronunciamiento anterior,
conferir la custodia del hijo a su madre, siendo igualmente compartida por ambos padres la patria
potestad sobre aquél, sefialando a madre hijo un domicilio en esta ciudad, al menos durante el pre-
sente curso escolar. 3) Fijar a favor del progenitor no custodio el derecho a visitar al hijo comin y
tenerlo consigo, con flexibilidad, nunca inferior a los fines de semana alternos, desde la mafana del
sabado a la noche del domingo, asi como a la mitad de las vacaciones escolares, que se entenderin
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divididas en dos periodos de similar duracién, a disfrutar alternativamente por los padres. 4) Para
el caso de que le fuera conferida a la madre la custodia del nifio, fijar como distribucién del padre
a los alimentos de éste, las siguientes cantidades: Cincuenta mil pesetas (50.000 pesetas) mensuales,
como contribucién al alquiler de la vivienda de esta ciudad en la que se instalen madre e hijo. Dicha
suma se suprimird o se le fijard un plazo razonable, cuando dofia Inmaculada marche de Salamanca,
o varien sus circunstancias por la razén que fuere. Cincuenta mil pesetas (50.000 pesetas) también
mensuales, para atender el resto de los alimentos —en sentido amplio— del hijo.

© Admitida a trimite la demanda y emplazado el demandado, se personé en autos dofia Inmaculada,
quien contest6 a la misma y tras invocar los hechos y fundamentos de derecho que tuvo por con-
venientes, terminé suplicando al Juzgado dictase sentencia con los siguientes pronunciamientos:
1) Compartiendo don Cosme y dofia Inmaculada la patria potestad sobre el hijo habido de su con-
vivencia, atribuya la guarda y custodia del mismo a su madre, dofia Inmaculada. 2) Fijar a favor de
don Cosme el derecho a visitar al hijo comin y tenerlo consigo en fines de semana alternos, desde
la mafana del sdbado hasta la noche del domingo; asi como la mitad de las vacaciones escolares,
que divididas en dos periodos similares de duracién, serian disfrutadas alternativamente por los
progenitores. 3) Fijar como contribucién del padre a los alimentos del nifio: A) La adquisicién de
una vivienda en la misma zona y de andlogas caracteristicas a las que la pareja ha estado ocupando
hasta ahora de manera que asi se pueda asegurar una estabilidad a Angel Jests (hijo de los litigan-
tes). B) Ciento cincuenta mil pesetas (150.000 pesetas) mensuales para atender, en sentido amplio,
al resto de los alimentos. La citada cantidad serd objeto de revisiéon anual de conformidad con las
variaciones del IPC o su equivalente futuro. E ingresada en una cuenta bancaria destinada al efecto,
dentro de los primeros cinco dias de cada mes. C) Ciento cincuenta mil pesetas (150.000 pesetas)
mensuales, para atender a los gastos ordinarios sufridos por mi representada en orden a su manu-
tencion. 4) Proceder al inventariado, liquidacién y adjudicacién de los bienes adquiridos durante
la convivencia ya sea conjuntamente o por uno de ellos con intencién d aportarlos a un «caudal
comin» y que forman lo que el Tribunal Supremo acertadamente denomina: «sociedad irregular
de caracter universal». Estas operaciones deberan realizarse de conformidad con lo dispuesto en
los articulos 392 y siguientes del Cédigo Civil, relativos a la comunidad de bienes y que serd objeto
de aplicacién analégica.

© El Juzgado de 1.* Instancia nim. 7 de Salamanca dicté Sentencia el 29 de octubre de 1998
adoptando las siguientes medidas: «1.° El hijo comtin permanecerd bajo la guarda y custodia de
su madre, en el hasta ahora hogar familiar, siempre y cuando permanezcan en la misma; caso
de abandonarla, se perderd dicho derecho. 2. Ambos progenitores ejercerin conjuntamente la
patria potestad del hijo comtn. 3.° El padre podra visitar a su hijo, fines de semana alternos en
horas comprendidas entre las 10 horas del sibado a las 21 horas del domingo, asi como periodos
vacacionales por mitad. 4.° El padre debera pasar a la madre en concepto de alimentos para el hijo
comun, la cantidad de 60.000 pesetas/mes, pagaderas por adelantado, dentro de los cinco primeros
dias y a la que se aplicard el IPC anual correspondiente. Y todo ello, sin realizar declaracion
especial sobre las costas causadas».

©® En grado de apelacién, la AP de Salamanca dicté Sentencia el 18 de febrero de 1999, revocando
parcialmente la sentencia de instancia en el mantener los apartados segundo y tercero de la misma
y sustituir los apartados primero y cuarto por los siguientes: 1.° El hijo comin permanecera bajo la
guarda y custodia de su madre en el hasta ahora hogar familiar, mas en el supuesto de que a aquélla
deje de interesarle el uso de dicho inmueble, el actor —que recuperard los derechos de uso y habi-
tacién cedidos— compensard a aquélla con la cantidad de sesenta y cinco mil pesetas mensuales con
aplicacién anual del IPC elaborado por el INE y que debera destinar al alquiler de la vivienda que
sustituya a la primera; y 2.° El padre deberd pasar a la madre, en concepto de alimentos para el hijo
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comun la cantidad de 75.000 pesetas mensuales, pagaderas por adelantado dentro de los cinco pri-
meros dias de cada mes, a lo que se le aplicard el IPC anual correspondiente; ello sin hacer expresa

imposicién de costas en esta alzada.

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

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

Versando el litigio entablado entre recurrente y
recurrida sobre las medidas a adoptar en relacién
con el hijo comin de ambos, con motivo de la
ruptura de la unién de hecho establecida entre
aquéllos, la sentencia recurrida acuerda que «el
hijo comin permanecera bajo la guarda y custodia
de su madre en el hasta ahora hogar y familiar».
Al amparo del articulo 1692.3.°, inciso primero,
de la Ley de Enjuiciamiento Civil y con alegacién
del articulo 359 de este texto legal, se denuncia
incongruencia de la sentencia al no haber solici-
tado ninguna de las partes tal atribucién del que
habfa sido hogar familiar, vivienda de propiedad
exclusiva del padre.

Es cierto que el padre demandante y recurren-
te en casacion ofrecié en su escrito de demanda,
para el caso de que no se le otorgase la guarda y
custodia del hijo, cincuenta mil pesetas mensuales,
como contribucién al alquiler de la vivienda de esta
ciudad en la que se instalen madre e hijo, y que la
madre propugné en su contestacion a la demanda
«la adquisicién de una vivienda en la misma zona
y de andlogas caracteristicas a las que la pareja ha
estado ocupando hasta ahora de manera que asi
pueda asegurar una estabilidad a Angel Jests (hijo
de los litigantes)». Ahora bien, en la adopcién de
las medidas a tomar respecto de los hijos menores
de edad, sean matrimoniales o no matrimoniales, es
preponderante el interés de los hijos, cuya protec-
cién se encomienda al juzgador y asi se establece
en el articulo 158 del Cédigo Civil, al facultar al
Juez para que, de oficio, adopte las medidas en ¢l
contempladas, e, igualmente, en el articulo 91 se
impone al Juez la obligacién de adoptar las medidas
pertinentes, a falta de acuerdo entre los conyuges,
principio que es aplicable fuera de los procesos
matrimoniales.

Por ello al proveer el Juzgador a la necesidad
de vivienda del menor y de la madre a cuya guarda
y custodia se le confia en la forma que se ha trans-
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crito no ha incurrido en incongruencia puesto que,
en estos casos, el Juzgador no estd vinculado a la
concreta forma de satisfacer estas necesidades del
hijo a lo peticionado por los padres litigantes. En
consecuencia se desestima el motivo.

Al amparo del articulo 1692.4 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, el motivo segundo denuncia
aplicaci6n indebida del articulo 96 del Cédigo Civil
y su jurisprudencia interpretativa. En relacién con
la atribucién del uso de la vivienda familiar tras
la ruptura de la convivencia more uxorio y ante la
falta de una regulacion legal de estas uniones, dice
la sentencia de esta Sala de 10 de marzo de 1998
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
cuarto del mismo articulo y aflade «y el principio
general ha sido ya apuntado y no es otro que el
de proteccién al conviviente perjudicado por la
situacién de hecho». Si esto es asi con relacién al
conviviente, con mayor razén ha de aplicarse este
principio general cuando se trata de la proteccién
de los intereses de los hijos menores de edad. Por lo
que se desestima el motivo.

Por lo expuesto ha de desestimarse igualmente
el motivo tercero en que se denuncia infraccién
del articulo 154 del Cédigo Civil en relacién con el
articulo 142 del mismo Cédigo, ya que el Tribunal
a quo ha realizado una ponderada valoracién de los
intereses de ambas partes al estimar mds digno de
proteccion el del hijo menor y el de su madre a la
que se conffa la guarda y custodia.

Procede igualmente la desestimacion del moti-
vo cuarto en que se limita a denunciar vulneracién
del derecho a la tutela judicial efectiva, con cita
del articulo 24 de la Constitucidn, sin razonar su
pertinencia y fundamentacién como de forma inex-
cusable exige el articulo 1707, parrafo segundo de la
Ley de Enjuiciamiento Civil.
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MENORES

La alegacion de que la vivienda inhabitable en la que reside la familia va a ser demolida con
la consiguiente opcion a una vivienda nueva de proteccion oficial y que los padres no han
tenido oportunidad para ejercer la patria potestad que se les priva no son suficientes para
modificar la declaracion de desamparo, maxime cuando otros cuatro hijos ya se encuentran
también en situacion de desamparo.

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.2, SENTENCIA DE 12 DE JULIO DE 2004
Ponente: Excmo. Sr. don Luis Martinez Calcerrada Gomez

ANALISIS DEL CASO

© La Diputacién Foral de Vizcaya de Bienestar Social interpuso demanda de menor cuantia contra
don Fidel y doia Elena, solicitando que se dictara sentencia por la que, se prive a los demandados
totalmente de la patria potestad de su hija Carla, por causa de incumplimiento de los deberes inhe-
rentes a la misma con imposicién de las costas del procedimiento.

© Admitida a tramite la demanda la representacién procesal de los demandados 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 por la que, desestime integramente la demanda
en todas y cada una de las pretensiones contra ellos deducidas, absolviendo a éstos de todas y cada
una de las pretensiones adversas, con expresa condena en costas a la demandante.

© El Juzgado de 1.? Instancia ndm. 5 de Bilbao dict6 Sentencia el 17 de mayo de 1999 estimando la
demanda.

© En grado de apelacidn, la Sec. 1.* de la AP de Vizcaya dict6 Sentencia 31 de enero de 2000, en la
que confirmé integramente la anterior.

©® Dona Elena y don Fidel interpusieron recurso de casacién que fue desestimado por el Tribunal
Supremo.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

En el primer motivo se denuncia la infraccién  mis mandantes vaya a ser demolida y que tendrin
de las normas del ordenamiento juridico y de la  acceso a una nueva vivienda de proteccién oficial
jurisprudencia aplicable para resolver las cuestio-  es un futurible en el que ni siquiera consta que los
nes objeto de debate. Se citan como infringidos  apelantes hayan optado a dicha oferta de vivien-
el articulo 170 del CC y la jurisprudencia que lo  da. Y que, es absolutamente cierto que adoptada
interpreta y el articulo 632 LEC; alegindose que,  por el Ayuntamiento de Etxébarri la decisién de
la sentencia dictada por la Audiencia Provincial  demoler, entre otras, la casa de mis representados
de Vizcaya después de hacer suyos o compartir los  se les propuso como alternativa acceder a una
fundamentos juridicos de la sentencia de primera  nueva vivienda promovida por el Gobierno Vasco,
instancia, afiade que el hecho de que la casa de  y asi consta en los certificados obrantes en autos.
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El hecho de que la vivienda fuera a ser demolida
implicaba que a mis mandantes se les impedia
realizar en su vivienda cualquier tipo de obra, lo
que conlleva el mantenimiento forzoso de unas
condiciones no 6ptimas en la citada vivienda. Es
evidente —continta el Motivo— que encontrandose
la menor en una situacién de acogimiento familiar
preadoptivo, tiene mds contacto con las personas
a cuyo favor se les ha concedido el acogimiento
que con sus padres biolégicos, a los que se les ha
prohibido su visita a la menor y, que por todo ello,
consideramos un auténtico despropdsito tanto
juridico como moral que se prive a los padres bio-
légicos de Carla de la patria potestad cuando no
han incumplido deber alguno respecto a su hija,
Unicamente existen unos antecedentes y una gran
variedad de presunciones y hechos sin prueba que
desaconsejan, para evitar una situacién de riesgo,
la vida de la nifia junto a sus padres, segiin decreta
la sentencia dictada en grado de apelacién y la
dictada en primera instancia.

En el segundo motivo, se denuncia la infrac-
cién de las normas del ordenamiento juridico y de
la jurisprudencia aplicable para resolver las cues-
tiones objeto de debate. Se cita como infringido
el articulo 154 CC y la jurisprudencia aplicable,
en intima relacién con el Motivo Primero de este
recurso de casacién; Reiterando, una vez mis,
como en el Motivo anterior, que los padres biol6-
gicos de la menor Carla, cumplieron sobradamente
sus deberes como titulares de la patria potestad de
la menor, sin que, en ningin momento, se haya
producido inobservancia de aquellos deberes Yy,
menos alin, de modo constante, grave y peligroso
para la menor Carla.

La Sala razona asi su decisién: «Los motivos
del recurso consistentes esencialmente en que la
vivienda inhabitable en la que reside la familia va
a ser demolida con la consiguiente opcién a una
vivienda nueva de proteccion oficial y el que con-
siste en que los padres no han tenido oportunidad
para ejercer la patria potestad que se les priva no
son suficientes para remover la resolucion.

En el primero, teniendo en cuenta los cer-
tificados reportados al Rollo, porque se trata de
un futurible en el que ni siquiera consta que los
apelantes hayan optado a dicha oferta de vivienda.
Y el segundo, porque segun la relacién que consta
en la sentencia con el valor de hechos probados
no desmentidos, otros cuatro de los hijos de los
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apelantes estin sometidos a tutela por las mismas
razones y la corta edad de Carla la convierte en
extremadamente vulnerable, por lo que el recurso
de apelacién se desestima.

Los motivos de este recurso de casaciéon no
prevalecen porque ha de mantenerse la tesis de
la recurrida en este litigio avalada, ademds, por
la informacién preceptiva del Ministerio Fiscal,
cuando expresa: 1.°) Se interpone recurso de
casacion en base al nam. 4.° del articulo 1692 de la
LEC de 1881 por infraccién de los articulos 170 del
CC y de la jurisprudencia que la interpreta y del
articulo 632 de la LEC. El Motivo debe ser impug-
nado al pretender el recurrente acreditar que no
existié incumplimiento de los deberes paterno-
filiales respecto a su hija Carla, realizando una
nueva valoracién de la prueba que no es admisible
en casacion, donde no procede una nueva aprecia-
cién de la practicada en instancia.

De otro lado, debe tenerse en cuenta la rei-
terada jurisprudencia de la Sala que concibe la
institucién de la patria potestad en beneficio de
los hijos (Sentencia del TS de 18 de noviembre de
1996). Consecuentemente, si como resulta de la
prueba practicada el interés de la menor se satis-
face de mejor modo en su actual dmbito familiar,
debe prevalecer este interés sobre un ejercicio
a fortiori de la patria potestad, dindose, como se
dan, los incumplimientos graves de los deberes
inherentes de la misma (23 de febrero de 1999).
Por todo ello no pueden considerarse infringidos
los preceptos citados.

El segundo Motivo, se fundamenta al amparo
del nim. 4 del articulo 1692 de la LEC, por infrac-
cién del articulo 154 del CC y de la jurisprudencia
aplicable. El motivo debe ser impugnado por los
mismos argumentos expuestos para el anterior
motivo, basta afiadir que es el interés superior del
menor, el bien juridico protegido en esta mate-
ria, como bien se deriva de la Convencién de los
Derechos del Nifio de la Asamblea de las Naciones
Unidas de 20 de noviembre de 1989 y de la Ley
de Protecciéon Juridica del Menor, 1/1996, de 15
de enero y, acreditado éste en autos, no puede ser
objeto del recurso de casacién».

Siendo por lo demds, irrelevante el alegato —res
nova— de la situacién actual de la hija como inmer-
sa en un «acogimiento familiar preadoptivo» que se
aduce en el primer motivo.
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MENORES

Inexistencia de culpa exclusiva de la victima en el fallecimiento de un menor a consecuencia
de caerle encima una porteria de balonmano.

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.2, SENTENCIA DE 23 DE SEPTIEMBRE DE 2004
Ponente: Excmo. Sr. don Clemente Auger Lifian

ANALISIS DEL CASO

® El18 de marzo de 1993 el nifio de once afos Javier, alumno del colegio ptblico J. se encontraba en
dicho centro jugando de portero en un partido de balonmano que se realizaba con otros alumnos de
su mismo curso, como una de las diversas actividades que se llevaban a cabo en materia de gimnasia,
cuya profesora era en aquel momento la maestra interina dofia Marfa Dolores. Las porterias que se
utilizaban para la prictica del mencionado deporte podian anclarse y quedar fijadas en el suelo, pero
la directora del centro Dofia Gloria no habia optado para que asi fuera, porque a su entender era més
apropiado a las caracteristicas del local del colegio destinado a deporte, que tenfa forma de L, y, en
consecuencia, podrian desplazarse de un lugar a otro segin conviniera a la especialidad deportiva
que los alumnos fueran a realizar; y sin perjuicio de que, segun la directora, si se golpeaban contra
la porteria en el desarrollo de algtn partido, ésta se desplazaria y el efecto pernicioso seria minimo
para la persona que hubiera chocado con ella. EI Ayuntamiento de Palma, a través de su Servicio
Municipal de Deportes, tenia concertado con la entidad S. un contrato de reparacién, conservacion,
remodelacién y acondicionamiento de edificios e instalaciones deportivas municipales y en base al
mismo los responsables de aquel servicio pasaron la orden a S. para que instalara en el Colegio J. las
porterias que se encontraban el dia 18 de marzo de 1993 en el referido centro escolar.

© Alrededor de las 13,50 horas paré Javier un penalti, tras lo cual se agarré6 del larguero de la por-
teria, se balanced y a continuacion se solté cayendo al suelo, al que golped con la frente, y, a con-
tinuacién le cayd la porteria encima golpeindole en la parte occipital de la cabeza. Acto seguido la
profesora atendié al herido que sangraba por la nariz y vomitaba y, seguidamente, la directora enco-
mendo a la profesora que se hiciera cargo de los demds nifios, mientras ella llamaba a la demandante,
abuela y tutela del nifio, que se desplazé con una vecina hasta el colegio en taxi y luego trasladaron
al nifio al hospital de la seguridad social Son Dureta, siendo en aquel momento su aspecto regular-
mal, respondiendo a preguntas y estimulos correctamente y movilizando bien las extremidades. Fue
a las dos horas cuando empeoré bruscamente, por lo que fue sometido a intervenciones quirdrgicas,
falleciendo a las 17 horas del dia 22 de marzo de 1993.

© Dofla Marfa Antonieta en su propio nombre y en representaciéon de sus nietos menores don
Sebastidn, don Jests Carlos y dofia Valentina y por otro lado el nieto mayor de edad don Alonso
interpusieron demanda de menor cuantia contra el Ministerio de Educacién y Ciencia, dofia Gloria
(Directora del Colegio), dofia Maria Dolores (profesora sustituta de Gimnasia) y la entidad asegura-
dora MUSINI solicitando que se dictase sentencia por la que: 1.° Se declare que el fallecimiento del
menor don Javier, acaecido el dia 22 de marzo de 1993, trae causa de la negligente actuacién de las
codemandadas, dofia Gloria y dofia Marfa Dolores. 2.° Se condene a los codemandados, Ministerio
de Educacién y Ciencia, dofia Gloria, doila Maria Dolores y a MUSINI a estar y pasar por dicha
declaracién y a que, de forma solidaria, satisfagan a los accionantes, las siguientes cantidades:
A) Cinco millones de pesetas para cada uno de los comparecientes, doita Maria Antonieta y don
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Alonso. B) Cuarenta millones de pesetas, prorrateadas entre los tres hermanos Sebastiin, Jests
Carlos y Valentina, en la actualidad menores de edad y sujetos a la tutela de su abuela, la compare-
ciente Sra. Maria Antonieta. 3.° Se condene a los codemandados al pago de las costas que se causen
en el presente procedimiento.

© Admitida a tramite la demanda, la demandada dofia Maria Dolores contesté alegando como
hechos y fundamentos de derecho los que estimé oportunos y terminé suplicando al Juzgado: «...
dicte sentencia mediante la que se desestime integramente la demanda, con imposicién de costas a
la parte actora.

© Igualmente la entidad MUSINI contest6 a la demanda y terminé suplicando al Juzgado: «... dicte
sentencia mediante la que, bien por acogimiento de la excepcién opuesta, bien por ser infundadas
las pretensiones actoras, se desestime integramente la demanda, con imposicién de costas a la parte
actora en uno u otro caso».

© El Abogado del Estado en representacion del Ministerio de Educacién y Ciencia contesté a la
demanda suplicando al Juzgado: «... dicte sentencia por la que se declare la inadmisibilidad de la
demanda al amparo de la excepcién invocada, y en su caso la desestime con imposicién de las costas
a la actora».

© El Juzgado de 1. Instancia num. 2 de Palma de Mallorca dicté Sentencia el 30 de septiembre
de 1996 estimando la demanda y declarando que el fallecimiento del menor don Javier, acaecido el
dia 22 de marzo de 1993 trae causa de la negligente actuacién de la codemandada dofia Gloria y el
Ministerio de Educacién y Ciencia debiendo condenarse a los anteriores y a la entidad aseguradora
a estar y pasar por la anterior declaracién y a satisfacer las siguientes cantidades: 3.000.000 de pese-
tas por cada uno de los comparecidos dofia Maria Antonieta y don Alonso y 4.000.000 pesetas a cada
uno de los hermanos menores de edad y sujetos a la tutela de la abuela. Se absuelve a la condeman-
dada Sra. Maria Dolores. Todo ello sin hacer condena en costas a ninguna de las partes.

© En grado de apelacion, la Sec. 5. de la AP de Baleares dicté Sentencia el 27 de febrero de 1997
desestimando el recurso interpuesto por el Abogado del Estado y por la entidad Musini.

© El Abogado del Estado interpuso recurso de casacién que fue desestimado por el Tribunal
Supremo.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

Dejando a un lado el tema relativo a la competencia  balonmano, lo que produjo el desequilibrio en la
objetiva para el conocimiento de la accién que se  porteria que en su caida le golpea en la cabeza, pro-
ha ejercitado en este procedimiento y que segin el  duciéndose el fallecimiento en los dias posteriores.
Abogado del Estado correspondia a la jurisdiccién
contencioso-administrativa, tesis que no comparti6
ni el juzgado, ni la Audiencia, ni por supuesto el
Tribunal Supremo, debiendo tenerse en cuenta
que el fallecimiento se produjo estando vigente la
legislacion anterior, el motivo de fondo del recurso
se centra en la existencia de culpa exclusiva de la
victima.

El motivo no puede ser atendido, pues sin
hacer alegacién alguna a la responsabilidad de la
directora del centro, nombrada por el Ministerio
de Educacién Nacional y condenada; es decir, sin
hacer alegacién alguna sobre la culpa in vigilando o
in eligendo de la Administracién, invoca unilateral-
mente la culpa exclusiva (en todo caso de dificil
encaje en un nifo de once afos), sin invocar error

Sostiene el Abogado del Estado que el hecho  de derecho en la apreciacién de la prueba con
determinante del fallecimiento del menor se produ-  infraccién de precepto procesal al respecto. En
ce exclusivamente por su imprudencia, al colgarse  definitiva, el recurrente hace supuesto de la cues-
indebidamente de un larguero de la porteria de  tidn, determinante del decaimiento del motivo.
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La sentencia impugnada estima que no se  fue la determinante de las lesiones y ulterior falle-
agotaron las medidas posibles y previsibles para  cimiento del menor de edad Javier. Asi lo ha enten-
evitar el hecho en cuestion, ya que no dispuso el  dido el Tribunal Supremo en Sentencias referidas a
anclaje debido de la porteria, cualquiera que fuera  supuestos pricticamente iguales, como son, las de 1
su situacién y disponibilidad; y esta falta de anclaje  de octubre de 2003 y 26 de mayo de 2004.

SOCIEDAD DE GANANCIALES

No existe ninguna incongruencia extra petita porque en la sentencia que pone fin a la
liquidacion de la sociedad de gananciales se acuerde que si en un determinado plazo la
esposa no abona al marido el importe del 50% de los bienes, se proceda a la venta en piiblica
subasta de los mismos, ya que hay que tener en cuenta que los bienes por sus caracteristicas
son indivisibles.

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.2, SENTENCIA DE 28 DE SEPTIEMBRE DE 2004
Ponente: Excmo. Sr. don José Manuel Martinez-Pereda Rodriguez

ANALISIS DEL CASO

©® Tras dictarse sentencia de separacion, procedieron ambas partes litigantes en el trimite de eje-
cucién de sentencia a realizar las operaciones divisorias de los bienes existentes en la sociedad de
gananciales, sin que lograran la conformidad con el cuaderno particional.

® Don Luis Pedro promovié demanda de juicio declarativo de menor cuantia contra dofia Asuncién
sobre impugnacién de cuaderno particional en la que, tras alegar los hechos y fundamentos que tuvo
por conveniente, termind suplicando se dictase sentencia con los siguientes pronunciamientos: «A)
Que el valor de la vivienda se fije en 21.000.000 de pesetas, mis los aumentos del precio al consumo
desde la fecha (sic) la diligencia de 13 de diciembre de 1994, habidos hasta la liquidacién final de
la sociedad de gananciales. B) El garaje, se fije su valor en 2.500.000 pesetas. C) El cuarto trastero,
en novecientas mil pesetas. A ambos también se le aplicara el indice del precio al consumo. D) En
cuanto al pasivo de la sociedad de 1.100.000 pesetas, debera ser abonado por ambas partes a razén
de 550.000 pesetas. E) Adjudicar, a dofia Asuncidn, la vivienda situada en la ¢/ [...] nim. ..., portal
NUMoor, NUMooz planta, la plaza de garaje distinguida con el nim. NUMoo3, y el cuarto trastero,
distinguido con el niim. NUMoog4, todo ello en el mismo inmueble de la ¢/ [...] ntim. ... . F) El coche,
Toyota Corolla, F.F. ...-F, todo ello valorado en veinte y cuatro millones seiscientas mil pesetas
(24.600.000 pesetas). Todo ello condicionado al que en el momento de la firma de las adjudicaciones
definitivas por los intervinientes y que tome posesién de la misma, deberd abonar en el acto y sin
prorroga de ninguna clase, dofia Asuncién a don Luis Pedro, la diferencia que lleva de mds y previos
los calculos pertinentes la cantidad de doce millones doscientas mil pesetas (12.200.000 pesetas); y si
no lo abona en el acto, se declare que dofla Asuncién, debera abandonar la vivienda, garaje y cuarto
trastero en ejecucion de sentencia que se dice en los referidos autos, obligindole a estar y pasar por
tales declaraciones imponiéndole las costas a la demandada si se opusiere».

© Admitida a trdmite la demanda y comparecida la demandada, su defensa y representacion legal la
contesto, oponiéndose a la misma, formulé reconvencién, en base a los hechos y fundamentos juridi-
cos que tuvo por conveniente, y terminé suplicando se dictase sentencia por la que «desestimando la
demanda interpuesta, se absuelva a mi principal de todos los pedimentos de contrario, con expresa
imposicién de costas a la parte actora, y sin necesidad de entrar en el fondo del asunto, se estime
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primera y previamente la excepcion planteada de vulneracién de las normas de repartimiento, por lo
que de conformidad con el derecho necesario se deberd acordar que el asunto pase al repartimiento
y de no estimarse la anterior excepcién subsidiariamente se deberd estimar la planteada de defecto
legal en la forma de proponer la demanda, desestimando la misma, siempre con imposicién de costas
a la parte actora y de entender que se debe entrar en el fondo del asunto, desestimar igualmente
la demanda, por las razones y excepciones planteadas, con imposicién también de costas a la parte
actorar.

© En la reconvencién doia Asuncién solicitaba que se dictase sentencia declarando: «a) Que
disuelta la sociedad de gananciales conformada por don Luis Pedro y dofia Asuncién, procede la
liquidacién de la misma a peticién de parte legitima. b) Que dando por liquidada la sociedad de
gananciales antes referida, procede aprobar la siguiente particiéon o divisién de la misma: 1). Los
bienes pertenecientes a la sociedad legal de gananciales son los que siguen, con su correspon-
diente valoracién: I. Automévil marca Toyota, modelo Carina, F.F. ... -E, su valor: 200.000 pesetas.
II. Automévil marca Toyota, modelo Corolla, F.F. ...-F . Su valor: 200.000 pesetas. III. Dos pisos
unidos formando una sola vivienda, sitos en la ¢/ [..] num. ..., portal NUMoor, NUMooz . Su valor:
9.000.000 de pesetas. IV. Cuarto trastero nim. NUMoos, en el sétano del edificio nim. ... de la ¢/ [...).
Su valor: 300.000 pesetas. V. Plaza de garaje nim. NUMoo3, en el s6tano del edificio nim. ... de la ¢/
[...] . Su valor 800.000 pesetas. Todos los bienes inmuebles sitos en el término municipal de Las Palmas
de Gran Canaria. 2) Deudas de la sociedad de gananciales ascendientes a la cantidad de 1.100.000
pesetas que se le adeuda a dofia Asuncién. ¢) Que la liquidacién de la sociedad es la siguiente: Importe
del activo: 10.500.000 pesetas. Importe del pasivo: 1.100.000 pesetas. Caudal liquido: 9.400.000 pese-
tas. Haberes de las partes: 4.700.000 pesetas cada uno. d) Adjudicar a dofia Asuncién en pago de su
haber los siguientes bienes: Los sefialados con las letras II, III, IV y V, de este suplico y la deuda de
1.100.000 pesetas, por lo que se le adjudica bienes y deudas por su importe liquido de 9.200.000 pese-
tas, y recibiendo de mas 4.500.000 pesetas deberd pagarlas a don Luis Pedro en plazo miximo de un
afio a contar desde la firmeza de la sentencia que apruebe la particién interesada por la parte actora
reconvencional. e) Adjudicar a don Luis Pedro, el bien sefialado con el nim. I de este suplico, por su
valor de 200.000 pesetas y el crédito deudor de dofia Asuncién de 4.500.000 pesetas, lo que totaliza
4.700.000 pesetas, equivalente a su haber y que percibird de la misma al afio de haber adquirido fir-
meza la sentencia que aprueba la particién interesada por la parte actora reconvencional. f) Las partes
vienen obligadas al saneamiento conforme a derecho. g) Las partes respectivamente, se facilitardn la
documentacién privada para interesar las correspondientes escrituras publicas, siendo los gastos por
mitad e iguales partes. Y para el supuesto de que el Juzgador no estimara la anterior participacion,
subsidiariamente se interesa que apruebe integramente el cuaderno particional de esta parte produ-
cido por el contador partidor de esta parte don Luis Manuel en fecha de 31 de julio de 1989, acom-
paiado a este escrito por fotocopia, referido en el hecho segundo de la demanda reconvencional y
dado por reproducido integramente en el hecho 3.° de esta demanda reconvencional. h) En todo caso
obligando a las partes a estar y pasar por las anteriores declaraciones judiciales. i) E igualmente en
todo caso imponiendo las costas al demandado reconvencional. j) En todo caso, dofia Asuncién podra
permanecer usando la vivienda conyugal hasta que se produzca la venta de la misma a terceros, en el
supuesto de que asf se hiciese, como consecuencia de divisién de cosa comtn».

©® 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 desestime la demanda reconvencional en todo su suplico, con
expresa imposicion de costas a la parte demandada y reconveniente.

© El Juzgado de 1.2 Instancia ndm. 1 de Las Palmas de Gran Canaria dicté Sentencia el 19 de febrero
de 1997 realizando la liquidacién de la sociedad de gananciales de don Luis Pedro y dofia Asuncién
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en la forma establecida en el fundamento 5.° de esta resolucién y todo ello sin hacer especial pro-
nunciamiento sobre las costas.

© En grado de apelacion la Sec. 4. de la AP de Las Palmas dicté Sentencia el 10 de marzo de 1998,
estimando parcialmente los recursos de apelacién interpuestos, respectivamente, por las represen-
taciones de don Luis Pedro y de dofia Asuncién revocando la sentencia del juzgado en el tnico
sentido de declarar que la vivienda, el garaje y el trastero se adjudican en exclusiva a dofia Asuncién,
la cual debera abonar a don Luis Pedro el 50% del valor de los referidos inmuebles sefialado en el
Fundamento Juridico 3 y ello en un plazo miximo de 3 meses a contar desde la firmeza de la presente
sentencia. Transcurrido el referido plazo sin que dofia Asuncién haya abonado a don Luis Pedro las
cantidades mencionadas, la vivienda, garaje y trastero se venderdn en publica subasta, correspon-
diendo a cada uno de los litigantes el 50% de la cantidad que se obtenga. Con confirmacién del
resto de pronunciamientos de la sentencia recurrida. Todo ello sin declaracién sobre costas en esta

alzada.

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

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

La sentencia del Juzgado repartié ambos vehicu-
los entre las partes y adjudicando los inmuebles a
ambos conyuges por mitades iguales y condend a
Don Luis Pedro a abonar a la demandada reconvi-
niente 550.000 pesetas. Dicho fallo fue impugnado
por ambas partes y la sentencia de la Seccién Cuarta
de la Audiencia Provincial de Las Palmas la revoco,
«en el unico sentido de declarar que la vivienda, el
garaje y el trastero se adjudican en exclusiva a dofa
Asuncidn, la cual debera abonar a don Luis Pedro el
50% del valor de los referidos inmuebles, sefialado
en el fundamento juridico tercero y ello en un plazo
médximo de tres meses a contar desde la firmeza
de la presente sentencia. Transcurrido el referido
plazo sin que dofia Asuncién haya abonado a don
Luis Pedro las cantidades mencionadas, la vivienda,
garaje y trastero se venderdn en publica subasta,
correspondiendo a cada uno de los litigantes el
50% de la cantidad que se obtenga».

El recurso de casacién se basa en el abuso o
exceso en el ejercicio de la jurisdiccién, estimando
infringido por ello el articulo 359 de la citada nor-
mativa, o sea, en el vicio procesal de incongruencia
de la sentencia por el pronunciamiento en el fallo,
que se vendan en publica subasta los inmuebles de
la sociedad legal de gananciales de los litigantes y se
entregue a cada uno de ellos el 50% del importe de
la venta, para el supuesto de no pagar la esposa en el
plazo de tres meses desde la firmeza de la sentencia
a quo, habida cuenta que ninguna de las partes inte-
res6 dicha venta en publica subasta.

Con relacion al tema de la congruencia de la
sentencia, que encuentra incluso antecedentes en
nuestro Derecho histdrico en la regla 16 del Titulo

XXI de la Partida Tercera, supone la exigencia de
una concordancia o correlacion entre las pretensio-
nes deducidas en los escritos iniciales del pleito y la
parte dispositiva o fallo de la sentencia —Sentencias,
por todas, ante la profusién de ellas, de 23 de junio
de 1966, 10 de abril de 1973, 29 de abril de 1977, 26
de junio de 1978, 26 de septiembre de 1983, 6 de
marzo de 1984, 1 de abril y 3 de diciembre de 1987,
21 de noviembre de 1992, 4 de mayo y 23 de julio de
1993 y un largo etcétera— Ha sefialado asimismo el
Tribunal Constitucional que el Juez o Tribunal no
puede modificar los términos del debate judicial
—Sentencias 29/1987, de 6 de marzo y 142/1987, de
23 de julio— es decir, que no puede decidir sobre
cosa distinta derivada de la modificacién, alteracién
o sustitucion del presupuesto de hecho basico para
la causa petendi —Sentencia 125/1989, de 12 de julio—.

En el caso traido ahora a la decisién de esta
Sala no se trata de un supuesto de incongruencia,
sino de una decisién complementaria del juzgador
de instancia con relacion al petitum del actor, que se
acoge en este punto y condicionaba expresamente
lo suplicado en su demanda a que «en el momento
de la firma de las adjudicaciones definitivas ... y tome
posesion de la misma, deberd abonar en el acto y sin
prérroga de ninguna clase, dofia Asuncién a don
Luis Pedro las cantidades ... y si no lo abona en €I,
se declare que dofia Asuncién debera abandonar
la vivienda, garaje y cuarto trastero en ejecucion
de sentencia que se dicte en los referidos autos».
Es evidente que el abandono de tales bienes no se
limita al uso sino a su adjudicacién nica, y dado el
cardcter de indivisibles de los mismos conlleva a la
venta y reparto del precio, dado el cardcter divisi-
ble del dinero. Asi, se recoge en el Cédigo Civil en
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su articulo 404. La Sala lo inico que ha sefialado
ha sido conceder un plazo de tres meses a contar
desde la firmeza de la sentencia de la Audiencia y
abre la ejecucion de sentencia y como quedard sin
dividir tales inmuebles. No debe olvidarse que la
recurrente disfruta los inmuebles comunes, pues no

se le adjudican sino desde el pago de las cantidades
seflaladas en la sentencia, por lo que en ejecucién
de lo acordado puede declararse ante la indivisibili-
dad la venta en publica subasta para repartir el bien
al sustituir los inmuebles indivisibles por dinero,
objeto divisible.

CUESTIONES PROCESALES

Inadmision del recurso de casacion interpuesto por interés casacional contra una sentencia
de separacion en la que se establecia una pensiéon compensatoria al considerarse defectuosa
la preparacion ya que para acreditar la existencia de jurisprudencia contradictoria de
Audiencias Provinciales se exige citar dos sentencias de una misma Audiencia o Seccion con
doctrina contraria a la contenida en otras dos sentencias de diferente tribunal.

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.2, AUTO DE 20 DE JULIO DE 2004
Ponente: Excmo. Sr. don Pedro Gonzalez Poveda

ANALISIS DEL CASO

© La Procuradora dofia Josefina Alonso Argiielles, en nombre y representacion de don José
Francisco, presentd, con fecha 27 de noviembre de 2002, escrito de interposicién de recurso de
casacion contra la Sentencia dictada, con fecha 17 de octubre de 2002, por la Audiencia Provincial
de Oviedo (Seccién Quinta), en el rollo de apelacién 396/2002, dimanante de los autos 464/200r1 del
Juzgado de Primera Instancia nim. 4 de Oviedo.

©® Mediante Diligencia de Ordenacién de 4 de diciembre siguiente la Audiencia acord¢ elevar las
actuaciones a este Tribunal Supremo, apareciendo notificada dicha resolucién a las partes persona-
das en el rollo de apelacién y al Ministerio Fiscal.

© Recibidas las actuaciones en este Tribunal y formado el presente rollo, mediante Providencia
de 24 de febrero de 2004, dictada en cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 483.3 de la LEC,
se acordé poner de manifiesto al Ministerio Fiscal las posibles causas de inadmisién concurrentes,
habiéndose cumplimentado dicho traslado con fecha 25 de mayo siguiente.

© Mediante escrito, presentado en el Registro de este Tribunal el 25 de marzo de 2004, el Procurador
don Esteban Martinez Espinar, ha comparecido ante esta Sala como parte recurrente. No ha com-
parecido en este rollo la parte recurrida.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

Del examen de las actuaciones seguidas en ambas
instancias resulta que se ha tenido por interpuesto
recurso de casacién contra una Sentencia, dictada
en segunda instancia, en un juicio seguido por
razén de la materia —juicio de separacién matri-
monial— que el recurrente prepar6 al amparo del

ordinal 3.° del articulo 477.2 de la LEC 2000, por
presentar dicha Sentencia «interés casacional»,
esto es por el cauce procedente ya que, como se
ha dicho, nos encontramos ante un juicio seguido
por razon de la materia; ahora bien, a la vista del
escrito de preparacion del recurso, presentado
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ante la Audiencia el 30 de octubre de 2001, ha de
concluirse que concurre la causa de inadmision
contemplada en el inciso segundo del ordinal 1.°
del articulo 483.2 de la LEC 2000, puesto que,
como se verd, nos encontramos ante un supuesto
de preparacion defectuosa del recurso de casa-
cién.

Asi a la vista de dicho escrito puede com-
probarse, en sintesis, que el recurrente después
de invocar y transcribir en parte el apartado 3
del articulo 477 de la LEC 1/2000, alega que
la Sentencia impugnada «no aplica la notable
jurisprudencia que define lo que es una pensién
compensatoria y en que casos procede adjudicarla,
pues sin un razonamiento légico pues no se apoya
en las premisas que fija el articulo 97 del CC acuer-
da una pensién compensatoria para una mujer
joven que tiene casi los mismos ingresos que su
marido, que goza de buena salud y de la vivienda
que fuera conyugal», y plantea tres cuestiones que
resume en el apartado Motivos de su escrito pre-
paratorio, la primera sobre la funcién de la pensién
compensatoria, que segun indica no es la de igualar
los patrimonios de los conyuges, la segunda sobre
la improcedencia de acordar dicha pensién, por
no darse los requisitos que derivan del articulo 97
del CC, y la tercera sobre el caricter temporal del
derecho a percibir dicha pensién, desarrollando
sus alegaciones a continuacién en dos apartados:
en uno de ellos, denuncia la infraccién del articulo
97 del CC y cita tres sentencias dictadas por
tres Secciones pertenecientes a tres Audiencias
Provinciales diferentes, sobre las que argumenta
comparando lo acordado en ellas y en la Sentencia
impugnada, con una amplia referencia a los hechos
que, a su entender, justifican su improcedencia,
y concluye con cita de cinco sentencias, que
transcribe en parte, pertenecientes a la Seccién
Vigésima Segunda de la Audiencia Provincial
de Madrid y de dos sentencias mds dictadas por
la Seccién Sexta y por la Secciéon Quinta de la
Audiencia Provincial de Asturias, que segun dice
«ponen de manifiesto una jurisprudencia contraria
de las Audiencias Provinciales»; y en el otro, bajo
la rdbrica «temporalidad de la pensién compensa-
toria», cita, a la vez que desarrolla su argumento,
sobre el caricter temporal de dicha pension,
nueve sentencias dictadas por ocho Audiencias
Provinciales diferentes, de las que expresa la
Seccién en que han recaido tres de ellas.

Formulado en estos términos el escrito de pre-
paracion del recurso, ha de comenzarse por recor-
dar en este punto que, en orden a la acreditacién
del «interés casacional», en la fase preparatoria del
recurso, que esta Sala tiene reiterado en nume-
rosos Autos resolutorios de recursos de queja,
en aplicacién de los Criterios de recurribilidad
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adoptados en Junta General de Magistrados de 12
de diciembre de 2000 —sobre el que el Tribunal
Constitucional ha declarado recientemente que
«.. ha integrado la regulacién de la LEC de modo
que forma parte de la normativa sobre el recurso
de casacion..» STC 108/2003, de 2 de junio— que
cuando se alegue jurisprudencia contradictoria
de la Audiencia Provinciales, que es el tnico
aspecto del «interés casacional» invocado por el
recurrente, por tal debe entenderse la relativa a
un punto o cuestion juridica, sobre el que exista
un criterio dispar entre Audiencias Provinciales
o Seccién de la misma o diferentes Audiencias,
exigiéndose dos sentencias firmes de uno de esos
6rganos jurisdiccionales, decidiendo en sentido
contrario al contenido en el fallo de otras dos sen-
tencias, también firmes, de diferente tribunal de
apelacién, por lo cual la diversidad de respuestas
judiciales, en razén a fundamentos de derecho
contrapuestos, debe producirse en controversias
sustancialmente iguales, lo que requiere expresar
la materia en que existe la contradiccién y de qué
modo se produce ésta, asi como exponer la identi-
dad entre cada punto resuelto en la sentencia que
se pretende recurrir y aquel sobre el que existe
la jurisprudencia contradictoria que se invoca; en
consecuencia, la preparacion defectuosa del recur-
so concurrird cuando se prescinda de mencionar
las sentencias firmes de Audiencias Provinciales,
que deberdn ser dos de un mismo érgano jurisdic-
cional y otras dos de otro érgano diferente, siendo
rechazable la enumeracién masiva de resoluciones,
que habrin de limitarse a cuatro por cada punto
de cuestién o contradicciéon (dos en cada sentido)
y, en el caso de citarse mds, se estard a las de fecha
mds reciente; asimismo serd necesario aludir al
contenido de las sentencias, su ratio decidendi, con
expresion de la especifica materia en que se suscita
la contraposicién jurisprudencial y de qué modo se
produce, siendo preciso razonar sobre la identidad
de supuestos entre la sentencia recurrida y las
que se invoquen como contradictorias entre si, lo
que igualmente resulta imprescindible para que
la Audiencia efectiie el control de recurribilidad
que le corresponde en la fase preparatoria (ar-
ticulo 479.4 LEC), (doctrina mantenida en AATS,
entre otros, de 18 y 25 de mayo y 1y 8 de junio de
2004, €n recursos 1235/2003, 1269/2003, 249/2004
y 1135/2003).

En linea con lo anterior, esta Sala ha puesto
de relieve la sustancial modificacién sufrida por el
recurso de casacion en el régimen de la nueva LEC
2000, habiéndose potenciado el ius constitutionis en
detrimento del ius litigatoris, y esa preponderancia
de lo general sobre lo particular se patentiza en el
recurso de casacion por «interés casacional», en el
que se conjuga el tradicional recurso de casacién
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con otro de naturaleza unificadora, cuando hay
contradiccién entre Audiencias Provinciales, y
de finalidad creadora de jurisprudencia en rela-
cién con normas nuevas, a la par que de control
de criterios en orden a la aplicacién de la ley
sustantiva que sean contradictorios con la doc-
trina del Tribunal Supremo, siendo evidente que
prevalece la funcién de creacién y unificacién de
la jurisprudencia, por lo que la via de acceso que
prevé el ordinal 3.° del articulo 477.2 LEC 2000
constituye, cuando menos, una modalidad dife-
renciada y peculiar, en la que el legislador exige
un presupuesto de recurribilidad consistente en la
concurrencia de uno de los tres casos tasados de
«interés casacional» que la ley también tipifica de
manera acorde con la objetivacién que se procla-
ma explicitamente en la Exposicién de Motivos
(apdo. XIV); «interés» que, ademds, se configura
como «transcendente a la tutela de los derechos e
intereses legitimos de unos concretos justiciables»,
segin se enfatiza en el referido apartado XIV del
Predmbulo.

Por ello, lo relevante no es la infraccién legal
cometida, sino que concurra alguno de los casos
que taxativamente prevé el articulo 4773 LEC
2000, pues sélo entonces serd legalmente «inte-
resante» que el Tribunal Supremo examine una
especifica vulneracién de norma sustantiva en
un concreto pleito. La parte recurrente ha de
facilitar los elementos necesarios para que el tri-
bunal pueda constatar la efectiva presencia del
presupuesto en atencién a la finalidad unificadora
que persigue el recurso, de tal manera que con su
resolucion se permita, si, velar por la pureza de la
norma, pero también la creacién de la autorizada
doctrina jurisprudencial que justifica, en tdltimo
extremo, el propio recurso. En consecuencia, se
han de proporcionar al tribunal los datos precisos
para verificar la presencia de un «interés casacio-
nal», que, en funcién de dicho fin, resulte real y no
meramente artificial o instrumental.

La aplicacién de la doctrina precedente al caso
que nos ocupa nos lleva a la conclusiéon de que
el recurrente no justificé el «interés casacional»
alegado, ya que se limita a citar sentencias perte-
necientes a diferentes Audiencias Provinciales que
mantienen, segun dice, un criterio contrario al de
la Sentencia impugnada, lo que no constituye el
aspecto de «interés casacional» por existencia de
jurisprudencia contradictoria de las Audiencias
que se configura por la LEC 1/2000, que exige citar
dos sentencias de una misma Audiencia o Seccidn,
con doctrina contraria a la contenida en otras dos
sentencias de diferente Tribunal, pues el caso de
«interés casacional» radica en la existencia de un
antagonismo reiterado entre 6rganos judiciales
de segunda instancia, permitiendo al Tribunal

Supremo sentar una doctrina con finalidad unifi-
cadora, por ello es preciso que la discrepancia sea
repetida (de ahi el empleo del término «jurispru-
dencia»), sin que baste en ningdn caso contraponer
la resoluciéon impugnada a otra u otras del mismo
6rgano que dicté la impugnada o de distintas
Audiencias Provinciales.

Conviene aclarar a estos efectos que las exi-
gencias que se predican del escrito preparatorio
del recurso estin orientadas a constatar si la reso-
lucién que se combate es susceptible de ser recu-
rrida en casacion, de tal modo que puedan facilitar
los elementos de juicio para decidir, a estos meros
efectos, si existe el «interés casacional» que posibi-
lita el recurso, sin que sea posible su subsanacién a
través de un tramite especifico que la LEC 1/2000
no prevé, ni aprovechando el escrito de interposi-
cién del recurso o el trimite de audiencia sobre las
posibles causas de inadmisién concurrentes, o en
su caso el recurso de reposicién preparatorio de la
queja (AATS de 27 de abril y 25 de mayo de 2004,
en recursos 261/2004 y 379/2004, entre otros).

En conclusién, lo que este Tribunal viene
exigiendo es que el «interés casacional», que cons-
tituye ese indispensable y especial requisito del
recurso, exista realmente y se justifique adecuada-
mente, como deriva de una interpretacién finalista
del articulo 479.4 LEC, que al imponer que se
«expresen las sentencias que pongan de manifiesto
la doctrina jurisprudencial en que se funda el inte-
rés casacional que se alegue». No se trata, pues,
de un formalismo arbitrario, ni de la basqueda de
un filtro que permita cribar recursos de casacion,
para evitar que a este Tribunal Supremo llegue un
numero excesivo de aquéllos, pues no son razones
organizativas, sino propias de la técnica casacional,
las que imponen que el «interés» concurra y se
acredite; siendo preciso recordar que la discon-
formidad de la parte con una resolucién desfavo-
rable no permite sin mds el acceso al recurso, en
asuntos sustanciados ratione materiae, en los que se
precisa que concurra también alguno de los casos
de interés casacional que tipifica tasadamente el
articulo 477.3 LEC 2000, criterios interpretativos
los expuestos sobre los que ha sefialado el Tribunal
Constitucional, en su reciente Sentencia 46/2004,
el 23 de marzo, que derivan de una razonable inter-
pretacion de los presupuestos contenidos en la ley
procesal para el recurso de casacion, que «requiere
en su formalizacién el estricto cumplimiento de
los requisitos y presupuestos que lo informan,
dirigidos a poner de relieve la contradiccién con
la doctrina jurisprudencial o la existencia de
jurisprudencia contradictoria de las Audiencias
Provinciales, para asi posibilitar el examen de la
jurisprudencia sobre la que descansa esta modali-
dad del recurso de casacion.
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Asi pues, la defectuosa preparacion del recurso
de casacion supone, en esta fase procedimental, su
inadmisién por concurrir la causa prevista en el
inciso segundo del ordinal 1.° del articulo 483.2 de
la LEC 2000, por falta de acreditacion del «interés
casacional», que tampoco queda acreditado, aun
extempordneamente, en el escrito de interposi-
cién del recurso, ya que reitera las sentencias de
las Audiencias Provinciales que cité en el escrito
de preparacién afadiendo, en relacién con el
caricter temporal de la pensién compensatoria, las
fechas de cinco mds, pertenecientes a diferentes
Audiencias Provinciales, todas ellas resolviendo en
sentido idéntico a las anteriormente mencionadas,
por cuanto su invocaciéon no pone de manifiesto la
existencia de jurisprudencia contradictoria en los
términos que exige la doctrina de esta Sala y que
han quedado expuestos; a lo que debe anadirse,
aun brevemente con referencia a las dos primeras
cuestiones suscitadas tanto en el escrito prepara-
torio como en el de interposicién, que desarrolla
bajo la rdbrica «primero y segundo motivo», que
incluso en fase preparatoria y, desde luego en el
escrito de interposicion, se advierte del desarro-
llo de su fundamentacién que lo que plantea el
recurrente es una discrepancia con el factum de la
Sentencia impugnada, pues lo que pretende es, en
definitiva, una valoracién de hechos por ¢l alega-
dos que justifican, a su entender, la improcedencia
de la pension, cuestion que excede del dmbito del

recurso de casacién ya que sélo puede suscitarse
a través del recurso extraordinario por infraccién
procesal, cuando ello sea posible en el régimen
provisional de la Disposicién Final Decimosexta
de la LEC 1/2000 (AATS de 18 y 25 de mayo y 1
de junio de 2004, en recursos 82/2004, 347/2004
y 387/2004, entre los mds recientes), todo lo cual,
asimismo, determinaria la concurrencia de la causa
de inadmisi6én del segundo inciso del ordinal 3.° del
articulo 483 de la LEC 2000, por inexistencia de
«interés casacional».

En consecuencia debe declararse la firmeza de
la Sentencia de 17 de octubre de 2002, dictada por
la Seccién Quinta de la Audiencia Provincial de
Oviedo, todo ello de conformidad con lo previsto
en el articulo 483. 4 de la LEC, cuyo siguiente
apartado deja sentado que contra este Auto no
cabe recurso alguno, y sin necesidad de otorgar a
las partes el tramite previsto en el apartado 3 del
articulo 483 de la LEC, ya que los litigantes no han
comparecido ante esta Sala, puesto que la persona-
cién del recurrente, mediante escrito presentado el
25 de marzo de 2004, tuvo lugar con posterioridad
a que se acordara dicho tramite, en Providencia
de 24 de febrero de 1994, que por tanto sélo se
entendié con el Ministerio Fiscal, habida cuenta
de la procedencia de su intervencién en este liti-
gio; todo ello sin efectuar expresa imposicién de
costas.
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CUESTIONES PROCESALES

Nulidad de actuaciones de la subasta y consiguiente adjudicacién a un tercero de un
inmueble de caricter ganancial cuya via de apremio se sigui6 sin haber notificado a la esposa
—que no fue demandada-— la existencia del procedimiento.

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.2, SENTENCIA DE 22 DE SEPTIEMBRE DE 2004
Ponente: Excmao. Sr. don Ignacio Sierra Gil de la Cuesta

ANALISIS DEL CASO

© Dona Soledad interpuso demanda de menor cuantia contra la entidad L., dofia Gloria y don
Juan Luis sobre nulidad de adjudicacién y otros extremos solicitando que se dictase sentencia:
1. Declarando la nulidad de la adjudicacién de la finca a que se refieren los hechos primero y segundo
de este escrito ya que se contrae el Auto de fecha 1 de junio de 1988 dictado por ese Juzgado, asi
como de las resoluciones que acordaron su embargo y subasta en el procedimiento donde fue dictado
dicho Auto. 2. Declarando la nulidad de las inscripciones que se hayan practicado en el Registro de la
Propiedad en virtud de la adjudicacién indicada en el pirrafo anterior. 3. Condenando a los deman-
dados a estar y pasar por las declaraciones precedentes y se acuerde el libramiento por duplicado de
mandamiento al Sr. Registrador de la Propiedad de este Partido para la cancelacién a que se refiere
el parrafo anterior. 4. Condenando a los demandados al pago de las costas del procedimiento.

© Admitida a tramite la demanda, por la representacién procesal de la parte demandada dona
Gloria, se contest6 la misma, en la que terminaba suplicando al Juzgado, tras los hechos y fundamen-
tos de derecho que estimé de aplicacién: «... dictar sentencia desestimando totalmente la demanda e
imponiendo las costas a la actora»; siendo declarados en rebeldia el resto de los codemandados.

® El Juzgado de 1.2 Instancia nim. 1 de los de Santa Maria de Guia dicté Sentencia el 2 de diciembre
de 1992 desestimando la demanda.

©® En grado de apelacién, la Sec. 1.2 de la AP de Las Palmas dicté Sentencia el 12 de febrero de 1998
desestimando el recurso interpuesto por dofia Soledad.

® Dona Soledad interpuso recurso de casacién que fue estimado por el Tribunal Supremo que
declaré la nulidad del auto de adjudicacién.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

El tnico motivo del recurso de casacion se basa en
que la sentencia recurrida ha infringido el articulo
144 del Reglamento Hipotecario, asi como la doc-
trina jurisprudencial de esta Sala —cita dos senten-
cias—, en relacién con los articulos 1377.1.°, 1322 y
6.3, todos del Cédigo Civil.

El motivo es estimado por el Tribunal
Supremo.

Para un mejor entendimiento del devenir de
este recurso es preciso constatar que la tesis casa-

cional de la parte recurrente Soledad se basa en
afirmar que es procedente una declaracién de nuli-
dad de actuaciones procesales relativas al embargo,
subastas y adjudicacion que se hizo de una vivienda
a favor de Gloria —parte ahora recurrida y antes
codemandada-—.

Dicha vivienda era un bien ganancial del matri-
monio formado por la recurrente y Juan Luis
—también parte codemandada— y que se habia
adjudicado, como se ha dicho, a Gloria en fase de
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ejecucion de sentencia de un juicio ordinario de
mayor cuantfa, promovido por la firma L. contra
Juan Luis, sin que fuera demandada la parte ahora
recurrente.

Dicho lo anterior es preciso decir que la traba
y posterior subasta de un bien ganancial, precisa
ineludiblemente que ello sea conocido por ambos
conyuges a través de la previa notificacién o
actuacién fehaciente, y asi se desprende de una
interpretacion légica del articulo 1377 en relacién
al articulo 1322, ambos del Cédigo Civil, sobre todo
teniendo en cuenta que el principio constitucional
de igualdad de los conyuges ha dado unas faculta-
des a los mismos que antes tenia en exclusividad
el marido.

Y no se puede hablar que la publicacién de
edictos de la subasta pueda servir de notificacion
de embargo, ya que el fin esencial de la misma es
llamar a posibles licitadores al acto de la subasta.

Por dltimo en cuanto a la posible infraccién del
articulo 144 del Reglamento Hipotecario, aunque
inspirado en los mismos principios de los antedi-
chos articulos, no es exactamente aplicable al punto
controvertido, ya que dicho precepto se refiere
a la anotacién preventiva de demanda que pueda
afectar a bienes gananciales, pero no exactamente
a la cuestién ahora debatida como es el embargo y
subasta publica de dicha clase de bienes.

INCAPACIDAD

Restriccion de la legitimacion activa para promover la declaraciéon de incapacidad tnica y
exclusivamente a las personas expresamente determinadas por la Ley, careciendo por tanto
de legitimacion una sobrina carnal de las presuntas incapaces.

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.2, SENTENCIA DE 7 DE JULIO DE 2004
Ponente: Excmo. Sr. don Francisco Marin Castan

ANALISIS DEL CASO

® Doia Camila interpuso demanda de menor cuantia contra el Ministerio Fiscal en su condicién de
defensor de las presuntas incapaces dofia Melisa, dofia Frida y dofia Francisca solicitando se dictara
sentencia declarando a éstas en estado de incapacidad para regir su persona y sus bienes y, mientras
tanto, el nombramiento de un administrador de sus bienes.

© Admitida a tramite la demanda, se entendié dirigida contra las tres presuntas incapaces pero con
intervencién del Ministerio Fiscal, acordado el nombramiento de administrador judicial de sus bie-
nes y emplazadas las demandadas, éstas comparecieron bajo una misma representacién y contestaron
a la demanda oponiéndose a la misma y solicitando su desestimacién con expresa imposicién de
costas a la actora. El Ministerio Fiscal, por su parte, present6 escrito de contestacién a la demanda
oponiéndose a las pretensiones en ella deducidas salvo que llegaran a probarse los hechos en que se
fundaban.

® El Juzgado de 1.2 Instancia nim. 4 de Cérdoba dicté Sentencia el 13 de julio de 2000 estimando
la demanda presentada declarando a las demandadas en estado civil de incapacitacién absoluta para
su autogobierno patrimonial, que no para su autogobierno personal y acordando la constitucién de
la curatela.
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© En grado de apelacion, la Sec. 2.2 de la AP de Cérdoba dicté Sentencia el 11 de diciembre de
2000 con el siguiente fallo: «Que estimando en parte el recurso de apelacién interpuesto contra la
sentencia dictada por la Ilma. Sra. Juez de 1.2 Instancia nim. 4 de Cérdoba en los autos de juicio
de menor cuantia nim. 109/99 debemos revocar y revocamos meritada sentencia en el solo sentido
de dejar sin efecto la curatela que en la misma se acuerda, debiéndose constituir, en ejecucién de
sentencia, la tutela plena de las incapaces aunque limitada sélo a los bienes de las mismas y no sus
personas. Se desestiman los restantes recursos, sin hacer expreso pronunciamiento en cuanto a las
costas de esta alzadar.

® Dona Frida, dofia Francisca y doiia Melisa interpusieron recurso de casaciéon que fue estimado
) y P q
por el Tribunal Supremo que desestimé la demanda por falta de legitimacién activa de la actora.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

Promovida la declaracién de incapacidad de tres  cesal tardio, en concreto después de precluido el
hermanas por una sobrina carnal suya, hija de otra  periodo de prueba, que ha motivado discrepancias
hermana fallecida antes de la interposicién de la  en el enfoque técnico que hasta ahora no han podi-
demanda, la sentencia de primera instancia acordé ~ do ser evidenciadas». Aunque tal razén no puede
la incapacitacién absoluta de aquéllas para su auto-  ser atendida, porque si el principio general que
gobierno patrimonial, que no personal, acordando  prohibe la introduccién de cuestiones nuevas en
la constitucién de la curatela, y recurrida dicha sen-  casacion cediera ante el mero cambio de Abogado
tencia en apelacion por demandante y demandadas,  ello equivaldria a la destruccién de dicho principio,
el tribunal de segunda instancia confirmé la incapa-  esta Sala tiene que examinar la cuestién planteada:
citacién pero sustituyendo la curatela por la tutela ~ en primer lugar, por su reiterada jurisprudencia
plena de incapaces aunque limitada a los bienes de sobre la p051b111dad de apreciar de oficio la falta
las demandadas sin extenderse a sus personas. de legitimacién activa incluso en casacién (SSTS
de 4 de julio de 2001, 31 de diciembre de 2001, 15
de octubre de 2002, 10 de octubre de 2002 y 20 de
octubre de 2003 entre otras); y en segundo lugar,
y sobre todo, por el acusado caricter de orden
publico que domina los procesos sobre capacidad
de las personas, cardcter que ha de traducirse en un
reforzamiento de las facultades del juzgador para
velar por su regularidad.

Contra la sentencia de apelacién se han inter-
puesto dos recursos de casacién: uno, articulado
en seis motivos, por la representacién comtn de
dos de las hermanas demandadas, una de las cuales
ha fallecido el 4 de febrero tltimo sin que nadie se
haya personado sucediéndola procesalmente, y el
otro por la tercera demandada y articulado en dos

motivos.
A partir de lo antedicho puede adelantarse ya

que el motivo ha de ser estimado, porque el citado
articulo 202 CC, como su correlativo articulo 756.1
LEC de 2000, con la tinica diferencia de mencionar
éste también a la persona asimilable al conyuge
y, tras su reforma por la Ley 41/2003, al propio
presunto incapaz, establecia un estricto régimen
de legitimacién activa en cuanto reconocida tni-
camente al conyuge o descendiente del presunto

En el primer pirrafo del alegato del motivo  incapazy, en defecto de éstos, a los ascendientes o
se reconoce que la aducida falta de legitimacién = hermanos del mismo, ocupindose luego el articulo
activa no se opuso en su momento, justificindose 203 CC, como ahora los apartados 2 y 3 del articulo
su alegacion ahora, como motivo de casacién, por 757 LEC de 2000, de determinar las condiciones
«una sustitucion en la defensa en momento pro-  precisas para que también el Ministerio Fiscal

Como quiera que el primer motivo de los indi-
cados recursos se funda en infraccién del articulo
202 CC antes de su derogacién por la LEC de 2000,
al carecer de legitimacién activa la demandante
segun dicho precepto legal, procede comenzar el
andlisis de ambos recursos por este motivo ya que,
de ser estimado, no podria entrarse a conocer de
los demds.
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pudiera promover la declaracién de incapacidad.
Siendo por tanto evidente que la demandante,
sobrina carnal de las presuntas incapaces, carecia
legalmente de legitimacién para pedir su incapa-
citacién claro estd que asi ha de apreciarse, pues el
derecho a la tutela judicial efectiva reconocido por
el articulo 24.1 de la Constitucidn a todas las perso-
nas en el ejercicio de sus derechos e intereses legiti-
mos es de configuracion legal, como en infinidad de
ocasiones ha declarado el Tribunal Constitucional,
y en consecuencia cabe su restricciéon normativa en
determinadas materias por mds que en la demanda
se invoque, e incluso en el proceso se justifique, un
interés que en abstracto pueda considerarse legiti-
mo pero que la ley no ha configurado como tal.

Asi lo ha entendido muy recientemente esta
Sala en su auto de 29 de abril de 2004 (recurso
ndim. 1205/2001) al negar precisamente a un sobri-
no carnal de la presunta incapaz la posibilidad de
personarse como sucesor procesal del demandante
y recurrente en casacion, hermano de la presunta
incapaz y padre del solicitante, dado el caricter
personalisimo de la accién de incapacidad y su
consiguiente intransmisibilidad por cualquier titu-
lo, argumentos ambos expuestos en el dictamen
del Ministerio Fiscal en dicho recurso. Y asi debe
también resolverse ahora aunque el Ministerio
Fiscal, en esta ocasi6n, proponga en su escrito
de impugnacién de los recursos un criterio mds
flexible fundado, en primer lugar, en que la Gnica
hermana viva de las presuntas incapaces vive en
Argentina y no conoce los hechos y, en segundo
lugar, en que los defectos de legitimacién activa de
la demandante habrian quedado subsanados por la
intervencién del Ministerio Fiscal no oponiéndose
a la incapacitacién

Las razones que no permiten acoger ese cri-
terio flexible propuesto por el Ministerio Fiscal
son, aparte del rigor del propio articulo 202 CC
aplicable al caso, no atenuado en cuanto a los
sobrinos carnales por el articulo 757 LEC de 2000,
las siguientes: primera, que el propio Ministerio
Fiscal no deja de mostrar sus reservas en cuanto a
la incapacitacién declarada por la sentencia recu-
rrida, ya que en su mismo escrito de impugnacién
sugiere la anulacién de dicha sentencia «por mala
practica de la prueba pericial» que habria podido
causar «una cierta indefensién a las recurrentes»;
segunda, que si bien es cierto que la inica hermana
viva de las presuntas incapaces vivia en Argentina,
no lo es menos que en absoluto se habia desenten-
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dido de ellas, buena prueba de lo cual fue su carta
al Juzgado y su comparencia ante el mismo opo-
niéndose radicalmente a la incapacitacién de sus
tres hermanas y reprochando a su sobrina carnal,
la demandante, el haberle ocultado la pendencia
del proceso de incapacitacién con ocasién de un
viaje que hizo a la ciudad en que vivian tanto la
actora como las demandadas; tercera, que por
ello no cabria mayor contrasentido que admitir la
legitimacion activa de quien no estaba activamente
legitimada cuando quien si lo estaba legalmente
se ha mostrado totalmente opuesta a la acciéon de
incapacitacion; y cuarta, que las propias peculia-
ridades del caso, en que el Ministerio Fiscal viene
calificando las deficiencias psiquicas de las tres pre-
suntas incapaces como constitutivas de una especie
de «antiprodigalidad», aconsejan no atenuar, sino
si acaso extremar, el cumplimiento estricto y rigu-
roso de todos los requisitos impuestos por la ley a
la incapacitacién, comenzado légicamente por el
inicial de la legitimacion para promoverla.

La estimacién del motivo examinado determina
la improcedencia de estudiar el resto de los motivos
del mismo recurso y los dos motivos del otro asi
como, conforme al articulo 1715.1.3.° LEC de 1881,
la anulacién de la sentencia impugnada para, en su
lugar, desestimar la demanda por falta de legitima-
cién activa de la demandante, sin que ello suponga
prejuzgar la existencia o inexistencia de enferme-
dades o deficiencias persistentes de caracter fisico o
psiquico en las demandadas y sin perjuicio tampoco
de que la demandante pueda ejercer la facultad que
le reconoce el articulo 757.3 LEC de 2000, o bien
defender sus intereses patrimoniales por otras vias.

Conforme al articulo 1715.2 LEC de 1881 en
relacién con sus articulos 523 y 710, no se imponen
especialmente a ninguna de las partes las costas de
las instancias ni de la casacién. Esto ultimo, por la
estimacion de uno de los recursos, que repercute en
beneficio de quien ha interpuesto el otro haciendo
innecesario su examen; y las de las instancias, por
apreciarse circunstancias excepcionales consisten-
tes en las muy acusadas peculiaridades del caso
con dudas sobre los padecimientos de las presuntas
incapaces, omision de alegaciones sobre la falta de
legitimacién activa de la demandante hasta que el
asunto ha llegado a casacién y, en fin, impugnacién
de los recursos por el Ministerio Fiscal pero admi-
tiendo la posibilidad de que se anulara la sentencia
recurrida.
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INCAPACIDAD

Declaracion de la incapacidad al constatarse el defecto fisico consecuencia de una
enfermedad que, no obstante conservar intactas sus facultades intelectivas, tanto cognitivas
como volitivas, le impide comunicarse de forma libre y espontinea con el medio exterior.
Ademais el precario medio de comunicaciéon que utiliza puede resultar suficiente para su
relacion con las personas de su entorno encargadas de su cuidado, pero no es bastante para
una comunicacion normal con el medio exterior que le habilite para regir su persona y
bienes.

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.2, SENTENCIA DE 14 DE JULIO DE 2004
Ponente: Excmo. Sr. don Pedro Gonzalez Poveda

ANALISIS DEL CASO

©® Doia Camila interpuso demanda de menor cuantia contra don Mauricio solicitando que se dic-
tase sentencia por la que estimando la presente demanda, se declare la incapacitacion total de don
Mauricio, tanto para el gobierno de su persona como para regir y administrar sus bienes, asi como se
determine el régimen de tutela o guarda a que haya de quedar sometido el incapacitado, adoptindo-
se cuantas medidas se estimen necesarias para la adecuada proteccién del presunto incapaz y de su
patrimonio, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 209 del Cédigo Civil, incluida la revo-
cacién del poder general otorgado por el presunto incapaz el dia 15 de septiembre de 1995 en favor
de su hermano don Pedro Antonio, y se ordene anotar o inscribir en el Registro Civil de Bergondo
(La Coruiia) la resolucién judicial que se interesa, de conformidad con lo establecido en el articulo
214 del meritado cuerpo legal.

© Admitida la demanda y emplazado el demandado, se personé en autos y contesté a la demanda,
oponiendo los hechos y fundamentos de derecho que consideré pertinentes, para terminar suplican-
do: «se dicte sentencia por medio de la cual se desestime integramente la demanda, por no concurrir
en la persona de don Mauricio, causa fisica o psiquica, que influya en su capacidad volitiva y de
decisién, siendo el mismo plenamente capaz, imponiendo expresamente a la parte demandante las
costas».

© El Juzgado de 1. Instancia nim. 2 de Betanzos dicté Sentencia el 28 de noviembre de 1997 esti-
mando la demanda y declarando: 1) La incapacidad de don Mauricio nacido el dfa 13 de febrero de
1944, hijo de Tomds y Josefa, cuyo nacimiento estd inscrito en el Registro Civil de Bergondo al Tomo
NUMooo, Folio NUMoor de la Seccién I, para regir su persona y bienes debiendo quedar sometido
a tutela. 2) Nombrar tutor de don Mauricio a don Pedro Antonio, mayor de edad, hermano del ante-
rior, vecino de Bergondo con domicilio en Carretera de Sada a Betanzos, Chalet DIRECCIONooo
nimero NUMoo2, Ouces-Bergondo, con DNI ntimero NUMoog, quien deberi cumplir en el
ejercicio de su cargo las obligaciones impuestas por el Cédigo Civil y a quien se le hard saber su
nombramiento para la aceptacién y juramento del cargo, quedando sin efecto desde este momento el
poder general otorgado por don Mauricio a su favor en fecha 15 de septiembre de 1995, de acuerdo
con el articulo 1732 del Cédigo Civil, todo ello sin hacer declaracién expresa en cuanto a las costas
procesales causadas.
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© En grado de apelacién, la Sec. 2.2 de la AP de A Corufia, dict6 Sentencia el 23 de marzo de 1999
cuya parte dispositiva es del tenor literal siguiente: «Fallamos: Que con desestimacién del recurso
interpuesto por el demandado contra la resolucién dictada por el Juzgado de 1.2 Instancia nimero
2 de Betanzos, en fecha 28 de noviembre de 1997, resolviendo el juicio de menor cuantia niimero
304/1996, debemos revocar y revocamos parcialmente la sentencia recurrida, en el sentido de mante-
ner la declaracién de incapacidad de don Mauricio, para regir su persona y bienes; no procediendo
en este proceso, el llevar a cabo el nombramiento de tutor, como tampoco la revocacién del poder
otorgado a favor de su hermano don Pedro Antonio; manteniendo los restantes pronunciamientos de
la resolucién recurrida en cuanto a anotaciones registrales que sean procedentes; todo ello sin hacer
expresa imposicion en cuanto al pago de las costas causadas en ambas instancias».

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

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

En el fundamento juridico segundo de la sentencia  del recurrente, asi como su capacidad de comuni-
de la Audiencia Provincial se establece lo siguien-  carse y expresar su voluntad; a continuacioén cita
te: «La enfermedad que padece el demandado el informe del médico forense que establece las
don Mauricio, ha sido calificada cientificamente  siguientes consideraciones: «Don Mauricio pre-
(dictamen tanto del médico forense como del senta una tetraplejia y una imposibilidad para la
especialista Sr. Ratl), que debido al accidente  comunicacién verbal; precisando de cuidados de
vascular cerebral sufrido el 11 de noviembre de  forma continua, con imposibilidad de autogobierno
1994, le ocasioné un sindrome de cautiverio, el  de su persona. Hay que destacar que las funciones
cual tiene un caricter permanente y definitivo,  psiquicas superiores estin totalmente conservadas,
halldindose incapacitado para el desarrollo o ejer-  pero la afasia que presenta le impide expresar su
cicio de tareas fisicas y habituales de la vida diaria, ~ voluntad de forma libre» (subrayado del recurren-

necesitando la ayuda y supervision de otra perso-  te). Igualmente se hace referencia a las aclaraciones
na; asimismo del contenido de las declaraciones  realizadas por este perito en el sentido de que
testificales, se llega a la conclusién de que, debi-  «Don Mauricio es duefio de sus propios actos y

do a la enfermedad que padece el Sr. Mauricio,  con capacidades suficientes y bastantes para tomar
se haya imposibilitado para un comportamiento  decisiones en todos los érdenes de la vida, aunque
normal, lo que se puso de manifiesto al practicar  para todo aquello que requiera una ejecucion fisi-
el examen por el Juez a quo, siendo incapaz para  ca necesita la ayuda de otra persona» (subrayado
gobernarse por si mismo, teniendo la enfermedad  del recurrente); asimismo se refiere el recurrente
cardcter persistente, concurren por tanto en el  al informe clinico emitido por el Servicio de
caso las circunstancias para concluir considerando  Rehabilitacién del Hospital Juan Canalejo, Servicio
que la enfermedad padecida, incide en la conduc-  Gallego de la Salud, en el que se destaca, dice, que
ta del demandado en la forma sefialada y que esa el enfermo es consciente y conserva completamen-
incidencia es de entidad suficiente para impedirle  te las funciones superiores, pudiendo comunicarse
un comportamiento normal de su persona y bienes  con los ojos y con un tablero de abecedario (subra-
o en algunos de sus extremos». ya el recurrente).

Al amparo del articulo 1692.4 de la Ley de Si bien es cierto que en la sentencia recurri-
Enjuiciamiento Civil, el motivo primero denuncia ~ da no se hace mencién a esos datos recogidos en
infraccién del articulo 1243 del Cédigo Civil, asi  los informes aportados a los autos, ello no quiere
como de la doctrina jurisprudencial que lo desa-  decir que la Sala de instancia no los haya tenido
rrolla, expuesta, entre otras, en las sentencias de  en cuenta: la Sala hace suyos los fundamentos de
esta Sala de 11 de octubre de 1994, 13 de noviembre  la sentencia apelada en cuanto no contradigan los
de 1995, 19 de febrero de 1996 y 30 de diciembre  suyos propios y el Juzgado sefala al final de su fun-
de 1997. Se argumenta que la Audiencia silencié la  damento segundo que «hay que destacar asimismo
indubitada capacidad mental, cognitiva y volitiva  que las funciones psiquicas superiores estin total-
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mente conservadas pero la afaxia que presenta le
impide expresar su voluntad de forma libre...»

Ha de tenerse en cuenta que la cuestiéon
nuclear del litigio es la de si la enfermedad o defi-
ciencia fisica que sufre el demandado-recurrente es
causa suficiente, abstraccién hecha de que conser-
ve sus facultades cognitiva y volitiva, para declarar
su incapacidad. En consecuencia se desestima el
motivo.

Por el mismo cauce procesal que el anterior, el
motivo segundo denuncia infraccién del articulo
200 del Cédigo Civil y de la jurisprudencia que lo
desarrolla, expuesta, entre otras, en las Sentencias
de esta Sala de 31 de diciembre de 1991, 31 de octu-
bre de 1994 y 28 de julio de 1998.

En primer lugar, ha de sefialarse que las tres
sentencias que se citan, se refieren a supuestos en
que la incapacidad demandada se basa en enfer-
medades o deficiencias de cardcter psiquico lo que
no es el caso ahora contemplado en que la decla-
rada incapacidad lo es por causa del estado fisico
del recurrente que en el sentir de la Sala a quo le
impide gobernarse por si mismo, sin que en ningin
momento resulte controvertido que aquél conserva
completamente sus capacidades mentales tanto
cognitivas como volitivas.

Dice la Sentencia de esta Sala de 16 de sep-
tiembre de 1998 que «implicando la incapacitacion
la decisién judicial de carecer de aptitud una per-
sona para autogobernarse (asi, Sentencias de 31 de
diciembre de 1991y 31 de octubre de 1994) respecto
a su persona y patrimonio, debe regir el principio
de proteccién al presunto incapaz, como trasunto
de la dignidad de la persona, lo que debe inspirar
aquella decisién judicial; ésta siempre se deberd
apoyar en la realidad fictica de la persona del pre-
sunto incapaz, comprobada por la prueba que exige
el articulo 208 del Cédigo Civil y toda aquella que
sea precisa y siguiendo siempre un criterio res-
trictivo; la situacion, pues, de inidoneidad natural
para regir su persona y administrar y disponer de
sus bienes, debe quedar claramente acreditada y
correctamente valorada, aplicando el articulo 210
en el sentido de fijar adecuadamente la extensién y
limites de la incapacitacion».

Por otra parte, ademds de la prueba de la
enfermedad o deficiencia de caricter fisico o psi-
quico en que se funda la incapacidad, el articulo
200 del Cédigo Civil requiere que tal enfermedad
o deficiencia «impida a la persona gobernarse
por si misma»; el autogobierno se concibe como
la idoneidad de la persona para administrar sus
intereses, intereses que comprenden no sélo los
materiales, sino también los morales y, por ende, la
guarda de la propia persona, o, como dice un autor,
«el gobierno de si mismo por si mismo significa la
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adopcién de decisiones y la realizaciéon de actos
concernientes a su propia esfera juridica tanto en
el plano estricto de la personalidad como en el
plano econémico o patrimonial». Desde el punto de
vista médico se dice que el autogobierno tiene tres
dimensiones o intensidades, la patrimonial (auto-
nomia e independencia en la actividad socioecono-
mica), la adaptativa e interpersonal (entendiendo
por tal la capacidad de afrontar los problemas de
la vida diaria en la forma y manera que serfa de
esperar para su edad y contexto sociocultural) y la
personal (en el sentido de desplazarse eficazmente
dentro de su entorno, mantener una existencia
independiente en relacién con las necesidades
fisicas mds inmediatas, incluyendo alimentacién,
higiene y autocuidado).

En el informe emitido por el médico forense se
contienen las siguientes consideraciones médico-
forenses: «Don Mauricio presenta una tetralgia y
una imposibilidad para la comunicacién verbal,
precisando de cuidados de forma continua, con
imposibilidad de autogobierno para su persona.

Hay que destacar que las funciones psiquicas
superiores estin totalmente conservadas, pero la
afasia que presenta le impide expresar su voluntad
de forma libre.

El déficit fisico es permanente e irreversible,
necesitando constantemente del cuidado de una
tercera persona»; y concluye: «Tercera. Que estd
afectada la capacidad de autogobierno de su perso-
na y bienes, Cuarta. Que precisa de la supervisién
y cuidado permanente de una tercera persona».

En el informe emitido por don Ratl, se estable-
cen las siguientes conclusiones, entre otras, respec-
to a las cuales no se plantea cuestién: «Cuarta. Que
don Mauricio se encuentra incapacitado para el
desarrollo o ejercicio de tareas fisicas y habituales
de la vida diaria necesitando la ayuda y supervi-
sién de otra persona. Quinta. Que sus capacidades
mentales, tanto cognitivas como volitivas (nivel
de conciencia, capacidad intelectual, reacciones
emocionales y proceso central de lenguaje) se
encuentran conservadas, tal y como se ha descrito
en la Valoracion Médico-Legal»; si bien en esa
Valoracion Médico-Legal se dice en el apartado
referido a «LLenguaje»: «en el caso que nos ocupa,
no hay alteracién de la recepcién auditiva, reco-
noce, retiene y comprende el lenguaje escuchado.
Puede leer ya que no tiene alterada la recepcion
del lenguaje ni la comprensién de éste. No puede
expresarse por medio de la palabra por un proble-
ma motriz por la misma causa que no puede llevar
a cabo la escritura».

Respecto a la forma de comunicacién del recu-
rrente con las demds personas, dice el acta de la
audiencia del mismo por el juzgador de primera
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instancia: «Que precisa de una atencién constante
para levantarlo de la cama, asearle, vestirlo, alimen-
tarlo, etc., no pudiendo hacer por si mismo ningu-
na tarea ni de las mds elementales por sufrir una
tetraplejia total, que le permite no obstante, mover
ligeramente la cabeza y los ojos. Dice (la enferme-
ra que le atendia en el momento de la audiencia,
aclaramos) que se comunica con el mundo exterior
a través de un abecedario, y que le dice que se nos
muestre la forma en que dicha comunicacién se
produce. A estos efectos coge una cuartilla plasti-
ficada en la que constan con mayusculas todas las
letras del abecedario de la A ala Z y en la parte
anversa consta un indice numérico del 1 al o.

Mostrindole la cuartilla plastificada al Sr.
Mauricio, la enfermera dice a don Mauricio si quie-
re decir algo, y puntea cada una de las letras lenta-
mente con un boligrafo eligiendo don Mauricio la
letra elegida haciendo un movimiento afirmativo
moviendo ligeramente la cabeza y los ojos de arriba
a abajo; a continuacion la enfermera apunta en una
libreta cudl es la letra elegida, y vuelve a puntear
las letras hasta que don Mauricio elige la siguiente,
vuelve a apuntar y asi sucesivamente hasta que se

completa lo que el Sr. Mauricio quiere decir; en
este caso la frase formada es “hoy es jueves”».

Atendidas las circunstancias ficticas expuestas
ha de concluirse que el recurrente, debido a la
enfermedad o deficienciafisicaque padece acreditada
sin ningin asomo de duda en cuanto a su entidad y
caricter permanente e irreversible, no se halla en
situacién de gobernarse por si mismo. No obstante
conservar intactas sus facultades intelectivas,
tanto cognitivas como volitivas, su afasia le impide
comunicarse de forma libre y espontinea con el
medio exterior; el precario medio de comunicacién
que utiliza puede resultar suficiente para su relacion
con las personas de su entorno encargadas de su
cuidado, pero no es bastante para una comunicacion
normal con el medio exterior que le habilite para
regir su persona y bienes. Esa forma de comunicacién
no es espontinea, no se produce a su instancia sino
de terceras personas, por lo que carece el recurrente
de libertad para llevar a la prictica las decisiones que
haya tomado anteriormente, tanto respecto de su
persona como respecto de la administracién de sus
bienes. Procede en consecuencia la desestimacién
del motivo.

SUCESIONES

A pesar de que los herederos conocian la existencia de una hija extramatrimonial del padre,
no procede la nulidad ni la rescisién de la herencia habida cuenta de que la filiacién paterna
extramatrimonial se hizo con posterioridad a la particién. A dicha hija le corresponde

unicamente una parte del tercio de legitima.

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.2, SENTENCIA DE 6 DE JULIO DE 2004
Ponente: Excmo. Sr. don Rafael Ruiz de la Cuesta Cascajares

ANALISIS DEL CASO

© Don Adolfo, casado con la demandada, dofia Celestina, tuvo con ella tres hijos matrimoniales,
don Arturo, dofia Rocio y don Guillermo, habiendo fallecido el mismo el 13 de junio de 1987, bajo
testamento otorgado notarialmente en 28 de enero de 1981, por el que instituyé como sus herederos
legitimos, por terceras e iguales partes, a sus indicados hijos en los bienes dejados a su ébito, y legan-
do a la esposa el usufructo vitalicio sobre todos los bienes de la herencia.

© Dichos herederos, realizaron las operaciones particionales de la citada herencia, las que proto-
colizaron mediante escritura notarial, de fecha 19 de septiembre de 1990, que se cita en la sentencia
como comprendida en los folios 58 al 77 del proceso. En ella, y en su cldusula 4.2, se hace constar
que los herederos que realizan la particién, no ajustan ésta a lo acordado en el testamento, por los
desfases que se producirian al haberse vendido en vida del testador algunos de los bienes compren-
didos en ella, y asignan a los bienes repartidos un valor de 3.472.707 pesetas, si bien, al presentarse el
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cuaderno en la Delegacién Territorial de Hacienda de la Junta de Castilla y Ledn, para la liquidacion
del Impuesto de Sucesiones, por ésta se efectud una valoracién revisora de dicho caudal, a efectos
fiscales, de 44.733.930 pesetas en fecha 29 de abril de 1992 (este ltimo apartado, forma parte de lo
adicionado a tales hechos, en la Sentencia de la Audiencia).

® Ni en el testamento, ni en el cuaderno particional referidos, se incluye como posible heredera,
por su cualidad de hija extramatrimonial del testador, en cuanto atin no reconocida legalmente por
¢l, si bien era un hecho conocido por aquél y por éstos, la existencia de doila Maria Milagros, nacida
el 6 de septiembre de 1938.

© Dofa Maria Milagros interpuso demanda de menor cuantia contra don Arturo, don Guillermo,
dofia Rocio y dofia Celestina solicitando que se dictase sentencia por la cual: 1. Se declare que la
actora Maria Milagros, nacida el dfa 6 de septiembre de 1938, es hija no matrimonial de don Adolfo,
fallecido el dia 13 de junio de 1987, con todos los efectos familiares y sucesorios inherentes a dicha
condicidn, en particular el derecho a suceder a su padre en la parte de herencia que le corresponde
como heredera intestada en igualdad con el resto de coherederos. 2. Se condene a los demandados
a estar y pasar por la anterior declaracion con todos sus efectos legales, en particular: a) a realizar
cuantos actos y contratos sean de su incumbencia y resulten necesarios para la plena efectividad de
la misma; b) a responder del valor de los bienes de la herencia de los que hubieren dispuesto con
anterioridad a la sentencia, con obligacién de indemnizar a la actora la cuarta parte de dicho valor
como consecuencia de su condicién de coheredera; c¢) A incluir y tener en cuenta a la actora en las
operaciones de avalto, liquidacién, divisién o adjudicacién de la herencia, que, en su caso, estén
pendientes de realizarse. 3. Se declare la nulidad o ineficacia de cuantos actos o documentos, publi-
cos o privados, contravenga el contenido y efectos legales en el orden sucesorio de la declaracién de
filiacién de la actora, sin perjuicio de legitimos derechos de terceros. 4. Se ordene la rectificacién de
la inscripcion de nacimiento de la demandada en el Registro Civil de Villanubla al objeto de hacer
constar en ella la paternidad de don Adolfo, hijo a su vez de don Arturo y Marisol. 5. Se impongan
a los demandados las costas del presente procedimiento.

© Admitida a tramite la demanda, ésta fue contestada por la representacién procesal de la parte
demandada, y tras alegar los hechos y fundamentos de derecho que estimé pertinentes termind supli-
cando al Juzgado: «.. se dicte Sentencia por la que se desestime la misma y se absuelva de la misma a
mis poderdantes, imponiendo a la parte demandante el pago de las costas». Asimismo, se dio traslado
de la demanda al Ministerio Fiscal, emitiendo informe favorable a la estimacién de la demanda en el
particular relativo a la declaracién de filiacién.

© Convocadas las partes a la comparecencia prevista en el articulo 691 de la LEC en dicho acto, la
demandante efectud aclaraciones en el suplico de la demanda, en el sentido de suprimir en el primer
punto el término «intestada», y en segundo apartado b) sustituyendo «en la cuarta parte de dicho
valor» por el de «en la parte del valor que le corresponda.

® El Juzgado de 1.# Instancia niim. 2 de Valladolid dicté Sentencia el 25 de junio de 1999 estimando
parcialmente la demanda y declarando: «A) Que la demandante Maria Milagros, nacida en Villanubla
el 6 de septiembre de 1938, es hija no matrimonial de Adolfo fallecido el dia 13 de junio de 1987,
quedando determinada su filiacién paterna respecto del mismo, condenando a los demandados a
estar y pasar por dicha declaracién. B) Que como efecto de la precedente declaracién, se reconoce
a la demandante su condicién de heredera forzosa de don Adolfo, la que como consecuencia de
dicha condicién tiene derecho a suceder a su padre, correspondiéndole como porcién en la herencia
de éste, la cuarta parte de la legitima estricta, valorada en 868.176 pesetas, condenando a Arturo,
Guillermo y Rocio a que en igual proporcion, paguen a Maria Milagros, la expresada cantidad mds
los intereses legales devengados desde que se practicé la particién (19 de septiembre de 1990), o a
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entregar su valor equivalente en bienes de la herencia con sus frutos o rentas desde entonces, que
se determinardn, en su caso, en periodo de ejecucién de sentencia, condendndose asimismo a los
mencionados demandados, en el supuesto de optar por la entrega de bienes hereditarios, a realizar
cuantos actos sean precisos para su plena efectividad. Absolviendo a los demandados del resto de
las peticiones frente a ellos deducidas en la demanda; todo ello, sin hacer especial pronunciamiento
en cuanto a las costas procesales causadas. Firme esta sentencia, comuniquese al Registro Civil de
Villanubla a fin de practicar el correspondiente asiento, determinindose legalmente el orden de
apellidos de Maria Milagros, con arreglo a la filiacién ahora declarada».

© En grado de apelacidn, la Sec. 1.2 de la AP de Valladolid dicté Sentencia el 5 de noviembre de
1999, cuyo fallo es del tenor literal siguiente: “Fallamos: Estimando parcialmente el recurso de apela-
cién interpuesto contra la sentencia dictada en autos de menor cuantia nim. 460/98 del Juzgado de
1.2 Instancia nim. 2 de Valladolid de fecha 25 de junio de 1999, se revoca la misma en el Ginico sentido
de declarar que la cantidad a percibir por Maria Milagros en concepto de legitima estricta es la de
3.727.827 pesetas (sobre los 44.733.930 pesetas, en que se evalué la herencia, a efectos del Impuesto
de Sociedades, por la Delegacién Territorial de Hacienda de la Junta de Castilla y Ledn, conside-
rado como valoracién oficial), con los intereses correspondientes desde la fecha de la Sentencia, y
si el pago se efectuara en bienes, se abonarian los frutos y rentas de los mismos desde igual fecha, y
manteniendo los demds pronunciamientos de la Sentencia del Juzgado».

©® Dofia Marfa Milagros interpuso recurso de casacién que fue desestimado por el Tribunal Supremo.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

El recurso de casacién se basa en la infraccién de
las normas juridicas y de la jurisprudencia que
habian servido para resolver los puntos objeto del
debate, y otro, por el quebrantamiento de las for-
malidades referentes a la Sentencia, motivos que
articulaba asi: el 1.°, por infraccién de los articulos
1261.1.° y 1262 CC y de la jurisprudencia que los
interpretaba, en relacién a las causas de nulidad
de las operaciones particionales, ya que no habia
existido consentimiento contractual ni acuerdo
de la heredera (la actora) declarada como tal en
la Sentencia, en relacién a las operaciones parti-
cionales sobre divisién y adjudicaciéon de bienes,
protocolizados notarialmente, lo que provocaba
la nulidad que se habia pedido; el 2.°, como com-
plementario del anterior, por infraccién de los
articulos 108.2.° y 112 CC, en relacién con el 807.1.°
del mismo, en cuanto la filiacién no matrimonial
producia los mismos efectos que la matrimonial
y ello con efectos retroactivos de acuerdo con su
naturaleza, siendo herederos, en primer lugar, los
hijos habidos, y demds descendientes respecto de
sus padres y ascendientes, por lo que a la actora le
correspondia ser heredera forzosa de su padre, con
iguales derechos que los demis herederos forzosos,
y con efectos retroactivos desde la fecha de su

nacimiento; el 3.9, por infraccién del articulo 1058,
en relacién con los articulos 1261.1.° y 1262 CC,
formulado con cardcter complementario respecto
a los anteriores, en cuanto los herederos podrin
hacer la particién y distribuir los bienes si no lo
hubiera hecho el causante, en la forma que creye-
ran conveniente, siendo preciso su consentimiento
para ello, habiéndosele omitido a la demandante, a
pesar de ser conocida, su condicién de hija, por lo
que le pudieron reconocer tal derecho, aunque el
padre la hubiera olvidado en el testamento; el 4.°,
por infraccién del articulo 1080.1.%, en relacién con
el 1077 CC, motivo planteado como subsidiario de
los anteriores, pues la pretericion en el testamento
de uno de los herederos, podia ocasionar la resci-
sién del mismo si hubiera habido mala fe o dolo por
parte de los otros, en cuyo caso los demandados
podrian optar entre indemnizarle por el dafo sufri-
do o consentir en una nueva particién, pudiendo
ser la indemnizacién en metdlico o en la misma
cosa respecto a la que resulté el perjuicio, debiendo
aplicarse la causa de rescisién por dolo o mala fe,
ya que los demandados conocian la filiacién de la
reclamante, y la falta de reconocimiento deberia
entenderse maliciosa; el 5.°, por infraccién del
articulo 360 LEC, en su inciso 2.°, y parrafo prime-
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ro, o subsidiariamente 2.°, el que se planteaba con
caricter subsidiario de los anteriores, para el caso
de que se estimara vilida la particién hecha, y al
efecto de concretar el valor de la porcion heredita-
ria correspondiente, debiendo establecerse las bases
de ejecucion en la Sentencia, para poder liquidar la
cantidad objeto de la condena, que debia estable-
cerse contradictoriamente, no sirviendo la valo-
racién de la Delegacion de Hacienda, y debiendo
estarse a la reparacion del perjuicio conforme a las
otras determinaciones hechas en la Sentencia; y el
6.°, como complementario del anterior, por infrac-
cién del inciso final del articulo 1080 CC, dado que,
a falta de rescision por dolo o culpa grave, los otros
herederos tendrian que pagar al preterido la parte
que proporcionalmente le correspondiera, lo que
estaba incorrectamente valorado en la Sentencia.
La parte recurrida, impugna el recurso, y pide su
rechazo y que se conforme la Sentencia recurrida,
por sus propios fundamentos. El Ministerio Fiscal,
que habia intervenido en la instancia, informé
que no lo hacfa en el Recurso, ni en la Apelacién,
dado que su actuacién se debia Gnicamente a la
accién planteada para el reconocimiento como
hijo no matrimonial de la actora, de lo que no se
habia recurrido tras su aceptaciéon en la primera
instancia.

De los seis motivos en que se divide el Recurso,
hay que hacer una previa prelacién de puntos a
tratar, por cuanto algunos estdn subordinados a la
no aceptacién de otros, siendo el mismo recurren-
te el que los califica de subsidiarios, y respecto a
otros, los tiene como complementarios de los pre-
cedentes, por lo que la admisién de alguno de los
tenidos como preferentes evitard el estudio de los
subsidiarios, y a aquéllos, deberdn seguir los que se
traigan como complementarios de los mismos. De
acuerdo con ello, se observa que son dos acciones
principales las que se plantean en los motivos,
manteniéndolas de acuerdo con la demanda, en
cuanto no han sido acogidas en su plenitud o lo
han sido incorrectamente, segin el recurrente, en
la Sentencia que se combate, siendo la del motivo
1.%, la de peticién de nulidad de la particién de
herencia, por no intervenir en ella, no dando su
consentimiento a la misma, uno de los herederos,
el preterido; y la otra, se articula, como subsidiaria,
por lo tanto, en el motivo 4.°, y se refiere, caso de
no acordarse la nulidad, a la peticién de rescision
de las operaciones particionales, por dolo o culpa
grave. La admision de la peticién de nulidad, trae-
ria consigo el planteamiento de los motivos 2.° y
3.%, que se tienen como complementarios, aquél del
1.2,y éste de los dos anteriores, los que se refieren
a la atribucidn, en tales operaciones, de iguales
derechos al hijo reconocido que a los demds, y la
retroactividad de sus efectos al beneficiario, como
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heredero, a la fecha de nacimiento (motivo 2.°), y a
que los herederos iniciales debieron reconocer en
la particién al heredero sobrevenido (que lo habia
sido s6lo por la declaracién judicial), ya que lo reci-
bian y trataban como tal, por lo que el mismo debia
intervenir en la particién (motivo 3.°). A partir del
4.° motivo, se trata de la rescision de la particion,
para el caso de que no se diera lugar a la nulidad, y
se propone la misma, en si, en el motivo 4.°, y para
el caso de que se estime bien realizada la particion
ya llevada a cabo, se ataca a continuacién la falta de
formalidades esenciales de la sentencia, por aceptar
una valoracién de los bienes no realizada contradic-
toriamente al aplicar la efectuada, a efectos fiscales,
por el drgano Administrativo correspondiente,
entendiendo que las bases para su sefialamiento en
ejecucién de Sentencia, se daban en ésta (motivo
5.), y que al declararse la culpa grave o el dolo de
los herederos en la particiéon y con ello se daba la
rescision. Para la valoracion correspondiente de
los bienes habria que acudir al articulo 1080 CC
también, que establece la obligacién de pagar al
heredero preterido la parte que proporcionalmente
le corresponda, la que no estaba correctamente
valorada en la sentencia (motivo 6.°).

Las peticiones principales, pues, de los motivos
del Recurso, se centran en los 1.°, y en su caso 3.°,
que se refieren, respectivamente, al ejercicio de las
acciones de nulidad de las operaciones particiona-
les, y subsidiariamente, de rescisién de las mismas
(éstas, por dolo o culpa grave), peticiones que
deben ser rechazadas conjuntamente, y con ello se
hace asimismo de los motivos en que las mismas se
amparan, por las siguientes consideraciones:

A) Es cierto que las operaciones particionales
realizadas por los herederos (a falta del Contador-
partidor designado, o no siguiendo las instruccio-
nes al respecto del testador), se rigen por las reglas
de los contratos y obligaciones que puedan libre-
mente asumirse, y que, por ello, deben de concurrir
a las mismas todos los herederos designados, para
mostrar su voluntad y dar su consentimiento a ellas,
el que deberi ser libremente emitido.

B) Pero es tan cierto como lo anterior, que, si
bien la actora, hija extramatrimonial del fallecido,
compartié con éste, y con sus hijos y herederos,
durante la vida de aquél al menos, su condicién de
hecho de tal, y atin siendo libremente aceptada la
misma, no fue reconocida como hija hasta que ella
lo solicité legalmente, lo que no hizo en muchos
afios (cuando lo pide, tiene mis de 60), pudiendo
no obstante hacerlo, por lo que el causante (que
también pudo, y no efectué su reconocimiento
en el testamento, y ello no es imputable, aunque
les trascienda, a sus herederos) otorgd tal dltima
voluntad, designando como sucesores legitimos
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suyos a los tres hijos habidos de su matrimonio,
con los derechos usufructuarios correspondientes
a su conyuge supérstite, y por ello, al momento de
realizarse las operaciones de particién, divisién,
liquidacién y adjudicacién de herencia, que sélo
la pueden realizar los herederos, si se dan las
condiciones antes dichas, como aqui se dan, la hija
preterida como heredera, no lo era tal y no podia
intervenir en ellas, ni ser llamada a las mismas,
por faltarle entonces esa cualidad, y por ello las
operaciones realizadas, no son nulas. Lo que si
procede, conforme establece la Audiencia en su
Sentencia, aqui recurrida, que en ello debe ser
confirmada, es que al declararse heredero al que
lo es y ha sido preterido, se le reconocen a éste, en
la herencia, los derechos que procedan a su favor,
pues los actos de los demds herederos, no pueden
perjudicar a su legitima estricta, «en la parte que
le corresponda» (articulos 807.1.°, 808, 814.1, 823,
851y 1080 CC).

C) Tales derechos, como se acaba de indicar,
son los correspondientes a la legitima estricta, es
decir, la cuarta parte del tercio de legitima, ya que
no le afectan las mejoras, ni las disposiciones por
legados u otras causas, que deben respetar siempre
ese tercio, conforme a los preceptos que se acaban
de mencionar. En cualquier caso, esta decisién del
Tribunal @ quo, no es recurrida en los «motivos»,
pues aunque en ellos se hace constante alusién a
la cuarta parte de la herencia, en igualdad con los
demds herederos, no se motiva un posible «exceso»
sobre lo acordado por la Audiencia, y no se da en
el recurso motivacion alguna para ello.

D) La accién de rescision de dichas operacio-
nes (con la dificultad «formal» de poder entenderla
como comprendida en las peticiones de la deman-
da, que sélo se refieren a la declaracién de deber
realizar por los herederos, debiendo ser condena-
dos a ello, «cuantos actos y contratos sean de su
incumbencia y resulten necesarios para la plena
efectividad» de sus derechos como heredera por
cuartas e iguales partes, y de poder intervenir en
las operaciones de particién de herencia que estén
pendientes de realizacién, afadiéndose luego la
peticién de que se declare la nulidad o ineficacia
de cuantos actos o documentos, publicos o priva-
dos, contravengan sus derechos sucesorios), debe,
en todo caso, rechazarse también, por cuanto, de
entenderse implicitamente pedida por la parte,
se precisarfa, para su declaracion, como muy bien
dice la Audiencia, el previo reconocimiento de
haber actuado los demandados con mala fe o dolo,
circunstancias estas que la Audiencia, valorando
la prueba practicada, excluye, y el motivo pre-
tende, sin poder imponerla, una nueva valoracién

de los hechos procesales a tales efectos, pero sin
denunciar tal valoraciéon por la via del error de
derecho en la valoracién de la prueba, citando el
o los preceptos infringidos al efecto, la declaracién
de la existencia de «error patente», y como no lo
hace, hay que estar a lo establecido en la Sentencia
a tal fin, no dando lugar a la aplicacién, pedida, del
articulo 1080, inciso 1.2, del CC.

E) Con ello, los motivos con peticiones com-
plementarias respecto a los anteriores, como son
el 2.° (con respecto al 1., sobre eficacia retroactiva
del reconocimiento de la filiacién, dado que, mien-
tras no se declare la misma, no entran en juego
los derechos hereditarios que se reclaman) y el 3.°
(respecto a los dos anteriores).

Queda sélo por estudiar el motivo 5.°, que es
subsidiario, se dice, de todos los anteriores (es
decir, respecto de la nulidad y de la rescisién de la
particién), y en €l se pide que se declare infringido
el articulo 360 LEC, sobre liquidacién en ejecucion
de sentencia de los frutos, intereses, dafios o perjui-
cios, a que se refiere la Sentencia recurrida, para el
caso de que la legitima estricta se pague con bienes
de la herencia (pues, si se hace con dinero liquido,
que es el fijado por el Juzgado, se adicionaran los
intereses legales hasta su pago). Se pide, pues,
que se sefialen las bases de su liquidacién, como
obligacién del juzgador, y la posibilidad de que su
fijacién valorativa se realice en forma «contradicto-
ria» (pues, no se acepta la hecha por el Tribunal a
quo, sobre la base de la aceptaciéon por ésta de un
valor fijado en una inspeccién de la herencia a efec-
tos fiscales, hecha por la Delegacién de Hacienda
correspondiente). No puede admitirse tampoco
este motivo, pues respecto a la valoracion de los
bienes, de no admitirse la existente en los autos,
corre su prueba a cargo del que pretende una ajus-
tada a sus pretensiones (articulo 1214 CC), y esa
prueba, que, en principio, debe de obtenerse en la
fase declarativa del proceso, no existe, y por eso la
Sala sentenciadora la extrae del inico documento
(el comentado) del que la misma puede obtener
un resultado mds favorable, a falta de otro, que el
tenido en cuenta en la Sentencia anterior por el
Juzgado, y por ello no deja el Tribunal tal desig-
nacion para ejecuciéon de Sentencia. Por lo cual,
como esa valoracién, obtenida de datos que figuran
documentalmente en el pleito, en cuanto han sido
aportados a él, no se combate por el cauce del error
patente o del error de derecho en la valoracién de
la prueba, procede mantenerla, pues es facultad,
que si no es combatida adecuadamente, corres-
ponde sélo al juzgador de instancia. En lo demds, y
asimismo el motivo 6.°, en cuanto complementario
del anterior, debe ser rechazado con éL
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SUCESIONES

Ningtin coheredero puede imponer judicialmente al otro una particion que haya hecho
unilateralmente, basandose en que la misma cumple la voluntad del testador.

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.2, SENTENCIA DE 12 DE JULIO DE 2004
Ponente: Excmo. Sr. don Antonio Gullon Ballesteros

ANALISIS DEL CASO

© Doifa Daniela y su madre doia Filomena interpusieron demanda de menor cuantia contra dofia
Luisa, solicitando se dicte sentencia por la que se acuerde lo siguiente: 1) Aprobar el cuaderno par-
ticional en los términos que se presentan en el escrito. 2) Aprobar la entrega del Legado Especifico
en favor de la viuda del causante. 3) Aprobar la protocolizaciéon de dicho cuaderno particional en la
notarfa correspondiente por tuno de esta Ciudad, si fuere necesario y no inscribible directamente
la sentencia que dicte este procedimiento como titulo suficiente para tener acceso a la inscripcion
registral. Que se condene a la demandada a pasar por esta aprobacién del cuaderno particional en
los términos que se ha presentado y al pago de las costas de este procedimiento a tenor de lo dis-
puesto en el articulo 523 de la Ley Procesal Civil y dada su temeridad manifiesta causante de graves
perjuicios la Testamentaria por 6bito de don Juan Luis, y si no compareciere a dicha protocoliza-
cién notarial, si fuere necesaria, que en ejecucién de sentencia sea sustituida por la intervencién
judicial.

© Admitida a tramite la demanda y emplazada la mencionada parte demandada, su representante
legal la contest6 oponiéndose a la misma, en base a los hechos y fundamentos de derecho que tuvo
por conveniente para terminar suplicando se dictase sentencia «desestimando los pedimentos de la
demanda y con expresa imposicion de costas a la parte actora».

© El Juzgado de 1.2 Instancia ndm. 1 de Almendralejo dicté Sentencia el 30 de noviembre de 1998
de desestimando la demanda.

©® En grado de apelacidn, la Sec. 2.* de la AP de Badajoz, dicté Sentencia el 26 de noviembre de 1999
desestimando el recurso interpuesto por las actoras. Razona la misma que un coheredero no puede
imponer a otro un proyecto unilateral de particién, y que no constaba probado que la demandada
no habia aceptado el legado de usufructo universal de herencia dispuesto por el testador en favor
de su esposa, bajo la sancién de que si alguna de las herederas (sus hijas) no lo aceptaba, quedase
su derecho reducido a la legitima estricta, acreciendo su parte en favor de la que habia consentido.
Sin embargo, en la particién unilateral acompafiada a la demanda se aplicé la sancién, y bajo ese
presupuesto se distribuyeron los bienes hereditarios.

© Dona Daniela y dona Filomena interpusieron recurso de casacién que fue desestimado por el
Tribunal Supremo.
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COMENTARIO DE LA SENTENCIA

El motivo primero, al amparo del articulo 1692.1.°
LEC, acusa «exceso o defecto» en el ejercicio de la
jurisdiccién, tanto la sentencia de primera instancia
como de apelacidn, y ello porque no han aplicado
correctamente las normas sustantivas y adjetivas
que la resolucién del asunto litigioso requeria. La
fundamentacién de la hipotética infraccion se des-
envuelve bajo este punto de vista.

El motivo se desestima porque la casacion s6lo
se da contra la sentencia recaida en la apelacién, y
porque el exceso o abuso de jurisdiccién a que se
refiere el articulo 1692.1.0 LEC, nada tiene que ver
con el error en la seleccion y aplicacion de la norma
juridica, sino con que se suscite cuestién de orden
jurisdiccional, jurisdiccién nacional o sumisién a
arbitros (Sentencia de 29 de junio de 2001 y las que
cita), o, en otras palabras, se refiere a los limites
espaciales de la jurisdiccién espafiola en relacién
con la de otros Estados, a los conflictos de los tribu-
nales ordinarios con la Administracién o tribunales
militares, a los conflictos entre 6rganos de distinto
orden jurisdiccional, o, en fin, a la eventual sumi-
sién de la cuestién litigiosa a arbitraje (Sentencia de
16 de julio de 2001 y las que cita).

El motivo segundo, al amparo del articulo
1692.3.° LEC, acusa infraccién de los articulos 504,
565, 566 y 597 de dicha Ley. Dicen las recurrentes:
«las resoluciones dictadas se sustentan en falsas
premisas, cuales son las valoraciones que se hacen
por ambas instancias de un documento publico
admitido como prueba que es el referido a un
posible o hipotético crédito cancelado en favor del
causante de la herencia y en contra de la heredera
dofna Filomena». El motivo se desestima porque es
fruto de error que se puso de relieve anteriormente:
el recurso de casacién no se da contra la sentencia
de primera instancia sino contra la de apelacién, y
en ésta no figura ninguna alusién a la cuestion plan-
teada por las recurrentes, ni hay una declaracién
de aceptacién de los fundamentos juridicos de la
sentencia apelada.

Los motivos tercero, cuarto, quinto, sextoy sép-
timo del recurso, amparados en el articulo 1692.4.°
LEC, acusan las infracciones de los articulos 1051,
658, 1061, 1073, 1074, 1077, 1709, 1056, 1070 y 1282,
todos del CC. En las respectivas fundamentaciones
se insiste en este argumento; que los herederos con-
formes con un cuaderno particional pueden obligar
al disconforme a aceptarlo, si aquél se ajusta a la
voluntad del testador. Todos los motivos se desesti-
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man porque no cabe obligar a ningtin coheredero a
aceptar la particién propuesta unilateralmente por
otro coheredero cuando este ultimo ha expresado
en la contestacion a la demanda su disconformidad
con aquélla. En realidad, el juicio voluntario de
testamentaria instando con anterioridad a esta /itis,
y que incomprensiblemente se abandond, hubiera
sido el cauce adecuado para la solucién de los pro-
blemas particionales, y no un proceso declarativo
contradictorio en el que por lo menos habria de
nombrarse en periodo de prueba un contador par-
tidor, y nada de esto se ha hecho.

En fin, porque si lo consignado hasta aqui no
fuera suficiente, tenemos que la particién cuya
aprobacién se pide estd hecha bajo el supuesto de
que a la demandada, hoy recurrida, se le aplica la
sancién prevista por el testador si no aceptase el
usufructo universal que establece en favor de su
esposa. La sentencia recurrida declara que no estd
probada la negativa de la demandada, y que del
escrito de contestacién a la demanda se deduce
lo contrario, es decir, la aceptacién del legado
universal de herencia. No se ha formulado ningtin
motivo de casacion por error de derecho en la
valoracién del material probatorio, con cita de la
norma atinente a dicha actividad que se hubiere
infringido. Asi las cosas, no hay precepto legal que
obligue a la demandada a la aceptacién de una
particién en el que su derecho queda reducido a la
legitima estricta, ademds en usufructo solo, siendo
asi que fue instituida heredera universal junto con
su hermana.

El motivo octavo acusa infraccién del articulo
885 CC porque en la particion se hace entrega
del legado especifico (sic) que el testador hace a
su esposa, y la demandada no le quiere dar a su
madre posesion del mismo. El motivo se desestima,
pues la coactora dona Filomena es usufructuaria
de la totalidad de la herencia de su finado esposo,
no de cosa o cosas determinadas. Ademas, si hipo-
téticamente se prescindiese de ello, para fijar los
bienes sobre los que habria de recaer tal legado,
es necesario realizar la particién de la sociedad de
gananciales. Si bien la misma figura realizada en el
cuaderno particional unilateralmente confecciona-
do por las actoras, como éste no se puede aprobar
judicialmente, subsiste la indeterminacién acerca
de los bienes que constituyen la herencia. En estas
condiciones, es obvio que no se puede pedir la
entrega de nada.
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SUCESIONES

Nulidad de la donacién efectuada por los padres a favor del hijoy de la esposa que se contenia
en un convenio regulador, toda vez que a la fecha en que se hizo la donacidn, si bien no
habia vencido la péliza de crédito ya tenia un saldo negativo importante, produciéndose una
masiva devolucion de efectos.

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.2, SENTENCIA DE 29 DE SEPTIEMBRE DE 2004
Ponente: Excmo. Sr. don José Manuel Martinez-Pereda Rodriguez

ANALISIS DEL CASO

© El Banco Pastor, SA promovié demanda de juicio declarativo de menor cuantia contra don Pedro
Enrique y dofia Maria Purificacién, don José Pedro, Minerales Bo-Munte, SL, dofia Estefania y
don Inocencio sobre nulidad de transmisién de una finca en la que, tras alegar los hechos y fun-
damentos que tuvo por conveniente, termind suplicando se dictase sentencia con los siguientes
pronunciamientos: «A) Se declare que Minerales Bo-Munte, SL, dofia Estefania, don José Pedro y
don Inocencio adeudan a Banco Pastor, SA la suma de 22.745.863 pesetas, mds los intereses que se
devenguen desde la interposicién de la demanda, y se condene a los mismos a pagar las referidas
sumas. B) Se decrete la nulidad por inexistencia de causa en la donacién de la finca registral..., del
Registro de la Propiedad niim. 6 de Hospitalet del Llobregat al que se ha hecho alusién a lo largo
de la demanda. C) Subsidiariamente, decrete la nulidad por causa ilicita en la donacién de la finca
referida en el apartado anterior. D) Subsidiariamente, decrete la rescisiéon de esa misma transmisién
efectuada en fraude de Banco Pastor, SA. E) Como consecuencia del pronunciamiento correspon-
diente a los apartados B, C o D, se reponga la titularidad de la plena propiedad de la referida finca en
el Registro de la Propiedad a nombre del deudor transmitente, José Pedro para que pueda responder
de la deuda contraida en su dia con Banco Pastor, SA ordenando asimismo la cancelacién registral
de la transmisidn ilicita, asi como la cancelacién de las inscripciones posteriores a ella que pudieran
figurar en el Registro de la Propiedad. F) Subsidiariamente, respecto a las acciones de nulidad, y
s6lo para el caso previsto en el articulo 1307 del CC, se condene a los obligados por la declaracién
de nulidad a restituir los frutos percibidos y el valor que la finca tenia al tiempo de perderse, o de
ser adquirida por un 3.° de buena fe en tanto que pérdida juridica, con los intereses desde la misma
fecha. G) Subsidiariamente, respecto a la accién rescisoria, y s6lo en el supuesto de que se diera el
caso previsto y regulado en el parrafo segundo del articulo 1295 del CC, es decir, en el caso de que
la finca pudiera hallarse legalmente en poder de terceras personas que no hubiesen procedido de
mala fe, se condene a los demandados, en su calidad de causantes de la lesién que en tal supuesto se
produciria a Banco Pastor, a los dafios y perjuicios que no serian otros, que el importe de las deudas
que el Banco acredita en este mismo procedimiento a cargo de los deudores, comprendiendo aquél,
el capital, los intereses y las costas de este pleito. H) En todo caso, se impongan las costas del pleito
a la parte demandada».

© Admitida a tramite la demanda y comparecidos los demandados, don Pedro Enrique y dofia Maria
Purificacion, su defensa y representacién legal la contestd, oponiéndose a la misma, en base a los
hechos y fundamentos juridicos que tuvo por conveniente, y termind suplicando se dictase sentencia
por la que «desestimando integramente la misma, se absuelva libremente de sus pedimentos a mis
representados, con expresa imposicién de las costas causadas al demandante, sin la limitacién del
articulo 523 LEC, el cual subsidiariamente invocamos, dada su manifiesta temeridad y mala fe».
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© Habiendo transcurrido el plazo para contestar la demanda, se declara la rebeldia de los codeman-
dados, don José Pedro, «Minerales Bo-Munte, SL», dofia Estefania y don Inocencio.

© El Juzgado de 1.2 Instancia nim. 33 de Barcelona dicté Sentencia el 3 de enero de 1996 esti-
mando la demanda interpuesta por Banco Pastor, SA contra la entidad Minerales Bo-Munte, SL y
contra dona Estefania, don Inocencio y don José Pedro, debo declarar y declaro que los expresados
demandados adeudan al actor Banco Pastor, SA la suma de 33.745.863 pesetas y les condeno a que,
solidariamente, paguen al Banco actor dicha cantidad, mds los intereses legales de la misma desde
la interpelacién judicial y a las costas causadas en el ejercicio de esta pretension. Que estimando
la accién acumulada de rescisién contractual ejercitada por Banco Pastor, SA contra don Pedro
Enrique, dofia Marfa Purificacién y don José Pedro 1.°) Debo declarar y declaro la rescisién, por
haberse celebrado en fraude de acreedores, de la donacién de la finca registral nim. ... del Registro
de la Propiedad niim. 6 de Hospitalet de Llobregat, consistente en un piso dtico sito en ¢/ [...] ndm.
NUMoor de dicha ciudad, efectuada mediante escritura publica de 1o de noviembre de 1993 por don
José Pedro a favor de su hijo don Pedro Enrique y de su esposa dofia Marfa Purificacién, en cuanto
a la nuda propiedad y usufructo, respectivamente. 2.°) Consecuencia del pronunciamiento anterior,
debo decretar y decreto que se reponga la titularidad de la plena propiedad de la expresada finca
en el indicado Registro de la Propiedad a nombre del transmitente, don José Pedro y ordeno la
cancelacién registral de la transmisién por donacién efectuada, cuya rescision se ha decretado, asi
como la de las inscripciones posteriores a ella que pudieran figurar en el Registro. 3.°) Se condena
a los expresados demandados al pago al actor de los dafios y perjuicios causados que se fijardn en
ejecucion de sentencia, para el supuesto que, por hallarse la finca de referencia en poder de terceras
personas que no hubiesen procedido de mala fe, no pudiera tener lugar la devolucién de la misma tal
como se ha decretado en los pronunciamientos anteriores. 4.°) Se condena a los demandados, José
Pedro, don Pedro Enrique y dofia Maria Purificacion, al pago de las costas causadas en el ejercicio
de la pretensién rescisoria.

© En grado de apelacidn, la Sec. 16.* de la AP de Barcelona, dicté Sentencia el 10 de octubre de
1997 desestimando el recurso de apelacién.

© Dona Maria Purificacién y don Pedro Enrique interpusieron recurso de casaciéon que fue deses-
timado por el Tribunal Supremo.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

El inicial motivo estima infraccién de los arti-
culos 96 y 97 del Cédigo Civil, en relacién con
los articulos 9o, 99, 1225 y 1227 del mismo texto
legal. Pretende los recurrentes que la escritura
de donacién a favor del hijo y de la esposa, hace
referencia a la atribucién del uso de la vivienda
conyugal y del ajuar familiar, apoyindose en un
supuesto «Convenio regulador» que figura fechado
en 26 de octubre de 1993, en que todavia no habian
vencido las poélizas. Tal pretensién fue rechazada
en la instancia por las resoluciones de primero y
segundo grado jurisdiccional, porque aunque en
tal fecha no hubieran vencido los saldos deudores,
la péliza de crédito registraba una deuda de mds de
veintitrés millones y medio de pesetas y asimismo

se estaba produciendo una masiva devolucién de
efectos. A todo lo cual atin habria que afadirse,
que la donacién que se ha rescindido por dos
sucesivas resoluciones judiciales de primero y
segundo grado jurisdiccional por fraude, no puede
pretenderse que sea el resultado de una sentencia
posterior en el tiempo, como la de 10 de enero de
1994 y dictada en base a un convenio regulador
pactado y concorde y cuya fecha, por tratarse de
un documento privado de 27 de octubre de 1993
no puede tenerse por auténtica. Ello hace perecer
inexcusablemente el motivo y ademds, porque
ninguna mencién se realizé en la escritura de
donacidn a este respecto.
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El motivo segundo, por el mismo cauce procesal
que el precedente, estima infringidos los articulos
643, 11, 1291.3, 1294 y 12971 del Cédigo Civil.
Critica un razonamiento y sefiala que el caricter
subsidiario de la rescision debe darse en una tri-
ple vertiente: econdémica, por carecerse de otro
recurso legal para obtener la reparacién; procesal,
en el sentido de que sélo puede utilizarse cuando
sean expresamente rechazadas todas las otras que
asistan al acreedor. El motivo olvida lo dispuesto en
el articulo 1297.1 y eso que lo cita como infringido,
que expresa que «se presumen celebrados en fraude
de acreedores todos aquellos contratos por virtud
de los cuales el deudor enajenare bienes a titulo
gratuito» y esto es lo que aqui ha acaecido, porque
tal precepto completa la causa de rescisién por
fraude de acreedores, que expresa de una forma un
tanto genérica el articulo 1291.3.° En este sentido
se ha pronunciado la doctrina de esta Sala. Asi, la
Sentencia de 18 de enero de 1991, que recogié que
«el Banco demandante ha de beneficiarse de la pre-
suncién iuris et de iure establecida en el parrafo pri-
mero del articulo 1297», porque a los demandados
incumbia la carga de probar y ofrecer otros bienes
en que satisfacer las responsabilidades exigidas por
resolucion judicial, como recogié la Sentencia de 2
de julio de 1992. Pero es la sentencia de 16 de febre-
ro de 1993, la que reitera que, cuando la enajenacién
lo es a titulo gratuito, el articulo 1297 presume el
fraude con funcién iuris et de iure. Ello hace perecer
el motivo. Ello, sin perjuicio de que la sentencia a
quo, ahora recurrida, exprese como hecho probado
en su fundamento juridico segundo, al referirse a

la sentencia del Juzgado que acepta plenamente en
este punto, estimando probada la total insolvencia
del Sr. José Pedro, no existiendo otro procedi-
miento para el cobro por la entidad bancaria, con
informes negativos a los folios 325 a 342 y no se ha
seflalado por los demandados ningtn bien en que se
pudiera hacer efectivo el derecho.

El motivo tercero y ultimo alega infraccién de
los articulos 1249, 1250 y 1251, en relacién con el
articulo 1297, todos del Cédigo Civil. Entiende el
motivo que la presuncién de obrar maliciosamente
no es aplicable al caso y no hay prueba de lo con-
trario, porque existe una decisién judicial que ha
sido inobservada. El motivo parte de la fehaciencia
del Convenio y estd autenticado por la Secretaria
Judicial.

Esta Sala, para evitar repeticiones innecesarias
se remite a lo ya consignado. La fecha del docu-
mento privado no es auténtica, ni ha podido ser
autenticada, porque se trata de un documento rea-
lizado ad hoc por el matrimonio y cuya fecha carece
de virtualidad por ello y, por otra parte, intenta el
motivo realizar una mdgica transmutacién de una
donacién escriturada en documento notarial con un
convenio regulador de acuerdo entre las partes y
cristalizado en un documento privado. Ya el propio
articulo 1227 recoge la carencia de virtualidad de
la fecha respecto a terceros, que se cuenta desde el
dia en que se entreg6 a un funcionario piblico por
razén de su oficio muy préxima a la sentencia que
se pretende subsanadora y acreditativa de la fecha.
El motivo perece inexcusablemente.

PENAL

Absolucion del padre del delito de abusos sexuales sobre su hijo de matrimonio separado,
dandose la circunstancia de que el régimen de visitas transcurrié con normalidad durante casi
cuatro afios, y tras solicitar el acusado el divorcio, se produce la denuncia por parte de la madre.
Las pruebas psicolégicas no sélo no son concluyentes sino que abren espacios de duda.

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 2.2, SENTENCIA DE 16 DE JULIO DE 2004
Ponente: Excmo. Sr. don José Antonio Martin Pallin

ANALISIS DEL CASO

© El Juzgado de Instrucciéon nim. 1 de Chiclana, instruy6 sumario con el nimero 2/00, contra Adolfo
y una vez concluso, lo remitié a la Audiencia Provincial de Cddiz que, con fecha 20 de Febrero de
2003, dict6 sentencia que contiene los siguientes Hechos Probados: Primero Resultando: Probado,
y asi se declara, que el procesado Adolfo, nacido el dia 31 de octubre de 1952 y sin antecedentes
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penales, actuando con dnimo ldbrico, sometié a su hijo Humberto, nacido el dia 30 de enero de 1992
de su matrimonio con Ariadna, en varias ocasiones anteriores al 12 de octubre de 1997, en la casa de
campo que el procesado posee en la localidad de Conil de la Frontera, a actos obscenos consistentes
en lamerle las orejas, nariz, lengua y ombligo, chuparle el pene y lamerle el ano, llegando incluso
a introducir en varias ocasiones un dedo en el ano de Humberto, para lo cual colocaba al menor
desnudo en la cama, boca abajo y le separaba las nalgas, permaneciendo el acusado durante estos
actos desnudo, todo lo cual provocé que el menor, primeramente, se mostrara reticente a irse con
su padre y, posteriormente, manifestara de forma explicita su deseo de no acompaifiarle al campo los
fines de semana, llegando incluso, el 11 de octubre de 1997, a llamar por teléfono desde la casa de su
padre y sin que éste lo supiera, a su tia Ménica para decirle que no queria permanecer con su padre.
Como consecuencia de los hechos descritos el menor padece un trastorno de estrés postraumatico,
que ha requerido para su sanidad tratamiento psicoldgico con el que continta.

© La Audiencia de instancia dicté el siguiente pronunciamiento: Fallamos: que debemos condenar
y condenamos al procesado Adolfo como autor criminalmente responsable de un delito de abuso
sexual ya definido con la circunstancia modificativa de la responsabilidad criminal agravante de
parentesco a la pena de dos afios de prisién con las accesorias de suspensién de todo cargo publico
y derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la condena y al pago de las costas procesales
incluidas las de la acusacién particular. El procesado deberd indemnizar a Humberto en la cantidad
de seis mil seiscientos euros (6.600 euros).

® Don Adolfo interpuso recurso de casacién que fue estimado por el Tribunal Supremo, quien lo
absolvi6 del delito por el que venia acusado.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

El punto crucial del presente caso radica en la  las nalgas, permaneciendo el acusado durante estos
valoracién y manejo de la prueba realizado por la  actos desnudo».

Sala sentenciadora en un debate contradictorio con A consecuencia de estos hechos, el menor

estas connotaciones. manifesté que no queria ir con su padre cuando le
1. No es infrecuente que denuncias de estas  tocaba el régimen de visitas y padece un trastorno

caracteristicas lleguen, cada vez con mds habitua-  de estrés postraumdtico.

lidad a los tribunales con similitudes llamativas y Esta declaracién de hechos estd basada en las

contornos semejantes. manifestaciones del menor a su madre cuando lo

Un nifio de cinco afios acusa a su padre de  bafiaba. Precisamente al lamerle la madre la oreja
haber hecho objeto de abusos sexuales que, en el ~ parece que se desencadena en un nifio de cinco
caso objeto de esta sentencia, consisten literal- ~ aflos una vivencia que tenfa acumulada y que
mente en «actos obscenos consistentes en lamerle ~ segun la madre se concreta en los hechos que han
las orejas, nariz, lengua y ombligo». Si nos detu-  quedado transcritos. La madre que recoge esta
viéramos en este punto, cualquier lector de la  version, en lugar de tratar de constatarla con el
resolucién recurrida sentirfa alguna preocupacién ~— acusado se dirige a la mafana siguiente a casa de
o desconcierto al conocer que una conducta de esta st hermana que no se sabe si el nifio por si mismo
naturaleza, entre un padre y su hijo menor, cuando ~ © la madre como relatora, le cuentan lo que se ha
procedia a bafiarle, haya sido castigada con dos afios ~ manifestado.
de prisién. No obstante, en honor a verdad y pre- Con fecha dos de noviembre presenta una
cisién que requiere una resolucién condenatoria,la  denuncia en el juzgado de guardia y declara ante
sentencia afiade que «le chupaba el pene y le lamia el juez, si bien conviene consignar que no habla de
el ano, llegando incluso a introducir en varias oca-  introduccién del dedo en el ano, sino que ambos
siones un dedo en el ano, para lo cual colocaba al ~ casos se limita a manifestar que separdndole las
menor desnudo en la cama, boca abajo, le separaba  nalgas le lamia el ano.
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A partir de este momento la investigacion toma
unos derroteros ya casi esquemdticos, sometiendo
el menor a una serie de pericias psicolégicas para
determinar si se trata de un nifio fiable o nos encon-
tramos ante un fabulador precoz. No se examina o
se explica si existen datos o queda abierta la posibi-
lidad de que la madre hubiera influido o inducido
al nifio a declarar contra su padre por motivos de
resentimiento o espurios. No se trata de imputar
esta postura al niflo sino comprobar si la madre ha
utilizado al menor como arma para solventar las
evidentes y contrastadas desavenencias que tenfa
con el padre, del que llevaba separada desde 1993.

Aplicando los criterios reiteradamente acufa-
dos por esta Sala, que no han sido alterados, parte
del andlisis de la credibilidad subjetiva y descarta
los méviles espurios en el menor pero nada nos
dice sobre la posible induccién de la madre a que
declarase contra su padre. El tnico argumento
consistente que se puede contrastar y aceptar obje-
tivamente es la persistencia del menor en acusar
a su padre. A pesar de esta circunstancia se debi6
profundizar en las condiciones en que se produce la
declaracién, ya que si se utiliza a un nifio como ins-
trumento para castigar al padre separado y privarle
del régimen de visitas, nada tiene de extrafio que el
menor, suficientemente aleccionado, mantenga con
mayor o menor consistencia la versién que le inte-
resa a la madre. También ésta, como su hermana,
son meros testigos de referencia que, a pesar de que
dicen posteriormente que hubo frecuentes penetra-
ciones en el ano con el dedo, nunca refirieron, en
el momento de la denuncia, que el nifio se quejase
de esta practica que evidentemente debido a su
corta edad tenia que haber dejado alguna secuela
dolorosa. Ningtin médico ha objetivado estas pene-
traciones con sintomatologia externa habiéndose
limitado las investigaciones a encargar pericias
psicolégicas, que realizaron un examen del menor
para dictaminar sobre su credibilidad. Una de las
psicélogas declaré y establecié que el relato del
menor era «probablemente creible». No se discute
que el menor padece un estrés postraumdtico pero
no se declara suficientemente si se debe a las pric-
ticas sexuales y si se debe descartar la alternativa
de que el menor se ha visto inmerso en un clima de
tension entre sus padres bioldgicos.

Todo lo que antecede nos obliga a examinar si
la valoracién o evaluacion de los elementos proba-
torios, responde a criterios légicos inductivos de
cardcter racional y suficientemente sélidos como
para no admitir otras hipdtesis contrarias.

Sorprendentemente la sentencia hurta a los
lectores el cuadro exacto en el que se producen tan
graves imputaciones. Cierto es que da una versién
parcial pero no toda la realidad incontestable acre-

ditada por datos judiciales y registrales e incluso
por los tramites que figuran en el juzgado de pri-
mera instancia, en el que se tramité la separacién
inicial y se acordé el régimen de visitas.

El nifo nacié el 30 de enero de 1992. En el
afo 1993 se produce la separacion y se establece el
régimen de visitas que se inicia en ese mismo afio y
se mantiene con regularidad y sin incidencias hasta
el 2 de noviembre de 1997, fecha en que se presenta
la denuncia, es decir, casi durante cuatro afos la
normalidad mds absoluta ha presidido el régimen
de visitas y la madre, a pesar de las penetraciones
anales que describe, no encuentra nada anémalo en
el menor, ni siquiera cuando lo bafa.

La Sala omite datos que aporta el acusado y que
pueden arrojar una clave mds exacta sobre la credi-
bilidad subjetiva de la madre que es la que pone en
marcha y narra los hechos con notables omisiones.
Nada se dice sobre un hecho que puede explicar la
postura de la madre. El padre le solicita el divorcio
y segln éste, la madre le contesta que no accede si
no le sube la pensién. Esta manifestacion se realiza
por el acusado al comienzo del juicio oral y sélo
fue desmentida por la madre en lo relativo a la
exigencia de mayor pensién. También se omite que
el divorcio finalmente se obtiene y que el acusado
contrae matrimonio con otra mujer de la cual en
este momento tiene un hija. Es éste un contexto,
lo suficientemente tenso, como para dudar de la
credibilidad subjetiva sin olvidarnos de la objetiva
de la madre.

La verosimilitud y fiabilidad del testimonio hay
que referirla no sélo a datos aislados tomados frag-
mentariamente, sino tambien a los datos que nos
proporcionan una visién completa y contextual del
conflicto existente cuando se producen las manifes-
taciones inculpatorias de la madre.

Para cerciorarnos de la verdad de los hechos
no se puede prescindir del contexto en que se
producen y del conflicto subyacente que pueden
explicar en algunos casos las razones de la denuncia
¥ que, en otros, son un factor complementario que
necesariamente debe valorar la Sala sentenciadora.
En el proceso valorativo no se encuentra ni la mds
minima referencia a los datos esgrimidos por el
acusado en el momento crucial del juicio oral que
explicaria de forma creemos que satisfactoriamente
la apertura por lo menos de un proceso de duda o
sospecha de parcialidad que necesariamente tenia
que haber llevado a una decisién absolutoria o por
lo menos a una explicacion razonada de por qué no
se tienen en cuenta estos factores de exculpacién
y de descargo positivo que no puede olvidar un
é6rgano juzgador.

En el uso de nuestra facultad de revisar el
proceso légico racional seguido para llegar a una
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decisién determinada no podemos eludir nuestra
responsabilidad y encerrarnos en criterios forma-
listas y superados de la sagrada intangibilidad de
la valoracién probatoria basada en la conciencia de
los juzgadores. El sistema democrdtico exige que la
decision se adopte a través de un continuo debate
contradictorio y de un didlogo interno entre los
diversos factores contrapuestos que deben ser justi-
ficadamente seleccionados y priorizados. Esta labor
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no se ha llevado a cabo en su integridad y por ello
estimamos que, en virtud de los elementos de des-
cargo facilitados y del entorno temporal personal y
familiar en que se denuncian los hechos, existe una
duda, mds que razonable, sobre la veracidad de los
hechos que se declaran probados.

Por lo expuesto el motivo debe ser estimado.
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SEPARACION, DIVORCIO Y NULIDAD

No procede la aplicaciéon del derecho espanol, ni siquiera de forma subsidiaria, a la
separacion personal de dos litigantes extranjeros, correspondiéndoles a éstos la alegacion y

prueba del derecho senegalés.

AP CASTELLON, SEC. 2.2, SENTENCIA DE 7 DE ABRIL DE 2005
Ponente: lima. Sra. dofia Maria Cristina Doménech Garret

La jurisprudencia citada por la apelante no resulta
estrictamente de aplicacién al presente caso por
cuanto todas y cada una de las Sentencias del Alto
Tribunal invocadas (17 de julio de 2001, 5 de junio
de 2000, 25 de enero de 1999 y 31 de diciembre de
1994) atienden a supuestos de indole patrimonial
en los que interviniendo partes extranjeras resultan
de aplicacion —segun el especifico caso contempla-
do-los articulos 10 y 11 CC, mientras en el presente
caso que plantea la cuestién referente a la ley apli-
cable respecto de las relaciones personales entre
cényuges, y mis concretamente los casos como el
presente de crisis matrimoniales, debe atenerse
en virtud de la norma de remisién contenida en el
articulo 9.2.2.° CC, a lo dispuesto en el articulo 107
CC, y en cuyos supuestos, sin perjuicio de cuanto
seguidamente se dird, en modo alguno resulta de
aplicacion el Derecho espafiol atin de forma sub-
sidiaria.

El articulo 107 CC, en su redaccién dada por
LO 11/2003, de 29 de septiembre, en su numero 2
establece, con caricter general y en lo que aqui inte-
resa, que la separacién y el divorcio se regiran por la
ley nacional comin de los cényuges en el momento
de la presentacién de la demanda. No obstante el
parrafo 2.° de dicho precepto determina, también en
cuanto ahora interesa, que «en todo caso, se aplicard
la ley espafiola cuando uno de los cényuges ... resida
habitualmente en Espafa: b) si en la demanda pre-
sentada ante el tribunal espafol la separacién o el
divorcio se pide por ambos cényuges o por uno con
el consentimiento del otro». Por lo tanto, conforme
a dicho precepto resultara aplicable a la separacién
(que es el caso) o el divorcio la ley espafiola cuando
cumulativamente concurran dos requisitos: primero,
que uno de los cényuges resida habitualmente en
Espafa; y segundo, que la separacién (o el divorcio)
se pida por ambos cényuges o por uno con el con-
sentimiento del otro.

En el caso contemplado no hay duda de que
la primera exigencia queda cumplida por cuanto,
habiendo sido presentada la demanda en fecha
20 de febrero de 2004, ambos cényuges litigantes
tienen su residencia habitual en Espana desde
al menos el afio 1996 en que tuvo lugar, en Las
Palmas de Gran Canaria, el nacimiento del tercero
de los hijos del matrimonio, habiendo nacido en
Castellén, respectivamente, en los afios 1998 y 2001
la cuarta y el quinto hijo de los cényuges litigantes,
residiendo éstos en esta ciudad desde, al menos,
el 20 de marzo de 1998, fecha en que suscribieron
contrato de alquiler de la que constituy6 vivienda
conyugal.

Por el contrario, se debe concluir que no
concurre el segundo de los requisitos exigibles
por cuanto el articulo 107.2.2.°b) exige que en la
demanda presentada ante tribunal espaiol se pida
la separacién (o de divorcio) por ambos cényuges o
por uno con el consentimiento del otro, lo que sin
duda alguna alude a los supuestos contemplados
en el articulo 777 LEC, siendo que en el presente
caso la separacion ha seguido los cauces del proceso
contencioso conforme a lo previsto en el articulo
770 LEC.

De este modo, aunque cada uno de los cén-
yuges aqui litigantes, en sus respectivos escritos
de demanda y contestacién, como también ahora
en sus escritos de apelacion e impugnacion, hayan
pedido que se declare la separacion personal —aun-
que también por distintos motivos—, siguiendo una
interpretacion literal estricta del citado precepto,
el pronunciamiento combatido tanto por la apelan-
te como por el impugnante debe ser confirmado,
al no concurrir las exigencias requeridas para la
aplicaciéon del Derecho espafiol en la separacion
personal de los litigantes extranjeros, y habida
cuenta la falta de prueba y atin de alegacién del
Derecho senegalés aplicable a la materia. Por lo
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demds, el articulo 281.2 LEC que la apelante esti-
ma infringido, constituye una norma meramente
potestativa de modo que si bien permite al juz-
gador averiguar por todos los medios que estime
necesarios el Derecho extranjero aplicable, no
le obliga a ello, siendo que la carga de la prueba
del mismo conforme al mismo precepto incumbe
imperativamente a las partes.

Finalmente y al hilo de las argumentaciones de
la apelante, considera el Tribunal que no se infringe
el derecho a la tutela judicial efectiva toda vez que
no existe obsticulo alguno para que los litigantes
puedan plantear nueva demanda de separaciéon
alegando y probando su ley nacional o bien cum-
pliendo la exigencia cuya ausencia motiva ahora la
desestimacién de la demanda.

PATRIA POTESTAD

Es ajustada la decision de privar al padre de la patria potestad al constatarse indicios de

riesgo de abuso sexual por parte de aquél.

AP BARCELONA, SEC. 18.%, SENTENCIA DE 5 DE ABRIL DE 2005
Ponente: lima. Sra. dofia Margarita Blasa Noblejas Negrillo

Partiendo pues, de que tanto el articulo 136 del
Codi de Familia, como el articulo 170 CC, en
cuanto contenedor de una norma sancionadora,
deben ser objeto de interpretacién restrictiva, su
aplicabilidad, exige que en el caso concreto de
que se trate, aparezca plenamente probado que el
progenitor al que se pretende privar de la patria
potestad, haya dejado de cumplir los deberes
inherentes a la misma, debiéndose atender siem-
pre a criterios relativos de concreta oportunidad,
nunca objetivos o abstractos y siempre atendiendo
al interés del menor en orden a la satisfaccion de
sus derechos legalmente sancionados (articulos 39
CE y 154 CC). Por otra parte, tal privacién serd
sin embargo, siempre temporal, como sefala el
articulo 170.2 CC, dado que podri acordarse en el
futuro la recuperacién de dicho derecho-funcién,
siempre en beneficio del menor y acreditada, por
el cambio de conducta del progenitor privado de
aquél, la desaparicién de las causas que motivaron
aquella resolucion.

Sentado asi que la privacién o suspensién de la
patria potestad ha de ser adoptada con suma cau-
tela y siempre ante casos claros y realmente graves
del incumplimiento de los deberes inherentes a la
misma dado el cardcter restrictivo con que deben
ser interpretadas las limitaciones que le alcanzan,
hemos de examinar si en el concreto supuesto
enjuiciado es procedente o no la que se solicita.

Nos encontramos por un lado, con que el
apelante fue condenado por Sentencia de 23 de
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octubre de 2003, por un delito de maltrato en
el dmbito familiar y por dos faltas de amenazas,
condena por la que se le impuso la prohibicién de
acudir a la vivienda de la esposa y de acercarse a la
misma a una distancia no inferior a 100 metros, asi
como la prohibicién de comunicarse con ella por
cualquier medio personal o técnico durante tres
afios; se siguen diligencias previas por un presunto
quebrantamiento de la prohibicion, resultando asi
que a la presentacion del escrito en que la actora
comunicé tal circunstancia al juzgado, la misma
se encontraba en una casa de acogimiento. Por
otro lado, vemos del informe del SATAV que los
menores sienten terror hacia su padre. Sobre Jon
aparece que el padre ejercié violencia directa a
nivel psicolégico, humillindolo y desprecidndolo
habitualmente. Sufrié ataques de ansiedad ante la
situacioén de violencia familiar y también en la casa
de acogida ante la posibilidad de tener que volver
con él. Estaba aterrorizado y necesita de tratamien-
to psiquidtrico. Enrique, si bien no suftié tal violen-
cia, si la vivi6 en el dmbito ambiental, generdandole
nerviosismo, inestablidad, fuerte temor y rabia. Por
el CADM del Vallés Oriental se detectaron indicios
de riesgo de abuso sexual por parte del padre. En
estas circunstancias entendemos que la suspensién
de la patria potestad acordada es plenamente acor-
de con lo expuesto, por lo que en este particular el
recurso debe ser desestimado.
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PATRIA POTESTAD

Procede privar al padre de la patria potestad de su hija puesto que ha hecho dejacién de sus
obligaciones como padre al incumplir las medidas que se fijaron judicialmente.

AP CORDOBA, SEC. 2.2, SENTENCIA DE 14 DE ABRIL DE 2005
Ponente: limo. Sr. don José Alfredo Caballero Gea

Como tiene seialado de forma reiterada el Tribunal
Supremo en Sentencias de 23 de febrero de 1987, 24
de abril de 1990, 11 de octubre de 1991, 12 de julio de
1992, 20 de enero de 1993, 24 de junio de 1994, 18
de noviembre de 1996, 5 de marzo de 1998 y 24 de
abril de 2000, entre otras, la patria potestad es en
el Derecho Moderno, y concretamente en nuestro
Derecho positivo, una funcién al servicio de los
hijos, que entrafia fundamentalmente deberes a
cargo de los padres, encaminados a prestarles asis-
tencia de todo orden, como proclama el articulo
39.2 y 3 de la Constitucién; de tal manera que todas
las medidas judiciales que se acuerden, incluida
la de privacién de la patria potestad, deberin
adoptarse teniendo en cuenta, ante todo, el interés
superior del niflo, como dispone el articulo 3.1 de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio adoptada
por la Asamblea General de las Naciones Unidas el
20 noviembre 1989, incorporada a nuestro derecho
interno mediante la correspondiente ratificacién;
ademds, un precepto similar contiene la vigen-
te Ley 1/1996, de 15 de enero, sobre Proteccién
Judicial del Menor (articulo 2).

La patria potestad mds que un poder, actual-
mente se configura, segiin decimos, como una fun-
cién establecida en beneficio de los menores, que se
reconoce a los progenitores y que estd en funcién
de la proteccién, educacién y formacién integral
de los hijos cuyo interés es siempre prevalente en
la relacién paterno-filial. Se concibe asi como un
derecho-deber o como un derecho- funcién (SSTS
de 31 de diciembre de 1996 y 11 de octubre de 1991),
que puede, en determinados casos, y por causa
de esta concepcién, restringirse o suspenderse, e
incluso cabe privarse de la misma por ministerio
de la ley.

La regulacion de cuantos deberes y facultades
configuran la patria potestad, siempre estd pensada
y orientada en beneficio de los hijos, finalidad que
es comun para el conjunto de las relaciones pater-
no-filiales, y este criterio proteccionista se refleja
también en las medidas judiciales prevenidas para
los supuestos de separacion, nulidad y divorcio,
asi como en la doctrina jurisprudencial emanada
del TS, siendo de destacar al respecto la Sentencia
de 9 de marzo de 1989, en la que se expresa que
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«es una exigencia de las orientaciones legislativas
y doctrinales modernas, muy en armonia con la
tradicién ética y juridica de la familia espaiiola, la
que obliga a atemperar el contenido de la patria
potestad en interés de los hijos y de la sociedad»
pronunciindose en andlogo sentido la de 5 de
octubre de 1987.

Asimismo, el sentido proteccionista hacia los
menores de edad, se manifiesta con suma claridad
en la Convencién sobre el Derecho del Nifo,
adoptada por la Asamblea General de las Naciones
Unidas de 20 de noviembre de 1989, en cuanto que
su articulo 9, en relacién con el 3, permite incluso a
los Tribunales decretar la separacion del nifio de sus
padres cuando, conforme a la Ley y procedimientos
aplicables, tal separacién sea necesaria, en el interés
superior del nifo.

Al respecto la Sentencia del Tribunal Supremo,
Sala 1.2, de 11 de octubre de 2004, nim. 998/2004,
Recurso casacién 5226/2999, Ponente: Excmo. Sr.
don José Almagro Nosete, sefiala que, estado acre-
ditado que el recurrente no ha visitado, ni se ha
preocupado de su hija a lo largo de afios, s6lo cabe
concluir que ha incumplido gravisimamente sus
deberes familiares, lo que ha de conllevar la priva-
cién de la patria potestad y, con ello cualquier dere-
cho de visita, sin perjuicio, por un lado, de mante-
nerse su obligaciéon de pago de alimentos, y, por
otro, de poder recuperar esa patria potestad en caso
de desaparecer la causa que motivo su privacion, es
decir, si el padre cumple los deberes inherentes a la
patria potestad, regulados y previstos en los articulo
154 y concordantes del Cédigo Civil.

Por todo ello, estimamos que la Sentencia
recurrida es conforme a Derecho al determinar
que la patria potestad sobre la menor, se ejerza por
la madre, que es sobre la que recae de hecho en la
actualidad la responsabilidad de criarla y educarla,
privando al padre y aqui recurrente, del ejercicio
del mismo, no sélo porque ha hecho dejacién de
sus obligaciones como padre, sino, ademds, porque
al menos por el momento, la no adopcién de las
medidas que ha adoptado la Ilma. Sra. Juzgadora
de Primera Instancia, perjudicarfan el desarrollo
animico de la nifa.



Derecho de Familia

GUARDA Y CUSTODIA

Atribucion de la guarda y custodia al padre que es quien, desde que la madre abandon6 la
vivienda familiar, se ha ocupado de los hijos, sin que se haya acreditado que aquel abandono

se debié a la existencia de malos tratos.

AP GRANADA, SEC. 3.2, SENTENCIA DE 5 DE ABRIL DE 2005
Ponente: limo. Sr. don José Requena Paredes

Procede con desestimacién del recurso confirmar
la sentencia de instancia que decret6 la separacion
matrimonial de los esposos con los demds pronun-
ciamientos personales y econémicos inherentes a
esta decisién que se recurre por la esposa exclusi-
vamente en lo atinente al régimen de guarda y cus-
todia de los hijos comunes menores de edad cuyas
funciones se atribuyeron al padre y consecuente-
mente la alteracién en orden al obligado al pago de
la pensi6n alimenticia a favor de los nifios.

Los motivos que hace valer la recurrente en su
discurso impugnatorio a la sentencia no resultan
atendibles. La atribucién al padre de la guarda y
custodia lo fue en orden a acomodar a esta situacién
juridica la situacién fictica preexistente una vez
que la madre repentinamente abandoné el domici-
lio familiar quedando los hijos al cuidado del padre
y en ocasiones de la abuela materna, y en esta situa-
cién se mantuvo sin contacto alguno con ellos hasta
el momento de dictarse las medidas provisionales
que la sentencia luego ratificé. Durante este interin
que se prolongé casi seis meses, el padre atendi6
de manera adecuada, afectiva y responsable a los
menores dentro de un dmbito familiar favorable a
su desarrollo e integracién.

Frente a esta realidad contrastada documental
y testificalmente la madre en su recurso insiste en
que la decisién de salir del domicilio familiar sélo
obedecia a la necesidad de huida ante la situacién
permanente de malos tratos hacia ella por parte del
marido que hacia insostenible la convivencia en
comun. El alegato que ya se hizo valer sin éxito en
la instancia y al que ninguna credibilidad otorgé la
juzgadora a quo, vuelve a carecer del mds minimo
refrendo probatorio. No existe corroboracién obje-
tiva, ni periférica ni presuntiva sobre esas imputa-
ciones, la versién de lo ocurrido al tiempo de la sali-
da del domicilio conyugal y en los meses anteriores
que ofrecen ambos cényuges difiere de manera
poderosa ¢ irreconciliable. La abuela materna des-
miente las imputaciones de su hija, ahora apelante,
que pocas por no decir ninguna explicaciéon cohe-
rente dio de su reaccién vital, pasando de manera
inestable a convivir con distintas personas en dife-
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rentes domicilios en ese intervalo hasta regresar
finalmente al domicilio de su madre, renunciando
al trabajo conseguido y preocupdndose a partir del
dictado de la sentencia y cuando estin o pernoc-
tan en casa de la abuela materna, de la atencién y
compaiia de sus hijos que actualmente cuentan con
cuatro y cinco anos.

Asi las cosas, el recurso que viene a plantear, en
definitiva, el conflicto comprensible y humano en la
pugna por la guarda y custodia de los hijos menores
que, al igual que las demds funciones inherentes a
la patria potestad, que aqui son compartidas por los
dos progenitores, constituye en nuestro derecho
positivo una funcién al servicio de los hijos que
entrafia fundamentalmente deberes a cargo de los
padres encaminados a prestarles asistencia de todo
orden de forma que por mandato del articulo 39
de nuestra Constitucién, desarrollando en la Ley
1/1996, de 15 de enero, sobre proteccién judicial
del menor y por los convenios internaciones, todas
las medidas judiciales que se acuerden en el ambito
de las relaciones paterno-filiales deberdn adoptarse
teniendo en cuenta ante todo el interés superior del
nifo. (STS de 24 de abril de 2000).

Precisamente, en atencién a todos estos ante-
cedentes expuestos, desprovistas al tiempo de las
medidas provisionales y luego de la sentencia
recurrida, las relaciones materno-filiales de los nec-
esarios vinculos de afectividad, responsabilidad y
necesaria confianza en orden a lo mds conveniente
y beneficioso para los hijos una vez acontecida la
ruptura matrimonial y provocado el distanciamien-
to de los esposos, la sentencia ratific esa decision
de mantener al padre en la guarda y custodia de
los hijos, en decisién que, necesariamente, ha
de confirmarse en esta alzada al no concurrir ni
alegarse razones que aconsejen en interés de los
menores un cambio de situacién ignorante la Sala
de la evolucién mantenida entre los cényuges y de
éstos con sus hijos desde el dictado de la sentencia
que se remonta ya a nueve meses, y que de persistir
las circunstancias de estabilidad emocional que ya
hacia valer la apelante en su recurso habrd supuesto
una armonizacién y normalidad en las relaciones
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filiales de todo punto aconsejable hasta relegar a
un segundo plano por la frecuencia de trato, visitas
y acompaiamiento, los efectos consustanciales a la
privacién de la guarda y custodia, cuya recuper-
acién, que repetimos no hay razén ni mérito para

acordar, siempre podrd adoptarse de alterarse en
perjuicio de los hijos las circunstancias tenidas
en cuenta como preexistentes al momento de la
separacioén conyugal en los términos que autoriza el
actual articulo 158 del Cédigo Civil.

GUARDA Y CUSTODIA

No resulta aconsejable modificar el régimen de guarda y custodia atribuido al padre, puesto
que fue la propia madre la que le cedi6 a aquél su desempeino, siendo indiferente que la
madre haya estabilizado su vida y tenga nueva descendencia, ya que el menor esta bien

atendido por el padre.

AP BARCELONA, SEC. 18.2, SENTENCIA DE 7 DE ABRIL DE 2005
Ponente: limo. Sr. don Enrique Alavedra Farrando

Debemos indicar que en la necesaria proteccion de
los intereses de los menores, debe de atenderse a
todas las circunstancias que permitan poder con-
cluir una situaciéon mds favorable a los mismos, sin
que la atribucién a uno u otro de los progenitores,
suponga ninguna merma de las cualidades del no
custodio, pues lo que prima son los menores en el
total dmbito de estudio, parental y social.

En el presente caso de las circunstancias que
concurren, entendemos que debe de confirmarse la
atribucién de la guarda y custodia del hijo menor
de edad, Roberto, nacido el dia 14 de junio del
2000, al actor, padre del menor.

En este sentido, cabe tener en cuenta, que
Roberto fruto de una convivencia de pareja de
hecho entre los litigantes, desde finales de 1999 a
finales de 2001, habiendo dejado tras la ruptura el
padre el domicilio comun y el hijo con su madre,
en septiembre de 2002 el hijo pasé a vivir con su
padre a peticién de su madre, cuando contaba con
dos afios de edad, continuando dicha guarda con
el padre, quien insta a tales efectos la presente
demanda.

Durante dicho periodo en que ha convivido
el menor con el padre, segln resulta de la prueba
practicada, ha sido atendido correctamente, de
hecho no se alega, por no constar, que haya habido
ninguna desatencién para con el menor, siendo los
argumentos esgrimidos por la apelante: que en rea-
lidad son la abuela y tia del menor quien lo cuidan,
que la madre es la mds indicada para ostentarla

dada la corta edad de Roberto, y, que tiene ella una
relacion estable con otro hombre con quien tiene
una hija y, por ello, puede otorgar a Roberto un
ambiente familiar.

Consideramos que dichos argumentos no
justifican un cambio de la guardia y custodia, pues
como reiteramos de la prueba practicada resulta que
el padre ha sabido atender debidamente el menor. Si
bien por el Juez de la instancia no se ha desarrollado
suficientemente el andlisis de la prueba practicada,
que alega la apelante, entendemos que su mayor
desarrollo no varia la conclusién que arriba. Y, en
este sentido no debe desconocerse que por el padre
se ha desarrollado una extensa prueba testifical en
apoyo de sus tesis, mientras que la de la madre se ha
limitado a su pareja sentimental. Y, consideramos
que no resulta necesario la transeripcién de toda la
prueba testifical pues en determinadas cuestiones
se trata de situaciones pasadas que no tienen por
qué reproducirse, pero dada la argumentacion del
recurso, y en aras a dar respuesta en la presente,
pasamos a reproducir en parte.

La testifical de la directora y profesora de la
guarderia, atin cuando se alegue por la apelante
que no es psicdloga, ello no hace desmerecer su
testimonio, pues ha tenido un trato directo con
Roberto, y declara que se veia que cuando estaba
con el padre se hallaba mejor, se vefa por el caric-
ter del nifio (1 h. 32. m DVD), que cuando el nifio
estaba en la guarderia la madre nunca se interes6
por el centro. Y, se ratifica en su informe en que
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constata la evolucién favorable del nifo desde que
se encuentra con su padre («Des de ja fa temps se’l
veu feli¢, alegre confiat, amb ganes de compartir
coses i viure noves experiencies»).

En la testifical del pediatra en medidas provisio-
nales, quien ha sido siempre el pediatra del menor, y
por tanto, conoce la situacién existente, sefalando
que el nifio no tiene ningin problema, y explica
el apunte de «Problema social de bienestar» que
refiere de riesgo bajo, y que consta por la situacién
de la madre, de madre muy joven, los antecedentes
personales de la madre de antes, que habia estado
en un centro de acogida de joven, y que ello hay que
vigilarlo siempre de cerca; es decir, apunte referido
a la madre, que no al padre del menor.

En la testifical de don Lorenzo, propietario y
vecino del piso que tuvieron alquilada la vivien-
da los progenitores, y donde posteriormente se
quedé la madre con el nifio y pasé a vivir su pareja
sentimental, constata que cuando estaban ambos
progenitores no habia ningin problema, pero tras
irse el actor, se produjeron problemas de insalu-
bridad, ruidos (th. 21m. DVD), resolviéndose el
contrato por impago de las rentas e insalubridad
(reconociendo las fotografias aportadas en prueba
de la misma).

En la testifical de dofia Maria Inmaculada, que
fue amiga de ambos progenitores, si bien se ha
distanciado de la apelante, declara que no veia a la
apelante entusiasmada con el nifio, la vefa pasiva.
Mientras que ve al padre con entusiasmo, con res-
ponsabilidad para con el nifio (th. 48m. DVD).

En las testificales del primo del actor, con
quien convive en un piso de alquiler, y la testifical
del propietario actual de la vivienda y vecino del
actor, relatan la relacién muy buena del padre con
el hijo.

En definitiva, de dichas testificales se constata
un correcto ejercicio de la guarda por el padre.

Si bien es cierto, y reconocido por el padre,
que la abuela o la tia recogen al menor a la salida de
la escuela, ello no significa que sea la abuela quien
cuida al menor, pues ello se debe, segin resulta del
juicio, por motivos de la jornada laboral del padre,
situacién ordinaria que se produce en numerosas
ocasiones en dicha labor de los abuelos, que por
otro lado, permite la necesaria relacién de los
menores con los mismos. Y, al concluir la jornada
laboral, sobre las 20 horas, lo recoge el padre, y
se van a su piso. Dicha situacién de recogida del

menor de la escuela, que se reitera en el recurso,
no entendemos tenga los efectos que se pretende,
pues no cabe extraer de ello la consecuencia que
es la abuela quien cuida el menor, quien vive con
su padre, en su casa, distinta de la abuela; por lo
que debe de rechazarse dicha argumentacién del
recurso.

Igualmente debe rechazarse la argumentacién
de que la madre por la corta edad de Roberto es
quien debe cuidar del mismo, pues no debe desco-
nocerse, que la propia madre, cuando el nifio era
ain mds pequefio, consideré que el padre podia
cuidar perfectamente al menor, dejindolo a su cui-
dado, por razén de que ella no estaba estabilizada,
segin declara en juicio. Por lo que si considero apto
al padre cuando el nifio era mis pequeio, igualmen-
te debe entenderse ahora.

Se argumenta el nucleo familiar estable de
la apelante con su actual pareja y la nifia recién
nacida, si bien ello es cierto, tampoco puede ser
fundamento de un cambio de guarda, cuando de las
testificales resulta que el nifio se halla bien atendido
por el padre, quien también puede formar dicho
nudcleo familiar, sin que ello conlleve ir variando
la guarda en atencién a las parejas estables que
pudieren tener.

Finalmente resta sefialar que dicha atribucién
del menor con el padre, no supone que la apelante
no sea una buena madre, es decir, no debe hacerse
dicha dicotomia que se desarrolla en el recurso, pues
de igual modo si se atribuyera a la madre tampoco
hablariamos de que el actor es un mal padre, cabe y
es necesario que ambos sean buenos progenitores, si
bien derivado de la ruptura de la pareja ha surgido
la tesitura de otorgar la guarda a uno u otro, lo que
no convierte al no custodio en mal progenitor, sino
que por las circunstancias concurrentes aparece
mds aconsejable mantener la guarda en el padre,
dado que siendo menor Roberto, la propia madre
cedi6 al mismo su guarda, y el padre ha desempe-
fiado su funcién de forma correcta, que no parece
deba modificarse. Y, en cuanto a la relacién de
Roberto con la hija concebida con la actual pareja,
nada impide que puedan relacionarse igualmente,
no obstante no convivir en la misma vivienda, lo
que necesariamente pasa por una buena relacién
entre los adultos, en quienes recae la responsabi-
lidad de aceptar las situaciones creadas, y alejarse
de posiciones conflictivas, que en nada benefician a
los menores, ni a ellos mismos. Por lo que debe de
proceder desestimar el recurso deducido.
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GUARDA Y CUSTODIA

Procede atribuir la guarda y custodia del hijo menor a la madre, mientras que la del otro se
atribuye al padre, ya que ésta es la situacion existente en la actualidad.

AP AVILA, SEC. 1.2, SENTENCIA DE 25 DE ABRIL DE 2005
Ponente: lima. Sra. dofia Maria Carmen Molina Mansilla

La controversia litigiosa en esta alzada queda cen-
trada en los efectos complementarios que la separa-
cién matrimonial conlleva, pero el que constituye el
nucleo esencial de su apelacion sobre el que giran
los restantes, no es otro que el de la atribucién de
la guarda y custodia de los hijos comunes José y
Federico a la madre, que por Sentencia se otorgd
en favor del padre, hoy apelado.

Para ello debemos partir de lo que la regulacion
nacional e internacional preceptiian con respecto
al interés, que se resuelve en base a la preservacién
del interés preponderante en conflicto o favor filii
ex articulo 39 CE y articulos 92.2, 96 y 103, entre
otros CC, resultando ser el de los menores impli-
cados. Asi, el reconocimiento del derecho del nifo
a que crezca y sea educado en el seno de la familia
natural, es sancionado en el dmbito incluso del
Derecho Internacional que proclama el interés del
nifo a ser educado por sus padres naturales, asi la
Declaraciéon General de las Naciones Unidas de 3
de diciembre de 1986, dispone expresamente en el
articulo 9 de la Convencién sobre los derechos del
nifio adoptada por la Asamblea de Naciones Unidas
de 20 de noviembre de 1989, que los Estados partes
velardn porque el nifio no se vea separado de sus
padres contra la voluntad de éstos (...). Y el articulo
19 de la Convencién sobre los Derechos del Nifo
advierte de la necesidad de adoptar cuantas medi-
das sean precisas para proteger al nifio contra toda
forma de perjuicio o abuso fisico, o mental, descui-
do o trato negligente. Ademds de que el articulo 9.3
de la Convencién expresa que, los Estados partes
respetardn el derecho del nifio que esté separado
de uno o de ambos padres de mantener relaciones
personales y contacto directo con ambos padres de
modo regular, salvo si ello es contrario al interés
superior del nifo.

Todo lo anterior debe ser materializado y lle-
vado a la realidad, ademds, conforme al material
obrante en las presentes actuaciones, se evidencia
que las informaciones vertidas sobre la madre,
en absoluto contribuyen a que, sobre todo el hijo
mayor José, tenga una imagen positiva de ella, al
haberse constatado la falta de carifo, los insultos
que el menor dirige contra su madre y, en oca-
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siones, las agresiones que lleva a cabo, teniendo
su origen como asever6 el Perito Psicélogo que
depuso en la segunda instancia que, eran fruto de
la necesidad de culparla de la ruptura matrimonial,
siendo evidente que la convivencia con ella no es
posible inicialmente, pues es completo su rechazo,
la desvalorizacién y la ansiedad que impide apren-
der a respetarla, por lo que se habrd de mantener
la medida de custodia del hijo mayor, pues en estos
momentos José se encuentra estabilizado viviendo
con su padre que igualmente estd capacitado para
atenderle y el Psic6logo desaconseja un cambio de
guarda y custodia que razonablemente no parece
que sea beneficioso en la actual situacion.

Sin embargo, cosa distinta acontece con el
menor Federico de seis afios, que debido a su corta
edad, admite que quiere por igual a su padre y a su
madre, y segun el informe pericial de 28 de diciem-
bre de 2004, éste presenta un fuerte apego a la
madre, y de no volver con ella, se vera deteriorada
su personalidad en el futuro, la cual se encuentra
formdndose actualmente, siendo evidente que un
niflo de tan corta edad debe estar bajo la guarda
y custodia de la madre; siendo una solucién loable
el que la madre, al tener residencia en el mismo
pueblo en que la tienen los menores, y al haber-
se constituido un régimen de visitas eldstico en
que los hermanos se pueden ver todos los dias en
horario lectivo desde las 13 a 15 horas, pues acuden
al mismo colegio y comen en casa de la madre, se
hace evidente que el interés mds preponderante
entre ellos, es el del menor de seis afnos, ademds
de que segun el Perito Psicdlogo, si se separa a los
hermanos no se les causard dafio, pues es la solucién
menos mala y ello contribuirfa a suavizar el senti-
miento del mayor con respecto a su madre; postura
esta también avalada por el Ministerio Fiscal en la
alzada. Por lo que no se puede desconocer la fuer-
za de la relacién maternofilial y es en la infancia
donde se refuerzan esos lazos, debiendo reconocer
a la madre el derecho a disfrutar de la compaiia
de su hijo Federico, de verle crecer y desarrollar-
se, compartir sus inquietudes y disfrutar de sus
alegrias, mixime cuando ninguna razén objetiva
existe para impedir la normalidad de la relacién,
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habiéndose constatado en los dltimos tiempos que
en este interin ha subvenido en el cuidado de los
menores la abuela materna de avanzada edad, que
nunca podra sustituir a la propia madre existiendo
ésta, que obviamente habra de recoger al finalizar
la jornada escolar a su hijo Federico para tenerlo

en su compaiia y con ello ejercitar su derecho de
guarda y custodia.

Por todo ello, el motivo ha de ser parcialmente
estimado, concediendo la guarda y custodia del
hijo menor Federico a la madre recurrente en la
alzada.

GUARDA Y CUSTODIA

No ha lugar a la modificacién del régimen de guarda y custodia, dadas las nulas capacidades
del padre para atender a la menor (carece de autonomia personal y necesita el apoyo de su
familia), lo que no impide que la madre tenga que facilitar e impulsar las relaciones de la
nifia con su padre que hasta ahora ha obstaculizado de manera sistematica.

AP BURGOS, SEC. 2.7, SENTENCIA DE 26 DE ABRIL DE 2005
Ponente: lima. Sra. dofia Arabela Carmen Garcia Espina

Debe recordarse, con caricter previo, que en
cualquier medida que se adopte en relacién a los
hijos el interés que debe prevalecer por encima de
cualquier otro, incluido el de sus padres, es el de
los menores. Asi resulta de toda la normativa apli-
cable, tanto nacional como internacional; asi en la
Declaracién de los Derechos del Nifio proclamada
por la Asamblea General de las Naciones Unidas
el 20 de noviembre de 1959, en cuyo Preimbulo
se sefala que la Humanidad debe al Nifio lo mejor
que pueda darle, asi resulta del articulo 39 de la
Constitucién Espafola; de diversos preceptos del
Cédigo Civil, (articulos 92, 93, 94, 103, 154, 158 ¥
170) y de la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de
Proteccion Juridica del Menor, que expresamente
dispone como superior el interés del menor frente
a todo interés legitimo concurrente.

El articulo 776.3.2, de la Ley de Enjuiciamiento
Civil que dispone: «El incumplimiento reiterado
de las obligaciones derivadas del régimen de
visitas, tanto por parte del progenitor guardador
como del no guardador podra dar lugar a la modi-
ficacién del régimen de guarda y visitas», en el
que se fundamenta bdsicamente la pretensién de
cambio de guarda y custodia por la parte actora
apelante, el padre don Mauricio, no establece,
de modo automdtico e imperativo, el cambio de
custodia ante el incumplimiento por el progenitor
guardador del régimen de visitas, sino que abre
al efecto una mera posibilidad (—«podri»— dice
el precepto), debiendo procederse al cambio de
entorno convivencial cotidiano del menor, sélo
si tal medida resulta lo mis beneficioso para el
menor una vez valorado no sélo el incumplimien-

to del régimen de visitas alegado, sino todos los
demds factores concurrentes.

En el caso de autos ha quedado acreditada una
conducta de la madre renuente al cumplimiento
del régimen de visitas establecido a favor del padre
desde finales de mayo, julio y agosto de 2003; pues
no hizo entrega de la nifia al padre cuando éste
acudié a buscarla al domicilio de la madre, tanto
el fin de semana del 23 de mayo de 2003, como
el 10 de julio del mismo afio no habiendo hecho
entrega de la menor tampoco el 1 de agosto para el
disfrute del mes de estancia con el padre previsto
para las vacaciones de verano, que no cabe excusar
en la negativa de la nifa, pues es responsabilidad
también al progenitor custodio no sélo facilitar y
favorecer la comunicacién con el progenitor no
conviviente con la menor, sino impulsar en ésta el
animo y disposicién a esa comunicacién, siempre
que no responda a circunstancias objetivas que lo
pueda justificar, lo que no es el caso.

Tanto antes de los citados incumplimientos,
como después a partir de septiembre de 2004 las
comunicaciones entre el padre y la hija han sido
las estipuladas, hasta mediados de enero de 2004,
en que los dos fines de semana que correspondia al
padre la estancia con la menor, 16, 17 y 18 de enero
de 2004 y 29, 30 de enero y 1 de febrero, ésta no le
fue entregada por su madre y si bien, consta que
no acudié al Colegio los viernes 16 y 29 de enero y
que la madre avisé telefénicamente que la nifia no
acudia por estar enferma, tanta coincidencia hace
sospechar una cierta voluntad obstruccionista a la
comunicacién entre padre e hija.
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Ahora bien, si tenemos en cuenta, que a partir
de esta fecha el régimen de visitas se ha cumplido
con normalidad, pues aunque en el escrito de
apelacion se hace constar que todos los fines de
semana existentes hasta la fecha del juicio, el 18
de marzo de 2004, que correspondia al padre
estar con su hija, la madre impidié la visita, tal
circunstancia se contradice con la afirmacién de
la abuela paterna Ana Maria, madre del actor, que
en el acto del juicio manifesté que en febrero y
marzo de 2004 ha ido con su hijo a Pamplona a ver
a la nifia y ninguna alegacién se hace en el escrito
de apelacion, que lleva fecha de 18 de octubre
de 2004, de incumplimiento alguno posterior.
Los incumplimientos acreditados, limitados a un
periodo concreto, aproximadamente el verano de
2003, carecen de entidad suficiente por si solo
para justificar la modificacién instada, sin que las
restantes circunstancias en que se desenvuelve la
vida de la menor permita evaluar como beneficiosa
para la menor la alteracién de la guarda y custodia,
como a continuacion se expondra.

Alega la parte apelante que ademds de los
incumplimientos por la madre se denuncia en la
demanda la gran incidencia que para la menor
tiene ese actuar derivado de la situacién de riesgo
en que se obliga a la menor a desenvolverse.

Es cierto que la psic6loga dona Cecilia que
intervino en la redaccién del informe psicosocial
practicado en las actuaciones, evalué como de
riesgo la situacién de la menor, valoracién que se
apoyaba en la consideracién de que dofia Gema,
la madre de Guadalupe, se encontraba desbordada
por la situacién en que vive, sin apoyos sociales
y familiares, ocupando una vivienda en situacién
irregular pudiendo ser desalojada en cualquier
momento, asi como del hecho de que el otro hijo de
Gema, Gustavo, de 14 afos, que como consecuen-
cia de un proceso degenerativo de una enfermedad
que padece informa terminard perdiendo la visién,
asumia excesivas responsabilidades en el cuidado
de su hermana, asumiendo competencias que no le
correspondian.

Si tenemos en cuenta que, no obstante, la
misma psicéloga, en el informe que emite hace
constar que segun informa la profesora de la
menor Guadalupe, el desarrollo y aprendizaje de
la menor es el adecuado para su edad; que en el
informe psicolégico no se hace constar carencia
alguna de la menor; que, no obstante, la actuacion
de la madre en relacién a las visitas al padre, segtin
resulta de las declaraciones de la madre del actor y
de sus hermanos, asi como del propio informe psi-

cosocial, la nifa mantiene buena relacion afectiva
con la familia paterna, lo que también se infiere del
acta de la exploracién de la menor por el Juzgador
de Primera Instancia; que dofia Gema, la madre de
la menor, dispone de trabajo en el Ayuntamiento
de Pamplona, igualmente goza de vivienda con
cardcter de estabilidad, circunstancias objetiva-
mente mejores que las consideradas por la psicélo-
ga, lo que sin duda le permitirdn afrontar con mds
serenidad su realidad vital, teniendo en cuenta la
buena relacién afectiva que la menor mantiene con
su hermano Gustavo, lo que la psicloga ha reco-
nocido en el acto del juicio, con el que siempre
ha convivido; convivencia de los hermanos que se
evalué como positiva para la menor en el informe
pericial psicolégico emitido en el proceso de
divorcio segtn resulta de la Sentencia cuyas medi-
das se pretenden modificar ahora; que aunque es
cierto que la psicdloga indica que estd asumiendo
competencias que no le corresponden, es lo cierto
que no indica ni en su informe ni en el acto de
juicio, a qué supuestos de hecho refiere tal afirma-
cién, resultando del acto de la exploracion, que a
veces lleva a su hermana a la piscina, o le recoge
del colegio, que juega mucho con ella, actuaciones
que no son sino indicativas de ayuda y colabora-
cién entre los miembros del grupo familiar; y, que,
por otra parte, segtn indica la psicéloga informan-
te, el padre carece de autonomia personal, que sus
aptitudes paternofiliales no son adecuadas, que
necesariamente tendrfa que apoyarse en su madre,
hasta el punto de que en el informe psicosocial, se
evalda como mejor opcién no la atribucién de la
guarda y custodia al padre, en lugar de a la madre,
sino a la «familia de don Mauricio»; atendiendo
fundamentalmente, a que el desarrollo psicosocial
de la menor es el adecuado para una nifia de su
edad, que siempre ha convivido con su madre y
con su hermano, que la situaciéon de la madre es
objetivamente mejor que la existente cuando fue
evaluada la situacion por la sicéloga, pues dispone
de trabajo y vivienda con caricter estable; desde el
punto de vista del interés y beneficio de la menor,
no resulta justificado el cambio de guarda y custo-
dia, que ademds supondria cambio de localidad de
residencia. Todo ello sin perjuicio de la obligacién
de la madre, en atencién al interés de su hija, de
favorecer, facilitar e impulsar las relaciones de la
nifa con su padre y familia paterna, comenzando
con el cumplimiento escrupuloso del régimen de
visitas.
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GUARDA Y CUSTODIA

No ha lugar a modificar el régimen de guarda y custodia puesto que no consta que el hecho
de que el hijo permanezca en la guarderia hasta las 14,30 horas y que incluso coma en ella,

sea perjudicial para su formacion.

AP LUGO, SEC. 2.2, SENTENCIA DE 28 DE ABRIL DE 2005
Ponente: lima. Sra. dofia Maria Luisa Sandar Picado

Recurren ambas partes en conflicto la Sentencia de
instancia, siendo el primero de los puntos la guarda
y custodia del menor que se atribuye en la Sentencia
impugnada a la madre y el padre considera que ha
de ser modificado tal extremo. Argumenta para
sostener su pretension que el menor permanece en
la guarderia hasta las 14,30 horas aproximadamente,
lo que podria evitarse en el supuesto de que viviese
en su compafia puesto que podria su familia hacer-
se cargo del nifio por las mafianas e incluso podria
comer varios dfas con el menor.

Tal argumento a la vista del horario laboral del
padre se advierte inconsistente, mixime cuando
la madre tiene tan sélo horario de mafana por lo
que todas las tardes estarfa con su hijo. Tampoco se
advierte como perjudicial a los intereses del menor el
que el mismo acuda a una guarderfa e incluso coma
en ella, ya que es preciso que los nifios se preparen
para la etapa escolar en donde habrin de relacionar-
se con otros ninos de edad y permanecerin muchas
horas en los centros de ensefianza. En consecuencia
la Sala no estima que concurran circunstancias que
aconsejen la modificacién de la medida adoptada.

REGIMEN DE VISITAS

No procede establecer régimen de visitas alguno dado que consta en el informe del SATAV
que los menores se encontraban muy atemorizados, negandose a ver al padre y mas ante el

hecho de tener que verse solos con él.

AP BARCELONA, SEC. 18.2, SENTENCIA DE 5 DE ABRIL DE 2005
Ponente: lima. Sra. dofia Margarita Blasa Noblejas Negrillo

En cuanto al segundo motivo de impugnacién,
diremos que el llamado ius visitandi, regulado en
los articulos 94 CC y 135 CF, al venir configurado
no como un propio y verdadero derecho del pro-
genitor que no tenga consigo a los hijos menores
dirigido a satisfacer sus deseos, sino como un
complejo derecho deber cuyo adecuado cumpli-
miento tiene como finalidad esencial la de cubrir
las necesidades afectivas y adecuacionales de los
hijos en aras de un desarrollo integral y equilibra-
do de los mismos, resulta claro que podr4 limitarse
o suspenderse si se diesen graves circunstancias
que asi lo aconsejaran o se incumplieren grave
o reiteradamente los deberes impuestos por una
resolucion judicial.

En el supuesto de autos, visto lo arriba men-
cionado, asi como del mismo informe del SATAV
practicado por profesionales técnicos en la materia
sobre los que no pesa sospecha alguna sobre su
imparcialidad, segin el cual, en las visitas los meno-
res se encontraban muy atemorizados, negindose
a ver al padre y mds ante el hecho de tener que
verse solos con él; que Jon sufria crisis de ansiedad
con solo pensarlo, en tanto Enrique, lleno de rabia
verbalizaba que si le obligaran se tirarfa al metro, y
conclufa que las visitas suponen un riesgo para la
integridad fisica y psiquica de los mismos, son todas
ellas circunstancias que nuevamente nos llevan a
denegar expresamente las visitas que se solicitan,
por lo que debemos desestimar el recurso que se
examina.
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REGIMEN DE VISITAS

Se mantiene el régimen de visitas si bien se deja a la decision del hijo el pernoctar o no con
su padre, ya que el padre convive actualmente con una nueva pareja con hijos y el menor

tiene problemas de incontinencia urinaria.

AP JAEN, SEC. 3.2, AUTO DE 5 DE ABRIL DE 2005
Ponente: lima. Sra. dofia Maria Lourdes Molina Romero

No ocurre lo propio con el régimen de visitas, al
considerar ajustado el de la Sentencia de Instancia.

El articulo 94 del Cdédigo Civil regula el dere-
cho de visitas que tiene el progenitor respecto a los
hijos que no estén en su compaiia. Partimos de la
consideracién de que ese derecho no es condicio-
nado en su ejercicio sino subordinado al interés y
beneficio del hijo (Sentencia del TS de 21 de julio
de 1993).

El Convenio regulador regulaba pormenoriza-
damente el régimen de visitas, fijando los fines de
semana alternos y el periodo vacacional. La recu-
rrente pretende un régimen abierto, de modo que
sea el menor quien lo determine, habida cuenta la
edad, y los problemas de relacién con el padre y de
incontinencia urinaria que padece.

El Informe Psicolégico de la Sra. Alejandra
aconsejaba ese régimen, debido al significativo
grado de ansiedad, reflejado en un trastorno obsesi-
vo-compulsivo motivado fundamentalmente porque
la relacién afectiva paterno-filial no era satisfactoria
para el menor, creando sentimientos de angustia,
inseguridad y malestar. En el Juicio oral la psicé-
loga ratific6 su Informe e indic6 que el nifio era lo
suficientemente maduro como para decidir sobre
esas visitas.

Pues bien, el demandado reconocié que habia
tenido problemas con su hijo, pero las tensiones
y discusiones las achac6 a la crisis matrimonial,
aunque hizo mencién a un incidente que se pro-
dujo en vacaciones por la incontinencia urinaria
del menor.

De todos modos el nifio dijo en su exploracién
que queria ver a su padre, aunque no dormir fuera
de casa porque aquél tenia una nueva pareja con
hijos y le daba vergiienza su incontinencia urina-
ria.

A la vista de lo expuesto, no consideramos
oportuno que el menor decida todavia cuindo y
como ha de comunicarse con su padre, pues no se
olvide que también a éste le asiste el derecho de
relacionarse con el hijo y no se ha probado que esta
relacién perjudique su desarrollo, con las matiza-
ciones que ahora concurren.

Por ello consideramos acertado el criterio del
Juzgador de Instancia, dejando a voluntad del nifio
unicamente la decisién de dormir o no en casa del
padre. Téngase en cuenta que también el menor ha
de tener contacto con su nuevo hermano y que serd
beneficioso para €l estrechar los lazos emocionales
que le vinculan con su progenitor de una manera
estable.

REGIMEN DE VISITAS

Las relaciones entre abuelos y nietos no pueden tener la misma extension que las paterno-

filiales.

AP MADRID, SEC. 24.2, SENTENCIA DE 14 DE ABRIL DE 2005
Ponente: lima. Sra. dofia Maria del Rosario Hernandez Hernandez

El primer motivo de recurso deducido, como
hemos visto afecta al régimen de visitas a desarro-
llar en el periodo vacacional de verano, y dicho
motivo de recurso no puede ser estimado, al ser
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correcta y ajustada al ordenamiento juridico la
resolucién recurrida, asi como respetuosa con
el bonum filii, y acorde al criterio reiteradamente
mantenido por esta Sala al respecto, en cuanto
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venimos sosteniendo que las relaciones que hoy son
objeto de controversia, entre abuelos y nietos, no
pueden en principio tener semejante extensién a las
paterno-filiales, debiendo prevalecer los derechos
de los padres sobre los de otros parientes en perio-
dos vacacionales como el que nos ocupa, donde
puede requerirse una mayor atencién en tiempo y
en intensidad a los menores, ain no ignorindose
totalmente el derecho de aquellos parientes, desde
luego no es equiparable al de los padres en reparto
igualatorio o proporcional al tiempo de ocio.

A mayor abundamiento, en el presente caso,
donde la Juez a quo, gozando de una total y absoluta

inmediacidn, aludié en la fundamentacién juridica
de la sentencia disentida, a una posible influencia
perturbadora por parte de la actora hacia los
menores, a raiz de comentarios pasados referentes
al fallecimiento de la madre de éstos, no viene
informado, ni se infiere de medio probatorio alguno
practicado a instancia de la recurrente, beneficio
que a los nietos suponga la semana vacacional
que se pretende, lo que nos conduce a desestimar
este motivo de recurso, con confirmacién de la
resolucion apelada, que hace prevalecer el interés
de los menores frente al de la recurrente.

REGIMEN DE VISITAS

Considerando la situaciéon actual de la menor que este afio se encuentra en Inglaterra
conviviendo con su padre y realizando el curso académico en ese pais, su edad (casi 16
anos) y las diferencias y enfrentamientos con su madre, no parece oportuno imponer
un determinado régimen de visitas ya que supondria mayores perjuicios para la relaciéon

materno-filial.

AP LAS PALMAS, SEC. 3.2, SENTENCIA DE 18 DE ABRIL DE 2005
Ponente: lima. Sra. dofia Rosalia Mercedes Fernandez Ayala

Régimen de visitas.— Para resolver adecuadamente
las cuestiones que en esta alzada se plantean debe
partirse, como reiteradamente ha venido recor-
dando esta Sala en anteriores resoluciones, del
beneficio e interés del menor que en todo caso debe
prevalecer por encima de cualquier otro, incluso el
de sus padres, como auténtica pauta de conducta
inamovible contenida en la Declaracién de los
Derechos del Nifio proclamada por la Asamblea
General de las Naciones Unidas de 20 de noviem-
bre de 1959 (ratificado por Espafia y publicado en el
BOE de 31 de diciembre de 1990), cuyo Preimbulo
sefala que la Humanidad debe al nifio lo mejor que
pueda darle; principio que en el mismo sentido
se encuentra recogido tanto en la Constituciéon
Espafiola (articulo 39) como en el Cédigo Civil
(articulos 90, 92, 93, 94, 103, 154, 158 y 170) y en
general, en cuantas disposiciones regulan cues-
tiones matrimoniales, paterno-filiales o tutelares,
por ser los menores los miembros de la familia mis
necesitados de proteccion.

Ha de tenerse en cuenta ademads que la separa-
cién o ruptura de una pareja no exime a los padres
de sus obligaciones para con los hijos y que, en
particular, el llamado derecho de visita regulado en
los articulos 94, 160 y 161 del Cédigo Civil, se con-

cibe en nuestro ordenamiento juridico como una
funcién o derecho-deber que ha de ser ejercitado
atendiendo a ese interés superior de los hijos, sien-
do su finalidad primordial proteger y fomentar la
relacion humana y afectiva entre los menores y sus
mids cercanos o allegados, procurindoles asi la for-
macién y el desarrollo integral que su personalidad
necesita. La funcién tuitiva del derecho de visita,
en beneficio de la formacién e integracién familiar
y social del menor, ha sido también destacada por
la jurisprudencia, que reconoce al Juez amplias
facultades discrecionales para fijar el régimen de
comunicacién «mds conveniente al menor» en cada
caso y momento concreto, sin cardcter definitivo
(SSTS de 22 de mayo de 1993 y 17 de septiembre
de 1996).

Alaluz de la doctrina expuesta, debe notarse
que las circunstancias alegadas por la recurrente
han sido consideradas en la instancia; la deci-
sién adoptada por el juez a quo en esta litis se
muestra correcta y acorde con el criterio que
viene manteniendo esta propia Sala cuando de
menores proximos a la mayoria de edad se trata,
mds cuando durante afios no se ha interesado el
establecimiento de régimen de visitas alguno.
Considerando la situacién actual de la menor
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Irene Alejandra que este aflo se encuentra en
Inglaterra conviviendo con su padre y realizando
el curso académico en ese pais, su edad (casi 16
afios) y las circunstancias que motivaron este
hecho, incluso las diferencias y enfrentamientos
con su madre, no parece oportuno imponer un
determinado régimen de visitas que supondria
mayores perjuicios para la relacién materno-filial,
pues la hija interpretarfa como una mera obliga-
cién lo que en todo caso debe ser algo normal
y beneficioso para ella: la relacién fluida con su
madre. Ciertamente resulta harto dificil en casos

como el presente llegar a una solucién justa y,
desde luego, los padres deben aunar esfuerzos por
el bien de su hija para que la relacién afectiva no
se rompa ni se deteriore con respecto a ninguno
de ellos; son los adultos los que deben de mutuo
acuerdo tomar decisiones y no los menores de
edad, por lo que en lo sucesivo ambos progenito-
res deberdn procurar ese acuerdo sin colocar a su
hija en situaciones de tensién y conflictivas inde-
seadas y, en concreto, el padre custodio deberd
fomentar la relacion de la nifia con su madre y no
apartarla afectivamente de ella.

REGIMEN DE VISITAS

Aplicacion del Convenio de La Haya de 1980 para la fijacién de un régimen de visitas a favor
del progenitor no custodio, acordindose que las visitas se lleven a cabo siempre en Espana
durante el periodo vacacional sin pernocta, dada la tensién emocional del menor.

AP MADRID, SEC. 24.?, SENTENCIA DE 25 DE ABRIL DE 2005
Ponente: lima. Sra. dofia Maria José de la Vega Llanes

El Convenio de La Haya de 1980, sobre sustraccién
internacional de menores en su articulo 1 apartado
b) establece expresamente que la finalidad del
Convenio serd la de velar por que los derechos de
custodia y de visita vigentes en uno de los Estados
Contratantes se respeten en los demds Estados
Contratantes, precepto que es interpretado res-
trictivamente por la resolucién de instancia en el
sentido de que debe quedar limitada la pretensién
a adoptar las medidas oportunas para la efectividad
del régimen de visita establecido en la Sentencia
dictada por el Tribunal de Origen.

Tal criterio es recurrido por el Abogado del
Estado quien interesa una interpretacién extensiva
al amparo del articulo 21 del referido Convenio
en el que se prevé la posibilidad de presentar una
demanda, que tenga como fin la organizacién o la
garantia del ejercicio efectivo de los derechos de
visita, asi como la obligacién de cooperacién entre
las Autoridades Centrales a fin de asegurar el dis-
frute pacifico de los derechos de visita y el cumpli-
miento de todas las condiciones a que puede estar
sometido el ejercicio de esos derechos. Este pre-
cepto se remite al articulo 7 del indicado Convenio
en el que entre otras medidas propias para la
consecucion de sus fines se prevé en el apartado f)
«Incoar o facilitar la apertura de un procedimiento
judicial o administrativo, con objeto de obtener la
restitucién del menor, y, en su caso permitir que se
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regule o se ejerza de manera efectiva el derecho de
visita». En definitiva, tal interpretacién extensiva
se muestra ademds mds acorde con la naturaleza de
la cuestién que se analiza, que debe ser adoptada
teniendo en cuenta el beneficio del menor por lo
que serdn los Tribunales donde éste reside quienes
tendrdn a su alcance un mejor conocimiento de las
circunstancias que permitan conocer lo mis acon-
sejable para el menor.

En definitiva, de su articulado es posible dedu-
cir que el dmbito de aplicacién de dicho Convenio
viene determinado por un lado para garantizar
la restitucion de menores trasladados o retenidos
de manera ilicita en cualquier estado contratante,
pero también porque resulte efectivo el derecho
de visitas, lo que en determinados casos exigird la
acomodacién del mismo a la nueva situacién deve-
nida a partir de un cambio de residencia por parte
de quien ostente la guarda y custodia del menor,
criterio que también se desprende ademds de en
los citados preceptos en el articulo 5 del Convenio
apartado b) cuando dice, «El derecho de visita
comprenderi el derecho de llevar al menor por un
periodo de tiempo limitado a otro lugar diferente a
aquél en que tiene su residencia habitual».

Con base a lo expuesto y teniendo en cuenta
por anadidura que la competencia judicial interna-
cional de los Tribunales espanoles en el orden civil
viene determinado en el articulo 22 LOPJ, es pre-
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ciso tener en cuenta que el menor tiene ya su resi-
dencia en Espaia en donde convive con la madre,
y que consecuentemente las medidas relativas a
las relaciones paterno-filial, deben ser adoptadas
favorablemente por el Tribunal que tenga mejor
proximidad y conexidén territorial con el menor.
En cualquier caso es aplicable la doctrina del T.
Constitucional relativo al derecho fundamental a
la tutela efectiva, en el sentido de que todos tienen
derecho a que un Tribunal resuelva el fondo de las
controversias, salvo que lo impida una razén fun-
dada en un precepto expreso de una ley, asi como
que la interpretacion judicial del correspondiente
obsticulo procesal debe guiarse por un criterio pro
actione que, teniendo siempre presente la ratio de
la norma y un criterio de proporcionalidad entre
la entidad del defecto advertido y la sancién deri-
vada del mismo, no impida la cognicién del fondo
por meros formalismos o de entendimientos no
razonables de las normas procesales (STC de 13 de
marzo de 2000 que cita las STC 126/1984, de 26 de

diciembre; 164/1986, de 17 de diciembre; 120/1993,
de 19 de abril entre otras).

En meritos a la expuesto procede entrar a
conocer del fondo del asunto y acordar las medidas
oportunas para obtener una relacién paterno-filial
adaptada a la nueva situacién de hecho y por ello
procede, en atencién a la documentacién obrante
en las actuaciones asi como a los informes psico-
sociales, acordar un régimen de visitas, que de
momento y ante el tiempo transcurrido sin relacién
paterno-filial y a ciertos problemas que se reflejan
en una cierta tensién emocional del menor, y que
estdn explicitadas en el informe psicosocial emitido
por el equipo adscrito al Juzgado procede adop-
tar un régimen de visitas que se haga efectivo en
Espafa, respetando el entorno actual del menor,
de modo que el padre acuda a visitar al menor
durante un mes en el periodo vacacional de verano,
sin pernoctar por el momento, sin perjuicio de que
posteriormente se vaya ampliando a medida que se
consolida la relacién entre padre e hijo.

REGIMEN DE VISITAS

No procede que un tercero pueda recoger al menor, pues dada la edad del mismo y la
situacion de falta de convivencia entre los progenitores, que conlleva el desconocimiento de
la familia extensa, debe ser el padre el que personalmente lo recoja y lo entregue.

AP BARCELONA, SEC. 18.2, SENTENCIA DE 26 DE ABRIL DE 2005
Ponente: limo. Sr. don Enrique Alavedra Farrando

En el recurso se refiere también a los demds aspec-
tos concernientes a la forma en que han de llevarse
a cabo las visitas, remitiéndose a las peticiones
formuladas en la demanda.

Entendemos que quizds dicho aspecto adquiera
mayor relevancia que el tratado en el fundamento
de derecho anterior, pues conforme consta en las
actuaciones, existe una situacién de conflictividad
en los dfas en que han de realizarse las visitas, que
han conllevado las correspondientes denuncias, y
terminado alguna de ellas con sentencia.

Ciertamente no llegamos a comprender cuan-
do por ambos progenitores se reivindica los inte-
reses de Gabriel, puedan desembocar en dicha
conflictividad en el momento de las visitas, que
necesariamente generan una situacién negativa
para Gabriel, en tener que vivir desde su infancia
ello, y lo que atin puede generar mayor perplejidad
por cuanto no ha existido convivencia entre los
progenitores que haya podido desembocar en una
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situacién de conflicto, que serfa igualmente repro-
chable. Por las letradas no se sefialan culpables,
ni tampoco por la Sala, pero lo cierto es que no
puede comprenderse, cuando no constando que
ambos progenitores provengan de familias deses-
tructuradas, y resultando una educacién en ambos,
puedan llegar a dicha conflictividad gravemente
perjudicial para Gabriel.

En definitiva, debe comprenderse que no se
trata de la lucha por la posesién temporal de un
bien, sino del necesario amor de los progenitores
para con su hijo, y comprender que los intereses
del menor estin por encima de la relacién que pue-
dan tener los padres. En la sentencia de instancia
se dice que no procede la entrega del menor en un
punto de encuentro, que se peticionaba, en aten-
cién a que debe el nifio vivir las visitas del padre
dentro de un clima de normalidad; consideramos
que ello seria lo deseable, mis atendiendo a la
documental unida en esta alzada, en los conflictos
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surgidos, debe proceder establecer la entrega y
recogida del nifio en los servicios municipales del
lugar donde resida la madre; ciertamente es una
situacion no deseable, pero la actitud de ambos
progenitores conllevan la necesidad de adoptar
esta medida, en interés de Gabriel, y esperemos
en la concienciacién de los padres de observar
a que les lleva los gratuitos enfrentamientos, y
puedan éstos desaparecer, y de comun acuerdo
observar una normalidad; como bien indica el
Ministerio Fiscal s6lo el acuerdo de los padres
resulta beneficioso. Y, afadiriamos que dicha indi-
cacion del Ministerio Fiscal pasa necesariamente
por una verdadera voluntad de ambos progenito-
res de velar por el interés de Gabriel, que aun es
menor, y puede reconducirse la situacién sin que
recuerde dichos aspectos negativos de su infancia.
Pero, también debe apuntarse que de continuar
la dindmica actual, o agravarse la misma, no debe
olvidarse que ello puede conllevar nuevas medidas,

en modificacién del régimen de guarda, o inter-
vencién administrativa.

Lo que no procede es la peticién de que pueda
ser un tercero el que recoja al menor, pues debe
tenerse en cuenta la edad del mismo, y la situacién
de falta de convivencia entre los progenitores, que
conlleva el desconocimiento de la familia extensa,
siendo que el régimen de vistas peticionado lo es
para el padre, y por tanto, debe ser éste el que
recoge y entregue al menor, ademds no debe olvi-
darse, que segun declard el padre, en la vista de las
medidas cautelares, suele viajar quincenalmente a
nivel europeo y semestralmente a nivel continental
(m. 35 DVD), y lo que no puede pretender es que
dicho régimen de visitas a su favor, cuando él se
halla de viaje, lo sea con tercera persona; de ahi de
nuevo cobra relevancia las palabras del Ministerio
Fiscal de un acuerdo entre los padres, en que
pueda preverse ello, que dificilmente puede deter-
minarse en sentencia.

REGIMEN DE VISITAS

Teniendo en cuenta que los padres de la progenitora custodia tienen su domicilio en Gijon,
donde reside el progenitor no custodio, se fija un régimen de recogida y entrega, una
semana en Lugo (donde residen la madre y el menor) y otra semana en Gijon.

AP LUGO, SEC. 2.2, SENTENCIA DE 28 DE ABRIL DE 2005
Ponente: lima. Sra. dofia Maria Luisa Sandar Picado

El segundo de los puntos sobre los que se centra el
recurso es el régimen de visitas, sefilalando la madre
del menor que tal y como viene establecido en la
Sentencia de instancia recae sobre ella el régimen
de visitas del padre no custodio.

A la vista de las actuaciones, con constantes
denuncias por incumplimiento del régimen de visi-
tas, se advierte que el establecido en la Sentencia
de instancia no es el adecuado, al menos atendido
el clima de crispacién que se advierte en la relacién
entre los dos progenitores. La Sala estima, al igual
que la recurrente, que el régimen establecido carga
indebidamente a la madre, y asi, se considera como
mas adecuado el que el primer fin de semana del mes
que corresponda al padre, el mismo ha de recoger a
las 20,30 horas del viernes al menor en el domicilio
de los padres de la esposa en Gijén, habiendo de
reintegrarlo en el mismo domicilio a las 16,30 horas
del domingo. Se mantiene con ciertas variaciones
el régimen establecido en la Sentencia de instancia
respecto a uno de los fines de semana del mes toda
vez que la madre refiere que al menos uno acude

a Gijén, y se fija la entrega al inicio y conclusién
del fin de semana en Gijén, a fin de evitar futuros
enfrentamientos sobre una posible entrega en Lugo,
ya que tal y como se advierte en autos tal extremo
ha sido objeto ya de controversia.

El segundo de los fines de semana que corres-
ponda al padre, éste habra de recoger al menor en
Lugo a las 10,30 horas de la mafiana del sibado y
reintegrarlo al mismo domicilio materno de Lugo
el domingo a las 20 horas.

Obviamente tal régimen de visitas que se lleva a
cabo de manera pormenorizada a fin de evitar con-
flictos entre los progenitores puede ser modificado
en el supuesto de que los cényuges, una vez nor-
malizada la relacion entre ellos, optaran por otro
régimen mas flexible, o incluso cuando el padre
pudiese recoger al menor en la tarde del viernes,
lo que hard saber una vez que pueda hacerlo de
manera permanente a fin de modificar el dia de
entrega, pero que hoy en atencién al horario que
certifica la empresa para la cual presta sus servicios
se advierte imposible.
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VIVIENDA FAMILIAR

La atribucién del uso del ajuar doméstico no va condicionado a que el mismo se utilice
obligatoriamente en el domicilio familiar, pudiendo trasladarse al domicilio donde habiten

los hijos.

AP TOLEDO, SEC. 1.2, SENTENCIA DE 12 DE ABRIL DE 2005
Ponente: llma. Sra. dofia Gema Adoracidn Ocariz Azaustre

La esposa impugnante Sra. Melisa formula su
recurso en relacion al particular de la sentencia
de instancia por la que se le atribuye a la misma
el uso del ajuar doméstico con la limitacién de
que lo sea «mientras ocupe la vivienda donde se
encuentran actualmente los bienes», solicitando
su atribucién sin esta limitacién y, por tanto,
independientemente de la vivienda en que haya
de residir con los hijos comunes bajo su custodia.
El tenor literal de la sentencia reproduce pric-
ticamente los términos del documento privado
regulador de la separacién de 17 de enero de 2002,
ya citado, pero este acuerdo previo no ratificado
judicialmente no puede tener tal relevancia a la
hora de decidir sobre dicho particular porque
consta contradicho por ambos cényuges en el
pleito, y asi la esposa solicité en su demanda la
atribucion del ajuar doméstico, sin dicha limita-
cién, y el esposo en su contestacién a la demanda
y demanda reconvencional solicitd la atribucién
del uso del ajuar al conyuge con quien quedaran
los hijos, sélo interesando como limitacién que se
repartieran aquellos bienes que no fueran estric-
tamente necesarios para la vida ordinaria de los
hijos y la familia, precision esta irrelevante a estos
efectos dado que la atribucién del uso del ajuar
doméstico, conforme al articulo 96 del Cédigo
Civil, a lo que hace referencia concreta es a los
bienes y enseres de uso ordinario de la familia,
por lo que en dicha atribucién, no ya porque lo
pidiera el esposo sino por el propio concepto del
articulo 96 citado, se han de entender excluidos
aquellos bienes de los que aquél pedia reparto: los
que no son de uso ordinario por no satisfacer las
necesidades cotidianas de la familia en la vivien-
da. La sentencia de instancia establece la citada
limitacién genéricamente y en cuanto a lo que es
el uso del ajuar doméstico conforme al articulo 96
citado, es decir, la sefiala para los bienes de uso

necesario y ordinario de la familia en la vivienda,
por lo que excede de lo interesado por ambas
partes en el procedimiento, estableciendo una
restriccién no pedida. La obligacion de dejar de
usar el ajuar doméstico al desocupar la vivienda,
ajuar que ha de entenderse en su concepto legal
ya citado, no tiene ademds apoyo en el articulo 96
del Cédigo Civil porque éste determina la atribu-
cién del uso de dicho ajuar al conyuge que osten-
te la custodia de los hijos, en este caso la esposa
apelante, sin que norma o regla alguna en dicho
precepto o en otro impida que se escinda el ajuar
doméstico y la vivienda que constituia el domici-
lio familiar cuando asi convenga (en este sentido
Sentencia AP Toledo de 3 de julio de 2003), por
el contrario, el espiritu del precepto citado es
que la atribucién del uso de dicho ajuar responde
a la condicién y finalidad de que disfruten del
mismo los hijos comunes, y con ello el cényuge
con quien convivan, no haciéndolo depender del
dato del lugar en que residan. A la vista de todo lo
expuesto, debe prosperar el recurso interpuesto
en tal sentido siempre en la consideracién de que
aquello sobre lo que se pronuncié la sentencia de
instancia, como no podia ser de otro modo por
la naturaleza concreta del procedimiento, es la
atribucién del uso del ajuar doméstico en el con-
cepto concreto que éste tiene por el articulo 96
del Cédigo Civil, sin que aquella sentencia ni la
presente puedan entrar a pronunciarse sobre los
enseres o bienes que, aun encontrindose fisica-
mente en la vivienda que era el domicilio familiar,
no sean calificables de uso ordinario o de utilidad
que atienda de forma ordinaria las necesidades
habituales de la familia.
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VIVIENDA FAMILIAR

La demandada no ostenta un interés mas necesitado de proteccion para prorrogar
indefinidamente la utilizacién de la vivienda conyugal, sobre todo cuando la persona con la
que convive es propietaria de una vivienda en la que pueden residir junto con los dos hijos
nacidos de esta union. Por ello, el uso se le otorga exclusivamente por dos anos.

AP BARCELONA, SEC. 12.2, SENTENCIA DE 13 DE ABRIL DE 2005
Ponente: limo. Sr. don Juan Miguel Jiménez de Parga Gaston

El tnico pronunciamiento de la sentencia de modi-
ficaciéon de las medidas definitivas de divorcio,
objeto de especifica impugnacién por la demandada
dofa Valentina, es el referido a la atribucién del uso
de la vivienda familiar en favor de la citada deman-
dada, por plazo de dos afios desde la fecha de la
sentencia de primera instancia, postulando la recu-
rrente, en la formulacién escrita de su recurso, le
fuese concedida tal utilizacién en forma indefinida,
al ser su interés el mds necesitado de proteccion.

La pretension impugnatoria asi deducida ha de
ser plenamente desestimada. Para la resolucién de
tal cuestion ha de estarse al contenido de las pres-
cripciones del articulo 83 del Cédigo de Familia de
Cataluna, y asi al concurrir, en el caso de autos, una
hija menor de edad, cuya atribucién en custodia
ha sido concedida al padre de la misma, ante las
circunstancias reflejadas en la fundamentacién juri-
dica de la sentencia de primera instancia, habria de
haberse aplicado al apartado 2.a) del articulo 83 del
Codigo de Familia de Cataluiia, con la consecuen-
cia de atribuir preferentemente el uso de la vivien-
da familiar en favor del padre que tiene concedida
la guarda y custodia de la menor.

Si bien ello ha de entenderse asi, es de preci-
sar que la parte accionante no solicité para si y la
menor tal atribucién, dado residir en el domicilio
de los abuelos paternos, postulando en su demanda

que no se efectuase especial pronunciamiento sobre
el uso de la vivienda familiar.

Por tales consideraciones la Juzgadora a quo a la
vista de la concurrencia de determinadas circuns-
tancias, tales como la de residir la demandada en
el domicilio, otrora conyugal, en compaiia de tres
menores, uno de su actual compaiiero sentimental y
otros dos nacidos de la relacién con éste, ha deter-
minado una duracién temporal del uso, en favor
de la demandada, consistente en dos anos desde la
fecha de la sentencia de primera instancia, a lo que
no se ha opuesto el demandante ni el Ministerio
Fiscal, que no han combatido tal pronunciamiento
por la via del recurso de apelacién o de la impug-
nacién de la sentencia, invocando la aplicacién del
articulo 83.2.a).

La demandada no ostenta un interés mas necesi-
tado de proteccién, para prorrogar indefinidamente
la utilizacién de la vivienda conyugal, sobre todo
cuando no se ha opuesto al alegato de la contrapar-
te, referido a la tituralidad dominical del compaiie-
ro sentimental de otra vivienda en que residir junto
a los dos hijos habidos de tal relacion afectiva y otro
de aquél, ubicado en la calle Andrade de Barcelona,
que puede ser habilitada mediante la aportacién del
adecuado mobiliario para servir de sede domicilia-
ria a la misma familia creada por la demandada y su
actual compafero sentimental.

VIVIENDA FAMILIAR

Procede la atribucién de la vivienda familiar a la esposa y a la hija comtin hasta que alcance
la edad de 24 anos, y posteriormente hasta que se liquide la sociedad de gananciales, se

atribuira alternativamente a los esposos.

AP MADRID, SEC. 24.2, SENTENCIA DE 14 DE ABRIL DE 2005
Ponente: lima. Sra. dofia Maria del Rosario Hernandez Hernandez

En orden al uso de la vivienda familiar y del ajuar
doméstico, que se atribuy6 en la sentencia apelada
a dofia Yolanda, ha de ser igualmente estimado, si
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bien en parte, el motivo de recurso del demandado,
habida cuenta tal atribucién procede solamente
hasta el momento en que la hija comin atn no
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independiente, alcance la edad de 24 afios, en la
que habrd concluido la formacién y se encontrara,
o insertada en el mundo laboral, o en disposicion
de hacerlo, pues a dicha edad viene siendo social-
mente aceptado tal conocimiento del mercado de
trabajo.

Una vez cumplidos los 24 afos por Soledad,
al no advertirse que el interés de ninguno de lo
consortes esté mds necesitado de proteccién, la
vivienda familiar y enseres de uso ordinario en ella,
se atribuye hasta la liquidacion de la sociedad legal

de gananciales, alternativamente a ambos consor-
tes, por periodos sucesivos de un afo, comenzan-
do por la esposa que lo viene disfrutando, y ello
independientemente de que el hijo mayor, Juan,
ocupe también la vivienda por residir con la madre,
pues dada su edad, 30 afios a esta fecha, ejerce una
opcién y no se justifica la atribucién en funcién
de dicha convivencia, del inmueble ganancial a la
madre, cuando no es el suyo luego el interés mds
necesitado de proteccién, ni concurre circunstan-
cia que lo aconseje.

VIVIENDA FAMILIAR

Procede fijar un limite temporal de un aio a la atribucion del uso de la vivienda familiar
aunque se hayan acreditado problemas de salud en el conyuge al que se le atribuye como
consecuencia del consumo de alcohol que le lleva incluso a la constante pérdida de

trabajos.

AP BARCELONA, SEC. 12.2, SENTENCIA DE 15 DE ABRIL DE 2005
Ponente: llma. Sra. dofia Maria José Pérez Tormo

Tal como reconocen ambas partes y ha quedado
acreditado documentalmente, la titularidad de la
vivienda en su dia familiar es de la Sra. Ana Maria,
pues a ella le cedié su mitad indivisa el Sr. Jorge el
21 de julio de 1993 (F. 24 y siguientes). Por convenio
aprobado por sentencia de separacién se atribuye
su uso a los hijos comunes de las partes, menores
de edad en ese momento, y al progenitor custodio,
la Sra. Ana Marfa. Tras un tiempo de nueva convi-
vencia de las partes es la Sra. Ana Maria quien sale
de aquella vivienda con los hijos, pasando a vivir en
un domicilio en régimen de alquiler, procediendo
a la adquisicién de un nuevo domicilio en 2002,
quedando el Sr. Jorge en la ocupacién de la casa
hasta la actualidad.

Son ciertos y se han acreditado los problemas
de salud del apelante, su sintomatologia ansioso-
depresiva desde hace veinte afios agravada con
el consumo de alcohol de forma abusiva, y como
consecuencia de todo ello la pérdida de los dife-
rentes trabajos que ha ido consiguiendo, de manera
que en la actualidad los ingresos de ambas partes
son muy diferentes pues mientras que el Sr. Jorge
percibe 338,40 euros mensuales, tal como acredita
y reconoce en su interrogatorio, la Sra. Ana Marfa
percibe 1191,45 euros por catorce pagas anuales
(F. 131) por su trabajo, siendo ademds titular de dos
viviendas, la que fue familiar y ocupa el Sr. Jorge,
la vivienda que ella misma ocupa y que adquiri6 al

salir de la anterior vivienda y una tercera parte de
otra vivienda, copropiedad que mantiene con sus
dos hermanas. Es ademis titular de un importante
patrimonio recibido por herencia de su padre, que
el Sr. Jorge cifra en 96.000.000 de las antiguas pese-
tas, constituido por saldos en cuentas bancarias,
acciones que el Banco de Sabadell informa que en
2003 han producido 18.621,30 euros de intereses
y fondos de inversién que han producido 3.338 y
198.057 euros por el mismo concepto.

Es evidente por tanto, que la situacién eco-
némica de la Sra. Ana Maria es superior a la del
Sr. Jorge, pero ello no quiere decir que ella deba
asumir el mantenimiento de aquél de forma indefi-
nida, pues si bien no puede asegurarse que la actual
situacion del apelante ha sido buscada de propésito,
si ha quedado acreditado que la esposa ha hecho
todo lo posible para proporcionar al Sr. Jorge los
tratamientos de deshabituacién en el consumo de
alcohol que aquél debi6 aprovechar, y ha asumido
el pago de los gastos de su mantenimiento durante
muchos afios, tal como ambos reconocen en sus
escritos de alegaciones.

Por todo ello debe fijarse un limite temporal a
la atribucién del uso de la vivienda familiar, que se
concreta en el periodo prudencial de un afio desde
la fecha de esta sentencia.
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VIVIENDA FAMILIAR

Teniendo en cuenta que la vivienda familiar pertenece a los padres del esposo, se considera
adecuado, a fin de evitar futuros procedimientos, no atribuir el uso de la vivienda a la esposa
y en cambio elevar la cuantia de la pensién compensatoria.

AP LUGO, SEC. 2.2, SENTENCIA DE 15 DE ABRIL DE 2005
Ponente: lima. Sra. dofia Maria Luisa Sandar Picado

Respecto al domicilio familiar, concurren en el
presente caso unas caracteristicas que han de ser
tenidas en cuenta. En primer lugar se trata de
una vivienda que no pertenece al matrimonio,
sino a los padres del esposo y asimismo los hijos
habidos del matrimonio son independientes eco-
némicamente, lo que obliga a analizar el interés

Unicamente de la recurrente. La Sala estima, al
igual que la Juzgadora de instancia, que para evitar
posteriores conflictos, asi como un perjuicio inne-
cesario a los propietarios del inmueble, no procede
adjudicar a la esposa el uso del domicilio familiar,
incrementando la pensién compensatoria a fin de
subsanar tal carencia.

VIVIENDA FAMILIAR

El hecho de que una hija de 28 anos de edad conviva con sus padres no se considera
motivo suficiente para otorgar el uso exclusivo a la madre, y su enfermedad, al padecer un
trastorno bipolar que ha precisado de asistencia médica en tres ocasiones, no consta que
alcance un grado relevante de gravedad suficiente para constituirlo en el interés mas digno
de proteccion.

AP BALEARES, SEC. 5.7, SENTENCIA DE 21 DE ABRIL DE 2005
Ponente: limo. Sr. don Mateo Lorenzo Ramén Homar

En cuanto al uso de la vivienda conyugal, es de rese-
far que los dos hijos del matrimonio ya son mayores
de edad y ostentan ya una independencia econémi-
ca de sus padres, aunque la hija, en la actualidad de
28 afos de edad seguia conviviendo con sus padres,
y tras la separacion, con su madre. En tal situacién
es preciso examinar si en el contexto de un chalé de
titularidad de ambos cényuges, procede asignarlo
a uno u otro, en atencién a que, en aplicacién del
articulo 96 del Cdédigo Civil, se le considere en un
interés mds digno de proteccién. En la sentencia
de instancia se asigna a la esposa, en atencién a la
enfermedad padecida por la hija del matrimonio,
frente a lo cual la representacién del Sr. Vicente
solicita una asignacién para €l, o subsidiariamente
que no se efecttie especial determinacién del uso, o
se le conceda poder fijar su residencia en el sétano
del chalé.

El referido chalé es el unico bien inmueble de
titularidad compartida de los cényuges, y resultado
de su trabajo pasado, y es el objeto de controversia

de las partes discrepando sobre su futuro. El hecho
de que una hija de 28 afos de edad conviva con sus
padres no se considera motivo suficiente para otor-
gar el uso exclusivo a la madre; y su enfermedad, al
padecer un trastorno bipolar que ha precisado de
asistencia médica en tres ocasiones (dos en 1999 y
una en el aflo 2002), no consta que alcance un grado
relevante de gravedad suficiente para constituirlo
en el interés mds digno de proteccién, y en este
sentido se nota en falta una prueba mds concluyente
sobre el estado actual y perspectivas futuras, sin que
existan indicios de que le impidan el trabajo habi-
tual como peluquera, sin perjuicio de que previsi-
blemente deba seguir un control médico. Tampoco
se comparte la argumentacién del recurrente de
que ya estd restablecida totalmente, puesto que el
informe es de alta hospitalaria, pero con seguimien-
to en tratamiento ambulatorio.

La atribucién al esposo del sétano del chalé,
solicitada nuevamente por la representacién del
recurrente, aunque se tapiase la conexiéon interior
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con el resto del mismo, se considera inviable por la
proximidad fisica que ello comporta con su esposa,
en un contexto de enfrentamiento entre ambos, lo
que comportarfa previsibles conflictos futuros, y
mas cuando se lleg6 en la fecha de la separacién a
una denuncia penal con detencién del esposo por
supuestas amenazas, si bien no concluyere en con-
dena ante la retirada de la acusacion por la esposa.

Por el recurrente se indica que la esposa con la
pensién compensatoria seflalada que sabe no puede
pagar, y que tras un embargo quiere quedarse a
muy bajo precio con el chalé; lo cual es negado por
la interesada diciendo que con los ingresos de su
trabajo puede abonar la aludida suma.

Atendido el conjunto de circunstancias con-
currentes, no se comparte la indeterminacién

futura de tal cuestién recogida en la sentencia de
instancia al acordar que transcurridos sicte meses
segun las circunstancias se decidird nuevamente,
lo que puede provocar un conflicto interminable
entre las partes. Se considera procedente fijar un
nuevo plazo de siete meses en los que se atribuye
el uso de la vivienda a la esposa, pero transcurrido
el mismo se extinguird dicha asignacién, con la
finalidad de que en dicho periodo puedan llegar a
un acuerdo sobre el futuro del chalé, y si no llega-
sen al mismo, cualquiera de ellos pueda ejercitar
las acciones que considere oportuno, en su caso,
la accién de divisién de cosa comin. Por tanto, se
estima parcialmente dicho motivo del recurso.

VIVIENDA FAMILIAR

Procede atribuir el uso de la vivienda a la esposa y a sus hijos pues se considera que por su
ubicacion, cerca de los colegios, es la idonea para que sea el domicilio familiar, sin que sea
obstaculo que la misma aun no haya sido ocupada por la familia al no estar terminada su
construccion, pero debe tenerse en cuenta que esta vivienda estaba llamada a ser el nuevo
domicilio de la familia desde que hace 8 aiios se inici6é su construccion.

AP JAEN, SEC. 1.2, SENTENCIA DE 28 DE ABRIL DE 2005
Ponente: limo. Sr. don Pio José Aguirre Zamorano

Entrado a conocer de la primera alegacién, el juz-
gador de instancia concede a la demandada, a la
que otorga la guarda y custodia de los dos hijos del
matrimonio menores de edad, la vivienda situada
en la ¢/ CALLEooo num. NUMooo-NUMoor de la
ciudad de Jaén.

Efectivamente tal y como alega el actor esta
vivienda nunca ha sido la vivienda familiar entre
otras cosas porque todavia no estd terminada, no
obstante de los interrogatorios de ambas partes
y demds pruebas practicadas se desprende, sin
duda alguna, que esta casa estaba llamada a ser
el nuevo domicilio de la familia casa que estaba
construyendo desde hace 8 6 9 afios donde habian
invertido, los conyuges, todo su esfuerzo personal
y econdémico. Es por estas razones que esta vivien-
da se debe de adjudicar, su uso, a la demandada y
a sus hijos pues se considera que por su ubicacion,
cerca de los colegios de sus hijos, como por su
habitabilidad, es la idénea para que sea el domici-
lio familiar, que para eso se ha construido pues, en
todo caso segun los cdlculos mds pesimistas la casa
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estard terminada en 4 meses. A mayor abunda-
miento es el unico inmueble que tiene el cardcter
de ganancial pues, el que constituia el domicilio
familiar al tiempo de la ruptura es de la propiedad
exclusiva del marido, saliendo de éste la demanda-
da y sus hijos en julio de 2004, por razones que no
es ahora el momento de analizar, y viviendo desde
esa fecha de alquiler en un piso en el barrio de las
Fuentezuelas.

No obstante el razonamiento anterior resultard
dificil que la mujer y los hijos se mantengan sine
die en esta casa pues al ser pricticamente el inico
bien ganancial y dado su elevado precio, 805.403,79
euros (134.091.108 pesetas) se tendrd, presumible-
mente, que enajenar cuando los cényuges procedan
a la disolucién de la sociedad de gananciales, pues
como, es sabido, el derecho al uso de la vivienda no
se puede equiparar a un derecho real (SSTS de 18
de octubre de 1994; 14 de julio de 1994; 29 de abril
de 1994, entre otras muchas). Es por estas razones
que se desestima esta primera alegacion.
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PENSION ALIMENTICIA

Es adecuada la reduccion del importe en la pensién de alimentos llevada a cabo por el
Juzgador de instancia, porque no puede sacrificarse en grado sumo al progenitor no custodio
y obligado al pago de la pension a fin de evitar una situacion de precariedad en el mismo.

AP CUENCA, SEC. 1.7, SENTENCIA DE 7 DE ABRIL DE 2005
Ponente: limo. Sr. don Mariano Mufioz Hernandez

Ante la siempre dificil situacion del establecimiento
equitativo de la pensién de alimentos que ha de
ponerse a cargo del progenitor que no tiene en su
compafifa a los hijos menores y a beneficio de éstos,
no debe olvidarse que han de ser ponderadas las
necesidades del nifio, de preferente observancia
como derivacién del favor filii que debe inspirar la
solucidn, y las posibilidades econémicas del obliga-
do a satisfacer la pensién. El articulo 93 del Cédigo
Civil ordena al Juez que determine la contribucién
de cada progenitor para satisfacer los alimentos y
adopte las medidas convenientes para asegurar la
efectividad y acomodacién de las prestaciones a las
circunstancias econémicas y necesidades de los hijos
en cada momento. El articulo 154 del mismo Cédigo
consigna igualmente la obligacién de alimentos
como inherente a la patria potestad, que también
resulta del articulo 39 de la Constitucién, anadiendo
dicho Cédigo que se entiende por alimentos todo lo
que es indispensable para el sustento, habitacion,
vertido y asistencia médica, asi como la educacién
¢ instruccién del alimentista que sea menor de edad
(articulo 142) y que la cuantia de los alimentos sera
proporcionada al caudal o medio de quien los da y
a las necesidades de quien los recibe (articulo 146).
Siendo evidente que conforme a los mencionados
articulos 93 y 146 han de ser tenidas en cuenta las
posibilidades del obligado al pago y las necesidades
del alimentista, no ha de olvidarse que también debe
ser atendida la situacién social en que venia desen-
volviéndose la familia y, en especial, los hijos meno-
res para que no sean los mismos quienes resulten
mds perjudicados como consecuencia de la separa-
cién de sus padres. Acerca de la materia ahora trata-
da ha dicho la Sentencia de la Audiencia Provincial
de Madrid de 8 de junio de 1992 que, si bien ha de
procurarse, por encima de cualquier otro derecho,
la proteccion de quienes son victimas inocentes del
conflicto convivencial de sus progenitores, tampoco
pueden olvidarse ni sacrificarse en grado sumo los
de éstos, habiendo, por el contrario, de intentarse
un, siempre dificil por otro lado, equilibrio, para
evitar situaciones de precariedad en los hijos o en
el progenitor que, no ostentando su guarda, viene
obligado a pasarles una prestacién de alimentos,
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pero que también ha de satisfacer, en forma mini-
mamente decorosa, sus propias necesidades, lo que,
en casos de no boyante economia, obliga a estrechar
el dmbito pecuniario de unos y otros, no olvidando
los criterios de proporcionalidad que sanciona el
articulo 146 del Cédigo Civil.

Lo que en la sentencia de instancia dice acer-
ca de los actuales ingresos del demandado se
encuentra sobradamente probado en las actuacio-
nes, debiendo afadirse aqui que aparecen en el
proceso datos reveladores del descenso de ingresos
por parte del demandado desde la firma del conve-
nio regulador aludido, pues en la declaracién del
IRPF correspondiente al afio 1999, donde consta
declaracién conjunta e individual, aparecen rentas
por un total de 2.380.597 pesetas, mientras que en
la declaracién del ejercicio del afio 2000 declard
rentas en cuantia de 1.872.525 pesetas, esto es, una
diferencia con la declaracién anterior de 508.072
pesetas (3.053’57 euros). No debe omitirse tampoco
que fue denunciado el impago de algunas pensiones
por el demandado con incoacién de Procedimiento
Abreviado en el que fue absuelto libremente. Como
el Juzgador a quo dice, no consta que el demandado
perciba de Creaciones Hosteleras SLL ingreso
alguno, siendo coherente la explicacién del mante-
nimiento de esa entidad hasta que se cumplan cinco
afios desde su constitucién y poder disolverla des-
pués a fin de que no le sean repercutidos importes
de los beneficios tributarios concedidos.

En fin, la reduccién del importe en la pensién
de alimentos que lleva a cabo el Juzgador de instan-
cia es adecuada y merece ser confirmada, porque,
segin hemos dicho antes, no puede sacrificarse en
grado sumo al progenitor no custodio y obligado
al pago de la pension a fin de evitar una situacién
de precariedad en el mismo, que pueda llevar a un
generalizado impago de la pensién y a la formula-
cién de nueva denuncia por la madre, a la que ha
sido confiada la guarda y custodia de las menores.

Por todo ello, el motivo debe ser rechazado y
confirmado lo acordado al respecto en la sentencia
recurrida.



Derecho de Familia

PENSION ALIMENTICIA

No procede extinguir la pension de alimentos a favor de la hija por el hecho de que haya
cumplido la mayoria de edad y de que haya terminado sus estudios, dado que atin es
dependiente al no haber obtenido trabajo remunerado.

AP LEON, SEC. 2.2, SENTENCIA DE 8 DE ABRIL DE 2005
Ponente: limo. Sr. don Antonio Muiiiz Diez

Se interesa también por el actor la extincién de la
pensién alimenticia fijada a favor de la hija, Patricia,
sobre la base de haber alcanzado la misma la mayo-
ria de edad y haber terminado sus estudios, pudien-
do, en consecuencia, acceder al mercado laboral.

Ciertamente, como queda hecha constancia en
el fundamento de derecho segundo, Patricia, nacida
el 1 de agosto de 1981, ha obtenido, con excelente
rendimiento de estudios, en el ano 2002, el titulo
universitario de Diplomado Maestro en la espe-
cialidad de Educacién Infantil, por la Universidad
Pontificia de Salamanca, y, en el afio 2003, el
de Diplomado Maestro Especialidad en Lengua
Extranjera (inglés), ahora bien, ha quedado igual-

mente acreditado que en la actualidad continda
residiendo en Salamanca, donde prepara oposicio-
nes, por lo que ha de rechazarse como totalmente
infundada la pretendida supresién alimenticia en
cuanto contintia dependiendo econdémicamente de
sus progenitores por lo que le han de alcanzar las
previsiones contenidas en el parrafo 2.° del articulo
93 del Cédigo Civil, sin que pueda quedar desam-
parada por haber alcanzado la mayoria de edad y
cuando, ademds, resulta previsible que en corto
término pueda acceder a un trabajo remunerado
de acuerdo a su preparacién académica en cuyo
caso cesarfa el derecho a percibir dicha pensién
alimenticia.

PENSION ALIMENTICIA

Teniendo en cuenta que el padre es socio de una empresa familiar, se presume que percibe
mds ingresos que los provenientes de la pension de invalidez no contributiva.

AP TOLEDO, SEC. 1.2, SENTENCIA DE 12 DE ABRIL DE 2005
Ponente: lima. Sra. dofia Gema Adoracidn Ocariz Azaustre

En cuanto a la primera de estas cuestiones, se
aduce en el recurso formulado que los tnicos
ingresos del esposo-apelante ascienden a 258,68
euros/mes provenientes de una pensién de inva-
lidez no contributiva, los cuales no le permiten
segin se alega sufragar los 144,24 euros/mes fija-
dos en la Sentencia de instancia en concepto de
pensién de alimentos que ha de satisfacer para su
hija. Es Jurisprudencia reiterada y pacifica la que
determina que para la fijacién de los alimentos
de los hijos ha de atenderse no sélo a las posibi-
lidades econdémicas de quien haya de prestarlos,
sino también a las necesidades del hijo que ha
de recibirlos, y es evidente, de principio, que la
atencién a dichas necesidades bdsicas de la hija
menor del matrimonio no puede cubrirse siquiera
minimamente con los 72,12 euros/mes que el ape-
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lante pretende en su recurso que le sean fijados en
tal concepto. Partiendo de ello, no puede olvidarse
que, como se razona en la Sentencia apelada, cabe
deducir de la prueba practicada, con un criterio
légico y racional que la sentencia expresamente
determina, que no son sélo los alegados los medios
econdémicos con que cuenta el apelante, dado que
es socio de una sociedad familiar de la que es titu-
lar de un tercio del capital social. Frente a dicha
consideracién contenida en la sentencia alega el
apelante que no ha sido acreditado en la causa
que dicha sociedad produzca beneficios y que los
reparta entre sus socios, por falta de aportaciéon por
la contraparte de prueba alguna en tal sentido, si
bien ha de considerarse con el articulo 217.6.° de
la LEC que dicho apelante tenia perfecta disponi-
bilidad y mayor facilidad que la contraparte para
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acceder a la acreditacién de lo contrario: la falta de
rentabilidad de las citadas acciones e inexistencia
de reparto de beneficios entre los socios de dicha
sociedad aun a pesar de que éste es uno de los
fines esenciales de las entidades de esta naturaleza.
Es mds, en atencién a cuantos indicios racionales
aparecian en la causa acerca de que sus medios
econdmicos pueden considerarse superiores a los
que alega, era a dicha parte hoy apelante a quien
correspondia desvirtuarlos mediante prueba que
efectivamente no consta en la causa. Tales indicios,
de los que cabe deducir con criterio légico que
los ingresos y posibilidades econdémicas con los
que cuenta el apelante son superiores, resultan del
atento examen de los actos propios del mismo a lo
largo de la causa y en concreto de que a) la cuantia
de la pensién de alimentos fijada en la sentencia
apelada fue la determinada en tal concepto de
comun acuerdo entre los conyuges en las medidas
provisionales (auto de 8 de octubre de 2002) y por
tanto con consentimiento del esposo, cuando éste
ya desde antes no sélo conocfa sus impedimentos
para trabajar, sino también la concreta cuantia de
la pensién que le era reconocida por esta razén
(Resolucién de la Consejeria correspondiente de la
Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha de 1
de octubre de 2002) sin que ello le impidiera acor-
dar y comprometerse por tanto a abonar la cuantia
de 144,24 euros/mes lo que, presumiendo su buena
fe como es lo procedente, permite deducir que la
consintié porque sabia que podia pagarla, b) en
el acto del juicio segun consta en la causa ofrecié

abonar en este mismo concepto 100 euros/mes.
Por todo ello, esta Sala comparte plenamente
los razonamientos que en cuanto a esta cuestion
contiene la sentencia apelada, dado que los hechos
objetivos determinados en la misma: posibilidades
econémicas derivadas de la titularidad del 33% del
capital de una sociedad que se mantiene activa en
el trifico econémico, son corroborados por los pro-
pios actos del apelante, ya descritos, que ademds
no ha aportado prueba, al menos nada en cuanto
a tal particular precisa en su recurso, que pudiera
desvirtuar lo que del conjunto de todos los extre-
mos hasta ahora relatados resulta con un criterio
légico, prueba respecto de la que ademds dicha
parte hoy apelante habia de gozar de amplia dispo-
nibilidad. Por todo ello, en conclusién, constando
que la cantidad que pretende en el recurso que
se fije en concepto de pensién alimenticia para su
hija no es adecuada, sino claramente insuficiente
para poder atender minimamente sus necesidades
bésicas de todo orden, y no constando prueba
directa de que los ingresos del apelante sean tan
escasos como pretende, sino prueba indirecta de
que, todo lo contrario y como ya se ha descrito, sus
posibilidades econémicas le permiten atender a la
satisfaccién de una pension superior en la cuantia
que le ha sido fijada en la sentencia apelada, no
puede prosperar tal motivo de recurso, debiendo
en cuanto a este particular ratificarse plenamente
la decisién del juzgador de instancia.

PENSION ALIMENTICIA

No puede reducirse la pensién de alimentos fijada en 300 euros mensuales en atencion a los
supuestos gastos que tiene el progenitor no custodio en los desplazamientos para cumplir el
régimen de visitas, puesto que éste percibe unos ingresos mensuales de 2.029,27 euros.

AP CUENCA, SEC. 1.2, SENTENCIA DE 13 DE ABRIL DE 2005
Ponente: limo. Sr. don Leopoldo Puente Segura

Solicita la parte demandante que se acomode la
pensiéon de alimentos establecida a favor de su
hija en la sentencia de separacién (50.000 pesetas
mensuales) arguyendo que tiene innumerables
gastos de desplazamiento para atender al régimen
de visitas, asi como también aportando su decla-
racién de la renta.

Tampoco este motivo de impugnacién puede
ser acogido en la medida en que no se aprecian
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modificaciones esenciales de las circunstancias
que ya en la sentencia de separacion se tuvie-
ron en cuenta para cuantificar el importe de la
mencionada pensién de alimentos. Ya en nuestra
sentencia que resolvia el recurso de apelacién
interpuesto contra la recaida en primera instan-
cia, considerdbamos que atendidos los ingresos
del Sr. Marcos, en situacién de jubilacién y
percibiendo como pensién la cantidad anual de
4.429.908 pesetas, la pension de alimentos deter-
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minada a favor de su hija resultaba razonable.
Igualmente, en el presente procedimiento ha
quedado acreditado (folio 214 de las actuaciones)
que don Marcos percibe una pension de retiro de
clases pasivas por un importe integro mensual, en
el afio dos mil tres, de 2.029,27 euros, de tal suerte

que, aun tomando en consideracion los traslados
que realiza para visitar a su hija, y en atencién a
lo establecido en el articulo 146 del Cddigo Civil,
consideramos que la pensién establecida a cargo
del apelante y a favor de su hija, debe ser mante-
nida en su actual importe.

PENSION ALIMENTICIA

No procede fijar contribucién a las cargas del matrimonio como medida definitiva de la
separacion ya que es un pronunciamiento incluible dentro de las medidas provisionales.

AP MALAGA, SEC. 4.2, SENTENCIA DE 19 DE ABRIL DE 2005
Ponente: limo. Sr. don Manuel Torres Vela

El segundo motivo de recurso, atinente a la cantidad
fijada en concepto de contribucién a las cargas del
matrimonio, cuya fijacién entiende el recurrente no
procede como medida definitiva, ha de ser acogido,
por cuanto como ha tenido ocasién de pronunciarse
esta Sala con anterioridad (Rollo 1030/04), desde
un punto de vista técnico, la sentencia que pone fin
al proceso matrimonial sélo puede contener como
pronunciamientos especificos en materia de asigna-
cién econdmica: el que determina la contribucién
de cada progenitor para satisfacer los alimentos de
los hijos (lo que no procede en este caso pues éstos
son mayores de edad y vida independiente), otro,
cuando la separacién o el divorcio produce a un
cényuge desequilibrio econdmico en relacién con la
posicién del otro, que implique un empeoramiento
en su situacién anterior, fijando una pensién com-
pensatoria, y otro, estableciendo las contribuciones
genéricas para el levantamiento de las cargas del
matrimonio. Por ello, en la sentencia de separacién
o divorcio, deberin individualizarse los conceptos
econémicos en las correspondientes pensiones de
alimentos para los hijos, la compensatoria para uno
de los cényuges y la del levantamiento de las cargas,
cuando algtn bien de la sociedad conyugal se halle
afecto a alguna carga de naturaleza real o prenda o
al pago aplazado de su compra y se acuerde que uno
o ambos cényuges cumplan con el pago sucesivo
y temporal hasta su vencimiento. Las cargas fami-
liares pueden considerarse como el conjunto de
gastos de interés comun que origina la vida familiar,
regulados en nuestro Cédigo Civil con referencia a
las responsabilidades de los patrimonios conyugales
(articulos 1318, 1362 y 1438 del Cédigo Civil), y ello
es diferente, sin duda, de la pensién compensatoria
prevenida en el articulo 97 del mismo texto legal
y de la pensién por alimentos del articulo 143 de
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dicho texto. En este caso, la diferente naturaleza
de las pensiones alimenticias y compensatoria de la
esposa, respecto a las cargas del matrimonio, impi-
de que el Juez pueda conceder no sélo la compen-
satoria, sino tampoco la alimenticia, como incluida
dentro del concepto de cargas de matrimonio. Esto
es asi aunque mientras permanezca subsistente el
vinculo, persista entre los cényuges la obligacién
de socorro y de ayuda mutua, a tenor de lo dis-
puesto en el articulo 143.1 del Cédigo Civil, pero
en este caso, la pensién por alimentos como accién
o derecho independiente no tiene cabida como
carga del matrimonio. Conforme a lo que ya es rei-
terada postura jurisprudencial de varias Audiencias
Provinciales, si bien en el 4mbito procesal de las
medidas provisionales todas las prestaciones eco-
némicas a que ha de hacer frente cualquiera de los
cényuges, ya sea a favor del otro, de los hijos, o res-
pecto de terceros, han de englobarse necesariamen-
te bajo el concepto de cargas del matrimonio, con-
forme a lo que dispone el articulo 103.3.° del CC, tal
generalizacién englobadora no se da en la sentencia
que se dicte en el pleito principal en cuanto que, a
tenor de lo dispuesto en los articulos 91y ss. del CC,
en ella se hace preciso desglosar las distintas pres-
taciones que en las provisionales se agrupaban bajo
tal concepto genérico, debiendo en consecuencia
de distinguirse entre las obligaciones pecuniarias a
favor de los hijos, al amparo del articulo 93 del CC,
y aquellas otras de las que puede ser beneficiario
uno de los consortes conforme al articulo 97 del
CC (pensién compensatoria). Y aunque el articulo
o1 sigue hablando de cargas del matrimonio tal
expresién, por lo antedicho, no puede incluir ya
obligaciones directas a favor de cualquiera de los
referidos miembros de la unidad familiar sino que
abarca aquellas responsabilidades que, contraidas
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durante la convivencia conyugal frente a terceros,
deben seguir siendo afrontadas por los esposos no
obstante la ruptura, como pueden ser hipotecas
o préstamos personales que graven la economia
familiar. Por todo lo expuesto, no siendo posible
cobijar bajo el concepto de cargas familiares, la
pensién por alimentos interesada, cuyo ejercicio
serfa independiente a la via familiar o en todo caso,
tendria su encuadre en la pensién compensatoria,
es lo que lleva a estimar este motivo del recurso y
demds concordantes, mixime cuando la adopcién
de dicha medida no estd justificada en el presente
caso, en que se ha fijado una pensién compensato-
ria, para paliar la situacién de desequilibrio econé-

mico en que quedd la esposa con relacién al marido
a consecuencia de la separacién, los ingresos que
ésta percibe por su trabajo al frente del negocio que
regenta y el hecho de que cada uno de los cényuges
tenga consigo a uno de los dos hijos del matrimonio,
soportando igualmente por partes iguales las cargas
que pesan sobre la sociedad conyugal, en concreto
las hipotecas que gravan los inmuebles que integran
la misma, por lo que procede dejar sin efecto la
referida medida que, como se ha dicho, sélo puede
adoptarse con cardcter provisional al amparo del
articulo o3 del CC.

PENSION ALIMENTICIA

Es procedente la reduccién de la cuantia de la pensién de alimentos de forma proporcional
a la reduccidn de los ingresos del progenitor no custodio.

AP BARCELONA, SEC. 12.2, SENTENCIA DE 29 DE ABRIL DE 2005
Ponente: lima. Sra. dofia Maria José Pérez Tormo

Se alza el apelante contra la reduccién del importe
de la contribucién a la pensién alimenticia para la
hija menor Nadina a pagar por la Sra. Clara que se
ha fijado en la resolucién impugnada, solicitando
el mantenimiento de la cifra fijada en sentencia de
la Audiencia de Barcelona en fecha 25 de marzo
de 2003.

La Sra. Clara y el Ministerio Fiscal solicitan la
confirmacién de la sentencia.

En cuanto a la medida relativa a la reduc-
ci6n de la contribucion de la actora a la pensién
alimenticia de la hija comin Nadina, menor de
edad, este Tribunal, acorde con lo indicado por el
Ministerio Fiscal, considera que la cantidad esta-
blecida por el Juzgador de Instancia es adecuada
a las necesidades alimenticias de una menor de
once afios de edad, atendiendo al binomio nece-
sidades alimenticias de ésta y los medios actuales
y posibilidades de la Sra. Clara, obligada a prestar
sus alimentos, conforme establece el articulo 264
del Cédigo de Familia, pues ha quedado acredi-
tada la variaciéon de circunstancias econémicas
de aquélla de forma sustancial, teniendo ademds,
en cuenta los ingresos que percibe el padre, Sr.
Felix, asimismo obligado a atender los alimen-
tos de la hija comun, con quien convive, por lo
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que debe confirmarse integramente la sentencia
impugnada.

De la documentacién aportada por la parte
actora se acredita que la situacién laboral de la Sra.
Clara desde 2003 ha pasado por épocas de inesta-
bilidad. Se ha acreditado que en 2003 la empresa
para la que aquélla trabajaba rescindié su contrato
de trabajo, debiendo presentar una demanda de
conciliacion, otra de rescision de contrato de tra-
bajo y otra de reclamacién de cantidad (F. 54 a 58).
En esa misma época se hace constar en la sentencia
de la Audiencia de fecha 25 de marzo 2003, que la
Sra. Clara estd percibiendo 187.407 euros al mes,
habiendo pasado en la actualidad a percibir una
prestacion por desempleo de 152.000 pesetas al mes,
acreditindose por los documentos obrantes en los
Folios 67 y 68, el importe de su actual prestacién
por desempleo la cifra de 913,66 euros al mes, tras la
resolucion de su contrato laboral (F. 23 a 26).

El Juzgador a quo ha reducido la cifra fijada en
su dfa por la Audiencia de Barcelona como contri-
bucién a los alimentos de Nadina en la misma pro-
porcién que se han visto reducidos los ingresos de
la obligada al pago, dando un resultado de 146 euros
mensuales, cantidad que se considera adecuada, por
lo que debe desestimarse la apelacién formulada.
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PENSION COMPENSATORIA

No puede extinguirse la pensién compensatoria por el hecho de que se haya liquidado la
sociedad de gananciales, ya que ello no supone ningiin cambio de circunstancias.

AP LEON, SEC. 2.2, SENTENCIA DE 8 DE ABRIL DE 2005
Ponente: limo. Sr. don Antonio Muiiiz Diez

Interesa, en primer lugar, el actor se declare la
extinciéon de la pensién compensatoria, que en
cuantia de cien mil pesetas mensuales, revisables
anualmente en atencién a variaciones anuales del
IPC, viene obligado a satisfacer a la demandada,
fundamentando tal pretensién en la alteracién
sustancial de las circunstancias concurrentes al
momento de su fijacion.

La pensién compensatoria, que regula el
articulo 97 del Cdédigo Civil, tiene un caricter
indemnizatorio, sirviendo para restaurar el des-
equilibrio econémico que a uno de los cényuges
ha de producir la separacién o el divorcio, y que
implique un empeoramiento con la relacién a la
situacién anterior en el matrimonio del peticiona-
rio, es decir, con anterioridad a la separacién o el
divorcio. Una vez reconocido a uno de los cényuges
el derecho a percibir tal pensién y fijada su cuantia
en resolucién judicial firme, si bien no queda some-
tida a la cantidad de la cosa juzgada, en estrictos
términos procesales, su modificacién o extincién,
como dicen los articulos 100 y 101 del Cédigo
Civil, dependerd de alteraciones sustanciales en la
fortuna de uno u otro cdényuge, atendiendo a las
circunstancias en las que en su dia pudo basarse la
resolucion judicial, o bien a otra serie de factores
surgidos con posterioridad que rompen el equili-
brio que dicha pensién compensatoria fijé como
medida correctora por la posicién de inferioridad
econdmica en que quedaba alguno de los cényuges.
Del tenor literal del articulo 100 del Cédigo Civil
se desprende que para que haya habido alteracion
sustancial que justifique la modificacién, ésta ha
de ser importante, «sustancial» dice textualmente
el articulo, por lo que no cualquier modificacién,
en mds o menos, podrd dar lugar a la modificacién
de la pensién; como dice la Sentencia de la AP de
Toledo, de 14 de enero de 1999, «so pena de trivia-
lizar o banalizar la prescripcién legal, subvirtiendo
con ello la ratio del precepto, y promoviéndose, al
respecto, una inatacable litigiosidad ante cualquier
variacion circunstancial, es necesario acreditar una
muy significativa, imprevista y realmente operativa,
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alteracién en los medios de fortuna de uno u otro
de los esposos, ex esposos, para pretender con
éxito la modificacion de la pensién compensatoria».
En cuanto a la extincién pudiendo sostenerse que
serfa la consecuencia de una modificaciéon llevada
hasta el tltimo grado, por cuanto una de las causas
es el cese del motivo existente en el momento de
la separacién, serd necesario acreditar que las cir-
cunstancias se hayan modificado de tal modo que
provoquen la extincién del derecho.

Pues bien, por lo que hace al caso que nos
ocupa, y partiendo de los antecedentes que han
quedado expuestos en el anterior fundamento de
derecho, es evidente que la pretensién del actor
de que se declare la extincién de la pensién com-
pensatoria fijada a favor de la esposa, no puede
hallar favorable acogida, al haber asumido aquél
el mantenimiento de la misma en el Acuerdo de
29 de octubre de 1998 y cuando precisamente la
circunstancia que se invoca para la extincién, que
es la adjudicacién de bienes a la demandada en
liquidacién de la sociedad de gananciales, era la
premisa de la que se partia en dicho acuerdo para
reducir el importe de dicha pensién de las 400.000
pesetas fijadas en sentencia de separacién, y que se
mantuvo en la posterior de divorcio, a la cantidad
de 100.000 pesetas que, por mutuo acuerdo de las
partes, en el mismo se establecfa. No puede, por
tanto, entenderse se haya producido modificacién
de circunstancias, con posterioridad a dicho acuer-
do, cuando la situacién econémica del actor es la
misma que resulté de dicho acuerdo.

En conclusién, el actor no ha justificado, con-
forme le incumbia por imperativo del articulo 217
de la LEC, la ocurrencia en el caso de circuns-
tancias ficticas susceptibles de ser incardinadas
en las previsiones extintivas del articulo 101 del
Cadigo Civil, en cuanto surgidas con posterioridad
al acuerdo logrado entre las partes y en el que se
viene a reconocer el derecho de la demandada a
continuar percibiendo una pensién compensatoria
por importe de cien mil pesetas mensuales, actuali-
zable anualmente.
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PENSION COMPENSATORIA

No ha lugar a fijar pensién compensatoria a favor de la esposa puesto que no consta el
necesario desequilibrio econémico, dada la corta duracién del matrimonio —5 anos—, a
que ambos son jovenes y que tienen titulacién académica superior: él arquitecto, ella
farmacéutica, y ambos trabajan en empleos que les proporcionan ingresos medios o altos.

AP CANTABRIA, SEC. 3.7, SENTENCIA DE 13 DE ABRIL DE 2005
Ponente: limo. Sr. don Agustin Alonso Roca

La pensién compensatoria regulada en los articulos
97 a 101 del Cédigo Civil requiere para su conce-
sién y como premisa bdsica que surja, para alguno
de los cényuges, una situacién de desequilibrio
econdmico en relacién con la del otro cényuge,
como consecuencia directa de la separacién o
el divorcio, situaciéon de desequilibrio traducida
en un empeoramiento evidente respecto de su
situacién anterior en el matrimonio. La pensién
compensatoria paliaria, al menos de forma par-
cial, dicho desequilibrio, y por tanto deben acre-
ditarse, como requisitos fundamentales para el
otorgamiento de la misma: A) La existencia de ese
verdadero desequilibrio econémico en perjuicio
de quien lo solicite; y B) Que dicho desequilibrio
traiga causa de la separacién o del divorcio, y no de
otra contingencia.

Considerando que, en todo caso, una separacion
o un divorcio siempre inciden negativamente en la
economia de ambos cényuges, no existen férmulas
aritméticas perfectas que permitan obtener cantida-
des de las que pueda predicarse una parificacién de
status entre los ex coényuges, y por ello el Juzgador
debera valorar individualmente y caso por caso las
circunstancias concurrentes en ambos esposos, los
medios de vida de uno y otro, sus necesidades y
los demds pardmetros objeto de enumeracién no
exhaustiva en el articulo 97 del Cédigo Civil.

En el caso de autos, examinadas las pruebas
aportadas por las partes, esta Sala discrepa de la
apreciaciéon que sobre el presunto desequilibrio
econémico de la esposa se contiene en la sentencia
recurrida.

Que los cényuges se rigieran constante matri-
monio por el régimen de separacion de bienes
para nada influye en la decisién que sobre pensién
compensatoria pueda adoptarse, pese a que haya
Audiencias Provinciales que opinen lo contrario.
El régimen econémico-matrimonial nada tiene
que ver con el hipotético desequilibrio econémico
de uno de los esposos respecto del otro una vez
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producida la separacién, y no son las capitulaciones
matrimoniales los «acuerdos» a los que se refiere el
articulo 97.1.° CC.

El matrimonio ha sido corto: escasos cinco afios.
Ambos esposos son jovenes, tienen titulacién aca-
démica superior (él arquitecto, ella farmacéutica) y
trabajan en empleos que les proporcionan ingresos
que pueden calificarse como de medios o altos: el
esposo es arquitecto municipal y compagina esa
actividad con el ejercicio libre de la profesioén, con
las limitaciones al que el otro empleo conlleva; la
esposa es farmacéutica y trabaja en el grupo de
empresas quimicas de propiedad de su familia, sin
que esta Sala comparta la opinién expuesta por la
Juzgadora de instancia de que su dnico sueldo sea
el correspondiente a un oficial de 2.2 (414’34 euros
mensuales): no puede pretenderse que la Sala crea
que una persona con titulacién académica superior
como la que tiene la esposa, trabajando a jornada
completa en un grupo de empresas del sector qui-
mico propiedad de su familia, reciba como sueldo o
salario una cantidad inferior incluso al salario mini-
mo interprofesional. Esa alegaciéon resulta insos-
tenible y la Sala no puede creerla. Obviamente,
acreditar otro tipo de ingresos complementarios
cuando la empresa para la que se trabaja es familiar
constituye para la contraparte probatio diabolica que
deviene inexigible por razones légicas.

Basta comprobar el nivel de vida mantenido
constante matrimonio y el que sigue detentando
la esposa (que le permite adquirir un vehiculo
deportivo descapotable de la gama media-alta) para
colegir que ese hipotético desequilibrio econémico
no se ha producido. Por otro lado, ella vive con su
hijo en el domicilio que fuera conyugal, sin abonar
renta alguna —es cierto que esa situacién puede
cambiar, pero en el momento al que se refiere este
pleito todavia no se ha modificado—, y una vez
separados de hecho extrajo de la cuenta corriente
comun una sustanciosa cantidad de dinero (14.550
euros) alegando como motivo un supuesto pago de



Derecho de Familia

rentas atrasadas que luego la prueba ha revelado ser
incierto, pues en el juicio penal de faltas celebrado
entre las partes la propia esposa reconocié que
no se pagaba renta alguna constante matrimonio
(folio 87).

Entiende la Sala que no existe esa situacion de
desequilibrio econdmico que se precisa para poder
acordar la fijacién de una pensién compensatoria,
y, en este concreto motivo, debe estimarse el recur-
so de apelacién interpuesto por el esposo.

PENSION COMPENSATORIA

Procede extinguir la pension compensatoria fijada en su dia, dado que la esposa ha
terminado los estudios de licenciatura y realiza trabajos de investigacion por los que recibe
una beca superior a 600 euros, por lo que no puede calificarse de trabajo esporadico.

AP GRANADA, SEC. 4.2, SENTENCIA DE 18 DE ABRIL DE 2005
Ponente: limo. Sr. don José Maldonado Martinez

Conrelacién ala pension compensatoria (Sentencias
de esta Sala de 19 de junio de 2000, 18 de diciem-
bre de 2001, 16 de julio de 2002 y 3 de mayo de
2004) tiene la naturaleza de un derecho personal
del cényuge al que la separacién o el divorcio le
produce un empeoramiento del status econdémico
anterior, sin que pueda confundirse con la pension
alimenticia, basada ésta en la necesidad, en tanto
que aquélla se justifica en el resarcimiento del
perjuicio objetivo sufrido a causa de la separacién
o el divorcio y sin vinculacién alguna a la idea de
responsabilidad por culpa (S. del Tribunal Supremo
de 20 de junio de 1988), afirmindose en la de 3 de
mayo de 2001 que «la pensién compensatoria a que
se refiere el articulo 97 del Cédigo Civil, como
viene poniendo de relieve la jurisprudencia de las
Audiencias Provinciales, (Jaén de 11 de diciembre
de 1998, Zamora de 15 de enero de 1999, Madrid de
12 de marzo de 1999, Alicante de 27 de septiembre
de 1999, Barcelona de 7 de abril de 2000) trata de
paliar el desequilibrio econémico que se produce
en uno de los cédnyuges como consecuencia de la
separacién o el divorcio, al situarlo en una posicién
o nivel distinto al que mantuvo durante el matri-
monio, y encuentra su justificacién en el principio
de solidaridad conyugal, de modo que, a través de
ella, trata de compensarse al cényuge que, como
consecuencia de la crisis matrimonial, carece de
capacidad inmediata para generar rentas, o tiene
reducida dicha capacidad, siendo dicha incapaci-
dad secuela de los distintos cometidos asumidos
por los conyuges durante la vida en comun. Y de
aqui que su concesién viene justificada en dos
requisitos, uno, de caricter econémico, consistente
en que se produzca un desequilibrio en uno de

216

los cényuges con relacién al otro a consecuencia
de la separacién o el divorcio, y otro de cardcter
temporal, pues dicho desequilibrio debe suponerle
un empeoramiento compardndolo con su situacién
anterior. Pero a la vez, su concesién no es automati-
ca, pues queda supeditada, tanto en lo que respecta
a su otorgamiento como en lo que se refiere a su
cuantia, a la concurrencia de las circunstancias
que sefiala el propio articulo 97, y, por otra parte,
no tiene un caricter definitivo, a modo de renta
vitalicia, pues se extingue cuando concurran las
circunstancias que sefialan los articulos 100 y 101
del Cédigo Civil».

Pues bien, si nos atenemos a la prueba practi-
cada en los autos, apreciada en su conjunto, toda
ella nos lleva a la conclusién de que la esposa, cier-
tamente con su esfuerzo personal, ha restaurado
el desequilibrio econémico que se produjo con la
separacion y posterior divorcio, pues, ha termina-
do sus estudios de licenciatura, y realiza trabajos
de investigacién por los que percibe, durante los
ultimos tres aflos, una beca en cuantia superior a
las cien mil pesetas mensuales, lo que no puede
catalogarse de trabajo esporidico, sino que consti-
tuye un reconocimiento expreso a sus capacidades
profesionales que, por otra parte, puede libremente
desarrollar dada la edad de los hijos que con ella
aun conviven, de modo que ha de entenderse, con
independencia de la interpretacién que ambas par-
tes dan a la cldusula en que se acordé dicha pensién,
como un supuesto de extincién de la pensién com-
pensatoria, de los expresados en el articulo 101 del
Cadigo Civil, esto es, el desaparecer la causa que la
motivd, y por ello, que al decidirlo asi el Juzgado ha
aplicado correctamente la norma referida.



JURISPRUDENCIA - AUDIENCIAS PROVINCIALES

PENSION COMPENSATORIA

No procede suprimir la pension compensatoria puesto que la percepcion por desempleo
que obtiene la esposa no justifica tal medida, maxime cuando el demandante ahora se va a
ahorrar el importe del alquiler al recuperar la que fuera vivienda familiar.

AP LAS PALMAS, SEC. 5.2, SENTENCIA DE 19 DE ABRIL DE 2005
Ponente: limo. Sr. don Carlos Augusto Garcia Van Isschot

Cornelio propugna la supresion de la pensiéon com-
pensatoria concedida a la sefiora Rocio, pues alega
que se probd que ésta siempre trabajé durante el
matrimonio ingresado 150.000 pesetas y luego pres-
tataria del desempleo de mds de 6oo euros y que
dejé de trabajar sélo pocos meses antes de presentar
la demanda para aparentar signos de pobreza y que
continta trabajando sin estar dada de alta.

Aduce que la pensién compensatoria en su
cuantia tampoco se ajusta al caudal y necesidades de
uno y otro cényuge porque el apelante ademds ha de
pagar el alquiler de la vivienda en que mora con sus
hijos ascendente a 700 euros mensuales (folio 273).

Ninguno de estos argumentos puede prosperar
porque el control sobre la fuente principal de ingre-

sos del matrimonio correspondia al marido (lo que
no ha desmentido) y si bien los documentos de los
folios 25, 26 y 27 evidencian que la esposa estuvo
afiliada a la Seguridad Social entre el 25 de mayo de
1998 hasta el 13 de julio de 2002 por un total de 4
afios, un mes y siete dias (laboré como camarera de
piso) y que durante el afio ulterior se le reconoci6
una percepcién por desempleo de 619,38 euros de
importe integro mensual, esto no tiene la relevan-
cia suficiente para rebajar la cantidad fijada en
la sentencia especialmente cuando el prestador de la
pensién compensatoria se va a ahorrar el importe del
alquiler de la actual morada al recobrar la que fuera
vivienda familiar.

PENSION COMPENSATORIA

Dado el caricter potestativo de la pension compensatoria, ésta no puede fijarse cuando
previamente la esposa ha renunciado de forma expresa a la misma, careciendo de virtualidad
los padecimientos de salud que alega ahora la esposa.

AP GRANADA, SEC. 3.2, SENTENCIA DE 26 DE ABRIL DE 2005
Ponente: limo. Sr. don José Requena Paredes

Frente a la Sentencia de instancia que acord¢ el
Divorcio de los esposos ratificando las medidas de
indole econémico y personal que acordaron en el
convenio matrimonial de fecha 28 de marzo de 2000
aprobado por la Sentencia de separacion dictada el
27 de septiembre de 2001, se alza la esposa insis-
tiendo en las dos peticiones que, con modificaciéon
de ese convenio, postulé de manera reconvencional
en la instancia. Una el reconocimiento de una pen-
sién compensatoria a su favor por importe de 180
euros mensuales, otra el cambio de administracion
a su favor en orden a los bienes usufructuales en
comin cuya nuda propiedad corresponde a los
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hijos. Ninguno de los motivos resultan atendibles y
anuncian con su desestimacion la confirmacién de
la sentencia.

En efecto como ya hemos expresado en otras
ocasiones la Ley de 7 de julio de 1981 supuso un
amplio reconocimiento de la autonomia privada
de los conyuges para regular los efectos de la sepa-
racién y el divorcio, con la limitacién que resulta
de lo indisponible de algunas de las cuestiones
afectadas por la separacién o el divorcio, cuestiones
entre las que no se encuentran las econémicas o
patrimoniales entre los cényuges; los convenios
asi establecidos tienen un cardcter contractualista
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por lo que tales acuerdos son vinculantes para las
partes siempre que concurran en ellos los requisitos
esenciales para su validez, al haber sido adoptados
por los conyuges en el libre ejercicio de su facultad
de autorregulacién de las relaciones derivadas de
su separacién matrimonial.

Tal fuerza vinculante, sin blindar absolutamen-
te toda modificacién, exige, pues, alteraciones en el
devenir del tiempo de circunstancias de toda indole
que se ofrezcan concluyentes, serias y razonables
como Udnico resorte para, modificindolas, hacerlas
justas o eficaces o simplemente de posible cum-
plimiento, sin que cualquier cambio pueda des-
naturalizar la fuerza obligacional de lo libremente
pactado en su dfa so pena de dotar al sistema de
indeseables inseguridades, a pretexto de la conve-
niencia, la insolidaridad o la mayor comodidad o
desahogo que pueda pretender el solicitante. En
definitiva, la modificacion exige una alteracién sus-
tancial cumplidamente probada y, por supuesto, no
imputable o, por mejor decir, no voluntariamente
provocada sin causa de justificacién.

Nada de ello ocurre en el caso de autos. La ape-
lante renunci6 expresamente a toda pensién com-
pensatoria y de alimentos al expresar en la cliusula
o estipulacién tercera del convenio «Cada cényuge,
seguird cuidando de su propia alimentacién y vesti-

do, no procediendo sefalar, en virtud de lo estable-
cido en el articulo 97 del CC, cantidad alguna en
concepto de pensién compensatoria para la esposa,
ya que en la actualidad, ésta tiene ingresos suficien-
tes para atender a su propia subsistencia».

El Derecho a la Pensién compensatoria tal
como acertadamente expresa la Sentencia recu-
rrida, quedé renunciado y precluido desde ese
momento sin opcién, ahora, incumpliendo ese
acuerdo vinculante, valido y eficaz a hacer resu-
citar necesidades por desequilibrio que no existia
al tiempo de la separacién de la vida en comun
cuyos tltimos afios ademds, se regulé por el régi-
men econémico de la separacién de viviendas. Los
achaques, padecimientos, molestias fisicas que se
esgrimen ahora en detrimento de la salud de la
apelante carecen de toda virtualidad para justificar
el nacimiento del derecho econémico pretendido
e igual ocurre con el cambio de administracién del
patrimonio comun en usufructo que desborda el
contenido de este procedimiento de Divorcio y de
las normas procesales que le regulan en detrimento
de los previstos en la Ley ad hoc para la rendicién
de cuentas o simplemente exigir el cumplimiento
efectivo de las obligaciones pactadas, asumidas y
aprobadas en su dia.

PENSION COMPENSATORIA

La temporalidad de la pensién compensatoria debe ser pedida por las partes.

AP JAEN, SEC. 3.2, SENTENCIA DE 28 DE ABRIL DE 2005
Ponente: llmo. Sr. don Jesiis Maria Passolas Morales

Respecto de la incongruencia omisiva alegada,
es afirmacién doctrinal la que concluye que las
Sentencias son claras cuando pueden ser com-
prendidas sin dificultad alguna y, precisas, si uti-
lizan términos y tratan las cuestiones planteadas
en forma directa e inequivoca. Clasificindose la
incongruencia, bien por resolucién de cuestién
extra petita, alterando el Juez o Tribunal los tér-
minos del debate (SSTC 29/1987, de 6 de marzo
v 142/1987, de 23 de julio), decidiendo sobre cosa
distinta derivada de la modificacién, alteracion o
sustitucion del presupuesto de hecho, basico para
causa petendi (STC 125/1989, de 12 de julio); bien por
la omisién de resolucién a cuestiones objeto del
debate judicial, debiendo entenderse no obstante
que la Sentencia que estima integramente las pre-
tensiones formuladas en la stiplica de la demanda
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condena al demandado a lo que en ella fue soli-
citado (SSTS 16 de febrero y 17 de junio de 1984,
6y 20 de marzo de 1986 y 26 de marzo de 1986 y
26 de diciembre de 1989, entre otras), o bien, por
ultimo por conceder mas de lo pedido. No siendo
incongruente por si misma, la Sentencia que con-
cede menos de lo pedido (STS 2 de noviembre de
1993). Siendo, por dltimo, como se afirma en STS
de 3 de noviembre de 2004, que la congruencia
constituye un requisito de la Sentencia impuesto
por los principios dispositivo y de contradiccion,
que se identifica con la necesaria adecuacion entre
ella y las peticiones de las partes. Para clarificar
una Sentencia como congruente se impone con-
frontar su parte dispositiva y el objeto del proceso,
delimitado por sus elementos subjetivo y objetivo
(causa de pedir y peticién).
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Concretindonos al caso que nos ocupa en
la parte dispositiva de la Sentencia recurrida,
expresamente se afirma: «Que estimando
parcialmente la demanda interpuesta por la
Procuradora de los Tribunales dofta Ana Marfa
Chillaron Carmona, en nombre y representacién
de don Fidel, contra dofia Mari Trinidad debo
modificar y modifico las medidas aprobadas por
Sentencia de Divorcio de fecha 12 de septiembre
de 1994, dictada en los autos num. 304/93 del
Juzgado de Primera Instancia e Instruccién nim.
Uno de Andujar, en los términos que se establecen
en el Fundamento Juridico Cuarto de la presente
resolucion».

En dicho Fundamento Juridico Cuarto y como
ya se ha afirmado, mds arriba, la Juez a quo razona
la no aplicacién al caso del caricter temporal de la
pension, a lo que se remite en el Fallo trascrito. No
existiendo pues la omision alegada.

Por lo que habrd de desestimarse igualmente
este motivo.

Siendo en cualquier caso y a los meros efectos
dialécticos que no puede dejarse al criterio del
Tribunal una limitacién temporal, bajo quiebra del
principio de rogacién, con la correspondiente inde-
fensién a la parte contraria que se veria imposibili-
tada de poder constar, razonar e instar una peticién
que le resulte desconocida.

PENSION COMPENSATORIA

No procede pension compensatoria cuando la solicitante renunci6 expresamente a la misma

en el acto de la vista de la separacion.

AP BURGOS, SEC. 2.2, SENTENCIA DE 29 DE ABRIL DE 2005
Ponente: limo. Sr. don Ramon Ibafiez de Aldecoa Lorente

En lo que ataiie a la pension compensatoria, ha que-
dado acreditado, porque asi se expresa con rotundi-
dad en la Sentencia dictada por la Seccién Tercera
de esta Audiencia Provincial de Burgos el 5 de julio
de 2002, que confirmé la dictada por el Juzgado
de Primera Instancia decretando la separacién del
matrimonio, que la Sra. Eva renuncié expresamente
en el acto de la vista a la pensién compensatoria que
inicialmente habia solicitado, renuncia que impide
que pueda solicitarse ahora dicha pensién, dado
que el desequilibrio al que se refiere el articulo 97
del Cédigo Civil debe producirse en el momento de

la ruptura de la convivencia, aunque pueda apre-
ciarse después, y es obvio que la renuncia expresa
a un derecho disponible, como es el derecho a
percibir dicha pension, no estd sujeta a posibilidad
de revocacién en funcién de circunstancias sobre-
venidas, y sélo podrd ser anulada si se demuestra
que medi6 error, dolo o intimidacién, ninguna de
cuyas circunstancias se ha alegado siquiera, por lo
que, en definitiva, procede desestimar el recurso
interpuesto y confirmar la sentencia apelada.

CONVENIO REGULADOR

Al ser ambos hijos mayores de edad, aunque tengan unas minusvalias del 70 y 75%, no cabe
fijar nada respecto de los mismos en el convenio regulador de la separacion, sin perjuicio de
lo que se acuerde en el procedimiento de incapacitacion.

AP LAS PALMAS, SEC. 3.2, SENTENCIA DE 8 DE ABRIL DE 2005
Ponente: limo. Sr. don Francisco Javier José Morales Mirat

Recurre la actora la presente sentencia de sepa-
racion limitando su recurso al pronunciamiento
complementario contenido en el punto tercero
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y relativo a la atribucién a ambos cényuges de la
patria potestad compartida y atribucién al padre
de la guarda y custodia de los hijos minusvalidos
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asi como la administracién de sus bienes con el
argumento de que al ser éstos mayores de edad y
no haber sido declarados incapaces ningin pro-
nunciamiento cabria haber hecho respecto a la
patria potestad de los mismos asi como a su guarda
y custodia y administracién de sus bienes.

Constando en las actuaciones la mayoria de
edad de Cornelio y de Jos¢ Ramén, pues ambos
tienen 31 y 29 afos, respectivamente, es clara la
imposibilidad de acordar medida judicial alguna
con respecto a ellos, al amparo de lo preserito en
el articulo go CC, al referirse el citado articulo a
los hijos sujetos a la patria potestad, situaciéon en
la que no se encuentran los precitados hijos pues,
al llegar éstos a la mayoria de edad la patria potes-
tad ejercida hasta ese momento por sus padres se
extinguié como consecuencia de la emancipacién
producida (articulos 169.2.°, 314.1.° y 315 CC) por
lo que todo pronunciamiento relativo a la patria

potestad y consecuencias derivadas de la misma
deberd dejarse sin efecto en la sentencia recurrida
ello sin perjuicio de los acuerdos que las partes,
en el procedimiento de referencia, hicieron res-
pecto a la custodia y administracién de los bienes
de los referidos hijos, los cuales al tener cardcter
contractual producen efecto entre las partes con-
tratantes, no ante terceros, por lo que, y ante una
supuesta incapacidad de los hijos, que pudiera
desprenderse de las minusvalias de éstos (el 70%
y 75% respectivamente) y de los acuerdos que los
padres adoptaron respecto a los mismos, habra de
tenerse en cuenta lo que los padres acordaron en
el presente procedimiento.

Dado lo establecido en el articulo 757.3 LEC
se acuerda poner en conocimiento de Ministerio
Fiscal los presentes hechos a los efectos de lo dis-
puesto en el parrafo 2 de dicho precepto.

CUESTIONES PROCESALES

Es ajustada la imposicién de las costas al actor cuando ha visto desestimadas todas sus
pretensiones, considerando que el articulo 394 de la LEC resulta de aplicacién a todos los

procesos declarativos.

AP LEON, SEC. 2.2, SENTENCIA DE 8 DE ABRIL DE 2005
Ponente: limo. Sr. don Antonio Muiiiz Diez

Interesa el apelante se deje sin efecto la condena en
costas de la primera instancia alegando que la espe-
cial indole de las materias debatidas hace inaplica-
ble el principio objetivo o del vencimiento reflejado
en el articulo 394.1 de la ley de Enjuiciamiento
Civil.

En el caso que nos ocupa las cuestiones plan-
teadas hacian referencia exclusivamente a aspectos
de naturaleza econémica y no a medidas personales,
donde por el fuerte componente de orden publico
e indisponibilidad del objeto podria justificarse, y
asf lo tiene declarado este Tribunal, no se aplicard
como regla el principio del vencimiento, por lo

que, en consecuencia, al no darse tal supuesto y al
no existir en el presente caso dudas de hecho o de
derecho que justificasen apartarse del criterio esta-
blecido en el articulo 394 LEC, debe confirmarse
también en este extremo la resolucién recurrida
al haber sido totalmente rechazadas las preten-
siones deducidas en la demanda y al entender
que dicho precepto resulta de aplicacién a todos
los procesos declarativos, tanto ordinarios como
especiales, entre los que se incluyen los procesos
matrimoniales. (Igual criterio es el seguido por la
SAP de Murecia, de 18 de abril de 2002, y la SAP de
Asturias, de 17 de abril de 2002.)
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CUESTIONES PROCESALES

La ausencia de intervencion del Ministerio Fiscal en el acto de juicio no es motivo de
nulidad de actuaciones cuando en el momento de celebrarse el mismo ninguna de las partes

puso objecion a la prosecucion del juicio.

AP CORDOBA, SEC. 1.2, SENTENCIA DE 25 DE ABRIL DE 2005
Ponente: limo. Sr. don Pedro Roque Villamor Montoro

Se viene a solicitar la nulidad del juicio por falta
de intervencién del Ministerio Fiscal en el acto del
juicio, pues ésta es preceptiva tal y como resulta
del articulo 749.2 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil. Ahora bien, sobre este extremo, contamos
con que esa ausencia ya era patente en el acto
del juicio sin que ninguna de las partes pusiera
objecion alguna a la prosecucién del juicio en esas
circunstancias, pero es que, ademds, el Ministerio
Fiscal en el tramite de alegaciones sobre el recurso
de apelacién, no ha puesto objecién alguna a la
validez del procedimiento pese a esa circunstancia,
y, en todo caso, ha tomado efectivo conocimiento
del asunto, de lo que en €l se ha acreditado, y de
lo acordado sobre los menores (régimen de visitas y

pensién alimenticia) no formulando reparo alguno,
y de ponerlas se trataria de materias que podrian
perfectamente ser subsanadas en segunda instancia,
pues el sentido de esa preceptiva intervencién es la
salvaguarda de los intereses de los menores, con lo
que contarfamos con que la nulidad no seria posible
conforme al articulo 465.3, parrafo 2, de la Ley de
Enjuiciamiento Civil. En definitiva, se entiende
que esa preceptiva «intervencién» se ha dado en el
caso presente sin que se pueda acordar la nulidad
solicitada por este motivo, ya esta Sala en Sentencia
de 15 de septiembre de 2003 (rollo 267/2003) vino
a sostener que tal ausencia no es motivo de nulidad
de actuaciones, remitiéndose a las SSTS de 26 de
enero de 1993 y 23 de junio de 1994.

EJECUCION DE SENTENCIA

Nulidad de actuaciones en fase de ejecucion de sentencia al haberse acordado la ampliacién
de la ejecucion sin admitir al ejecutado la posibilidad de oponerse a la misma de forma
andloga a la que procede respecto a la demanda principal, siendo intrascendente que
se hubiese concedido al ejecutado la posibilidad de interponer recurso de reposicion o

apelacion contra la resoluciéon que acordaba la ampliacion.

AP BARCELONA, SEC. 12.2, AUTO DE 12 DE ABRIL DE 2005
Ponente: limo. Sr. don Paulino Rico Rajo

La Ley de Enjuiciamiento Civil al prever en el
articulo 578 la posibilidad de la ampliacién de la
ejecuciéon como consecuencia de nuevos plazos
vencidos de la deuda, y a peticién del actor, dispo-
ne que «se entenderd ampliada la ejecucion por el
importe correspondiente a los nuevos vencimientos
de principal e intereses, si lo pidiere el actor y sin
necesidad de retrotraer el procedimiento».

Pero, claro estd, habrd que entender que dicha
ampliacién de ejecucién tendra que ser resuelta por
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auto dada la materia sobre la que se resuelve con-
forme a lo previsto en el articulo 206.3 y 206.2.2.
de la Ley de Enjuiciamiento Civil en relacién con
el articulo 551.2 del mismo texto legal, y dicho auto
gozard de la misma naturaleza que el auto por el
que se despacha ejecucion y, en su consecuencia,
de no ser susceptible de recurso alguno, y de que
frente al mismo pueda formular el ejecutado la
misma oposicion que para el auto que originaria-
mente despacha ejecucién prevé la Ley, ya que no
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permitir a quien figura como demandado, aunque
se trate de ampliacién de demanda ejecutiva, poder
oponerse a dicha ampliacién puede causarle, res-
pecto a la misma, indefensién que viene vedada por
el articulo 24.1 de la Constitucién Espafiola pues
puede darse el caso de que atin pareciendo en prin-
cipio haber desatendido determinados plazos de
una obligacién dineraria que diera lugar a la inicial
demanda ejecutiva, por las circunstancias que fue-
ren respecto a lo que se le permite oposicién para
acreditar, precisamente, que no se da dicha falta
de pago por haber sido pagada, puede haber hecho
frente a los sucesivos plazos respecto a los que se
solicita la ampliacién de la ejecucién y dicho pago
de estos ultimos plazos debe tener también la opor-
tunidad de alegarlo y, en su caso, poder acreditarlo,
lo mismo que puede hacer respecto a los primeros
originadores de la demanda inicial, pues el propio
precepto legal (articulo 578 LEC) en su tltimo
parrafo contempla dicha posibilidad de pago de los
vencimientos sucesivos cuando tras disponer en el
primer parrafo del apartado 3 que «la ampliacién de
la ejecucidn serd razén suficiente para la mejora del
embargo y podrd hacerse constar en la anotacién
preventiva de éste conforme a lo dispuesto en el
apartado 4 del articulo 613 de esta Ley», prevé en
el segundo parrafo del mismo apartado 3 que «en
el caso del apartado anterior, la ampliacién de la
ejecucién no comportard la adopcién automaitica
de estas medidas, que sélo se acordardn, si procede,
cuando el ejecutante las solicite después de cada
vencimiento que no hubiera sido atendido», de

lo que se infiere que cabe la posibilidad, como es
légico, que haya vencimientos posteriores que sean
atendidos, pagados, por el ejecutado y éste debe
tener la posibilidad de alegarlo y probarlo, y el
medio adecuado para ello es mediante la oportuna
oposicién con arreglo a lo legalmente previsto, y
no mediante el sistema de los recursos como erré-
neamente se sefialé en el auto del Juzgado de fecha
19 de enero de 2004, por lo que, al no habérsele
dado al ejecutado la posibilidad de alegar y, en su
caso, probar los motivos de oposicién que tuviere
contra la ampliacién de la ejecucion, sobre la que,
por otra parte, nada se dice en el auto recurrido, y
no pudiendo entenderse subsanable dicho defecto
por el hecho de haber aportado documentos por
cuanto conforme a lo previsto en el articulo 456
de la Ley de Enjuiciamiento Civil «en virtud del
recurso de apelacién podrd perseguirse, con arreglo
a los fundamentos de hecho y de derecho de las
pretensiones formuladas ante el tribunal de primera
instancia, que se revoque un auto o una sentencia»,
pretensiones de hecho y de derecho que al no haber
sido alegadas en la instancia no pueden apreciarse
en ésta, procede, con estimacién del defecto pro-
cesal alegado, acordar la nulidad de las actuaciones
reponiéndolas hasta el auto de fecha 19 de enero
de 2004, de ampliacién de la ejecucién, para que
por el Juzgado se dé al ejecutado el tramite corres-
pondiente para formular la oposicion contra dicha
resolucion.

EJECUCION DE SENTENCIA

Si un juzgado deja sin efecto las medidas que se acordaron en la sentencia de separaciéon
dictada por otro juzgado, tiene competencia para librar un oficio suprimiendo la retencién
en la némina que se acordé en su dia por el otro juzgado para el pago de una pension.

AP CADIZ, SEC. 6.2, AUTO DE 21 DE ABRIL DE 2005
Ponente: llmo. Sr. don Fernando Tesdn Martin

Se plantea recurso de apelacién contra el auto
que desestima reposicién contra providencia en la
que se resolvia no haber lugar a librar oficio a la
Ciudad Auténoma de Ceuta a fin de que se dejara
sin efecto la retencién de 150’25 euros en el sueldo
del apelante.

Se trata de la pensién compensatoria acor-
dada en sentencia anterior de separacién y que
posteriormente habia sido dejada sin efecto por la
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sentencia de divorcio, habiéndose dictado ambas
resoluciones por distintos Juzgados, argumentando
la providencia de la que trae causa el recurso que
dicho Juzgado no habia librado ningtn oficio para
retencién de cantidades en la némina, de manera
que habfa de ser el Juzgado que ordené dicha
retencién el que la dejara sin efecto.

Esta Sala no comparte la tesis que mantiene el
auto recurrido, dado que, desde el punto de vista de
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la competencia funcional, es indudable que la sen-
tencia que se dicta en un procedimiento matrimo-
nial posterior, sustituye, en cuanto a las medidas, lo
que en el anterior proceso matrimonial se acordd,
bien sea variandolas, bien manteniéndolas o, como
aqui acontece, dejindolas sin efecto, siendo ademds
palmario que ha de ser el 6rgano que conocié pos-
teriormente de la situacién de crisis matrimonial el
que ha de entender de todas las vicisitudes relativas
a las medidas acordadas.

En definitiva, recaida una sentencia de divorcio
con posterioridad a una de separacién, es preciso
entender, no sélo por un elemental principio de
economia procesal, sino por lo que se deduce del
articulo 775 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
que la resolucion dictada en el subsiguiente proce-

dimiento se coloca integramente en el lugar de la
primera, de manera que, el 6rgano competente para
la ejecucion forzosa de lo resuelto en tal proceso
posterior ha de ser el 6rgano judicial que conocié
de éste.

Una interpretacion contraria podria dar lugar
a que el Juzgado que establecié con anterioridad la
pensién compensatoria extinguida por el segundo,
también se negara por estimar que en €l no se ha
dictado ninguna resolucién que asi lo acuerde,
dando lugar a una solucién contraria no sélo a lo
que ha de ser un proceso racional, sino a la propia
esencia del derecho a una tutela judicial efectiva.

Por tanto el recurso debe prosperar, sin hacer
especial pronunciamiento sobre el pago de las cos-
tas procesales.

REGIMENES ECONOMICO-MATRIMONIALES

Procede incluir en el inventario el inmueble, sin perjuicio de que al valorarse se tengan en
consideracion las posibilidades de desarrollo urbanistico que tiene, habida cuenta de que

esta afectado a una Junta de Compensacion.

AP CIUDAD REAL, SEC. 2.2, SENTENCIA DE 13 DE ABRIL DE 2005
Ponente: limo. Sr. don Fulgencio Velazquez de Castro Puerta

En cuanto al inmueble sito en la calle Travesia a
calle San Diego, lo cierto es que, con independen-
cia de la que reste segtn la junta de Compensacion
y en virtud de los acuerdos de la misma, la totalidad
de la parcelas vendidas por ambos litigantes en
2003, segun se desprende del documento obrante a
los folios 143 y siguientes, no alcanza integramente
a la superficie de la que eran titulares ambos espo-
sos, quienes reconocen el cardcter ganancial del

bien, al enajenar una parte del mismo ambos por
partes iguales, cuando ya estaban separados legal-
mente y disuelta la sociedad de gananciales. En
consecuencia, debe ser incluido ese inmueble en el
inventario, sin perjuicio, de que al valorarse se ten-
gan en consideracién las posibilidades de desarrollo
urbano que tiene o las circunstancias que invocé en
el juicio el demandado.

REGIMENES ECONOMICO-MATRIMONIALES

Procede incluir en el activo de la sociedad el valor de adquisicién del vehiculo dado que
no se ha acreditado que se abonara con dinero privativo. Carece de respaldo probatorio la
alegacion de que su padre le prest6 el dinero para adquirir el vehiculo, y que no pudiendo
devolverle el préstamo opté por ponerlo a su nombre tras la separacion.

AP CIUDAD REAL, SEC. 2.7, SENTENCIA DE 13 DE ABRIL DE 2005
Ponente: limo. Sr. don Fulgencio Velazquez de Castro Puerta

En cuanto al turismo Mercedes Benz, que se
sostiene adquirié el demandado debe senalarse
que constando acreditada su existencia en base al

interrogatorio del demandado, quien sefala que
lo adquiri6 antes de separarse pero con dinero
procedente de un préstamo que le dio su padre,
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a quien le puso el vehiculo a su nombre tras sepa-
rarse, por no poder pagarle el préstamo, se puede
concluir que es ganancial, bien el vehiculo o al
menos su valor, dado que opera la presuncion de
gananciabilidad, no desvirtuada por el demandado
que ni ha acreditado que se abond con dinero
privativo, ni que se reintegré al patrimonio del

padre del demandado por razén a un crédito,
sino s6lo que se transfirié a nombre de éste tras
la separacién del matrimonio, dato que resulta
extrafio cuando la madre del mismo sefiala en la
prueba practicada en esta alzada que su marido le
dej6 un coche a su hijo y no sabe nada de que su
hijo comprase un coche.

REGIMENES ECONOMICO-MATRIMONIALES

Procede incluir en el activo del inventario los saldos bancarios existentes a la fecha de la
adopcion de las medidas al presumirse que los mismos tenian caricter ganancial.

AP CIUDAD REAL, SEC. 2.2, SENTENCIA DE 13 DE ABRIL DE 2005
Ponente: limo. Sr. don Fulgencio Velazquez de Castro Puerta

Se pretende la inclusiéon de los saldos en cuentas
corrientes que tenia el demandado a su nombre el
dia en que se adoptan por primera vez las medi-
das, pretensiéon que fue rechazada al no quedar
acreditada su existencia y que ahora debe ser
modificada, por cuanto la actividad probatoria
desplegada en segunda instancia, en funcién

de los oficios librados al efecto, ha permitido
constatar, por una parte, que el demandado tenia
diversas cuentas en Caja Madrid y Caja Castilla-
La Mancha a su nombre, y que tenfan saldo el
dia indicado, razones por las que procede su
inclusién en el inventario, al presumir sus saldos
gananciales.

PROCEDIMIENTOS DE MENORES

No habiendo sido privado de la patria potestad el padre del menor, no procede constituir
la tutela a favor de un tio materno del mismo por mais que éste sea el que, durante la
enfermedad de la madre, se haya ocupado del menor, no siendo obsticulo para dicha
conclusion que el padre llegase en su dia a impugnar la paternidad.

AP LLEIDA, SEC. 1.7, AUTO DE 22 DE ABRIL DE 2005
Ponente: limo. Sr. don Francisco Segura Sancho

Impugna el recurrente la resolucién judicial de ins-
tancia en la medida en que se inadmitié la demanda
de jurisdiccion voluntaria en su dia promovida y
con la que se pretendia el nombramiento del solici-
tante como tutor del menor de edad Juan, en aten-
cién a la designacion efectuada mediante escritura
publica por la madre del menor antes de su falleci-
miento, pretension a la que se opone el Ministerio
Fiscal por cuanto que el menor se halla sometido
a la potestad de su padre, lo que legalmente y por
definicién excluye la tutela puesto que el articulo
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170 del Codi de Familia —y en idéntico sentido el
articulo 222 del Cédigo Civil- dispone que sélo
pueden estar sometidos a la misma «els menors no
emancipats que no estiguin en la potestad del pare
i de la mare o d’un d’ells».

El recurso, asi planteado, no puede ser acogido.

Pretende el recurrente la tramitacién de un
procedimiento judicial encaminado a la designa-
cién de tutor de un menor de edad —cargo para
el que el propio solicitante se postula— fundamen-
tando aquella pretensién en los siguientes motivos:
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L.° que mediante escritura publica fue designado
como tutor por la madre del menor; 2.° que ha
estado conviviendo con el menor —y con su madre
fallecida— ejerciendo la totalidad de la funciones
derivadas de una relacién paterno-filial; y 3.° que
el padre biolégico del menor se desentendié de
aquellas funciones y de todo afecto hasta el punto
que llegdé a impugnar judicialmente la filiacién
del menor. En base a todo ello pretende que su
designa como tutor prevalezca sobre la potestad
que corresponde al padre del menor y, ademds, que
esta prioridad se declare y se establezca a través
de un procedimiento de jurisdiccién voluntaria de
nombramiento de tutor.

Asi las cosas resulta que ni es adecuado el cauce
procesal a través del cual pretende sustanciar aque-
lla pretensién ni tampoco puede acogerse aquel
pedimento en la medida en que no se adecua a las
exigencias y supuestos legales antes citados por

cuanto que resultan incompatibles la tutela con la
potestad de un progenitor.

En cualquier caso, y de ser cierto lo que se dice
en el escrito inicial del presente procedimiento,
habra de ser en el propio proceso de filiacion —al
que ninguna referencia concreta se hace— o en el
procedimiento matrimonial ya entablado o en cual-
quier otro que pudiera promoverse en torno a la
afirmada concurrencia de causas de privacién de
la potestad del padre, el marco judicial adecuado
para plantear, resolver y pretender la adopcién de
las medidas necesarias que fueran conducentes a la
adecuada proteccion del menor de edad, todo ello
con independencia a las que pudieran promoverse y
en su caso adoptarse tanto por parte del Ministerio
Fiscal, en representaciéon y defensa del propio
menor, como por los organismos administrativos
competentes en materia de proteccién de menores,
si fuere el caso.

PROCEDIMIENTOS DE MENORES

La medida mas adecuada para la proteccion del menor corresponde adoptarla en todo caso a
la entidad publica, pudiendo impugnarla ante la autoridad judicial. La intervencion judicial
es meramente revisora, no siendo por tanto procedente que, tras decretarse el acogimiento,
sea el SATAV quien se ocupe del seguimiento de los menores.

AP BARCELONA, SEC. 18.%, SENTENCIA DE 26 DE ABRIL DE 2005
Ponente: lima. Sra. dofia Margarita Blasa Noblejas Negrillo

Se alzan los recurrentes contra la resolucion impug-
nada en cuanto, no obstante desestimar la oposicion
a la resoluciéon de desamparo de 18 de septiembre
de 2002, acuerda la intervencién del SATAV a fin
de que valoren la evolucién y situacién de la madre
y los menores, que actualmente estin en acogi-
miento simple con los abuelos maternos, debiendo
remitir cada tres meses al juzgado un informe
sobre la situacién y evolucién de los mismos.
Alega como fundamento de su recurso la DGAIA,
muy fundamentalmente, que tal pronunciamiento
es totalmente ajeno a la funcién revisora que le
otorga la juzgado la Llei 37/1991 de proteccién de
los menores en su articulo 2.6 y 8, asi como el 780
LEC; que tales funciones de control y seguimiento
son inherentes a la funcién publica de proteccion
y tutela de los menores y que estin asignadas a
la Generalitat, lo que implica que la DGAIA no
podrd dejar de hacerlas y se producird una inter-
vencién duplicada, sistemdtica e innecesaria sobre
los menores y las familias; finalmente, alegaba
incoherencia por ser incompatibles los acuerdos a
que llega la sentencia.
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Sentadas asi las bases del recurso, hemos de
sefalar que, como ya indic6 esta misma Sala en su
sentencia de 7 de enero de 2004, «la medida mds
adecuada para la proteccion del menor corresponde
adoptarla en todo caso a la entidad publica, tal y
como se desprende del articulo 1 de la Ley 37/1991,
pudiendo impugnarla ante la autoridad judicial,
—que en esta materia es s6lo un drgano revisor
(articulo 2.6) de la bondad o no de las medidas
acordadas por la Administracién— las personas a que
se refiere el articulo 7 de dicha ley —padres, tutor,
guardador o familiares que Gltimamente hayan con-
vivido con el menor—, segin dispone el articulo 8,
en concordancia con lo estatuido en los articulos
51, 56 y 57 del Reglamento de proteccién de los
menores desamparados y de la adopcién. Tiene pues
la intervencién judicial una naturaleza puramente
revisora de las resoluciones de la Administracién,
por lo que al imponer la sentencia recurrida la inter-
vencion del SATAV, aun reconociendo que la labor
efectuada por aquélla fue correcta, el juzgado estd
interfiriendo en las funciones propias de la misma,
funciones que son asignadas por la ley, lo cual impli-
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ca una duplicidad de intervenciones que altera la
letra y el sentido de la legislacién de proteccién de

menores que en modo alguno podemos amparar, por
lo que debemos estimar el recurso que se examina.

UNIONES DE HECHO

No procede fijar pensiéon compensatoria dado que no consta la existencia de una relacién

more uxorio ni el desequilibrio econémico.

AP CACERES, SEC. 1.2, SENTENCIA DE 28 DE ABRIL DE 2005
Ponente: limo. Sr. don Antonio Maria Gonzalez Floriano

En absoluto ha resultado acreditado que la unién
que mantenfan la demandante y el demandado
reuniera las notas puestas de manifiesto por el
Tribunal Supremo para considerar la referida unién
como paramatrimonial o more uxorio, lo que —junto
con la circunstancia, puesta de manifiesto por el
Juzgado de instancia, relativa a la falta de prueba de

la existencia del desequilibrio econémico que exige
el articulo 97 del Cédigo Civil- impide acceder al
sefalamiento de la pensién compensatoria que ha
postulado la parte actora apelante, de modo que, en
consecuencia, la decisién adoptada por el Juzgado
de instancia en la Sentencia recurrida ha de repu-
tarse correcta y ajustada a derecho.

CUESTIONES PENALES

Procede la condena por un delito de maltrato familiar del articulo 153 del CP dado que la
sola declaracién de la victima, concurriendo ciertos requisitos, puede enervar la presuncién

de inocencia.

AP CANTABRIA, SEC. 1.2, SENTENCIA DE 8 DE ABRIL DE 2005
Ponente: lima. Sra. dofia Maria Rivas Diaz de Antofiana

Gregorio recurre en apelacién la sentencia que le
condena como autor de un delito de maltrato fami-
liar tipificado en el articulo 153 del CP, y tras invo-
car error en la apreciacion de la prueba y aplicacion
indebida del articulo 153 del CP solicita de este
érgano de apelacién la revocaciéon de la sentencia
recurrida y su absolucion.

En relacién con la valoracién de la prueba
debemos recordar que la declaracién de la victima,
libremente valorado por el juzgador, puede consti-
tuir medio de prueba suficiente para desvirtuar la
presuncién de inocencia, siempre que concurran los
siguientes requisitos: 1.°) ausencia de incredibilidad
subjetiva derivada de las relaciones entre el proce-
sado y la victima que pudieran conducir a la deduc-
cién de la existencia de un mévil de resentimiento,
enemistad u otro que le privase al testimonio de la
aptitud necesaria para generar ese estado subjetivo
de certidumbre; 2.°) verosimilitud, que implica que
la declaracién de la victima estd rodeada de ciertas
corroboraciones periféricas y 3.°) persistencia y fir-
meza del testimonio incriminatorio.

El juzgador de instancia conté con prueba de
cargo habil para destruir la presuncién de inocen-
cia, como es la declaracién de la victima, corrobo-
rada por el dato objetivo de las lesiones sufridas, y
la declaracién de un testigo que vio al acusado gol-
pear a la chica, la cual cae al suelo, y le da patadas
partiendo por tanto del relato de hechos probados,
fruto de la valoracién en conciencia por parte del
juzgador, contenidos en la sentencia recurrida,
dada la relacién de convivencia entre Gregorio y
Marfa Virtudes andloga a la matrimonial, son cons-
titutivos de un delito de maltrato regulado en el
articulo 153 del CP, que se remite expresamente al
articulo 173.2 para designar a aquellas personas que
pueden ser sujetos pasivos del delito de violencia
doméstica; lo que motiva la integra confirmacién
de la sentencia recurrida.

En aplicacién de lo dispuesto en el articulo 123

del CP, procede imponer al recurrente las costas
causadas en esta alzada.
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RESOLUCIONES DE LA DGRN

NOMBRE Y APELLIDOS

Dado que no consta el consentimiento inicial de los hijos mayores de edad y que su solicitud
manifestando la conformidad con el cambio de apellidos ha tenido lugar por comparecencia
efectuada el 15 de marzo de 2004, es evidente que ha transcurrido en exceso el plazo
reglamentario senalado de dos meses y que no es posible inscribir un cambio de apellidos
de los hijos que no ha llegado a producirse.

RESOLUCION DE 5 DE JULIO DE 2005

ANALISIS DEL CASO

® Don M.-]. V. I. A., compareci6 ante el Registro Civil y manifesté que en el dfa de la fecha le ha
sido notificado la inversién de sus apellidos efectuada en el Registro Civil de Zarauz por inscripcién
marginal el 1 de septiembre de 2003 y solicita que se lleve a cabo dicha inversién en las inscripciones
de su matrimonio y se notifique a sus hijos mayores de edad la inversién de apellidos y manifiesten
lo que crean oportuno ante el Registro Civil de su domicilio.

© La Magistrada. Juez Encargada del Registro Civil de Madrid, por Providencia de fecha 14 de abril
de 2004, acuerda anotar al margen de la inscripcién de matrimonio la inversién de apellidos del
promotor y declara no haber lugar a extender el asiento marginal de cambio de apellidos en el acta
de nacimiento de los hijos, conforme al articulo 217 del Reglamento del Registro Civil, por haber
transcurrido el plazo de dos meses siguientes a la inscripcién del cambio, por lo que los interesados
deberdn promover expediente de cambio de apellidos.

© Notificados los interesados, éstos solicitan el cambio del primer apellido por cumplir los requisitos
para optar y se ratifican en su peticién. La Magistrada Juez Encargada del Registro Civil de Madrid
da por incoado el expediente de cambio del primer apellido de los interesados.

© Notificado el Ministerio Fiscal, éste no se opuso a lo solicitado.

© EI Juez Encargado del Registro Civil, eleva el expediente a la Direccién General de los Registros
y del Notariado para resolver la modificacion solicitada.

© La DGRN desestima la peticién.

COMENTARIO DE LA RESOLUCION

Segln resulta de la redaccion dada al articulo tes a la inscripcién del cambio de apellido del
217 del Reglamento del Registro Civil por el Real — ascendiente.

Decreto 1917/1986, de 29 de agosto, para que el Es cierto que la recta interpretacién e inteli-
cambio de apellidos de una persona alcance a  gencia de este precepto no ha dejado de suscitar
sus descendientes no sujetos a la patria potestad  controversia por apreciarse en el mismo una con-
se requiere la prestacién del consentimiento de  tradicién en cuanto a su 4mbito de aplicacién con
estos descendientes, bien se formule en el propio el articulo 61 de la Ley del Registro Civil, en la
expediente, bien dentro de los dos meses siguien-  medida en que el efecto juridico de extender el
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cambio de los apellidos de una persona a los sujetos
a su patria potestad y a los demds descendientes que
expresamente lo consientan aparece circunscrito
en la norma legal a los «cambios gubernativos» y
no a «todo cambio de apellidos» a que lo extiende
la norma reglamentaria. En el articulo 61 de la Ley
registral civil, en conexién con el resto del sistema
legal vigente de atribucién de apellidos por razén
de filiacién determinada (¢fr. articulos 55 LRC y 196
nim. 2 RRC), se ha querido ver por parte de cierta
doctrina una regla general implicita conforme a la
cual la alteracién por cualquier motivo de los apelli-
dos de los progenitores altera automdticamente los
apellidos de sus descendientes, mayores o menores
de edad, a salvo el supuesto excepcional del citado
articulo 61 de la Ley referente al exclusivo caso de
los cambios por virtud de autorizacién gubernativa.

Ahora bien, esta regla tropieza con evidentes
inconvenientes en el orden prictico y también en
el tedrico pues la imposicion del cambio de los
apellidos a los descendientes mayores de edad,
aun en contra de su voluntad y al margen de toda
alteracion en el status de su filiacion, esto es, en los
casos en que el cambio de apellidos del ascendiente
deriva de su propia voluntad con los efectos legales
determinados (supuesto, v.gr. del articulo 109 del
Cédigo Civil en relacién con la inversién del orden
de los apellidos) o con el valor de postulacién del
expediente registral para obtener la autorizacién
gubernativa del cambio, es un resultado que se
enfrenta a la independencia de los hijos mayores en
el orden familiar y que puja con el derecho de éstos
a su propia identidad representado en el derecho al
nombre. Es por ello que buena parte de la doctrina
postulé ya antes de la reforma reglamentaria de 1986
una interpretacién correctora del articulo 61 de la
Ley registral en el sentido de extender el dmbito de
la exigencia del consentimiento de los hijos mayores
de edad a todos aquellos supuestos en que el cambio
del apellido del ascendiente no estuviese vinculado
a un cambio civil de filiacion de la persona, en cuyo
solo caso cabria predicar un efecto automdtico al
cambio derivativo de los apellidos respecto de los
descendientes mayores de edad, y ello sin perjuicio
de la facultad de conservacién de los apellidos ante-
riores prevista por el articulo 59 niim. 3 de la Ley del
Registro Civil. En consecuencia, desde este punto
de vista el articulo 217 del Reglamento del Registro
Civil estarfa en sintonfa con esta interpretacion
del articulo 61 de la Ley en cuanto a los cambios
derivados de la propia voluntad del ascendiente,
como sucede en el presente caso en que el cambio
ha tenido lugar por la solicitud de inversién a que
faculta el articulo 109 del Cédigo Civil.

Superado el anterior obsticulo interpretativo,

se ha de subrayar que en este supuesto el padre
ha inscrito la inversién de apellidos con fecha 1 de

septiembre de 2003. Dado que no consta el con-
sentimiento inicial de los hijos mayores de edad
y que su solicitud manifestando la conformidad
con el cambio ha tenido lugar por comparecencia
efectuada el 15 de marzo de 2004, es evidente que
ha transcurrido en exceso el plazo reglamentario
seflalado de dos meses y que no es posible inscribir
un cambio de apellidos de los hijos que no ha llega-
do a producirse.

La conclusion apuntada no es susceptible de
variacion por la circunstancia de que los interesa-
dos no llegaran a tener conocimiento de la modi-
ficacion de apellidos de su progenitor sino tardia-
mente en un momento posterior ya al vencimiento
del citado plazo, pues el mismo lo es de caducidad,
lo que supone que opera automdticamente e ipso
iure, y cuyo cémputo se inicia a partir de la fecha
de la propia inscripcion marginal causada por
el cambio de apellidos (¢fr. articulo 217.II RRC).
Tampoco resulta procedente declaraciéon alguna de
nulidad de actuaciones sobre la base de la supuesta
omisién de un trdmite de notificacién del cambio y
de su inscripcién a los descendientes ya que, con
independencia de la posible consideracién sobre
la conveniencia de tal notificacién, la misma no
estd prevista en el especifico procedimiento regis-
tral regulado reglamentariamente para prestar el
consentimiento de los descendientes al cambio de
apellidos de su ascendiente, bien porque la norma
reglamentaria parta de la premisa de que la infor-
macién sobre las solicitudes de cambio de apellidos
y su influencia en los hijos o descendientes no
sometidos a la patria potestad del solicitante han de
quedar confiadas al 4mbito de la comunicacién y
relacion familiar, bien por consideracién a la propia
eficacia de la publicidad registral, como sucede
en otros ambitos de nuestro Ordenamiento civil
registral (vid., v.gr., articulo 1524 CC en materia de
retracto legal).

Lo anterior no impide que los interesados,
como efectivamente hacen en su peticién subsi-
diaria, soliciten el cambio del apellido paterno por
medio de un expediente ad hoc (c¢fr. articulos 57
LRC y 205y 365 RRC). En este caso se ha seguido
la necesaria fase de instruccién del expediente de
la competencia del Ministerio ante el Registro Civil
del domicilio (¢fr. articulo 365 RRC.) y razones de
economia procesal (¢fr. articulo 384 RRC) aconsejan
realizar ahora ese examen y evitar la reiteracion del
expediente encaminado al mismo fin préctico. Sin
embargo, tampoco por esta via puede ser acogida
favorablemente la pretension de los interesados ya
que ninguna prueba han aportado sobre la situacién
de hecho de los apellidos en la forma propuesta, por
lo que falta el requisito previsto por el articulo 57
ndm. 1 de la Ley del Registro Civil para la autoriza-
cién del cambio.
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NOMBRE Y APELLIDOS

Denegaciéon del cambio de apellidos de una menor con base en que el padre ha hecho
dejacion absoluta de las obligaciones respecto a la hija comin.

RESOLUCION DE 29 DE JUNIO DE 2005

ANALISIS DEL CASO

® Por escrito presentado en el Registro Civil de Burgos, dona R.-M. C.A., nacida en Briviesca
(Burgos) el 22 de septiembre de 1960 y con domicilio en Burgos, solicitaba para su menor hija R.-
M.T.C. el cambio de sus apellidos por los apellidos maternos C.A., basaba su peticién en que el padre
biolégico desde su divorcio en el afio 2000 no ha atendido ni econémicamente ni afectivamente a su
hija y que la menor tiene problemas psicolégicos en sus relaciones con otros nifios.

© Ratificada la promotora. El Ministerio Fiscal no se opone a la pretensién solicitada. El Juez
Encargado del Registro Civil de Burgos dicté auto con fecha 14 de octubre de 2004 alegando que
el Registro Civil es incompetente para resolver lo solicitado y que el cambio de apellidos solicitado
supone la supresién del apellido proveniente de la linea paterna, por lo que no puede subsumirse
en ninguno de los casos expuestos y que dicho cambio corresponde al Ministerio de Justicia por el
articulo 57 de la Ley del Registro Civil y 205 del Reglamento del Registro Civil.

® Notificada la resolucién a la interesada ésta presentd recurso ante la Direccién General de los
Registros y del Notariado manifestando que la no aceptacién de lo solicitado por parte del Registro
Civil, son la incompetencia del mismo para resolver, por lo que solicita de nuevo su peticién a la
Direcciéon General de los Registros y del Notariado. Acompaia nuevamente los documentos rese-
fados en el punto 1.

® De la tramitacién del recurso se dio traslado al Ministerio Fiscal que nada tiene que objetar a
la pretensién instada. El Magistrado Juez Encargado del Registro Civil remitié el expediente a la
Direccién General de los Registros y del Notariado.

® La DGRN desestimé el recurso.

COMENTARIO DE LA RESOLUCION

Se pretende en este caso el cambio de apellidos de
la hija de la promotora, menor de edad, determina-
dos por su filiacién bioldgica, por los dos apellidos,
en su orden, de la madre. La causa que se alega
es la del abandono del padre de sus obligaciones
respecto de la hija comun.

El Encargado del Registro Civil del domicilio
tiene facultades para decidir en primera instan-
cia un expediente de cambio de apellidos en los
supuestos taxativos que sefialan los articulos 59 de
la Ley del Registro Civil y 209 de su Reglamento.

Como en este caso no se trata de ninguno de los
supuestos previstos en dichos articulos la reso-
lucién de la solicitud para suprimir el apellido
paterno en beneficio de los maternos, era de la
competencia del Ministerio de Justicia al que, una
vez instruido, tendria que haberse elevado el expe-
diente para su resolucién, sin necesidad de que el
Encargado declarase su falta de competencia (cfi.
articulos 57 LRC y 365 RRC).

En cualquier caso, el cambio de apellidos estd
sujeto al cumplimiento de los requisitos que esta-
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blecen los articulos 57 LRC y 205 RRC, ninguno  previsto para aquellos casos en que concurren cir-
de los cuales concurre en el presente caso, por lo  cunstancias excepcionales, que se resuelve por Real
que el cambio no puede ser autorizado por la via ~ Decreto a propuesta del Ministro de Justicia, previa
iniciada por la interesada. Esta podria haber instado  audiencia del Consejo de Estado (cfr. articulos 58
su pretension a través del procedimiento especial ~ LRC y 208 RRC).

NOMBRE Y APELLIDOS

Autorizacion para el cambio de nombre de una menor adoptada en el sentido de que a partir
de ahora sera Estrella (el impuesto registralmente) Xiaojie (el utilizado antes de constituirse
la adopcion).

RESOLUCION DE 24 DE JUNIO DE 2005

ANALISIS DEL CASO

© Mediante escrito presentado en el Registro Civil de Sevilla el 30 de noviembre de 2004, dofia
M.H.C., mayor de edad, y con domicilio en Sevilla, manifesté que al practicarse la inscripcién de
nacimiento de su hija se hizo constar como nombre propio Estrella, y dicho nombre estaba en evi-
dente discordancia con el usado habitualmente, que era el de Estrella Xiaojie, deseando mantener
el nombre propio que de origen le correspondia, para que no perdiera totalmente sus seias de
identidad, por lo que solicitaba para su hija menor el cambio de su nombre propio por el de Estrella
Xiaojie. Acompafa inscripcién de nacimiento de Xiaojie G., en la que consta marginal de adopcién
por M.H.C., y de que el nombre de la inscrita serd de Estrella H.C., certificado de empadronamiento,
pasaporte, y diversa documentacién correspondiente a la adopcién de la menor.

© Ratificada la promotora, el Ministerio Fiscal informé que se oponia a lo solicitado por entender
que no existia justa causa para ello. El Juez Encargado dicté auto con fecha 20 de diciembre de
2004, disponiendo que no habia lugar a estimar la pretensién de la promotora, relativa al cambio del
nombre propio de su hija por uso habitual, al no demostrarse ello, por cuanto no aportaba prueba de
la habitualidad, que supone un uso prolongado en el tiempo. La promotora basaba su peticién en un
deseo, legitimo, de no privar a su hija de sus origenes y de sus sefias de identidad, pues el nombre
propuesto era el que en origen tenia la nifia. Ello, sin embargo, no era causa prevista entre aquellas
que podia examinar el Encargado, por lo que carecia de competencia para resolverlo.

© Notificados el Ministerio Fiscal y la promotora, ésta interpuso recurso ante la Direccién General
de los Registros y del Notariado, solicitando que se autorice el cambio de nombre, en base a que
existe justa causa conforme al articulo 206 del Reglamento del Registro Civil, unido al hecho, mds
que probado, de que el nombre que se propone, Xiaojie, le fue impuesto antes de ser adoptada y por
tanto le pertenecia legitimamente.

© En la tramitacién del recurso el Ministerio Fiscal interesé la confirmacién del auto recurrido por
sus propios fundamentos juridicos. El Juez Encargado del Registro Civil remiti6 el expediente a la
Direccién General de los Registros y del Notariado para su resolucién, informando desfavorablemen-
te la pretensién del promotor, dado que no desvirtuaba los fundamentos de la resolucién.

® La DGRN estimé el recurso.
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COMENTARIO DE LA RESOLUCION

El Encargado del Registro Civil del domicilio tiene
facultades para autorizar en expediente el cambio
del nombre propio inscrito por el usado habitual-
mente (articulos 209.4.° y 365 RRC), siempre que
exista justa causa en la pretensién y que no haya
perjuicio de tercero (articulo 210 RRC) y siempre
que, ademds, el nombre solicitado no infrinja las
normas que regulan su imposicién (¢fr. articulos 54
LRC y 192 RRC), porque, como es obvio, no ha de
poder lograrse, por la via indirecta de un expedien-
te posterior, un nombre propio que ya inicialmente
deberia ser rechazado.

En el caso presente las pruebas presentadas
no llegan a justificar la habitualidad en el uso del
nombre pretendido, de modo que la competencia
para aprobar el expediente excede de la atribuida
al Encargado y corresponde por el contrario a la
competencia general del Ministerio de Justicia (cfr
articulos 57 LRC y 205 RRC) y hoy, por delegacién
(OM de 26 de junio de 2003), a esta Direccién
General.

Conviene en todo caso examinar la cuestién
acerca de si el cambio intentado pudiera ser acogi-
do por esta otra via. Se ha seguido la necesaria fase
de instruccién del expediente de la competencia
del Ministerio ante el Registro Civil del domicilio
(¢fi- articulo 365 RRC) y razones de economia pro-
cesal aconsejan ese examen (¢fi-. articulo 384 RRC),
ya que serfa superfluo y desproporcionado con la
causa exigir la reiteracién formal de otro expedien-
te dirigido al mismo fin prictico.

La cuestién apuntada merece una respuesta
afirmativa. Se trata de una menor adoptada y el
cambio intentado no perjudica a tercero y hay
para ¢l una justa causa, con lo que se cumplen los
requisitos especificos exigidos para la modificacion
(¢fr. articulo 206, HE, RRC). Este dltimo extremo
relativo a la concurrencia del requisito de la justa
causa, que es negado por el Ministerio Fiscal en su
informe, debe ser, por el contrario, afirmado en un
doble sentido. Por un lado, el nombre propuesto
«Xiaojie» es el que correspondia legalmente a la
menor antes de ser adoptada y el que usaba de
hecho, el cual fue sustituido, sin base legal para
ello (¢fr. articulo 213 nim. 1 RRC), en el trimite
de la inscripcién en el Registro Civil espafiol del
nacimiento y de la adopcién. En rigor, por lo tanto,
estamos en presencia de un supuesto de imposicion
de nombre con infraccién de las normas estableci-
das, lo que ya de por si constituye causa suficiente
para autorizar la sustitucién pretendida en cuanto a
la recuperacién del nombre originario de la nacida
(¢fr. articulo 212 RRC). Por otro lado, y atendiendo
al principio superior de prevalencia del interés de
la menor (¢fr. articulo 2 Ley Orgdnica 1/1996, de 15
de enero), abona la conclusién anterior el propésito
a que responde la peticién de cambio solicitada de
que la menor no pierda el sentido de sus origenes,
a lo que sin duda contribuird favorablemente la
conservacion de su nombre original chino como
segundo nombre propio de la misma.

MENORES

Es inscribible el reconocimiento de un menor otorgado en forma y con todos sus requisitos,
sin que importe la sola sospecha o duda de que el reconocimiento no se ajusta a la veracidad

biologica.

RESOLUCION DE 27 DE ABRIL DE 2005

ANALISIS DEL CASO

© Mediante escrito presentado en el Registro Civil de Melilla el 25 de marzo de 2003, don H.M.
M., soltero, domiciliado en Arrecife, Las Palmas, de nacionalidad espaiola, y dofia M.L., soltera,
domiciliada en Melilla, de nacionalidad marroqui, promovieron expediente para la inscripcién de
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la filiacién no matrimonial del menor A.L., nacido el 25 de febrero de 2002 en Melilla, figurando
inscrito como hijo no matrimonial de dofia M.L. y de padre desconocido, habiendo otorgado el
promotor ante Notario con fecha 3 de marzo de 2003 escritura de reconocimiento de filiacién, con
el consentimiento de la madre de dicho menor. Aportaban la siguiente documentacién: escritura de
reconocimiento de filiacién, inscripcién de nacimiento del menor, tarjeta de residencia, certificado
de solteria y extracto del acta de nacimiento de dofia M.L., y DM e inscripcién de nacimiento de
don HM.M.

© Ratificado el promotor, el Ministerio Fiscal informé que era procedente acceder a lo solicitado.
Se incorporé al expediente la legislacién marroqui acerca de cémo se tramita la figura del recono-
cimiento de la filiacién no matrimonial, denominada por la Ley marroqui, natural o no legitima,
no reconociendo a dicha filiacién los efectos que, por el contrario, si le otorga la filiacién matri-
monial.

© La Encargada del Registro Civil dicté auto con fecha 12 de noviembre de 2003, no aprobando
el reconocimiento de filiacién del menor, ya que teniendo en cuenta los datos obrantes en las
actuaciones, especialmente el domicilio del promotor en Arrecife, frente al domicilio materno en
Melilla, no existia afirmacion alguna acerca del cardcter natural de la filiacién, ni prueba alguna
de la posesion de estado de las relaciones paterno-filiales. Por otra parte, segin el articulo g del
Cadigo Civil, el contenido, cardcter y las relaciones paterno-filiales se regirin por la ley personal,
y en este caso, teniendo en cuenta que el hijo es de nacionalidad marroqui, no puede deducirse
que segun su legislacién baste el reconocimiento ante el Registro Civil para conceder la filiacion.
En cualquier caso, y aun cuando pudiera mantenerse la aplicacién de la ley espafiola, ésta exige
que exista una prueba acerca de la filiacion natural del padre respecto al hijo, y que se acredite la
posesién de estado, pues en caso contrario seria necesario acudir al procedimiento ordinario some-
tido a la oportuna contradiccion.

© Notificada la resolucién al Ministerio Fiscal y a los promotores, éstos interpusieron recurso ante la
Direccién General de los Registros y del Notariado, solicitando que se inscribiera el reconocimiento
de la filiacién paterna en la inscripcion de nacimiento del menor, alegando que habian solicitado
la inscripcién del reconocimiento de la filiacién, no el reconocimiento, ya que éste ya se habia
formalizado en una escritura notarial. Respecto al motivo del distinto domicilio de los progenitores
en el que se basaban para denegar la inscripcion, el recurrente ha venido y viene a Melilla en todas
las ocasiones que le permite el trabajo, y la madre ha estado de vacaciones con él; y respecto a la
ausencia de prueba de posesién de estado de las relaciones paternofiliales, este extremo no ha sido
objeto de comprobacién alguna.

® De la interposicion del recurso se dio traslado al Ministerio Fiscal que interesé la desestimacién
del mismo y la confirmacién de la resolucién recurrida.

©® La Encargado del Registro Civil informé que no tenia eficacia alguna el reconocimiento efectuado
conforme a la legislacion personal del menor, y remitié el expediente a la Direccién General de los
Registros y del Notariado.

® La DGRN estim¢ el recurso y ordené que se inscribiera el reconocimiento de la filiacién no
matrimonial paterna.
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COMENTARIO DE LA RESOLUCION

Se pretende por este expediente la inscripeién del
reconocimiento paterno efectuado en documen-
to publico de un hijo no matrimonial nacido en
Melilla en 2002. La inscripcion se habia practicado
haciendo constar sélo la filiacion de la madre,
de nacionalidad marroqui. El padre, también de
origen marroqui, habia adquirido la nacionalidad
espaifiola por residencia en 1987.

La filiacién paterna no matrimonial queda
determinada legalmente por reconocimiento del
que afirme ser padre efectuado, entre otras for-
mas, por documento publico (articulos 120.1 CC y
49 LRC) y, si el reconocido es menor de edad, el
reconocimiento es eficaz si presta consentimiento
expreso la madre y representante legal del menor

Todas estas condiciones concurren en el reco-
nocimiento discutido y, si bien es cierto, que, aun
asi, estos reconocimientos no serian inscribibles si
hay datos objetivos que permitan estimar los mis-
mos como reconocimiento de complacencia que no
se ajustan a la realidad, a la vista de que el principio
de veracidad bioldgica es el inspirador de la regula-
cién del Codigo Civil en materia de filiacion, tam-
bién es cierto que las simples dudas o sospechas de
que el reconocimiento no responde a la verdad es
cuestién que escapa a la calificaciéon del Encargado
que so6lo puede denegar la inscripcién cuando de
las manifestaciones solemnes de los interesados se
deduce, sin lugar a dudas, la falta de veracidad del

(¢fi- articulo 124.1 CC). reconocimiento.

MENORES

Denegacion de la inscripcion de una adopcion simple constituida segin las leyes argentinas
ya que sus efectos no corresponden a la adopcion regulada por los articulos 175 y siguientes
del Cédigo Civil.

RESOLUCION DE 4 DE JULIO DE 2005

ANALISIS DEL CASO

©® Con fecha 24 de octubre de 2003, dofia. M.A. y V.A.P., nacidas en Lomas de Zamora (Argentina)
el 17 de marzo de 1975, y en Avellaneda (Argentina) el 17 de enero de 1972, respectivamente, solici-
taron en el Consulado General de Espafia en Buenos Aires, las inscripciones de sus nacimientos en
el Registro Civil espaiiol. Aportaban la siguiente documentacién: testimonio de la Sentencia de 13 de
mayo de 2003, por la que se concede la adopcién simple de las interesadas a don E.P., de nacionalidad
espafiola; certificados de nacimiento de las interesadas; y acta de nacimiento, pasaporte, y certificado
de matrimonio con la madre de las interesadas, correspondiente a don E.P.I.

© La Encargada del Registro Civil Consular dicté auto con fecha 28 de octubre de 2003 acordando
no autorizar las inscripciones de nacimiento de las interesadas, ya que la adopcién constituida segin
las leyes argentinas es una adopcion simple, y sus efectos no corresponden a la adopcion regulada
por los articulos 175 y siguientes del Cédigo Civil.

© Notificada la resolucién a las promotoras, éstas presentaron recurso ante la Direccién General de
los Registros y del Notariado solicitando se acordara la inscripcién de la adopcién, alegando que la
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legislacion espafola no establece distincién alguna entre adopcién simple y plena, y la adopcién de
las promotoras cumple todos los requisitos y consentimientos sefialados por la ley espafola, pudien-
do por tanto producir efectos de adopcién plena, sefalando que la legislacién argentina dispone
que la adopcién plena se producird inicamente en aquellos supuestos de personas huérfanas o sin
filiacién determinada, y en cambio, la legislacién espafiola permite la adopcién plena, subsistiendo
los vinculos sanguineos con el otro progenitor, cényuge del adoptante.

© De la tramitaciéon del recurso se dio traslado al Canciller del Consulado, en funciones de
Ministerio Fiscal. La Encargado del Registro Civil Consular confirmé el auto apelado remitiendo el
expediente a la Direccién General de los Registros y del Notariado.

® La DGRN desestim0 el recurso.

COMENTARIO DE LA RESOLUCION

Se discute en este recurso si es inscribible en el ruptura total de vinculos con la familia anterior
Registro Civil espafiol la adopcién por un espafiol  (¢fi. articulos 108, 176 y 178 CC), mientras que la
de las hijas de su conyuge argentino, mayores de  adopcién argentina, en su forma simple que es la
efiada autor 1z'ada por los competentes Org?HOSJUd}' realizada, no crea vinculos de parentesco entre el
ciales Argentinos en 2002. En €aso ?.ﬁrmatlvq h.abrla adoptado y la familia biol6gica del adoptante, salvo
que practicar también la inscripcion de nacimiento a determinados efectos; los derechos y deberes que
—o la anotacién soporte del articulo 154.1.° del , S -
resultan del vinculo biolégico no quedan extin-

Reglamento— para extender en su margen la ins- . ,, ;
cripeién de la adopeién (cfr. articulo 46 LRC). guidos por la adopcidn, salvo la patria potestad y
el usufructo de los bienes del menor; y en cuanto

ante los érganos judiciales argentinos competentes a. 195 d.erechos hereditarios, existen determmac?as
en la forma establecida por la lex loci y se ha aplica- limitaciones o reservas le‘g:ales'respec’to de los bie-
do la ley nacional del adoptando en cuanto a capa- ~ nes del adoptado y también diferencias cuando se
cidad y consentimientos necesarios (qfr articulos trata de suceder a los ascendientes del adoptante,
9.5y 11 CC). Pero la cuestién se centra en determi-  supuesto en el que no tiene el adoptado ni sus
nar si es aplicable al caso la previsién que contiene  descendientes la condicién de herederos forzosos;
el articulo 9.5 del CédlgO Civil en el sentido de ﬁnalmente’ la adopcién argentina en su forma
que: «no scra r?c0n0c1da en E§pana como adop-  simple es revocable, bien que precisa de decla-
c1on’la cqnstltulda en el extranjero por adoptante ., isn judicial; hay que concluir que la adopeién
espafiol, si los efectos de aquélla no se correspon- N . , .

. o , constituida en Argentina aqui debatida no guarda

den con los previstos por la legislacién espafola». iy 1
. : puntos de contacto con la adopcién del Cédigo

En el presente caso, examinado el expediente no o B . . .
Civil espafiol y no puede considerarse incluida

se aprecia dicha correspondencia de efectos. Si se ; Sunadh 3
tiene en cuenta que la adopcién tnica que regula €0 la lista de actos inscribibles que contiene el

el Cédigo Civil espaiol supone la integracion a  articulo 1 de la Ley del Registro Civil, so pena de
todos los efectos del adoptado en la familia del ~ producir graves equivocos en cuanto a la eficacia
adoptante o adoptantes y, como regla general, la  de la adopcién inscrita.

Consta que dicha adopcién se ha constituido
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MATRIMONIO

Autorizacion para contraer matrimonio al haberse acreditado que la contrayente es
una persona con una capacidad intelectiva dentro de la normalidad que le permite
mantener una vida de relacién personal y social con su entorno y que, a pesar de los
trastornos de personalidad que se le observan, tales limitaciones no le impiden conocer las
responsabilidades que conlleva una relacién afectiva, pudiendo discernir correctamente las
implicaciones que supone una relaciéon matrimonial y todas sus consecuencias.

RESOLUCION DE 30 DE JUNIO DE 2005

ANALISIS DEL CASO

© Por comparecencia el dia 4 de marzo de 2004 ante el Encargado del Registro Civil de Salamanca,
don A.PJ., mayor de edad, nacido en Tudela de la Aguera (Oviedo) el 29 de noviembre de 1962,
soltero, de nacionalidad espafiola y dofia M.J.M.S., mayor de edad, nacida en Logrofio el 12 de enero
de 1981, soltera, de nacionalidad espafiola, solicitan les sea autorizado contraer matrimonio civil. Se
acompafan fotocopias del DM, certificado de nacimiento de ambos, certificados de empadronamien-
to y certificados de solteria.

©® Incoado el expediente, se ratificaron los interesados el 4 de marzo de 2004 y se practicé la audien-
cia personal, reservada y por separado de cada cényuge, en la misma fecha. El contrayente manifest6
que convive con su novia M.J. desde hace pricticamente cuatro afios en que se conocieron; que ¢l
se encuentra empleado para la Mancomunidad de Municipios para la recogida de basuras en el area
de Ledesma y con su sueldo, mantiene la unidad familiar que constituye la convivencia indicada; que
viene al matrimonio en plena libertad, sin coaccién alguna ni reserva mental, con el tinico animo de
formalizar la convivencia y constituir una familia. La contrayente manifiesta que hace cuatro afios
aproximadamente que conocié a A. y pricticamente desde entonces viven juntos; que su Unica y
verdadera intencién es formalizar su situacién de hecho y a través del matrimonio formar una familia;
que dicha convivencia se encuentra plenamente formalizada y el trato que le dispensa su pareja es
totalmente correcto; que pretenden tener hijos a los que desea educar dindoles oportunos estudios
para mejor situarles en la vida; que su novio es empleado para el Ayuntamiento de Ledesma, lo que
le faculta los medios necesarios para vivir y ella es Auxiliar de geriatria y se encuentra pendiente de
que la llamen en la Residencia de Ancianos de Ledesma para comenzar préximamente a trabaja en
ella; que por todo ello, tienen las necesidades cubiertas y viene al matrimonio de forma absolutamente
libre, sin coaccidn ni reserva mental e insistiendo en que con la tnica intencién de formar una familia.
En fecha 16 de abril de 2004 el médico forense emite un informe y manifiesta que ha reconocido a la
promotora y se trata de una persona con su capacidad intelectiva dentro de la normalidad, atin con
coeficiente intelectual ligeramente bajo que no le impide el mantener una vida de relacién personal
y social con su entorno, siendo capaz de adaptarse a las necesidades de la vida cotidiana, que se trata
de una persona un poco inmadura y con cierta independencia de las personas que la rodean; estas
limitaciones no le impiden conocer y saber las responsabilidades que conlleva una relacién afectiva,
asi como su capacidad para amar y ser amada, pudiendo discernir correctamente las implicaciones que
supone una relacién matrimonial. En fecha 22 de abril de 2004 se presenta escrito ante el Registro
Civil de Salamanca, por los padres de la promotora solicitando la no autorizaciéon del matrimonio.
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® El Juez Encargado del Registro Civil de Salamanca dicté auto en fecha 24 de mayo de 2004 en el
que acuerda la autorizacién de la celebracién del matrimonio.

© Notificada la resolucidn a los interesados, con fecha 31 de mayo de 2004, éstos manifiestan su con-
formidad con la misma y la no presentacién de recurso, por su parte el Ministerio Fiscal con fecha 26
de mayo de 2004 manifiesta su conformidad con la misma. Los padres de la promotora, representados
por letrado, interponen recurso. Asimismo se comunica a la parte promotora que interpone recurso
ante la Direccién General de los Registros y del Notariado en fecha 18 de junio de 2004 solicitando
la no autorizacién del matrimonio por incapacidad de ella.

® De la interposicién del recurso se dio traslado al Ministerio Fiscal que se opuso a las pretensiones
del recurrente. El Juez Encargado del Registro Civil de Salamanca ordend la remisién del expedien-
te a la Direccién General de los Registros y del Notariado para su resolucién.

® La DGRN desestim6 el recurso.

COMENTARIO DE LA RESOLUCION

Se plantea en este recurso el problema de deter-  de la persona (¢fi. articulo 200 CC). Lo anterior
minar si la contrayente tiene la aptitud necesaria  arroja la conclusién de que el incapacitado sélo
para prestar el consentimiento matrimonial, pues  precisard la intervencion del representante legal o
éste es un requisito imprescindible del matrimonio  la asistencia o aprobacion del curador para aquellos
(¢fi articulo 45 CC), cuya falta provoca la nulidad  actos juridicos a que se extienda segtn la sentencia
del enlace (¢fi articulo 73.1 CC), sosteniendo la  la incapacitacién, limitada en el presente caso a
recurrente la ausencia de tal capacidad, en baseala  los actos de cardcter patrimonial, lo que impide su
previa incapacitacion judicial de aquélla. extensién a los negocios de Derecho de Familia,

Conocido es que el Cédigo Civil establece una ~ €OMO €S e.I €aso del matrimonio proyectado y a
presuncién general de capacidad de los mayores de ~ CUya autorizacion por parte del Juez Encargado del
edad para todos los actos de la vida civil (¢fr. articulo Registro Civil se cifie el presente recurso.

322 CC), de forma que sélo por sentencia judicial Sin embargo, no es la consideracién anterior
que contenga la declaracién de incapacitacién la que resulta concluyente para la resolucién del
cabe entender constituido tal estado (¢fr. articulos  recurso, pues en todo caso hay que advertir que
199 CCy 756 a 762 LEC). Ahora bien, la sentencia  la sentencia de incapacitacién no podrd incluir en
que declare la incapacitacion ha de determinar la el dmbito o extensién de la incapacitaciéon a que
«extension y limites de ésta» (¢fr. articulo 210 CC),  se refiere el articulo 210 del Cédigo Civil aquellos
lo que supone que la incapacitacién no se configura  actos juridicos que tienen caricter personalisimo
legalmente como uniforme, sino que del mismo  en nuestro Derecho, y que como tales no admiten
modo que se gradia legalmente la capacidad de las  ni su realizacidn sustitutiva por medio de represen-
personas (en funcién de la escala de edad), también  tantes legales, ni el complemento de capacidad a
se modula la incapacidad de las mismas en razén  través de la asistencia o aprobacién de un curador,
del concreto grado de discernimiento de la persona  de forma tal que su posible ineficacia no derivaria
afectada que en el proceso seguido haya apreciado  de la incapacitacién formal judicialmente decla-
discrecionalmente el juez (asi para la curatela vide  rada, sino de la incapacidad natural del afectado,
articulo 287 CC). En definitiva, ello supone que  como sucede en los casos del reconocimiento de
al no existir en nuestro vigente Derecho civil un  hijos no matrimoniales o, en particular y por lo que
numerus clausus en cuanto a las causas de incapa-  ahora interesa, en el del matrimonio, por lo que la
citacién, tampoco existe una identidad de efectos  cuestién hace trdnsito a la valoracién de las cir-
en todos los casos de incapacitacion judicialmente  cunstancias del caso concreto y su afectacion sobre
declarada, pues el alcance de los concretos efectos  la capacidad natural de la contrayente, a través
estard determinado por la gravedad e intensidad  del mecanismo previsto en el pdrrafo segundo del
de la enfermedad o deficiencia fisica o psiquica  articulo 56 del Cédigo Civil, que se ha de aplicar
causante de la falta de aptitud para el autogobierno  con independencia de que haya mediado o no una

238



RESOLUCIONES DE LA DGRN

previa incapacitacién judicial de la persona, o
dicho en otros términos, incluso aunque esta inca-
pacitacion se haya declarado formalmente. En defi-
nitiva, ha sido voluntad del legislador tomar como
pardmetro para apreciar la aptitud para acceder
al matrimonio de una persona el de su capacidad
natural para prestar de forma consciente el consen-
timiento matrimonial (vid. articulo 45 CC).

Asi resulta del citado articulo 56 del Cédigo
Civil que, después de senalar que en el expediente
previo al matrimonio en forma civil debe acreditar-
se por los contrayentes que retinen los requisitos de
capacidad establecidos en este C6digo, anade en su
segundo parrafo que «si alguno de los contrayentes
estuviere afectado por deficiencias o anomalias psi-
quicas, se exigird dictamen médico sobre su aptitud
para prestar el consentimiento». En el presente
caso tal dictamen ha sido favorable en el sentido
de constatar que la contrayente es una persona con
una capacidad intelectiva dentro de la normalidad

que le permite mantener una vida de relacién per-
sonal y social con su entorno y que, a pesar de los
trastornos de personalidad que se le observan, tales
limitaciones no le impiden conocer las responsabi-
lidades que conlleva una relacién afectiva, pudien-
do discernir correctamente las implicaciones que
supone una relacién matrimonial y todas sus conse-
cuencias, dictamen pericial que da fundamento a la
decisién del Juez Encargado al resolver en sentido
favorable la inicial solicitud de autorizacién matri-
monial, criterio coincidente con el del Ministerio
Fiscal, y que ahora debe confirmar este Centro
Directivo segtin lo razonado y en consonancia, por
lo demds, con el principio favor matrimonii y con
el cardcter de derecho fundamental que presenta
el ius nubendi (cfr. articulo 32 de la Constitucién)
que, como ya dijera esta Direccién General en su
Resolucién de 1 de diciembre de 1987, no puede
ser desconocido ni menoscabado mds que en casos
evidentes de falta de capacidad.

VIVIENDA FAMILIAR

Perteneciendo la vivienda familiar en pro indiviso al esposo y a terceras personas, y
estando gravada la parte del esposo con un usufructo, procede la inscripcion del uso que
se ha atribuido a la esposa en la sentencia de separacion exclusivamente respecto a la parte
indivisa perteneciente a aquél, si bien, tendra preferencia el usufructo anterior hasta tanto
se extinga.

RESOLUCION DE 28 DE MAYO DE 2005
ANALISIS DEL CASO

© En Sentencia Judicial de 25 de febrero de 2003, dictada por el Juzgado de Primera Instancia e
Instruccién nim. 3 de Arona, recaida en un procedimiento de divorcio, se establece que el uso y
disfrute del domicilio conyugal se atribuye a la recurrente y a los dos hijos menores de edad habidos
en su matrimonio con don Eladio V. M., y ello con total independencia de quienes sean los titulares
registrales de la finca.

© En el Registro, una mitad indivisa de la finca estd inscrita a nombre de otra persona, y sobre la otra
mitad indivisa existe un usufructo vitalicio a favor de otra persona, mientras que la nuda propiedad
corresponde, en cuanto a una cuarta parte, al marido demandado en el procedimiento de divorcio,
y en cuanto a otra cuarta parte, a persona distinta.

© Presentado en el citado Registro testimonio de dicha sentencia, fue objeto de la siguiente califi-
cacién «Por la presente notifico a Vd. 1a nota de calificacién de fecha 21 de enero de 2004, efectuada
en plazo legal, recaida en el mandamiento arriba mencionado, en la cual consta la denegacién de la
inscripcién del documento por el/los siguiente/s defecto/s que tiene/n el cardcter de insubsanable:
Hechos: 1) De la finca sobre la que se pretende inscribir relativa al domicilio familiar, sélo consta la

239



Derecho de Familia

calle de su situacién, nimero, sitio y término municipal, sin indicarse otras circunstancias, por lo que
la misma no queda perfectamente identificada en relacién al contenido del Registro. Es defecto sub-
sanable. No obstante, y consultado el archivo de este Registro, parece ser que la finca que constituye
el domicilio conyugal cuyo uso y disfrute se atribuye a la esposa y a los hijos menores de edad, es la
finca registral 7.230 de Adeje. Casa de una sola planta, de construccién antigua, cubierta de teja, en
el sitio denominado “Morro Afonso”, del término de Adeje», y a la que le es anexo un solar. Mide
la casa noventa metros cuadrados y el solar, treinta metros cuadrados. Linda todo: Frente, carretera
del Morro: fondo y derecha entrando, Maria Gonzilez Esquivel e Izquierda, Calle sin nombre. 2)
Segun los libros del Registro, dicha finca registral 7.230 de Adeje, aparece inscrita a favor de doia
Maria del Sacramento Morales Fraga, en cuanto a una mitad indivisa, por titulo de liquidacién de
gananciales y el “usufructo vitalicio” de la mitad indivisa restante, por titulo de legado, y a favor de
don Eladio José Vargas Morales y don Manuel Leoncio Vargas Morales, por mitad, en comtn y pro
indiviso, la nuda propiedad de la citada mitad indivisa restantes, a titulo de herencia, todo ello con
cardcter privativo. Se deniega la inscripcion en cuanto al “uso y disfrute” de dicha finca, por figu-
rar inscrito el “usufructo vitalicio” de “una mitad indivisa” a nombre dofia Maria del Sacramento
Morales Fraga, persona distinta del demandado. Es defecto insubsanable. Fundamentos de derecho.
I Conforme al articulo g de la Ley Hipotecaria y 51 de su Reglamento. II Conforme al articulo 20
de la Ley Hipotecaria, en su pdrrafo primero establece: “Para inscribir o anotar titulos por los que
se declare, transmitan, graven, modifiquen o extingan el dominio y demds derechos reales sobre
inmuebles, deberd constar previamente inscrito o anotado el derecho de la persona que otorgue o
en cuyo nombre sean otorgados los actos referidos”. En el mismo sentido RDGRN 26 de marzo de
1992 y 20 de octubre de 1994. IIT El articulo 24.1 de la Constitucién Espafola, para evitar la indefen-
sién, exige que el que figure como titular registral sea parte en el procedimiento, enlazando asi con
el principio de tracto sucesivo y de salvaguardar —sic— judicial de los asientos, tal como ha seialado
reiteradamente la Direccién General de los Registros y del Notariado. El presente acto no es defi-
nitivo en via administrativa. La presente calificacién negativa determina la prérroga del asiento de
presentacion por el plazo que sefiala el articulo 323.1.° de la Ley Hipotecaria. Contra la presente nota
de calificacién cabe recurso gubernativo ante la Direccién General de los Registros y del Notariado
en el plazo de un mes a contar desde la notificacién mediante escrito dirigido a este Registro o a
cualquiera de las oficinas a que se refiere el parrafo tercero del articulo 327 de la Ley Hipotecaria,
sin perjuicio de que el interesado pueda solicitar la calificacién del Registrador sustituto con arreglo
al cuadro de sustituciones del que puede informarse en este Registro, en el plazo de los quince dias
siguientes a la notificacién, conforme a las reglas del articulo 19.bis de la Ley Hipotecaria y Real
Decreto 1039/2033, de 1 de agosto. En Adeje a 21 de enero de 2004. El Registrador de la Propiedad.
Fdo. José Ignacio Infante Miguel-Motta».

© Dona Silvana B. interpuso recurso gubernativo frente a la calificacién que consta en el apartado
anterior, con apoyo en los siguientes argumentos: I. Que los titulares registrales de la finca son los
padres de don Eladio V.M., que habian cedido gratuitamente desde hace muchos afos el uso el
inmueble al matrimonio formado por éste y la recurrente, y a sus hijos, como se acredit6 fehacien-
temente en el procedimiento; II. Que el derecho de propiedad del 50% y el usufructo vitalicio del
otro 50% que resulta del Registro a favor de la madre de don Eladio V.M., no impiden la inscripcién
solicitada dada la escasa utilizacién del inmueble que hace esta sefiora, y la posibilidad de uso com-
partido de la vivienda, asi como la avanzada edad de la usufructuaria, que hace que su derecho de
usufructo deba ser ponderado conforme a ello.

® El 2 de marzo de 2004 el Registrador emitié su informe y elevé el expediente a este Centro
Directivo.

® La DGRN estim6 parcialmente el recurso.
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COMENTARIO DE LA RESOLUCION

Se presenta en el Registro testimonio de una
Sentencia de divorcio en la que se atribuye a la
esposa el uso del domicilio familiar en una deter-
minada vivienda. Resultando que la finca se halla
inscrita en pleno dominio de una mitad indivisa y
en usufructo de la otra mitad a nombre de persona
distinta, e igualmente aparece inscrita en nuda
propiedad de una cuarta parte indivisa a favor de
otra persona distinta, apareciendo inscrita a favor
del esposo sélo la nuda propiedad de la cuarta parte
indivisa restante, el registrador deniega la inscrip-
cién. La interesada recurre.

En cuanto al pleno dominio de una mitad y la
propiedad de la cuarta parte que no se hallan inscri-
tas a nombre del marido, asi como el usufructo de
la otra cuarta parte, titularidad también de persona
distinta, y como ha dicho en supuestos semejantes
este Centro Directivo (¢fi. resoluciones citadas en el
«vistos») ciertamente, las exigencias del tracto suce-
sivo determinan la confirmacién de la nota recur-
rida, toda vez que el procedimiento del que dimana
el mandamiento calificado no aparece entablado
contra los titulares registrales; y, si bien es cierto
que los Registradores de la Propiedad, como fun-
cionarios publicos, tienen la obligacion de respetar
y colaborar en la ejecuciéon de las resoluciones
judiciales firmes (articulo 17.2 de la Ley Orgdnica
del Poder Judicial), no lo es menos que el principio
constitucional de proteccién jurisdiccional de los
derechos e intereses legitimos (cfi. articulo 24 de

la Constitucién Espaiola), impide extender las
consecuencias de un proceso a quienes no han sido
parte en ¢l ni han intervenido de manera alguna,
consideracién esta que en el dmbito registral deter-
mina la imposibilidad de practicar asientos que
comprometan la titularidad inscrita, si no consta
que el respectivo titular haya otorgado el titulo en
cuya virtud se solicita tal asiento o haya sido parte
en el procedimiento del que dimana; de ahi que en
el ambito de la calificacién de los documentos judi-
ciales, el articulo 100 del Reglamento Hipotecario,
en coherencia plena con estos preceptos constitu-
cionales y legales, incluya los obsticulos que surjan
del Registro.

En cuanto a la cuarta parte en nuda propie-
dad inscrita a favor del marido, el recurso ha de
ser estimado. El derecho de uso de la vivienda
familiar es compatible con el derecho de usufructo
perteneciente a persona distinta, pues, siguiendo
la doctrina del usufructo de la nuda propiedad, tal
derecho de uso recae sobre la nuda propiedad. Ello
significa que, si bien la utilizacién de la cosa podra
tener limitaciones como consecuencia del usufructo
existente, tal utilizacién serd perfectamente posible
al menos cuando el usufructo inscrito se extinga y se
consolide en la nuda propiedad. Ademas, y, en todo
caso, la constancia registral solicitada impedird que
la esposa pueda verse afectada por un acto disposi-
tivo del marido hecho sin su consentimiento.

REGIMENES ECONOMICO-MATRIMONIALES

Procedencia de la inscripcion de la sentencia de separacién y del convenio regulador en
el que los cényuges dan caricter privativo a un bien, sin que sea obsticulo que dicho bien
conste inscrito como ganancial en el Registro de la Propiedad por compra onerosa constante

€l matrimonio.

RESOLUCION DE 27 DE JUNIO DE 2005
ANALISIS DEL CASO

® En Sentencia de 26 de febrero de 2002 dictada por el Juzgado de Primera Instancia de Villarcayo
se ratific6 el Convenio Regulador de la separacién de los cényuges dofia J.S.M., la hoy recurrente,
y don L.V.B., por el que entre otros extremos, se liquidé la sociedad de gananciales entre ellos exis-
tente. Respecto de un determinado bien los cédnyuges manifiestan que, a pesar de figurar inscrito
en el Registro como ganancial por haber sido adquirido por ambos cényuges a titulo oneroso y sin
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atribuciéon de cuotas, el bien es totalmente privativo de la esposa por haberse adquirido con dinero
proveniente de la herencia de su padre.

® Presentado el convenio regulador en el citado Registro, fue objeto de la siguiente calificacién:
Calificacién del documento a que se refieren los siguientes datos: Hechos. I. El dia 1 de marzo de
2003 fue presentado el documento de referencia para su inscripcién en este Registro. II. Y habién-
dose observado que la finca registral 15899 se encuentra inscrita a favor de ambos cényuges con
cardcter ganancial, la manifestacién hecha ahora de privacidad a favor de la esposa en el Convenio
Regulador, es contraria a la aseveracién hecha por ambos cényuges en documento publico, previa-
mente registrada. Fundamentos de Derecho. De conformidad con el articulo 95.6 del Reglamento
Hipotecario. Acuerdo. La suspensién de la inscripcion del documento presentado en virtud de los
fundamentos de derecho antes expresados. La notificacién de esta calificacién al presentante y al
Notario o autoridad que expide el documento en el plazo de 10 dias hibiles de conformidad con los
articulos 58.2 y 48 de la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas, y la prérroga del
asiento de presentacién de conformidad con el articulo 323 de la Ley Hipotecaria. Contra la prece-
dente calificacién puede interponerse recurso gubernativo regulado en el articulo 324 y siguientes
de la Ley Hipotecaria, ante la Direccién General de los Registros y del Notariado, en el plazo de un
mes, en los términos a que se refiere el 326 de dicha Ley; o instan el cuadro de sustituciones a que se
refiere los articulos 19 bis y 275 bis de la Ley Hipotecaria, en el plazo de quince dias a partir de esta
notificacién. No se ha tomado anotacién de suspensién por no haberse solicitado. Almuiécar, 20 de
marzo de 2003. La Registradora. Firma ilegible.

® Dona J.S.M. interpuso recurso gubernativo frente a la calificacién registral, con apoyo en los
siguientes argumentos: I) Que en este caso no existe una confesién previamente registrada, sino sélo
una compra previa en que se ha presupuesto el cardcter ganancial del bien, siendo precisamente el
caso en que un bien estd inscrito como ganancial cuando procede confesar la privaticidad conforme
al articulo 95.6 Reglamento Hipotecario. Ademis el articulo 96 Reglamento Hipotecario contempla
como excepcién al contenido de los articulos 93 a 95 Reglamento Hipotecario «lo vilidamente pacta-
do en capitulaciones matrimoniales». II) Se infringe el articulo 100 Reglamento Hipotecario y la doc-
trina de la Direccién General de los Registros y del Notariado en la que se dice que el Registrador
no puede entrar en la verdad material recogida en la Sentencia, cuya apreciacién corresponde en
exclusiva al Juez.

© El 28 de mayo de 2003 la Registradora emitié su informe y elevé el expediente a este Centro
Directivo.

© La DGRN estimé el recurso interpuesto por dofia J. S. M.

COMENTARIO DE LA RESOLUCION

Se presenta en el Registro un convenio regulador  cién, por ser la aseveracion actual contraria a otra
aprobado judicialmente y dictado como conse-  anterior, pues tal bien se adquirié conjuntamente
cuencia de una separacion judicial. Respecto de un ~ por ambos cényuges, y en aplicacién del articulo
determinado bien ambos conyuges manifiestan que  95.6 del Reglamento Hipotecario. La interesada
es totalmente privativo de la esposa por haberse  recurre.

adquirido con dine}*o proveniente de hfzrenFia Limitado a la cuestién planteada en la califi-
de su padre. La Registradora suspende la inscrip-  ¢acign, seglin los términos del defecto invocado
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(¢fr. articulo 326 de la Ley Hipotecaria), el recurso
ha de ser estimado por las siguientes razones: a)
Realmente no existe una aseveracién contraria
anterior pues, aunque adquirieron ambos cényuges
no afirmaron nada sobre la procedencia del dinero
invertido; b) Porque, como ha dicho ya este Centro
Directivo (¢fr. Resolucién de 1 de septiembre de
1998), ningtin obsticulo existe hoy a los contratos

entre coényuges (articulo 1323 del Cédigo Civil),
los cuales pueden liquidar el consorcio como ten-
gan por conveniente (¢fr. articulos 1410 y 1058 del
Cddigo Civil); y ¢) Porque el articulo 1324 del
Cédigo Civil establece que, entre cényuges, es
prueba la confesién, y si bien es cierto que la misma
no puede perjudicar a los acreedores, no consta que
existan tales acreedores.

REGIMENES ECONOMICO-MATRIMONIALES

Admisibilidad de la inscripcién marginal del auto de medidas provisionales en el que se
acordaba que en lo sucesivo el régimen del matrimonio seria el de separacién de bienes.

RESOLUCION DE 12 DE MAYO DE 2005
ANALISIS DEL CASO

® Con fecha 14 de julio de 2003, dofia J.M.C., representada por procuradora, presenté escrito en el
Registro Civil de Cartagena, exponiendo que don J.H.M., casada con la finada doiia ENN.C. el dia
13 de junio de 1986, y de la que se hallaba separado judicialmente, fallecié en Cartagena, el dia 8 de
diciembre de 1998, habiendo otorgado testamento por el que instituyé heredera a la promotora; que
en el Juzgado de Primera Instancia nimero 1 de Cartagena se dict6 auto con fecha de 6 de junio de
1988, acordando la separacién de don J.H.M. y doia F.N.C,, siendo en lo sucesivo el régimen econé-
mico, de separacién de bienes; que con fecha 1 de julio de 1993, y acreditada la defuncién de dona
E.N.C,, se acord¢ el archivo de las actuaciones. En base a lo expuesto se solicitaba que se anotara en
la inscripcién de matrimonio de don J.H.M. y dofia E.N.C. que, por auto de fecha 6 de junio de 1988,
en el procedimiento de separacién matrimonial, se decreté que el régimen econémico matrimonial
de los esposos era el de separacién de bienes. Se adjuntaba la siguiente documentacién: poder para
pleitos, certificado de matrimonio, de defuncién de don J.JH.M., y de dofia E.N.C., certificado de
ultimas voluntades y testamento de don J.H.M., instituyendo y nombrando como tnica heredara a
dona J.D.C.

® Devuelto el anterior escrito y la documentacién a la procuradora, se volvié a presentar en el
Registro Civil. El Juez Encargado dict6 providencia con fecha 22 de septiembre de 2003, acordando
que no habia lugar a lo solicitado, toda vez que ni siquiera obraba anotado la separacién matrimonial
ni se acreditaba que la misma existfa, dado que lo aportado era un auto de medidas provisionales, y
en el caso de existir separacion, deberia ser el Juzgado que tramité el procedimiento el que hubiese
acordado librar exhorto al Registro Civil para que se practicase la nota de separacién, pero no del
régimen econémico matrimonial, no habiendo lugar a admitir a trdmite el escrito.

® Notificado el Ministerio Fiscal y la procuradora actuante, ésta present6 recurso ante la Direccién
General de los Registros y del Notariado solicitando que se practicara la anotacién solicitada y se
revocase el contenido de la providencia, alegando que en el Juzgado de Primera Instancia niimero
1 de Cartagena, se siguié procedimiento de separacién matrimonial nimero 195/1989, dictindose
auto de fecha 6 de junio de 1988 en el que se acordé la separacién de los conyuges, siendo en lo
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sucesivo el régimen econdémico, el de separacién de bienes. Dicho procedimiento fue archivado por
providencia de 1 de julio de 1993, a raiz del fallecimiento de doiia E.N.C. El articulo 77 de la Ley del
Registro Civil establece que «al margen de la inscripcion de matrimonio podra hacerse indicacién de
la existencia de los pactos, resoluciones judiciales y demds hechos que modifiquen el régimen econé-
mico de la sociedad conyugal», y el articulo 266 del Reglamento del Registro Civil dispone que «las
indicadones registrales sobre régimen econémico de la sociedad conyugal se rigen, a falta de reglas
especiales, por las de las inscripciones. S6lo se extenderan a peticién de los interesados».

© En la tramitacién del recurso el Ministerio Fiscal interesé la confirmacién de la resolucién recu-
rrida por sus propios fundamentos. El Juez Encargado envié el expediente a la Direccién General
de los Registros y del Notariado, remitiéndose a lo manifestado en la Resolucién de 22 de septiembre
de 2003.

® La DGRN estimé el recurso y ordené que, al margen de la inscripcién de matrimonio, se haga
indicaci6n de la medida provisional cuarta acordada por el auto judicial de 23 de mayo de 1989.

COMENTARIO DE LA RESOLUCION

La cuestion que se discute en el recurso hace
referencia a si es posible practicar, al margen de
una inscripcién de matrimonio, una indicacion,
solicitada por una de las partes, acerca de cuya legi-
timacién para promover el asiento registral no se
puede dudar (¢fr. articulos 24 LRC y 266 RRC), de
que ha variado el régimen econdmico matrimonial
como consecuencia de las medidas provisionales
acordadas en un proceso de separacion de los con-
yuges, y en el que por auto de 23 de mayo de 1989
se acuerda, entre otros extremos, lo siguiente: «4.?
Quedan revocados los poderes que se hayan podido
otorgar, rigiendo en lo sucesivo el régimen econé-
mico de separacién de bienes», con la importante
consecuencia juridica de que los cényuges harin
suyos los bienes que adquieran por cualquier titulo
a partir de este momento.

El Juez Encargado, en la providencia recurrida,
calific6 en el sentido de rechazar la indicacién de
esta medida provisional, atendiendo a que no obra
anotada la separacién matrimonial ni se acredita
que la misma existe dado que lo aportado no es
sino un auto de medidas provisionales, y que en
caso de existir la separacién deberd ser el Juzgado
que tramité el procedimiento el que acuerde librar
exhorto al Registro Civil para practicar la inscrip-
cién de la separacion, pero no del régimen econé-
mico matrimonial.

Estas razones, sin embargo, por no ajustadas a
Derecho, no son bastantes para denegar la prictica
de la indicacién oportuna Que las modificaciones
del régimen econémico del matrimonio, en virtud
de cualquier pacto, resolucién o hecho juridico
que las produzca, son susceptibles de constancia
en el Registro Civil, a través de la correspondien-
te indicacién, es algo que resulta directamente

del articulo 77 de la Ley del Registro Civil, cuyo
parrafo primero establece que «Al margen también
de la inscripcién del matrimonio, podrd hacerse
indicacién de la existencia de los pactos, resolucio-
nes judiciales y demds hechos que modifiquen el
régimen econémico de la sociedad conyugal». En
este caso, partiendo de la supuesta existencia de un
previo régimen de gananciales que si bien de forma
no explicita se deriva del conjunto de las actua-
ciones obrantes en el expediente, no hay duda de
que la resolucién judicial modificativa del régimen
econémico del matrimonio existe, en la medida en
que el auto que acuerda las medidas provisiones
subsiguientes a la admision a trimite de la demanda
de separacién conyugal expresamente establece la
de regir para lo sucesivo el régimen de separacién
de bienes.

Podria discutirse si el citado auto incurrié o no
en una extralimitacién respecto de las medidas que
en el citado momento procesal pueden adoptarse
en el dmbito de lo preceptuado por el articulo
103 del Cdédigo Civil, toda vez que no deja de ser
cierto que todo cambio de régimen econdémico
matrimonial supone la disolucién del anterior, en la
medida en que no pueden coexistir dos distintos a
un mismo tiempo, y que la disolucién del régimen
conyugal es efecto reservado para la sentencia firme
de separacién (cfr. articulos 95 y 1392 nim. 3 CC),
correspondiendo a las medidas provisionales tan
sélo sefialar, ademds de la contribucién de cada
conyuge a las cargas del matrimonio, los bienes
gananciales o comunes que, previo inventario, se
hayan de entregar a uno u otro cényuge y las reglas
que deban observarse en su administracién y dispo-
sicién (vid. articulo 103, reglas 3.2 y 4.2 CC). Ahora
bien, ni las medidas antes enunciadas, en conjun-
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cién con los efectos que derivados de la admision
a trdmite de la demanda de separacién se operan
por el ministerio de la Ley, entre los que figuran la
revocacién de los consentimientos y poderes que
cualquiera de los coényuges hubiera otorgado al
otro y el cese de la posibilidad de vincular los bie-
nes privativos del otro cényuge en el ejercicio de
la potestad doméstica (¢fr. articulo 102 CC), dejan
de suponer una modificacién del régimen econé-
mico consorcial subsumible en la habilitacién de
publicidad registral prevista por el articulo 77 de la
Ley del Registro Civil, en conexién con el articulo
1333 del Cédigo Civil, dada la amplitud de sus tér-
minos y la finalidad a que responde de proteccién
de terceros de buena fe, claramente enunciada en
el segundo pdrrafo del articulo citado de la Ley
registral civil, ni menos aquel cardcter puede cues-
tionarse en este caso a la vista de la literalidad del
auto cuya inscribilidad se discute, siendo asi, por
lo demds, que la medida provisional acordada de
establecer para el futuro el régimen de separacién
de bienes, por constituir una cuestién de fondo de
una resolucién judicial, no puede ser enjuiciada ni
contradicha por el Encargado en su calificacion
(¢fr. articulo 27 LRC).

Finalmente, el cardcter variable de la medida
acordada y el hecho de que ésta quede sin efecto
cuando termine el procedimiento de separacion

(¢fr. articulo 106 CC), en este caso inconcluso por
previo fallecimiento de uno de los consortes, no
son argumentos bastantes para denegar la exten-
sién de la indicacidn, a la vista de su importancia,
aunque sea temporal, respecto de las adquisiciones
de bienes que realicen los cényuges durante la
vigencia de tal medida y respecto de los terceros
que contraten con ellos en el mismo periodo de
tiempo, y en razén de la necesidad de articular y
facilitar por medio de la citada indicacién registral
la adecuada coordinacion del Registro Civil con
la publicidad propia del Registro de la propie-
dad en aquellos casos en que tales bienes tengan
naturaleza inmobiliaria (¢fr. articulo 266.IV RRC
y Sentencia del Tribunal Supremo de 26 de mayo
de 1994). Como puso de manifiesto la Resolucion
de este Centro Directivo de 29 de mayo de 1993
(r.2) en un supuesto de solicitud de indicacién de
capitulaciones posterior a la declaracién judicial
de nulidad del matrimonio, existe un interés actual
en probar un hecho pasado, a la vista de que desde
la fecha de la indicacién queda afectado el tercero
de buena fe [¢fr. articulo 77.H), LRC] y de que esta
indicacion es paso previo inexcusable (¢fr. articulo
266.VI, RRC) para que las capitulaciones puedan
ser inscritas en otros Registros.

REGIMENES ECONOMICO-MATRIMONIALES

Denegacion de la inscripcion del mandamiento de embargo sobre la parte que le
corresponda al ejecutado respecto a un bien de caracter ganancial, habida cuenta de que no
corresponde a los cényuges individualmente una cuota indivisa en todos y cada uno de los
bienes que la integran.

RESOLUCION DE 5 DE MAYO DE 2005
ANALISIS DEL CASO

© Tramitado ante el Juzgado de 1.* Instancia del Ferrol procedimiento de ejecucion forzosa en
procesos de familia bajo el nimero 236/2004, a instancia de dofia Margarita P. contra su cényuge
don Manuel Alberto M.R., se decretd en autos el 11 de junio de 2004, el embargo sobre la parte de
propiedad que le corresponde a don Manuel Alberto M.R. en determinada finca, ordenando practi-
car la anotacién del mismo. Dicha finca figura inscrita en el Registro a favor del demandado, para su
sociedad de gananciales, que forma con la recurrente dofta Margarita P.

© Presentado el mandamiento de embargo en el citado Registro, no se practica la anotacién, de
acuerdo con la siguiente nota de calificacién: Calificado por el Registrador que suscribe dentro del
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plazo legal el mandamiento expedido el 6 de octubre de 2004, por dofia Maria Concepcién Vizquez
Rodriguez, Secretaria Judicial del Juzgado ntim. 2 de Ferrol, presentado el 22 de octubre de 2004
bajo el asiento nimero 1.620 del Diario 54, en unién de testimonio del auto de fecha 22 de abril de
2004, expedido por dicha Secretaria Judicial el 6 de octubre de 2004, en los siguientes términos.
Hechos: En el Juzgado de Primera Instancia nim. 2 de Ferrol, se siguen autos de Ejecucién Forzosa
en procesos de familia bajo el nim. 236/2004, a instancia de dofia Margarita P. contra don Manuel
Alberto M., habiéndose dictado auto firme por don Alejandro Crespi Rodriguez, Magistrado-Juez de
dicho Juzgado, el 22 de abril de 2004, por el que se decret6 el embargo sobre la parte de la propie-
dad que le corresponde a don Manuel Alberto M. en la finca registral niimero 9.765, inscrita al folio
151, Libro 91 del Ayuntamiento de Fene, Tomo 467 del Archivo. Dicha finca consta inscrita segtn el
Registro a favor de don Manuel Alberto M., casado con dofia Margarita P., y para su sociedad con-
yugal segin refiere la inscripcién segunda. Fundamentos de derecho: Articulo 144 del Reglamento
Hipotecario. Articulo 1373 Cédigo Civil. Resoluciones de la DGRN, de 10 de octubre de 1998 y 30 de
junio de 2003. En virtud de lo expuesto, el Registrador que suscribe, acuerda suspender la anotacién
solicitada porque no corresponden a los cényuges individualmente una cuota indivisa en todos y
cada uno de los bienes que integran la sociedad de gananciales.

© Dofa Margarita P. interpuso recurso gubernativo frente a la calificacién registral, con apoyo en
los siguientes argumentos: 1) En cuanto a la ausencia de la resolucién judicial que exige el articulo
165 RH: es un defecto subsanable y dicha resolucién se ha entregado en la oficina del Registro, que
se ha negado a recogerla, pero en todo caso, se trata de una anotacién preventiva que simplemente
trata de asegurar un resultado futuro, y ha sido admitido por la DGRN la anotacién preventiva de
demandas en las que no hay resolucién firme. II) Que el inmueble cuya mitad se embarga es el Gnico
bien de la sociedad de gananciales, siendo indiscutible que corresponde a los esposos a mitades
iguales e indivisas y en cualquier caso el esposo tendra una participacién sobre el mismo, sin que sea
necesario establecer el porcentaje de la misma. III) Que la orden de embargo se refiere a la parte de
propiedad de la finca que corresponda al marido, sea la que fuere.

® El 22 de diciembre de 2004 la Registradora emiti6 su informe y el 27 de diciembre elevé el expe-
diente a este Centro Directivo.

® La DGRN desestim6 el recurso.

COMENTARIO DE LA RESOLUCION

Se presenta en el Registro un mandamiento de
embargo en ejecucién de sentencia en el que se
ordena a favor de la esposa embargar «la parte de
propiedad» que corresponda a su marido en un bien
ganancial. La Registradora suspende la anotacién
«por no corresponder a los cényuges individual-
mente una cuota indivisa en todos y cada uno de
los bienes que integran la sociedad de gananciales».
La interesada recurre.

El recurso no puede ser estimado. Como ha
dicho anteriormente este Centro Directivo (cfr.
resoluciones citadas en el «vistos»), no corresponde
a los cényuges individualmente una cuota indivisa
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en todos y cada uno de los bienes que la integran
y de la que se puede disponer separadamente, sino
que, por el contrario, la participacion en aquéllos se
predica globalmente respecto de todo el patrimonio
ganancial, como patrimonio separado colectivo, en
tanto que conjunto de bienes con su propio dmbito
de responsabilidad y con un régimen especifico de
gestion, disposicion y liquidacién, que presupone la
actuacion sobre la totalidad del bien, y solamente
cuando concluyan las operaciones liquidatorias esta
cuota sobre el todo cederd su lugar a las titularida-
des singulares y concretas que a cada uno de ellos
se le adjudiquen en tales operaciones.
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SECCION PRACTICA

No regula la Ley de Enjuiciamiento Civil
de 2000 ningin procedimiento adecuado
para resolver la controversia, si bien, la
cuestion estd resuelta en el articulo 156 del
CC, segin el cual, en caso de desacuerdo,
cualquiera de los padres podri acudir al
Juez, quien, después de oir a ambos y al
hijo si tuviese suficiente juicio y, en todo
caso, si fuera mayor de doce afios, atribuird
sin ulterior recurso la facultad de decidir
al padre o a la madre. La primera cuestién
que llama la atencién es que el tribunal
no resuelve qué decisién concreta hay que
tomar, por ejemplo, respecto a la eleccién
de centro escolar, sino que lo que acuerda es
qué progenitor es el que tiene que decidir.
Légicamente, si el tribunal conoce la opinién
del padre y de la madre respecto al centro
escolar, indirectamente estd decidiendo la
cuestién, sin embargo, cuando se otorgue
a un determinado progenitor la facultad
de decidir, éste al final puede cambiar de
opinién y alinearse con la tesis del otro o
mantenerse en su posicién inicial. Lo que
no es factible, a nuestro entender, es que
finalmente opte por un centro escolar que
no se incluy6 dentro de las alegaciones que
se hicieron inicialmente.

Aunque en el articulo 156 del CC parecen
incluirse normas procesales —oir a ambos y
al hijo si tuviese suficiente juicio y, en todo

caso, si fuera mayor de doce afos—la realidad
es que el procedimiento a seguir no es otro
que el de jurisdiccion voluntaria regulado en
la LEC de 1881, y que se mantiene vigente
después de la entrada en vigor de la LEC de
2000 ya que ésa fue la decision del legislador
en la Disposicién Adicional Primera de la
Ley Orgdnica de Proteccién Juridica del
Menor 1/1996. En el anteproyecto de Ley
de la Jurisdiccion Voluntaria se mantiene
dentro de este dmbito la resolucién de este
tipo de conflictos.

El tribunal competente serd aquel que
dictd la sentencia o resolucién atribuyendo
el ejercicio conjunto de la patria potestad, y
en principio no es necesario que los progeni-
tores sean representados por procurador ni
dirigidos por letrado, aunque dada la impor-
tancia de la cuestion a decidir, posiblemente
no esté de mas contar con el asesoramiento
de un abogado.

La solicitud inicial serd bien simple, ya
que se expondran las razones por las que
el menor debe cursar sus estudios en un
determinado centro. El tribunal, después
de admitir a tramite la peticion, oird al otro
progenitor sobre al cuestién, y a los hijos
si tuviesen suficiente juicio, acordando
en casos muy especiales la intervencién
del equipo técnico del juzgado. Hay que
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indicar que la oposicién del otro progenitor
no hard contencioso el expediente y que el
Ministerio Fiscal también tendrd audiencia.

Verificadas las preceptivas audiencias
y exploraciones, el tribunal dictard auto
atribuyendo al padre o a la madre la facultad
de decidir. En supuestos en los que el cambio
de colegio ya es una realidad, en beneficio
del menor, los tribunales han entendido que
no procede retornar al menor al antiguo
centro cuando ya ha comenzado el curso,
sin perjuicio de que en el nuevo curso
escolar el menor asista al centro elegido

por el progenitor al que se le ha otorgado la
facultad decisoria.

Contra el auto que atribuya a uno de
los progenitores la facultad de decir se
admitird recurso de apelacién, recurso que
tiene en los articulos 1819 y 1820 de la LEC
de 1881 un distinto régimen dependiendo
de si el mismo ha sido interpuesto por el
solicitante —en cuyo caso se admite en ambos
efectos— o si ha sido interpuesto por el que
vino al expediente —sélo se admite en un
efecto—, aunque ciertamente no tiene mucha
justificacion esa diferenciacion.
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e VIVIENDA FAMILIAR

Tras dictarse sentencia de separacién, los
coényuges se reconciliaron aunque no pusie-
ron de manifiesto tal circunstancia al tribu-
nal que dict6 la sentencia. Como la antigua
vivienda familiar fue subastada y adjudica-
da a un tercero, la reanudacién de la con-
vivencia ha tenido lugar en otro inmueble
distinto. ;Puede la esposa solicitar que se le
atribuya, junto a los hijos, el uso de la nueva
vivienda familiar?

Entendemos que no existe ningtin obs-
taculo para ello, ya que lo determinante es
si en el momento en que surge la «segunda»
crisis de la pareja existe o no un domicilio
familiar que goza de las caracteristicas que
le atribuyen tal caricter.

9 EJECUCION DE SENTENCIAS

Un matrimonio es titular en pleno dominio
de una finca ristica que después de un pro-
cedimiento de separacién matrimonial, en la
liquidacién judicial de la sociedad de ganan-
ciales, le es adjudicada al esposo. Habiendo
dejado de abonar la pensién alimenticia de
los hijos, la esposa ha comprobado que el

esposo ya no es el titular de la finca pues-
to que la ha vendido a un tercero y ademds,
por un precio inferior al valor de mercado
de la zona. La consecuencia de ello es que el
esposo, hoy por hoy es totalmente insolven-
te. ;Puede la esposa directamente o bien en
representaciéon de los hijos menores, instar
algin procedimiento para recuperar la finca
abonando el precio que el tercero pagé por
ella?

Si el esposo, titular exclusivo de la finca
rustica tras la liquidacion de la sociedad de
gananciales, la ha vendido a un tercero, ni la
esposa ni los hijos tienen derecho alguno so-
bre la misma. El retracto s6lo se contempla
en nuestro ordenamiento juridico a favor de
colindantes o de comuneros.

No obstante, y sin perjuicio de la accién
penal por el delito de insolvencia punible,
habrd que indagar si la venta ha sido o no
ficticia, es decir, si el tercero es de buena
fe y no un simple testaferro, en cuyo caso
podria solicitarse la nulidad de la venta. Si
es un tercero de buena fe habria que com-
probar si estd pendiente de pago algtn pla-
zo de la compraventa, pues en este caso, se
podra embargar el crédito del esposo frente
al tercero, bien para el pago de las pensiones
alimenticias atrasadas o bien para asegurar
el pago de las futuras.
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9 REGIMEN DE VISITAS

;Esta justificado en todos los casos que, ante
la simple peticién del progenitor no custo-
dio, se acuerde la entrega y recogida de los
menores en el Punto de Encuentro?

Desde luego que no, la recogida y entre-
ga de los menores en el Punto de Encuentro
debe ser una decisién excepcional, ya que
el régimen normal es que los menores sean
recogidos y entregados, tras la realizacién
de la visita o la estancia de vacaciones, en el
domicilio donde los mismos residan.

9 PENSION COMPENSATORIA

Si ambos esposos perciben ingresos prove-
nientes de sus respectivos trabajos, aunque
los sueldos sean distintos ;puede entenderse
que existe desequilibrio econémico por la
circunstancia de que haya deudas pendien-
tes por cuotas de seguridad social del perio-
do en que convivian juntos?

Entendemos que no, habida cuenta que
si tienen independencia econdmica no se
cumplen los requisitos para el estableci-
miento de una pensién compensatoria pues
como reiteradamente sefiala la jurispruden-
cia dicha pensién no tiene la finalidad de
equilibrar los ingresos que puedan percibir
ambos cényuges tras la separacion. Las deu-
das que puedan existir a cargo de la socie-
dad de gananciales o privativas de uno de los
cényuges no pueden motivar el nacimiento
de aquélla.

6 PENSION ALIMENTICIA

La pérdida de uno de los empleos que
tenfa el progenitor no custodio ;es motivo

para reducir la cuantia de la pensién
alimenticia?

La disminuciéon de la capacidad eco-
némica del progenitor no custodio es sin
duda, como sefialan los articulos 146 y 147
del CC, motivo para que pueda revisarse la
cuantia de la pensién alimenticia que per-
ciben los hijos, si bien dicha modificacién
no es automdtica, habida cuenta que habra
que comprobar si la reducciéon de ingresos
es importante, permanente en el tiempo y
no buscada de propésito por aquél. Por otro
lado, es fundamental tener presente que la
jurisprudencia, en casos como éste, no re-
duce la cuantia de la pensién alimenticia
cuando su importe es equivalente al minimo
vital.

@ SOCIEDAD DE GANANCIALES

Si, tras las oportunas operaciones parti-
cionales de una herencia, a un cényuge le
corresponde una parte indivisa de un in-
mueble y, siendo el mismo indivisible, llega
a un acuerdo con los otros herederos para
comprarles su parte y se abonan las mismas
con dinero ganancial ;qué cardcter tendrd
el inmueble?

Teniendo en cuenta que el cényuge estd
ejerciendo un derecho de adquisicién de
caricter preferente respecto del resto de
comuneros, en principio, y salvo que otra
cosa se indique en la escritura de compra,
dicho inmueble tendrd en su totalidad ca-
ricter privativo, sin perjuicio del derecho
de reembolso a la sociedad de gananciales
por el importe actualizado de la cantidad in-
vertida en la compra de las partes indivisas.
No estamos ante el supuesto de adquisicién
de un bien en el mercado inmobiliario, sino
que dicha adquisicién lo es por ser titular,
con cardcter privativo, de una parte del mis-
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mo, titularidad privativa que atrae el caric-
ter privativo de todo el inmueble.

Hemos de recordar que el Tribunal Su-
premo ha tenido ocasién de pronunciarse
ante situaciones andlogas y ha venido a de-
fender el cardcter privativo de determina-
dos bienes, aun cuando la adquisicién de los
mismos se habia llevado a cabo con bienes
gananciales. Pensemos al efecto en el su-
puesto de adquisicién de nuevas acciones de
una sociedad con dinero ganancial, cuando
dicha adquisicién se lleva a cabo en virtud
del ejercicio de derecho de suscripcién pre-
ferente dimanante de otras acciones de ca-
ricter privativo.

0 PENSION ALIMENTICIA

Teniendo en cuenta que el hijo mayor se en-
cuentra cursando estudios universitarios en
una ciudad distinta a la que reside el proge-
nitor con el que convive y que en los meses
de vacaciones, se traslada a la zona de costa
para realizar trabajos temporales con los que
obtener un dinero extra para cubrir todas
sus necesidades ;puede el padre optar por
ingresar directamente al hijo el importe de
la pensién alimenticia?

Mientras que el hijo mantenga formal-
mente su convivencia en el domicilio fami-
liar, la sentencia deberi cumplirse en sus
propios términos, y por tanto el ingreso
mensual de la pension deberd efectuarse en
la cuenta designada por el progenitor con el
que el hijo convive. Otra cuesti6n distinta es
que las cantidades que se ingresan no se em-
pleen finalmente en atender las necesidades
del hijo, en cuyo caso, dadas las circunstan-
cias concurrentes, el padre podri solicitar

PRACTICA

al tribunal el ingreso directo. Desde luego,
lo que no es recomendable es que el padre
unilateralmente y sin respaldo de una deci-
sién judicial opte por ingresar la pensién en
la cuenta del hijo. No obstante, existe una
solucién intermedia y es que el padre re-
quiera por burofax al otro progenitor para
que preste su consentimiento al ingreso de
la pensién en la cuenta del hijo, y en el caso
de que no exista contestacion al mismo, se
entenderd que se ha dado el consentimiento
tacito para modificar el lugar de pago de la
pensioén.

@ PENSION COMPENSATORIA

Si en la demanda se solicita la fijacién de una
pensién compensatoria de cuantia determi-
naday luego en la sentencia el tribunal esta-
blece la misma en relacién a un porcentaje
de los ingresos del obligado a su pago, ;exis-
te incongruencia en este pronunciamiento?

Evidentemente, estamos ante una mate-
ria de derecho dispositivo y por tanto el tri-
bunal no puede conceder otra cosa distinta
a lo pedido por las partes. En consecuencia,
puede establecer una pensiéon compensato-
ria igual a la que se peticiona en la deman-
da, una de inferior cuantia o incluso no fijar
pension si entiende que no se cumplen los
requisitos para ello, pero lo que no puede es
establecerla en funcién de un porcentaje de
los ingresos, salvo que ello sea pedido por
alguno de los cényuges.

Si se tratase de una pensién alimenti-
cia, la solucién seria radicalmente distinta
ya que en esta materia de ius cogens el tri-
bunal tiene amplias facultades para deci-
dir lo que es mds adecuado en interés del
menor.
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@ PENSION COMPENSATORIA

;Existen supuestos en los que aun concu-
rriendo una causa de extincién de la pen-
siébn compensatoria podria mantenerse la
misma, si bien suspendiendo la obligacién
de pago durante un determinado espacio de
tiempo?

En efecto, en la prictica nos encontra-
mos con supuestos en los que el cényuge
que tiene que abonar la pensién compen-
satoria, de forma temporal, ve cémo sus in-
gresos se reducen dristicamente o incluso
que no percibe ninguna cantidad, si bien,
transcurrido dicho espacio de tiempo, vuel-
ve a recuperar su capacidad adquisitiva. Un
ejemplo de estas situaciones es la que se
presenta cuando quien tiene que abonar la
pensién compensatoria ingresa en prision,
entendiendo la jurisprudencia que ello no es
motivo para que se extinga la misma, si bien
si es procedente suspender la obligacion de
pago o, dependiendo si dentro de la prisién
sigue percibiendo ingresos, reducir su cuan-
tfa temporalmente.

Asi pues, lo determinante para reducir o
extinguir la pensién compensatoria es que
la situacién econdémica del cédnyuge obliga-
do a abonar la pensién sea permanente en el
tiempo y no meramente coyuntural.

@ VIVIENDA FAMILIAR

Como los cényuges no tenian a su disposi-
cién una vivienda donde fijar el domicilio
familiar, aceptaron la oferta de los padres del
esposo de trasladarse a la vivienda de éstos,
utilizando la planta alta del inmueble. Tras
la crisis del matrimonio, la esposa pretende

que se le atribuya en exclusiva el uso de la
vivienda. ;Puede excluirse a los padres del
esposo de la utilizacién del inmueble?

Esta pretensién no puede prosperar, ya
que implica el desalojo de unas personas que
tienen derecho de ocupacién, por lo que no
resulta procedente atribuir un uso del domi-
cilio familiar a la esposa e hijos mds exten-
so que el que existia antes de la separacién
conyugal.

Como es evidente, si las relaciones no
son buenas entre la esposa y sus suegros, van
a surgir ciertos inconvenientes y tensiones,
pero esta circunstancia no puede llevar al
desalojo de los titulares y ocupantes de la
vivienda.

@ VIVIENDA FAMILIAR

Teniendo en cuenta las circunstancias exis-
tentes en el matrimonio en cuanto a que
compartian la vivienda con los padres del
esposo, dictada la sentencia de separacién
y atribuido el uso de la misma a la esposa
—aunque respetando el derecho de uso que,
como titulares de la vivienda, tienen los sue-
gros— el esposo pretende dejar de utilizar la
planta alta del inmueble, que es la que ocupa
la esposa e hijos, y ocupar exclusivamente la
planta baja que es la que utilizan sus padres.
;5e estarfa cumpliendo de esta forma la re-
solucion judicial?

Entendemos que no, pues, salvo que am-
bas dependencias tengan entradas indepen-
dientes, el hecho de que el esposo se traslade
a las habitaciones situadas en la planta baja
del inmueble no equivale a que abandone
el domicilio familiar, pues de facto seguiria
habitando en el mismo haciendo ilusorio el
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pronunciamiento de la sentencia que le ex-
cluye de tal uso.

@ EJECUCION DE SENTENCIA

Si en la sentencia de divorcio se estima la
peticién que se realizé en la demanda de que
se atribuya al padre la guarda y custodia del
hijo y que se fije, a cargo de la madre, una
pensién alimenticia, dicha pensién, ;deberd
abonarse desde la fecha de presentacion de
la demanda conforme a lo establecido en el
articulo 148 del CC?

El criterio mayoritario entre la jurispru-
dencia es no conceder efectos retroactivos
a la pensién que se fija en la sentencia de
divorcio, o en su caso de modificacién de
medidas, y en consecuencia, el nuevo status
familiar serd ejecutable, tal y como previene
el articulo 774.5 de la LEC, desde la fecha
de la sentencia.

@ PENSION ALIMENTICIA

Pasado un tiempo desde que se dicté la
sentencia de divorcio, ambos cényuges vol-
vieron a convivir, naciendo fruto de dicha
relacién un nuevo hijo. Surgida de nuevo la
crisis de la pareja ;qué procedimiento seria
el adecuado para fijar la pension alimenticia
del nuevo hijo?

En puridad, el cauce adecuado para soli-
citar la fijacion de la pension alimenticia del
nuevo hijo serfa el procedimiento especifico
de alimentos, sin embargo, la tendencia ma-
yoritaria entre la jurisprudencia es a canalizar
dicha peticién a través del procedimiento de
modificaciéon de medidas. No obstante, hay
que tener presente, como indica la doctrina,
que en el procedimiento de modificacién
solamente cabe la regulacién cuantitativa o

cualitativa de aquellos efectos preexistentes,
sin permitir la creacién de otros nuevos.

@ GASTOS EXTRAORDINARIOS

En el convenio regulador se pactd la siguien-
te cldusula: «Con la pensién alimenticia que
se fija en 300 euros mensuales, se atenderdn
las necesidades de alimentacién, educacion,
vestido y demds gastos que tengan los hijos».
Tras dos afios de vigencia del convenio, el
progenitor custodio presenta una reclama-
cién por gastos extraordinarios oponiéndose
a ella el no custodio al interpretar que den-
tro de la cldusula en la que se fijaba la pen-
sién alimenticia estaban incluidos todos los
gastos de los menores, bien sean ordinarios
o extraordinarios. ;Puede prosperar esta
causa de oposicion?

La jurisprudencia ha entendido que no
puede quedar exonerado uno de los pro-
genitores de la contribucion al pago de los
gastos extraordinarios de los hijos por mds
que en el convenio regulador se incluyera la
expresion «demds gastos», ya que la misma
debe entenderse referida a los «demads gastos
ordinarios» que son los que se podian prever
en el momento en el que se fij6 la cuantia de
la pension alimenticia.

@" CONVENIO REGULADOR

;Podria tener validez la cldusula del con-
venio regulador en la que se pactaba que
la esposa renunciaba momentineamente a
solicitar la pensién compensatoria mientras
que el esposo no encontrase trabajo?

Como se trata de una materia de cardcter
dispositivo, todas las clausulas del convenio
regulador que afecten o se refieran a la pen-
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sién compensatoria tendran plena eficacia,
salvo que, como sefiala el articulo go del CC,
«sean gravemente perjudiciales para los c6n-
yuges». En el caso que analizamos no vemos
ningin obsticulo para la validez de dicha
clausula ya que de la misma se desprende
que, aunque existe un desequilibrio entre
los cényuges, el mismo no puede materiali-
zarse por ahora, si bien es previsible que, en
poco tiempo, pueda constatarse y cuantifi-
carse. Pensemos en el siguiente ejemplo: un
alto directivo de una empresa es despedido
y en el momento de la separacién se encuen-
tra en el desempleo, pero es previsible que,
a corto plazo, dada su dilatada experiencia
profesional, pueda ser contratado en otra
empresa. Coyunturalmente no existe des-
equilibrio econdmico, pero surgird en breve
espacio de tiempo.

@ PENSION COMPENSATORIA

Teniendo en cuenta que la pensién compen-
satoria no puede solicitarse como medida
provisional y que s6lo puede concederse en
sentencia, ;puede admitirse la tesis de que la
misma tenga efectos desde la fecha de pre-
sentacién de la demanda?

Como la sentencia que fija la pensién
compensatoria es constitutiva, sus efectos
no podrin tener caricter retroactivo y, por
tanto, deberd abonarse desde la fecha de la
sentencia que la acuerde. No existe en nues-
tro ordenamiento juridico un precepto simi-
lar al articulo 148 del CC que si permite la
retroaccion de los efectos de la pension ali-
menticia que se fija en la sentencia a la fecha
de presentacién de la demanda.

G/ PENSION ALIMENTICIA

Por razones de politica empresarial, y du-
rante un periodo de un afo, el esposo se

encuentra ejerciendo su profesién en el
extranjero con lo cual sus ingresos se han
incrementado notablemente gracias a los
importantes complementos que percibe.
La esposa ha presentado la demanda de se-
paracién y ha solicitado la fijacién de una
pensién alimenticia para los hijos en base a
los ingresos que el padre percibe en la ac-
tualidad. En el momento de fijar la pensién
alimenticia ;deben tenerse en cuenta que
las condiciones econémicas del padre son
temporales?

Para dar una respuesta a esta pregunta
serd necesario tener en cuenta la vida la-
boral del progenitor que tiene que abonar
la pensién, puesto que si es normal que la
empresa para la que trabaja le encomiende
trabajos fuera de la ciudad donde reside, en
principio habrd que estar a la cuantia de los
ingresos que percibe en el momento en el
que debe fijarse la pensién alimenticia. En
cambio, si estamos ante una situaciéon ex-
cepcional, habra que tenerla en considera-
cién para que la pensién se ajuste a los ver-
daderos ingresos del progenitor.

Con independencia de lo anterior, es
perfectamente admisible que se fije una de-
terminada pensién alimenticia en atencién
a las circunstancias que concurren en la ac-
tualidad y que estard vigente hasta tanto no
se modifiquen, y otra pensién, en este caso
de inferior cuantia, que entrard en vigor
cuando el padre vuelva a recibir el sueldo
normal que venia percibiendo con anterio-
ridad a que se marchase al extranjero.

@; AJUAR FAMILIAR

La esposa ha solicitado en el procedimiento
de separacién que se le atribuya el uso del
ajuar doméstico existente en la vivienda
familiar aun cuando la misma no ha solici-
tado la atribucién del uso del domicilio, ya

256



SECCION PRACTICA

que pretende trasladarse a una vivienda de
alquiler que no estd amueblada. ;Es viable
dicha peticién?

Si analizamos los preceptos que regulan
la atribucién del uso del ajuar familiar no
encontramos prohibicién alguna para que
esta peticion pueda ser desestimada. Es de-
cir, que la atribucién del uso de la vivienda
familiar y la atribucién del uso del ajuar fa-
miliar no tienen por qué coincidir. Pero es
mds, si nos atenemos a lo establecido en el
articulo 96 del CC la atribucién del uso del
ajuar a un cényuge estd en funcién de que
ostente la custodia de los hijos, es decir, que
la atribucién del uso de dicho ajuar respon-
de a la finalidad de que disfruten del mismo
los hijos comunes, y por extensién el pro-
genitor con quien convivan, no haciéndolo
depender del dato del lugar en que residan.

@ VIVIENDA FAMILIAR

En la sentencia de separacidn se ha atribui-
do el uso y disfrute de la vivienda familiar
a la esposa e hijos, dindose la circunstancia
de que la vivienda es propiedad privativa
del esposo. En la citada sentencia no se
ha efectuado ningin pronunciamiento en
cuanto a quién debe abonar los gastos de
la comunidad de propietarios. ;Puede el
esposo reclamar a la esposa las cantidades
que haya abonado por tal concepto mien-
tras que la misma es usuaria del domicilio
familiar?

La respuesta a esta pregunta nos exige
diferenciar dos aspectos, uno el procesal y
otro el sustantivo. En relacién con el prime-
ro habra que tener en cuenta que, no exis-
tiendo pronunciamiento de condena en la
sentencia, no podrd utilizarse la ejecucion
de sentencia para efectuar la reclamacion,
debiendo utilizarse en su caso, el procedi-

miento declarativo que corresponda por su
cuantia.

Ya desde el punto de vista sustantivo,
habrd que tener presente que no existe un
criterio jurisprudencial undnime respecto
a sobre quién debe recaer la obligacién de
pago de las cuotas ordinarias de la comuni-
dad de propietarios cuando el inmueble no
es ocupado por el titular sino por su cén-
yuge o integrante de una pareja de hecho y
ello en virtud de una resolucién judicial. En
consecuencia, antes de realizar ninguna ac-
tuacién es recomendable consultar las bases
de datos de jurisprudencia para informarse
del criterio de la Audiencia Provincial de la
que depende el juzgado que tiene que co-
nocer, en primera instancia, de la demanda
que presentemos.

A efectos meramente ilustrativos hay que
tener en cuenta que el Tribunal Supremo,
en su Sentencia de 25 de mayo de 2005, y
aunque se trataba de un inmueble que per-
tenecia a la sociedad de gananciales vino a
establecer que procede incluir en el pasi-
vo de la sociedad de gananciales el crédito
que ostenta la esposa por haber abonado
las cuotas de la Comunidad de Propietarios
aunque fuese la dnica que estaba habitando
el inmueble, es decir, que la obligacién de
pago de las cuotas de comunidad recae so-
bre ambos titulares aun cuando uno de ellos
haya sido excluido del uso en virtud de una
resolucion judicial.

@ CUESTIONES PROCESALES

Sospechando el esposo que la esposa mante-
nia una relacién con un tercero que conoci6
a través de Internet, instal6 en el ordenador
de casa un programa informatico que permi-
tia conocer el contenido tanto de los e-mail
que le enviaba dicho tercero como de las
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conversaciones que mantenia con la espo-
sa a través del chat. Del contenido de esas
conversaciones se desprendia claramente la
intencién de la esposa de marcharse a vivir
con aquel que tenia su residencia en otra
ciudad bastante alejada del lugar en el que
se encuentra el domicilio familiar. ;Puede
el esposo presentar dicha informacién en
el procedimiento de separacién para funda-
mentar su peticién de que se le atribuya la
guarda y custodia del hijo asi como que se le
conceda el uso de la vivienda familiar?

Al haberse obtenido la prueba vulneran-
do el derecho a la intimidad de la esposa,
por mis que se trate del ordenador «fami-
liar», estamos en presencia de una prueba
ilicita y por tanto carecera de eficacia en el
procedimiento de separacién. Pero es mis,
si se presenta dicha prueba se corre el riesgo
de que se inicien actuaciones penales por un
delito de descubrimiento y revelacién de se-
cretos del articulo 197.1.2 del Cédigo Penal.

@ GASTOS EXTRAORDINARIOS

El hijo mayor de edad, con el consenti-
miento de la madre con la que convive, se
ha matriculado en una autoescuela con la
finalidad de obtener el carné de conducir,
y ahora pretende reclamar al padre el 50%
tanto de las tasas como de los honorarios de
la autoescuela. ;Puede prosperar dicha pe-
ticién?

Como es mis que evidente, no estamos
en presencia de un gasto que venga contem-
plado dentro de las partidas que el articulo
142 del Cédigo Civil integra en el concepto
de alimentos. No obstante, hay que tener
presente que en muchos trabajos el hecho
de tener o no el permiso para conducir es
un dato determinante para la contratacidn.

Por tanto, habra que diferenciar cuindo la
obtencién del permiso de conducir se tra-
ta de un capricho o de una verdadera ne-
cesidad, pudiendo reclamarse como gasto
extraordinario tGnicamente en el segundo
de los supuestos, salvo que los progenitores
cuenten con un importante patrimonio, en
cuyo caso, habra que entender como normal
que se extienda a los hijos el nivel de vida
de aquéllos.

@ CUESTIONES PROCESALES

Tras dictarse sentencia de separacién, el
progenitor custodio entiende que existe
causa para que se prive al otro progenitor de
la patria potestad. ;A través de qué procedi-
miento podrd ejercitar dicha accién?

Como puede comprobarse, dentro de
la enumeracién de procedimientos que se
contienen en el articulo 748 de la LEC no
se incluye el procedimiento para privar a un
padre de la patria potestad, si bien, hay que
tener en cuenta que, de acuerdo con lo es-
tablecido en el articulo g2 del Cédigo Civil,
cuando se tramita un proceso de separacion,
divorcio o nulidad matrimonial, «en la sen-
tencia se acordard la privacién de la patria
potestad cuando en el proceso se revele cau-
sa para ello». Por tanto, si ya se ha tramitado
el procedimiento de separacién, la madre
tiene la posibilidad de solicitar la privacién
de la patria potestad en el procedimiento de
divorcio.

Exceptuando esta posibilidad, en el resto
de casos, teniendo en cuenta que en dere-
cho procesal no es aplicable la analogia, ha-
brd que acudir al procedimiento ordinario
tal y como se establece en el articulo 249.2
de la LEC: «Se decidirdn también en el jui-
cio ordinario las demandas cuya cuantia ex-
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ceda de 3.000 euros y aquéllas cuyo interés
econdmico resulte imposible de calcular, ni
siquiera de modo relativo».

e- REGIMEN DE VISITAS

Ante los reiterados incidentes que surgen
en el momento de la recogida y entrega de
los menores en el domicilio familiar, el pro-
genitor no custodio ha optado porque sea
un familiar el que se persone en el domi-
cilio donde residen los hijos con la finali-
dad de evitar los enfrentamientos entre los
progenitores. ;Puede negarse el progenitor
custodio a que los hijos sean recogidos por
ese tercero?

Para contestar a esta pregunta habra que
estar al contenido del convenio regulador o
de la sentencia, ya que si en la misma se esta-
blece la obligacion personal del padre de re-
coger y retornar a los menores al domicilio
familiar una vez finalizada la visita, en prin-
cipio, el progenitor custodio, atendiendo a
la literalidad de la sentencia, podra negarse
a que un tercero, sea o no familiar, pueda
recoger al menor.

No obstante, es conveniente tener en
cuenta que los progenitores estin obliga-
dos a evitar todos los perjuicios que puedan
causarse a los hijos, y un perjuicio eviden-
te es que no tenga lugar la visita. Por ello,
es aconsejable que la oposicién a la entrega
de los menores a un tercero esté fundada,
no en un mero capricho o conveniencia del
progenitor custodio, sino en una razonable
duda de si la entrega de los hijos a un terce-
ro, especialmente cuando cuentan con poca
edad, puede causarles perjuicios.

Si el progenitor se niega a entregar a los
hijos al tercero, parece que no quedari otra
opcién, especialmente en el caso que anali-
zamos, de que sean los tribunales, a través

de un incidente de ejecucién de sentencia
o en su caso de un procedimiento de mo-
dificacion de medidas, los que resuelvan la
cuestion.

@ SOCIEDAD DE GANANCIALES

;Puede el tribunal sin mediar peticién de las
partes adoptar de oficio medidas de admi-
nistracién y disposicion de bienes incluidos
en el inventario de la sociedad de ganancia-
les?

Entendemos que no, ya que estamos ante
una materia de libre disposicién de las par-
tes y por tanto para que el tribunal pueda
adoptar una medida sobre administracion y
disposicién de bienes, es necesario que haya
una previa peticién de parte.

Lo anterior no significa que no exista
régimen de administraciéon y disposicién
de bienes, por cuanto que serin de aplica-
cién las normas que el Cédigo Civil esta-
blece a partir de la disolucion (articulo 1394
del CC).

Q‘ PATRIA POTESTAD

Teniendo en cuenta que el padre, que reside
en Inglaterra, es de nacionalidad inglesa y
que no domina bien el idioma castellano, tras
la separacién matrimonial, surge el conflicto
de escolarizacién de los hijos, pretendiendo
el padre que los mismos acudan a un colegio
bilingiie ante lo que se opone la madre que
prefiere que acudan a un colegio publico.
;Coémo debe resolverse la controversia?

Desde el punto de vista procesal, la cues-
tién debera sustanciarse, tal y como prevé el
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articulo 156 del CC acudiendo a las normas
de la jurisdiccién voluntaria.

En cuanto al fondo del asunto, habri que
valorar el costo que supone la ensefianza pri-
vada y las posibilidades econémicas de los
progenitores. Si desde el punto de vista eco-

némico no existen problemas para atender
los gastos que implica acudir a un colegio
privado, el beneficio de los hijos en cuanto
a la facilidad para relacionarse con el proge-
nitor no custodio aconseja que se otorgue al
padre la facultad de decidir en qué colegio
deben cursar sus estudios los hijos.
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IIL1. El divorcio por mutuo consentimiento
III.2. El divorcio por conciliacién cuasi judicial, denominada Chotei
II1.3. El divorcio por sentencia, denominada Shinpan

IIL.4. El divorcio judicial

IV.1. Respecto de los conyuges
IV.2. Respecto a los hijos

I. INTRODUCCION

El Derecho japonés es un gran desconocido en nuestro pafs. Las barreras del lenguaje uni-
das a la disparidad existente entre ambos Ordenamientos, asi como la inexistencia de una
minima bibliografia traducida al castellano sobre este Derecho’, nos han llevado a un total
alejamiento de este Ordenamiento juridico que debe ser superado, especialmente si te-
nemos en cuenta que son cada vez mds los ciudadanos japoneses que residen de manera

1. A diferencia de lo que ocurre en Francia, donde existe una bibliografia relativamente abundante sobre temas de Derecho
Japonés, destacando en materia de Derecho de Familia la obra de Marsukawa, T., La familla et le droit au Japon, Paris, 1991;
Noba, Y., «Japon, Juris Classeur Droit comparé (Législation comparée), 1966, pp. 1y ss.; WANG, D., «Japon», Juris Classeur Droit
comparé (Législation comparée), nim. 8, 2000, pp. 1y ss. También tiene interés la obra del profesor PRADER, J., Il matrimonio nel
mondo (celebrazione, nullita e scioglimento del vincolo), Padua, 1986, pp. 242 y ss. Es especialmente destacable la reciente publica-
ci6n en Espana de la obra de los profesores RaratL DomiNGo y Nosuo Havasnt, Cadigo Civil japonés. Estudio Preliminar, traduccion
y notas, Marcial Pons, Madrid, 2000.
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permanente entre nosotros, por lo que el conocimiento de dicho sistema juridico puede
resultar de interés ante la perspectiva de que, en un futuro no lejano, puedan plantearse
en nuestros tribunales cuestiones de Derecho Internacional Privado que afecten a algtin
ciudadano japonés residente en Espafa. Por otra parte, el interés que presenta el estudio
de la regulacién juridica del divorcio en Japén reside en el hecho de ser uno de los sistemas
divorcistas mds avanzados y liberales de los existentes en el dmbito del Derecho comparado,
en el que las influencias germanica y estadounidense conviven con la persistencia de ciertas
tradiciones ancestrales, lo que confiere a este sistema una peculiar fisonomia.

Para ubicarnos mejor en el anilisis del sistema japonés de Derecho de Familia, estimo
conveniente hacer una breve referencia introductoria al fenémeno de la codificacién en
aquel pais que nos permita enmarcar el sistema matrimonial japonés en unas determinadas
coordenadas histdrico-temporales.

Antes de la Restauracién «Meiji» (1867-1912), en el Japén semifeudal no habia Cédigo
civil ni base juridica en el sentido europeo del término, no conociéndose conceptos tales
como «derecho» (en su sentido subjetivo) u «obligacién», por citar sélo algunos ejemplos.
Tras el periodo «Meiji» se inici6 un proceso codificador tendente a la elaboracién de un
Cadigo civil japonés que, tras diversas peripecias fue terminado a finales del siglo XIX,
entrando en vigor el 16 de julio de 1898, siendo un texto legal de clara influencia germdni-
ca’. Mientras que la regulacién de las obligaciones y contratos o el régimen de los bienes y
derechos reales puede calificarse de moderna, no ocurre lo mismo en materia de Derecho
de familia, que se rige por el principio conocido como «el sistema de la Casa» (I-ye) o clan
familiar, para el que el grupo familiar es mds importante que la persona, y el padre es el di-
rigente de una familia en sentido amplio que integra a numerosos miembros, en un régimen
claramente patriarcal3. La igualdad entre el marido y la mujer es inexistente. La mujer tenia
la consideracién juridica de incapaz, no pudiendo ejercer la patria potestad. En cambio, en
materia de divorcio la situacién no era tan desfavorable, existiendo dos tipos o modalidades
de divorcio: el divorcio judicial (de cardcter contencioso) y el divorcio por mutuo acuerdo.
El Cédigo intentd suprimir el «repudio» unilateral de la mujer por el marido, pero el peso
de las costumbres tradicionales lo impidi6. Asi el Derecho de Familia se basa en la idea de
la sumisi6én y obediencia de la mujer al cabeza de familia, al marido, al padre, al hijo primo-
génito, del mismo modo que el pueblo debe sumisién y obediencia al Emperador. La familia

2. Frente a las dificultades de la codificacién en un pais donde habian imperado hasta ese momento los usos y costumbres
ancestrales y tradicionales, el gobierno japonés decidié solicitar ayuda de juristas franceses, entre los que destaca Georges
Bousquet, que fue designado consejero legal por el Gobierno. En 1873, Gustave Boissonade, profesor de Derecho civil de la
Sorbona, fue invitado para ensefiar Derecho en La Escuela de Derecho de Tokio, adscrita al Ministerio de Justicia. Tuvo una
influencia decisiva en la formacién de los juristas nipones y en el propio Derecho japonés. Boissonade comenzé la redaccién
del Cédigo civil en 1879. Su proyecto de Cédigo fue aprobado por el Senado y adoptado como norma en 1889. Este Cédigo
encontrd una fuerte oposicién en numerosos sectores, por lo que no llegé a entrar en vigor. Ello obligé al Gobierno a reunir
de nuevo a la Comisién de Codificacién, en la que participaron una serie de juristas japoneses, profesores de la Universidad
de Tokio y doctores en Derecho por diversas Universidades europeas. Estos juristas redactaron un Proyecto de Cédigo de
clara inspiracion germdnica, y que siguié los pasos del BGB aleman. Dicho Cédigo entré en vigor en 1898, siendo un Cédigo
bastante ecléctico por el respeto a las costumbres tradicionales y la influencia de los Cédigos alemin y, en menor medida,
francés.

3. En tal sentido, RaraL DomMINGO y Nosuo HavasHi, ob. cit., p. 67, nota al pie niim. 63, destacan la existencia de una cierta
semejanza del sistema de la Casa japonesa con el sistema de la Casa del Derecho Foral navarro, integrada igualmente por una
pluralidad de personas de distintas generaciones bajo la jefatura comin de un determinado pariente (generalmente el abuelo)
que cohesiona al conjunto familiar. Realmente esta institucion japonesa nos recuerda a la antigua familia agnaticia romana de
la época precldsica, presidida por el paterfamilias, que tenia un poder omnimodo sobre todos sus miembros integrantes.
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constituia una célula social integrada en un conjunto mas amplio cuyo funcionamiento se
basaba en la obediencia.

Esta concepcién de la familia se fue quedando anacrénica a medida que se producia el
asentamiento y desarrollo del sistema capitalista de produccién en las primeras décadas
del siglo xx, de manera que el Cédigo se encontré desfasado con la realidad social y eco-
némica del momento. No obstante, esta concepcidén tradicional y semifeudal de la familia
se ha mantenido hasta la finalizacién de la Segunda Guerra Mundial, lo que trajo consigo
la aparicién de un moderno y avanzado sistema de Derecho de Familia, que ha supuesto
un cambio radical en su concepcién. De este modo, la persona ha pasado a convertirse en
el eje central de la nueva regulacién frente al grupo familiar, lo que responde a la demo-
cratizacién del régimen politico japonés tras la firma del Tratado de Postdam (10 de agosto
de 1945), a partir del cual se aprob6 una Constitucion (aprobada el 3 de noviembre de 1946
y entrada en vigor el 3 de mayo de 1947) que introduce numerosos cambios, no sélo en el
sistema politico sino, en especial y por lo que a nosotros nos interesa, en el dmbito de la
familia, al proclamar como principios basicos el respeto a la dignidad de la persona y la
igualdad del hombre y la mujer en el seno de la familia (articulo 24 de la Constitucién).
Ello trajo consigo una importante Reforma parcial del Cédigo civil mediante la Ley de 22
de diciembre de 1947, entrada en vigor el 1 de enero de 1948, siendo ésta la primera vez que
se adopta en Japén un sistema moderno y avanzado de Derecho de Familia, derogindose
totalmente las viejas normas basadas en el «sistema de la Casa», entre ellas las relativas
a los poderes exorbitantes del cabeza de familia, la incapacidad de la mujer casada, etc.
La nueva regulacién del Derecho de Familia presenta evidentes influencias germanicas y
estadounidenses y se basa en el respeto a la igualdad de los cényuges y la del padre y la
madre respecto a sus hijos menores de edad, al tiempo que se adopta igualmente el princi-
pio de igualdad entre los hijos. Es cierto que la mayor parte de estas reformas han venido
impuestas por factores exteriores, pero no es menos cierto que la propia evolucién eco-
némica habia dejado desfasado el anterior sistema familiar. En resumen, se ha mantenido
en vigor el Cédigo civil «Meiji» de 1898, si bien se modificaron sustancialmente sus Libros
IV y V, relativos a familia y sucesiones, que han experimentado un cambio decisivo, hasta
el punto de configurar un sistema de Derecho de Familia, en general, y Matrimonial, en
particular, de los mas avanzados del mundo.

II. BREVE REFERENCIA AL SISTEMA MATRIMONIAL JAPONES

El Cédigo civil japonés actual, igual que el Cédigo «Meiji», contempla un matrimonio ba-
sado en la monogamia. Por lo demads, el sistema matrimonial previsto en ambos Cédigos es
completamente diferenciado, pues mientras que en el Cédigo «Meiji» el régimen matrimo-
nial se basaba en el «sistema de la Casa», la mujer carecia de autonomia, lo mismo que los
hijos mayores*, el actual Cédigo elimina ese trato discriminatorio, consagrando el principio
de igualdad entre los cényuges, aunque se trata frecuentemente de una igualdad mds pura-
mente formal que real.

4. El hombre hasta la edad de treinta afios y la mujer hasta los veinticinco afios necesitaban el consentimiento paterno para
contraer matrimonio.
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Para el Derecho japonés, el matrimonio tiene naturaleza contractual. Aunque el Cédigo
guarda silencio al respecto, no se reconoce plenos efectos a la propuesta de matrimonio
hasta que los futuros esposos celebren una especie de precontrato nupcial, equivalente a
nuestros esponsales, en el que se comprometen a contraer matrimonio en un momento pos-
terior. Dichos esponsales no constituyen un requisito imprescindible para la celebracién del
matrimonio. Los esponsales obligan a los futuros esposos a preparar la celebracién de su ma-
trimonio, aunque es evidente que ninguno de ellos puede ser obligado a celebrarlo contra
su voluntad, pudiendo en cualquier momento, libre y unilateralmente, dejarlos sin efecto,
si bien quien los rompa queda sujeto a responsabilidad por dafos y perjuicios causados por
incumplimiento contractuals .

El matrimonio esta sujeto a las formalidades que establecen los articulos 739 y 740 del
Cadigo civil y a los requisitos de fondo que determinan los articulos 731 a 738 del mismo
cuerpo legal. En cuanto a las condiciones de forma, el matrimonio debera celebrarse ante el
alcalde, en su calidad de Oficial mayor del estado civil, de la localidad donde tenga su do-
micilio legal alguno de los esposos, o del lugar de residencia del declarante en la fecha de su
celebracién. La inscripcién del matrimonio es constitutiva (articulo 25 de la Ley 224/1947,
de 22 de diciembre, sobre Registro Familiar). La declaracién de matrimonio es el inico
requisito de forma®, no siendo, por tanto, necesarias la publicacién ni la celebracién del mis-
mo, a diferencia de lo que ocurre en la mayor parte de los ordenamientos occidentales”.

En cuanto a las condiciones de fondo, se parte de una concepcién contractual del ma-
trimonio, por lo que el consentimiento de los contrayentes es una condicién bdsica e inevi-
table. Lo cierto es que en el Cédigo civil japonés no se exige este requisito fundamental,
pero tanto la doctrina como la jurisprudencia coinciden en su exigencia®. Por lo demis, al
estar basado el matrimonio en la voluntad libre de ambas partes, estd prohibido que pueda
ser celebrado por medio de representante. En el caso de los incapacitados, éstos podrin
contraer matrimonio por si mismos, si bien deberin adjuntar al formulario un certificado
médico acreditativo de que poseen madurez de juicio suficiente para decidir por si solos
el contraer matrimonio sin necesidad del consentimiento de su tutor (articulo 738 Cédigo
civil). Por su parte, los menores de edad no pueden contraerlo sin la autorizacién de sus
padres (articulo 737.1.° Cddigo civil), si bien bastara con el consentimiento de uno de ellos
en caso de discrepancia entre ambos?, salvo en el caso de fallecimiento o ausencia de uno

5. Asi lo ha venido reconociendo tradicionalmente la jurisprudencia del Tribunal Supremo japonés (cfr., STS de 20 de diciem-
bre de 1963, Minshu 17 de diciembre de 1708). Por lo que se refiere a los regalos que se entregan los novios al concertar los
esponsales deberdn restituirse, resolviéndose los conflictos que puedan surgir entre ellos de conformidad con las costumbres
locales, si bien la doctrina trata de fundamentar ese deber de restitucién en la doctrina que prohibe el enriquecimiento
injusto (articulo 703 Cédigo Civil). El responsable de la ruptura injustificada no podra reclamar su restitucién.

6. El articulo 739.1.° dispone que «el matrimonio produce efectos desde su inscripcion conforme a la Ley del Registro familiar».

7. En tal sentido, bastard con que las partes efectien dicha declaracién ya sea oralmente o por escrito en un formulario
especial firmado por ambos contrayentes en el que estampan su sello personal (en Japén es muy popular el sello personal
de imprenta en tinta roja, que se requiere para cumplir ciertas formalidades, teniendo un valor superior a la propia firma
olégrafa. En ambos casos, es necesario la firma de, al menos, dos testigos mayores de edad (articulo 742.1.0 Cédigo civil).
Los contrayentes podrin enviar este formulario debidamente cumplimentado e, incluso, mandatar a un tercero para que lo
presente, pudiendo el encargado del Registro rechazar la inscripcién del matrimonio si el formulario aportado no se ajusta a
las formalidades previstas en la ley (articulo 740 Cédigo civil), si bien se trata de un control de caricter puramente formal.

8. Asi parece deducirse del contenido del articulo 742.1.° Cédigo civil, que, al enunciar las causas de nulidad del matrimonio,
dice que éste es nulo: «1.° Si los contrayentes no tuvieron voluntad de contraerlo a causa de error en la identidad del otro
contrayente o por otras causas».

9. La mayoria de edad en Japdn estd cifrada en los veinte afios (articulo 3 Cédigo civil). No obstante, el articulo 731 Cédigo
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de los progenitores, para lo que bastard la autorizacién del otro progenitor. Igualmente, no
podra contraer nuevo matrimonio quien ya hubiere contraido otro anterior ain no disuelto
(articulo 731 Cédigo civil), pudiendo incurrir en delito de bigamia. Tampoco podri la mujer
contraer nuevo matrimonio hasta que no haya transcurrido un plazo de seis meses a contar
desde la disolucién o la anulacién del matrimonio precedente (articulo 733.1.° Cédigo civil),
si bien este plazo no se exigird en caso de que la mujer estuviese ya encinta en el momento
de la disolucion o anulacién (articulo 733.2.° Cddigo civil), pues en tal caso no se plantea
ningin problema en relacién a la determinacién de la paternidad, salvo que ésta se discuta.
Igualmente, y por razones eugenésicas y de cardcter moral, se prohibe legalmente que pue-
dan contraer matrimonio miembros de la misma familia®.

Por ultimo, y antes de adentrarnos en el estudio del divorcio, es preciso comentar que
en el Derecho japonés no se contempla especificamente un procedimiento de separacién
conyugal. Si se prevé, por el contrario, la nulidad del matrimonio, circunscrita a dos casos
(¢fr. articulo 733.1.° Cédigo civil): cuando las partes no han tenido voluntad real de contraer
matrimonio a causa de error en la identidad de la persona del otro contrayente o por otras
causas, o bien, cuando los contrayentes no inscribieron el matrimonio®. La nulidad podri
ser solicitada no sélo por los cényuges, sino también por cualquier persona interesada y no
produciri efecto alguno sobre los hijos, que conservaran la condicién de legitimos™.

ITI. EL DIVORCIO Y SUS MODALIDADES

Con anterioridad a la Restauracién «Meiji», inicamente el marido estaba facultado para
repudiar a su mujer mediante la denominada «carta de repudio» (Sarijg). La esposa, por el
contrario, no podia entregar dicha carta a su marido. Igualmente, en los primeros afios de la
Restauracion «Meiji», la esposa no podia solicitar por si misma el divorcio ante los tribuna-
les. Ya el Cédigo civil de 1898, con medio siglo de antelacion a la Reforma de 1947, suprimié
el repudio unilateral por el marido, al instituir el divorcio en via judicial basado en deter-
minadas causas legales. No obstante, como ha destacado la doctrina, el repudio unilateral
fue desapareciendo muy lentamente, dado el enorme peso de la tradicién y de las antiguas
costumbres, hasta el punto que el divorcio por mutuo consentimiento era realmente utili-
zado como una via indirecta de repudio de la esposa por el marido®.

civil dispone que no podrin contraer matrimonio el hombre que no haya cumplido los dieciocho afios ni la mujer que no haya
cumplido los dieciséis, previa dispensa de edad.

10. El matrimonio estd prohibido entre parientes en linea recta y colateral hasta el tercer grado ((articulo 735 Cédigo civil),
lo que se hace extensivo a personas relacionadas por parentesco adoptivo (articulo 736 Cédigo civil).

1. En cambio, el vicio de forma de la inscripcién no afectara a la nulidad del matrimonio (articulo 739 Cédigo civil).

2. La nulidad del matrimonio no tiene efectos retroactivos (articulo 748.1.0 Cédigo civil), de manera que el matrimonio
es vilido desde su celebracién hasta la anulacién, por lo que el hijo concebido durante ese periodo de tiempo se presume
legitimo (articulo 772 Cédigo civil), asi como el hijo reconocido durante ese mismo periodo también se reputa legitimo
(¢fr. articulo 789 Cédigo civil). En cuanto a los efectos patrimoniales de la declaracién de nulidad, el articulo 748 distingue
entre el contrayente de buena o de mala fe. El contrayente que, en el momento de celebracién del matrimonio, ignorase la
existencia de causa de nulidad, estard obligado a la restitucion del patrimonio obtenido a causa del matrimonio, en la medida
de su actual enriquecimiento. Por el contrario, el que si hubiese tenido tal conocimiento, estard obligado a su restitucién en
la medida del enriquecimiento experimentado, pero ademds deberd indemnizar al otro cényuge por los dafios y perjuicios
ocasionados, si éste actu6 de buena fe.

13. En tal sentido, ¢fr. WaNG, D., ob. cit., p. 12; Matsukawa T., ob. cit., p. 61.
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La Reforma de 1947 no modifica el divorcio por mutuo consentimiento, al tiempo que
da un nuevo tratamiento al divorcio judicial, de caricter contencioso, cuya regulacion se
racionaliza y adecua a la nueva realidad social evolucionada, desconociendo el sistema de
divorcio-sancién, hasta el punto de poder afirmarse que el sistema japonés de divorcio es
uno de los mds avanzados y liberales de nuestro tiempo. En efecto, tras la Segunda Gue-
rra Mundial, la democratizacién y modernizacién del pais han traido consigo importantes
reformas en relacién a la igualdad de los esposos ante la ley. Los articulos 763 y 770 del
Cadigo civil, asi como los articulos 17 y 24 de la Ley de 6 de diciembre de 1947, sobre la
Chotei familiar, han establecido cuatro modalidades de divorcio: el divorcio por mutuo con-
sentimiento (articulo 763 Céd. civ.), el divorcio judicial (articulo 770 Céd. civ.), el divorcio
por conciliacién cuasi judicial, denominada Chotei (articulo 17 de la Ley de 6 de diciembre
de 1947) y el divorcio por sentencia, denominada Shinpan (articulo 24 de la misma Ley).

IIL1. El divorcio por mutuo consentimiento

El articulo 763 del Cédigo civil determina que los esposos pueden divorciarse por consen-
timiento mutuo, mediante una simple declaracién formulada ante el alcalde de la localidad,
en su calidad de Oficial del Registro de estado civil (articulo 764 Cédigo civil), bastando
con dos requisitos: el consentimiento de ambos esposos y la presentacién de la declaracién
ante dicha oficina municipal.

El consentimiento mutuo de los esposos es el requisito bdsico de este procedimiento,
hasta el punto de que la jurisprudencia considera que el mero hecho de presentar conjun-
tamente el formulario de divorcio ante el funcionario encargado del Registro es suficiente
para producir los efectos del divorcio, sin que sea necesaria una previa separacion entre los
coényuges.

El divorcio produce sus efectos desde el instante en que es declarado por el Oficial del
Registro (articulo 764 Cédigo civil). Por tanto, la Gnica formalizacién requerida para la de-
claracién del divorcio consensual es la presentacion del formulario, sin que sea necesaria la
aprobacién judicial de su contenido. Dicho formulario puede ser sustituido por una decla-
racién verbal conjunta. En ambos casos, serd necesaria la presencia de dos testigos mayores
de edad, que deberin firmar y sellar con los esposos el formulario que se aporta™. Si los
cényuges tienen hijos menores, deberdn decidir cudl de ellos ejercitard la patria potestad
(articulo 8r9.1.0 Cédigo civil), siendo precisa la menciéon de su nombre en el formulario
(articulo 765.1.° Cédigo civil).

Aunque la consecucién del divorcio consensual sea muy simple, existen diversos riesgos
que pueden conducir a la anulacién del divorcio. Por un lado, la falsificacién del propio
formulario y, por otro, la concurrencia de algtn vicio del consentimiento en uno o ambos
conyuges’.

14. Los esposos podrin presentar ese formulario personalmente o confiarlo a un tercero para su presentacion, sin que sea
necesaria, por tanto, la presencia fisica de los conyuges ante el Oficial del Registro.

15. El cényuge cuyo consentimiento haya estado viciado por dolo o por violencia podri, en efecto, solicitar su anulacion, si
bien deberi ejercitar este derecho dentro de los tres meses siguientes a contar desde el momento en que la victima haya teni-
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IIL.2. El divorcio por conciliacién cuasi judicial, denominada Chotei

Cuando no existe acuerdo entre los cényuges para divorciarse, no podran acudir directa-
mente al Juzgado en via contenciosa, sino que se tratara que lo alcancen por intermediacion
judicial. Por tanto, la conciliacién cuasi judicial, denominada Chotei, es un requisito previo
a la interposicién de la demanda contenciosa de divorcio (articulos 17 y 18 de la Ley de 6
de diciembre de 1947). Cualquiera que sea la causa del desacuerdo entre los cényuges (des-
avenencias sobre la custodia de los hijos menores, sobre prestaciones econémicas, etc.), el
Juzgado de Familia trata de conciliar a las partes mediante este procedimiento.

Se trata, pues, de un procedimiento similar a los de jurisdiccién voluntaria en nuestro
Derecho, por el que el Tribunal, mediante la intermediacién de un tercero, el conciliador,
trata de poner a las partes de acuerdo en los motivos de su discrepancia. La Chotei se celebra
en el seno de una comisién reunida a puerta cerrada, estando integrada por un juez y dos o
mds conciliadores, que podrin acudir a los medios que estimen oportunos para adoptar la
decision mds adecuada cuando ello sea necesario (asi, por ejemplo, podrin recabar informes
médicos o psicoldgicos del menor cuya custodia se discute). Mediante esta conciliacion,
la comisién trata en primer lugar de reestablecer la convivencia conyugal tratando de de-
terminar los motivos de la ruptura, en base a todo tipo de criterios (juridicos, médicos,
psicoldgicos, socioldgicos, culturales, etc.). Una vez conocidas las causas de la discordia, los
conciliadores tratan de aconsejar a las partes para que éstas alcancen un acuerdo para alcan-
zar el divorcio y para que los efectos de éste sean satisfactorios, en la medida de lo posible,
para ambos, ya que, en este procedimiento, no deciden ni el juez ni los conciliadores, sino
los propios esposos.

Una vez que los esposos se ponen de acuerdo sobre su divorcio, su consentimiento se
tramita mediante un juicio verbal sumario de conciliacién cuasi judicial, que termina con
una resolucion que produce los mismos efectos que una sentencia dictada en un procedi-
miento judicial. Es evidente que se trata de un procedimiento mucho mds rdpido, simple y
menos traumdtico que el judicial contencioso, al tiempo que produce sus mismos efectos.

II1.3. El divorcio por sentencia, denominada Shinpan

En el caso de que la conciliacién no prospere, el Juzgado de Familia toma en considera-
cién el contenido y las circunstancias de la conciliacién y, en caso de considerar inevitable
el divorcio, dictard por propia iniciativa una sentencia (Shinpan), admitiendo el divorcio
(articulo 24 de la Ley de 6 de diciembre de 1947 sobre la Chotei familiar). Por tanto, este
procedimiento tendra lugar cuando las partes no se hayan puesto de acuerdo no tanto en
relacién al divorcio, sino respecto a ciertos aspectos o efectos del mismo. En tal caso, el juez
decide en lugar de las partes®.

do conocimiento del engafio o desde que hubiera podido liberarse de la violencia o intimidacién. Dicha anulacién se tramita
por el procedimiento denominado Shinpan, pero, a diferencia de lo que ocurre con la nulidad matrimonial, la declaracién de
nulidad del divorcio opera retroactivamente.

16. No obstante, como ha puesto de relieve Marsukawa, T., ob. cit., p. 66, esta modalidad de divorcio es rara en la practica,
dado el caricter efimero de la decision judicial, ya que cualquiera de los cényuges pueden oponerse a ella en el plazo de dos
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No obstante, esta modalidad de divorcio es rara en la prictica, dado el cardcter efimero
de la decisién judicial, ya que cualquiera de los conyuges puede oponerse a ella en el plazo
de dos semanas. Sélo en el caso de que ninguno de ellos se oponga en dicho plazo, la deci-
sién adquiere el caricter de sentencia y produce sus efectos.

III.4. El divorcio judicial

Cuando los esposos no logran consensuar su divorcio, bien por la oposicién de alguno de
ellos al divorcio en si, o bien, lo que serd mds frecuente, por desacuerdo entre ambos acerca
de los propios efectos del divorcio, especialmente acerca de la guarda y custodia de los me-
nores hijos o sobre la liquidacién del patrimonio conyugal, en tal caso, cualquiera de ellos
podra acudir a la via judicial e interponer demanda contenciosa de divorcio. El divorcio ju-
dicial inicamente puede ser admitido a trdmite por alguna de las causas previstas en la ley.
En concreto, el articulo 770 del Cédigo civil enumera, con caricter exhaustivo, las cinco
causas siguientes de divorcio:

1.°) La infidelidad: Frente a la redaccién inicial del C6digo que consideraba como causa
de divorcio el adulterio de la esposa, tras la Reforma de 1947 se considera como tal la infi-
delidad de cualquiera de los esposos.

2.°) El abandono malicioso: Que ocurrira cuando uno de los esposos abandona de mala
fe a su cényuge, sin que sea posible conocer su paradero.

3.°) Por desaparicién de uno de los cényuges: En caso de desaparicién de uno de los
esposos durante un periodo de tiempo de al menos tres afios, ignorando el otro su paradero
o existencia, en cuyo caso podri solicitar el divorcio.

4.°) Por enfermedad mental de uno de los conyuges: Es preciso que el cényuge afec-
tado padezca una enfermedad mental grave e incurable, suponiendo un peligro para la in-
tegridad del otro. Una simple enfermedad mental crénica y curable no constituye en nin-
gun caso causa de divorcio judicial. Por lo demds, esta causa de divorcio plantea delicados
problemas, por lo que la jurisprudencia ha matizado su aplicacién, teniendo en cuenta el
porvenir del propio enfermo.

5.°) Por cualquier otra causa grave que impida la convivencia conyugal: El Cédigo
civil enumeraba, con anterioridad a la Reforma de 1947, diez causas limitadas de divorcio.
Tras la Reforma se ha ampliado la posibilidad de acceso al divorcio mediante el estableci-
miento de esta causa de caricter general, al tiempo que se han suprimido diversas causas de
divorcio basadas en una concepcién feudal de la familia. Entre estas causas, que se han ido
determinando jurisprudencialmente, podemos sefialar, a titulo de ejemplo, las siguientes: la
pérdida de confianza en el otro cényuge, el juego o la vida disoluta de uno de los cényuges,
el alcoholismo, las enfermedades venéreas, la violencia, la violacién, etc. No obstante, el
actual Codigo se muestra prudente al prever que el Tribunal pueda no admitir una deman-

semanas a contar desde el momento en que se dicta la Shinpan. Sélo en el caso de que ninguno de ellos se oponga en dicho
plazo, la decision adquiere el cardcter de sentencia y produce sus efectos.
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da de divorcio, teniendo en cuenta todas las circunstancias favorables a la continuidad del
matrimonio. Por lo demis, tanto la jurisprudencia como la propia doctrina han sido reacias
durante mucho tiempo a admitir la demanda de divorcio planteada por el cényuge res-
ponsable de la ruptura matrimonial”. Igualmente, se ha venido considerando la separacién
de hecho entre cényuges, durante un periodo de tiempo relativamente amplio (diez afios)
como causa directa de divorcio.

En cuanto al procedimiento a seguir, es preciso que los conyuges intenten previamente
agotar las vias previstas en la Ley de 6 de diciembre de 1947 sobre la Chotei familiar. Si se
ponen de acuerdo en la peticién de divorcio pero no en los efectos, se acudird, como hemos
visto, al divorcio por sentencia, denominada Shinpan. Pero en caso de desacuerdo con dicha
sentencia, cualquiera de los cényuges podrd, en las dos semanas siguientes, interponer de-
manda de divorcio judicial en base a alguna de las causas previstas en el articulo 770, que se
tramitard ante el Juzgado de Familia del distrito correspondiente, que es el Gnico compe-
tente para conocer de este procedimiento.

IV. LOS EFECTOS DEL DIVORCIO

Los efectos del divorcio judicial son los mismos que los del divorcio consensual®®, si bien con
la peculiaridad de que en el divorcio judicial el juez designara al cédnyuge que ostentard la
guarda y custodia de los hijos menores y la patria potestad (articulo 819.2.° Cédigo civil).
Por lo demis, el efecto esencial del divorcio es la disolucién del vinculo conyugal, por lo
que el divorcio produce los siguientes efectos:

IV.1. Respecto de los cényuges

1.°) Recuperacién del nombre anterior a la celebracién del matrimonio: Una de las pecu-
liaridades del sistema matrimonial japonés reside en que los contrayentes, en el momento
de contraer matrimonio, podrin tomar el nombre del marido o de la mujer conforme a lo
acordado por ellos (articulo 750 Cdédigo civil)*. Tras el divorcio, el cényuge que haya cam-
biado de nombre en el momento de contraer matrimonio recupera su nombre anterior de
pleno derecho (articulo 767.1.° Cédigo civil)®, lo que beneficia especialmente a la esposa
pues le permite, pese al divorcio, tener el mismo nombre que sus hijos que, en la mayor
parte de los casos, vivirdn con ella.

17. Asi, hasta 1987 se rechazé por el Tribunal Supremo la concesién del divorcio solicitado por el cényuge infiel, cambiando
esta linea en Sentencia de 2 de septiembre de 1987.

18. Cfr. articulo 771 Cédigo civil.

19. Matsukawa, T., ob. cit., p. 21, sefiala que en Japén en torno al 8% de los matrimonios adopta el nombre del marido, lo
que perjudica especialmente a la esposa al producirse el divorcio. Cuando el articulo 750 hace referencia al nombre, se estd
refiriendo realmente a lo que nosotros denominamos apellidos.

20. Esta recuperacion del nombre trata de conciliar el mandato legal con las costumbres tradicionales. No obstante, la Ley
66/1976, de 15 de junio, faculta al marido o a la mujer que hayan cambiado su nombre, a conservar el propio nombre con-
yugal tras el divorcio si en un plazo de tres meses a partir del divorcio lo inscribe conforme a lo previsto en la Ley de 22 de
diciembre de 1947, sobre el estado civil (articulo 767.2.° Cédigo civil).
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2.°) Liquidacién del patrimonio conyugal: En el Derecho japonés, el régimen econdmi-
co matrimonial legal es el de separacién de bienes”. No obstante, normalmente se procede
a una liquidacién del patrimonio conyugal en caso de divorcio. A estos efectos, el articulo
768 prevé que cualquiera de los esposos pueda solicitar la liquidacion de ese patrimonio al
divorciarse. En caso de no alcanzar un acuerdo acerca del reparto, y si no se alcanza una
conciliacién cuasi judicial (Chotei) al respecto, podrin demandar judicialmente su liquida-
cién, si bien la accién para reclamarla prescribe en el plazo de dos afos a contar desde el
momento de la declaracién del divorcio (articulo 768.2.° Cédigo civil)™.

3.°) Establecimiento de una indemnizacién por danos y perjuicios causados por el di-
vorcio: El cédnyuge que haya ocasionado la ruptura matrimonial estd obligado a reparar los
dafos, tanto patrimoniales como morales, causados al otro, de manera que la indemnizacién
forma parte integrante de la liquidacion de bienes prevista en el articulo 768%. Se puede
afirmar que el cényuge culpable de la destruccion de la convivencia conyugal estara obliga-
do a reparar los dafios y perjuicios ocasionados directamente al otro con el divorcio.

4.°) La prolongacién de la obligacién de alimentos: El Cédigo civil japonés no prevé
la existencia de una obligacion de alimentos tras el divorcio, como ocurre en otros ordena-
M
mientos occidentales, como el francés (¢fr. articulo 281.1.° del Code civil francés). Por ello la
doctrina ha considerado razonable que el cényuge que quede en una situacién de necesidad
por razén de la ruptura conyugal pueda reclamar alimentos al otro, en la medida de la ca-
pacidad econémica de éste*.

IV.2. Respecto a los hijos

En relacién con el ejercicio de la patria potestad o autoridad parental, en caso de divorcio
consensual, los padres deberin ponerse de acuerdo en cudl de ellos ejercera la patria po-
testad (articulo 819.1.° Cédigo civil). La designacién de un tercero en el ejercicio de dicha
autoridad no estd permitida legalmente. En caso de divorcio judicial, en cambio, corres-
pondera al tribunal determinar la atribucién de ese ejercicio al padre o a la madre (articulo
819.2.° Cédigo civil). Cuando el divorcio tiene lugar antes del nacimiento del hijo, la patria
potestad corresponderd a la madre, atribuyéndose al padre inicamente en el caso de que
asi lo acuerden ambos progenitores tras el nacimiento del hijo o tras el reconocimiento de

21. El régimen econémico matrimonial no es una cuestion tan importante en Japén como en los paises occidentales, no exis-
tiendo costumbre alguna de que los futuros esposos prevean el modo de administrar sus bienes durante su futura vida matri-
monial. De ahi que el Cédigo civil japonés s6lo dedique ocho articulos a la regulacién del régimen econémico matrimonial
(articulos 755 a 762 Cddigo civil). El régimen legal serd el equivalente a nuestra separacién de bienes (articulo 755).

22. En este caso, el Juzgado de Familia decidird si procede el reparto de bienes, en cuyo caso determinard el capital a repartir
y la modalidad de reparto, teniendo en cuenta diversas circunstancias y, bisicamente, la cantidad de bienes obtenidos con-
juntamente durante el matrimonio (articulo 768.3.© Cédigo civil).

23. Se trata de una de las modalidades de pago de la pensién compensatoria prevista en nuestro Derecho, consistente en
la entrega de un capital o prestacion tnica, como se prevé en el Proyecto de Ley de Reforma parcial de nuestro Cédigo
Civil en materia de separacién y divorcio, si bien en el Derecho japonés tiene una dimensién basicamente indemnizatoria o
reparadora, mds que compensatoria, de modo que deberd pagarla aquél de los conyuges que haya ocasionado o dado lugar al
divorcio, lo que, en la practica, comporta la admisién de una dimensién culpabilistica en el sistema japonés de divorcio que
se contradice con la plena libertad concedida a los cényuges en el divorcio de mutuo acuerdo.

24. En tal sentido, Matsukawa, T., ob. cit., p. 74, parece inclinarse a favor de la posibilidad de reclamar una pension alimenti-
cia. En cambio, WaNg, D., ob. cit., p. 15, estima que no se trataria realmente de una pensién alimenticia en el sentido previsto
en los ordenamientos occidentales, sino de una suma de dinero que, en la liquidacién del patrimonio conyugal, se integraria
en la parte correspondiente al cényuge necesitado.
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su paternidad por el padre (articulo 819.3.° y 4.°© Cddigo civil). A falta de acuerdo entre los
cényuges sobre su atribucidn, el ejercicio de la patria potestad sobre los hijos menores se
determinard por el tribunal mediante la Shinpan familiar o en la sentencia que se dicte en el
procedimiento de divorcio judicial (articulo 819.5.° Cédigo civil).

Los esposos divorciados por via amistosa o judicial se deberdn poner de acuerdo acerca
de la persona que ostentard la guarda y custodia de los hijos y determinar su modalidad. En
caso de desacuerdo, corresponderi al Juzgado de Familia adoptar la decisién que considere
adecuada, fijando las condiciones de la custodia (articulo 766.1.° Cédigo civil), hasta el pun-
to de poder encomendarla en este caso a un tercero, si lo estima necesario para salvaguardar
los intereses de los menores (articulo 766.2.° Cédigo civil), sin que ello afecte a los derechos
y deberes de los padres respecto a aquéllos (articulo 766.3.° Cédigo civil). Esto mismo ocu-
rre en caso de divorcio judicial (articulo 767 Cddigo civil). Por lo demds, lo normal es que
la guarda y custodia corresponda al progenitor al que se atribuya el ejercicio de la patria
potestad, si bien no tienen que coincidir necesariamente, pues cabe la posibilidad de que el
titular de la patria potestad no pueda asumir por causas justificadas la guarda y custodia de
sus hijos menores, en cuyo caso cabe atribuirla al otro cényuge o a un tercero.
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L. INTRODUCCION: EL VENCIMIENTO COMO CRITERIO PARA LA IMPOSICION
DE LAS COSTAS EN LOS PROCESOS DECLARATIVOS

Con caricter general, se establecid para los juicios declarativos el criterio del vencimiento
en materia de costas en el articulo 523 de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881, en virtud
de la reforma introducida por la Ley 34/1984, de 6 de agosto.

La vigente Ley de Enjuiciamiento Civil ha supuesto un reforzamiento del principio del
vencimiento objetivo puro, tan s6lo matizado por la circunstancia de que el Tribunal aprecie,
y asi lo razone, que el caso presentaba serias dudas de hecho o de derecho (lo que se denomina por la
doctrina, «discrecionalidad razonada»), y no porque concurran circunstancias excepciona-
les que justifiquen la no imposicién de las costas (articulo 523, parrafo 1.°, LEC de 1881).

El criterio general, por tanto, es el de la imposicién de las costas al litigante «vencido»,
de modo que sélo la aplicacién discrecional de la excepcién debe justificarse, pues exige
que concurran circunstancias de extraordinaria importancia, que han de razonarse en su
aplicacién; mientras que la imposicién de las costas ha de entenderse como la consecuencia
ordinaria del proceso declarativo (AP Sevilla, Sentencia de 28 de marzo de 2004).
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Por consiguiente, para que no se impongan las costas de la primera instancia a la parte
que ha visto rechazadas todas sus pretensiones se requiere, en primer término, que el su-
puesto sometido a la consideracion del Tribunal presente dudas de hecho o de derecho,
dudas que han de ser, ademads, serias, indicindose en el parrafo segundo del apartado 1 del
articulo 394 de la vigente LEC que, para apreciar, a efectos de condena en costas, que el
caso era juridicamente dudoso se tendrd en cuenta la Jurisprudencia recaida en casos simi-
lares. En segundo lugar, que esas dudas las aprecie el Tribunal, no las partes, y, finalmente,
que se razone o motive la decisién de no imponer las costas a la parte cuyas pretensiones
hubieran sido totalmente rechazadas. Asi (AP Caceres, Sentencia de 23 de febrero de
2004), la quiebra del principio del vencimiento objetivo, en orden al pronunciamiento rela-
tivo a la imposicion de las costas que se hubieran originado, no se produce porque se haya
litigado con buena o mala fe, o por la circunstancia relativa a que fuera o no posible evitar
el pleito, o, finalmente, porque la estimacién o desestimacién de la pretensién o pretensio-
nes ejercitadas hayan dependido de las pruebas que se hubieran practicado en el curso del
procedimiento, sino que tal quiebra sélo tiene lugar —conforme a la diccién y al espiritu
del articulo 394.1 de la LEC— cuando el supuesto sometido a la consideracién del Tribunal
presente una complejidad razonable susceptible de generar, objetivamente, dudas —que han
de ser serias— de hecho o de derecho.

La imposicién de las costas a quien pierde no es una sancién a éste por su temeridad
procesal, sino una aplicacion del principio de indemnidad, que predica la contraprestacién
de los gastos ocasionados al que obtuvo la victoria, para garantizar que quede inalterado su
patrimonio por los gastos de un proceso, que ha tenido que padecer para conseguir la efec-
tividad de su derecho. Sobre dicha cuestion se ha reiterado la jurisprudencia. Asi, el Tri-
bunal Constitucional ha declarado que las costas no constituyen una sancién al que pierde,
sino una contraprestacién por los gastos ocasionados, para que el que obtuvo una victoria
fundada no vea mermados sus intereses (STC de 1 de diciembre de 1988).

II. LA DEBATIDA CUESTION DE LA APLICACION DEL CRITERIO OBJETIVO
DEL VENCIMIENTO A LOS PROCESOS MATRIMONIALES

Como vamos a poder comprobar en las siguientes paginas, la rotundidad con la que se ex-
presa el articulo 394.1 de la LEC —imponiendo las costas procesales al litigante vencido—, no
es defendida ni aplicada por un apreciable nimero de Audiencias Provinciales, que siguen
atendiendo a su doctrina establecida con anterioridad a la entrada en vigor de la LEC de
2000. Para centrar mejor la cuestién, volvamos la vista atrds, para apreciar, sucintamente,
cudl era el estado de la cuestiéon durante la vigencia del articulo 523 de la LEC de 1881.

IL1. La cuestién durante la vigencia de la LEC de 1881

Disponia el citado articulo 523 de la LEC de 1881 que: «En los juicios declarativos las costas
de la primera instancia se impondran a la parte cuyas pretensiones hubieren sido totalmente
rechazadas, salvo que el Juez, razonindolo debidamente, aprecie la concurrencia de cir-
cunstancias excepcionales que justifiquen su no imposicién».

La aplicacién o no del principio del vencimiento contenido en el expuesto articulo 523
de la LEC de 1881 a los procesos matrimoniales seguidos bajo el imperio de la antigua nor-
mativa procesal suscité opiniones doctrinales y decisiones judiciales encontradas.
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A) Buena parte de la doctrina de las Audiencias Provinciales consideré inaplicable a
estos procesos el criterio objetivo del vencimiento que sobre costas contenia la entonces
vigente LEC, en base a varios argumentos que, resumidamente, se pueden concretar en los
siguientes:

a) Por ser los juicios matrimoniales procesos especiales que no ostentaban la condicién
de declarativos a los efectos de lo dispuesto en el articulo 523 de la LEC, estando encuadra-
do este precepto para regular los procesos declarativos.

En concreto, se venia a defender que la regla del vencimiento objetivo era sélo aplicable
a los juicios declarativos, mientras que los procesos matrimoniales eran procedimientos
incidentales regulados en las Disposiciones Adicionales de la Ley 11/1981.

En estos o en parecidos términos se pronunciaron numerosas Sentencias; baste con citar
algunas, de las que podemos destacar las de la AT Zaragoza, de 11 de abril de 1986, 3 de
junio de 1986, 18 de marzo de 1987 y 18 de septiembre de 1987.

b) Otro sector considerd que tampoco era aplicable el criterio objetivo del vencimiento
a los procesos matrimoniales y de familia, sino el subjetivo de la temeridad o mala fe, en
funcién de la especial naturaleza de las cuestiones sometidas a debate en tales procesos, en
los que se deciden hechos de indudable trascendencia personal como son el estado de las
personas, el régimen de la patria potestad, guarda y cuidado de los hijos, que pueden ser
aplicados incluso de oficio por el Juzgador, y que normalmente conllevan la ausencia de
imposicién de costas a ninguna de las partes en litigio, salvo que, por su actuacién temeraria
o contraria a la buena fe, lleven al Juzgador a su imposicién a la parte que se conduce de
dicha manera en el proceso.

No puede —se decia— perderse de vista la especial naturaleza de este tipo de procedi-
mientos ya que afecta al estado civil de las personas unidas por un vinculo matrimonial y,
en consecuencia, no puede ser objeto de regulacién privada ni de transaccién (articulo 1814
del Cédigo Civil), siendo preceptivo, sin excepcién alguna, el pronunciamiento judicial del
nuevo estado civil de los litigantes a través de los cauces procesales legalmente previstos.
En todo caso, sea cual sea el procedimiento elegido (de mutuo acuerdo o contencioso)
quien pretenda una declaracién de separacién matrimonial, o de disolucién del mismo por
divorcio, se verd abocado a la interposicién de la correspondiente demanda, tramitindose
el procedimiento legalmente previsto, incluido el recibimiento a prueba a fin de acreditar
los hechos esgrimidos y concurrencia de alguna de las causas previstas de separacion en el
Cadigo Civil; y ello con independencia de su admisién o rechazo por el demandado.

En definitiva, la aplicacién del principio de la temeridad y la mala fe, redundaria en
fundar la imposicién de las costas procesales en esta modalidad de procesos en la indem-
nizacién del dafo originado por culpa, en atencién a lo dispuesto en el articulo 1902 del
Cadigo Civil.

Asi, lo consideraron, entre otras, las SSAP Castellon, de 17 de noviembre de 1992, 19 de
junio y 25 de septiembre de 2000, la SAP Madrid, de 5 de noviembre de 1992, o las SSAP
Baleares, de 18 de febrero de 1999, Sec. 5. y de 10 de marzo de 1997, Sec. 4.*, segtn las
cuales: «ante las situaciones de todo tipo que subyacen en los procesos matrimoniales y la
yuxtaposicion y/o enfrentamiento entre los conyuges, a las que coadyuvan circunstancias
personales, econémicas, laborales, etc., aun confirmando los pronunciamientos resefiados
por el Juzgador a quo, este Tribunal no acostumbra, salvo mala fe o temeridad en este tipo
de procesos, imponer expresamente a las partes las costas procesales causadas, y en estricta
aplicacion de los principios objetivo y de causalidad».
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Criterio también mantenido por la AP Soria, Sentencia de 16 de julio de 1998, al conside-
rar que se trataba de derechos de naturaleza personalisima, indicando que «en atencién a las
peculiaridades de un procedimiento de familia, en la que por regla general concurre la exis-
tencia de una profunda subjetividad y normal tensién que impregnan las relaciones familiares
en tiempos de crisis; la relatividad de muchos conceptos utilizados; la necesidad de acudir a
los Tribunales para obtener una regulacion de las complejas consecuencias de la crisis convi-
vencial; la existencia de hijos menores, cuyos intereses son los mds protegidos por encima de
los particulares de las partes en litigio, y con aspectos que afectan a materias de orden publico,
y el derecho a la discrepancia con respecto de lo que sea mejor para el menor, etc.».

B) Frente al importante sector que se oponia —con los argumentos que hemos resumi-
do-— a la aplicacién del criterio objetivo del vencimiento a los procesos matrimoniales y de
familia, también se puede destacar otra linea de pensamiento que proponia la aplicacién, sin
excepciones, del referido principio general a los procesos matrimoniales.

Buena prueba de lo dicho son las SSAT Zaragoza, de 7 de abrily 27 de febrero de 1987,
en la ultima de las cuales se dice que «la aplicabilidad del articulo 523 LEC a los procesos
de nulidad, separacién o divorcio, viene proclamada por el precepto mismo, en conexién
con lo dispuesto en los articulos 481 y 482 de la propia Ley, ya con arreglo a la Disposicién
Derogatoria de la Ley de 6 de agosto de 1984».

Criterio mantenido, también, por las Sentencias de la AP Toledo, niim. 85/2001,
Sec.1.”, y de AP Lleida, nim. 98/2000, Sec. 1.

Por su parte, la AP Murcia, Sentencia de 12 de enero de 1998, Sec. 1.?, se mostrd en
esta misma linea, declarando que «... podemos afirmar inicialmente que si bien teéricamen-
te y en puridad técnica procesal los procesos matrimoniales no son unos de los que prevé
el articulo 482 de la LEC, es lo cierto no obstante que gozan de una naturaleza de orden
declarativo, aunque se sigan por los tramites incidentales, por cuanto en ellos se reclama
del érgano judicial la emisién de una declaracién de voluntad y por tanto ha de regir en
materia de costas el articulo 523 de la LEC para la primera instancia, conforme el propio
Letrado apelante reconoce en su escrito de contestacioén a la demanda, no obstante alegar
lo contrario en el acto de la vista de esta alzada...».

Y es que el argumento que se ofrecia por cierto sector doctrinal y jurisprudencial de que
la imposicién de costas sélo era aplicable en los juicios declarativos —pretendiendo excluir
a los procesos matrimoniales de dicha naturaleza—, no era excesivamente sélido, dado que a
decir de los defensores de la aplicacién sin excepciones de dicha regla, el articulo 523 de la
LEC regulaba, con caricter general, la materia relativa a la imposicién de costas en primera
instancia en todos los juicios declarativos y no ofrece duda alguna de que el de los inciden-
tes, por cuyos tramites se sustanciaban los procesos matrimoniales, tenfa la naturaleza de
juicio declarativo (no ejecutivo).

Parecida polémica se suscitd respecto de si procedia la imposicion de las costas pro-
cesales al litigante cuya demanda habia sido totalmente desestimada y que el juzgador de
instancia no apreciaba la concurrencia de circunstancias excepcionales que justificara su no
imposicion, en los supuestos de los procesos regulados en la Ley 62/1978, de 26 de diciem-
bre, de Proteccién Jurisdiccional de los Derechos Fundamentales de la Persona, dado que,
al establecer un procedimiento en sus articulos 11 y siguientes, no se establecia el principio
de imposicion de costas, ni siquiera en su remisién al procedimiento incidental.

A este respecto se pronuncié la STS de 27 de enero de 1990, declarando que «al preve-
nir la Ley 62/1978, a la que se remite la Disposicion Transitoria Segunda de la Ley 1/1982,

280



TRIBUNA ABIERTA

de 5 de mayo, que el procedimiento era el establecido para los incidentes de la LEC con las
especialidades que se establecen, sin hacer especifica regulacién en materia de costas, en
cuanto se trata de procedimiento que aunque a tramitar por las normas de los incidentes
tiene especial naturaleza de juicio declarativo, conlleva a que sea aplicable en tal respecto
la norma genérica establecida en el articulo 523 LEC...».

Mais recientemente, también se ha pronunciado la STS de 14 de julio de 2004, resol-
viendo una cuestién casacional bien concreta, ya que la sociedad recurrente inicamente
impugna la sentencia recurrida en la declaracién de costas, al habérsele impuesto las de
primera instancia y las del recurso de apelacidn, pues se desestimé totalmente la demanda
deducida sobre intromisién ilegitima en el derecho fundamental al honor de la entidad de-
mandante, A.C., SL, considerindose infringido por inaplicacién el articulo 523 de la LEC,
argumentindose que el articulo 523 s6lo autoriza a imponer las costas de primera instancia
en los juicios declarativos y no rige para los incidentes, que es el procedimiento seguido en
este proceso, tramitado conforme a la Ley de 26 de diciembre de 1978, de Proteccién Juris-
diccional de los Derechos Fundamentales de la Persona cuyo articulo 13, en relacién con la
Disposicién Transitoria Segunda de la Ley Organica 1/1982, establece que el procedimiento
a seguir es de los incidentes (articulos 741 a 761 de la Ley Procesal Civil), declarindose,
textualmente, en la Sentencia referida lo siguiente: «La utilizacién por el presente ofendido
de la via procesal de los incidentes no le blinda por ello de no pechar con las costas cuando
sus pretensiones resultasen plenamente desestimadas, conforme a la doctrina de esta Sala
(Sentencias de 27 de enero de 1990, 9 de julio de 1992, 23 de marzo de 1993 y 26 de marzo de
1996), pues aunque dicho procedimiento no contiene regulacién especifica en materia de
costas, le asiste esencial naturaleza de juicio declarativo, lo que conlleva a la aplicacién de
la norma genérica que en materia de costas contiene el articulo procesal 523, en cuanto ins-
taura el principio del vencimiento objetivo que autoriza a imponer las costas a la parte cuyas
pretensiones resultan totalmente rechazadas. La doctrina jurisprudencial mds reciente se
pronuncia en igual sentido (Sentencias de 10 de noviembre de 1997, 30 de julio de 1998, 25
de octubre de 2000 y 14 de mayo de 2002), precisando y puntualizando que el articulo 523
regula con cardcter general la materia relativa a imposicién de costas en primera instancia
y no ofrece duda alguna que los procesos incidentales tienen naturaleza procesal de juicio
declarativo y no se trata de propio proceso ejecutivo, lo que determina que dicho precepto
ha sido aplicado en forma acertada por el Tribunal de Instancia, asi como la imposicién de
las costas de apelacién, al no haber hecho uso la Sala de la facultad que el precepto estable-
ce para dictar otro pronunciamiento autorizado sélo por la concurrencia de circunstancias
excepcionales y, al contrario, la sentencia recurrida recalca como hecho notorio la falta de
razoén de la parte demandante».

C) Por ultimo, en el repaso que estamos haciendo, también se apreciaba una postura
ecléctica entre las otras dos anteriormente expuestas. Esta postulaba la no aplicacién del
principio objetivo del vencimiento, con cardcter general en los procesos matrimoniales (en
los casos de sentencias constitutivas), aplicindose solamente el criterio subjetivo de la te-
meridad o mala fe procesales, salvo que las inicas cuestiones objeto del proceso fueran pa-
trimoniales y/o econdmicas (modificacién de medidas econdmicas), siendo en dichos casos
aplicable sin restricciones lo dispuesto en el articulo 523 de la LEC.

Esta posicién tuvo también su respaldo en la doctrina de las Audiencias, pudiendo des-
tacar en este sentido —a modo de ejemplos, y sin dnimo de exhaustividad— la AP Murcia,
Sentencia de 22 de mayo de 2000, Sec. 1.": «siendo norma general en la prictica que no
se impongan las costas cuando se discuten derechos de naturaleza personalisima», la AP
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Castell6n, Sec. 1.°, y de la AP Madrid, de 12 de enero de 1999, Sec. 22.%, segtn la cual:
«dicha doctrina, mantenida de modo constante por esta Sala, no tiene sin embargo légica
proyeccién sobre los ulteriores procedimientos de modificacién de medidas, a los que son de
plena aplicacién las prescripciones genéricas del articulo 523 LEC, por la obvia naturaleza
declarativa de la litis, en cuanto tendente a proclamar la modificacion, o subsistencia, de las
medidas preestablecidas, la que no queda perjudicada por el cauce procesal que al respecto
debe seguirse. Y en efecto, nos encontramos en tales supuestos con la necesidad, por razones
de elemental justicia, de aplicar los criterios genéricos del articulo 523 sobre vencimiento
objetivo, ante los gastos de un pleito que, por falta de fundamento legal, o refrendo probato-
rio, puede desembocar, cual en el caso presente, en una respuesta judicial desestimatoria, lo
que determina que aquella parte que ha sido llamada al proceso por el petitum fracasado de la
contraria no deba sufrir injustamente las consecuencias econémicas derivadas de aquél».

IL.2. La cuestidn tras la entrada en vigor de la LEC de 2000.

En vigor la nueva LEC desde hace cuatro afos, la cuestion lejos de clarificarse, sigue pre-
sentando diferentes, y hasta diametrales, interpretaciones, circunstancia que redunda ne-
gativamente en el ciudadano justiciable y en la, tan necesaria, seguridad juridica (articulo
9.3 de la CE).

El articulo 394.1 de la LEC dispone, en cuanto a la imposicién de las costas, que «En los
procesos declarativos, las costas de la primera instancia se impondrdn a la parte que haya
visto rechazadas todas sus pretensiones, salvo que el tribunal aprecie, y asi lo razone, que el
caso presentaba serias dudas de hecho o de derecho».

Se puede adelantar que la situacién actual de la doctrina de la mayoria de las Audiencias
Provinciales no difiere demasiado de lo expuesto respecto de la aplicacién del ya derogado
articulo 523 de la LEC de 1881.

Se pueden distinguir las siguientes posiciones al respecto:

A) La mayoria de las Audiencias Provinciales siguen dudando que se pueda aplicar, sin
mas, el criterio objetivo del vencimiento a los procesos matrimoniales y de familia.

a) Buena parte de estas Audiencias Provinciales se decantan, siguiendo su propia doctri-
na dictada durante la vigencia del articulo 523 de la LEC, por la inaplicabilidad, sin excep-
ciones, de dicho criterio de imposicion de las costas, en aras a la naturaleza personalisima
de estos procesos y del caricter opinable de las cuestiones que se debaten (AP Ourense,
Sentencia de 23 de octubre de 2003: «los asuntos matrimoniales por su especial naturaleza
que los diferencia de aquellos otros en que se ventilan pretensiones excluyentes y no armo-
nizadoras como frecuentemente aqui sucede». Podemos destacar los siguientes ejemplos, de
entre las resoluciones mds recientes:

— AP Murcia, Sentencia de 7 de octubre de 2004, Sec. 5." Cartagena: «Dada la especial
naturaleza del proceso que nos ocupa, en el que constituye un criterio o uso habitual adop-
tado por los jueces el de no imponer las costas a ninguna de las partes, de los intereses en
el mismo ventilados, viéndose afectadas cuestiones de orden publico, y la subjetividad que
impregna dichas cuestiones, de acuerdo con lo dispuesto en los articulos 394 y 398 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil, no obstante la desestimacién del recurso de apelacién, no procede
hacer expresa imposicion de las costas procesales de esta alzada».

— AP Caiceres, Sentencia de 18 de octubre de 2004, Sec. 1.%, en la que se debatia la
modificacién de medidas definitivas, en concreto, la extincién de la pensién compensatoria
reconocida en su dia a la esposa. La Audiencia Provincial respecto del fondo del asunto
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declaré no haber lugar ni a la peticién principal de extinguir dicha pensién, dada la ausen-
cia de acreditacion de la existencia de una variacién o modificacién de las circunstancias
econdmicas de la beneficiaria, ni de la peticion subsidiaria, consistente en la limitacién tem-
poral de la pensién, puesto que dada la duracién de 22 afios del matrimonio y que durante el
mismo la beneficiaria se ha dedicado en exclusiva al cuidado de la familia. Pues bien, siendo
desestimada integramente la demanda, la Audiencia Provincial, respecto de la imposicién
de las costas a la parte vencida, declara que «dada la especial naturaleza y objeto de los Pro-
cesos Matrimoniales y, conforme al criterio reiterado de este Tribunal, no procede efectuar
pronunciamiento especial en orden a la imposicién de las costas de esta alzada, de modo
que cada parte abonara las costas causadas a su instancia y las comunes por mitad».

— AP Teruel, Sentencia de 18 de mayo de 2004, en la que se declara que «no procede ha-
cer imposicion expresa de las costas de esta alzada a ninguna de las partes, debiendo recha-
zarse a tal efecto la pretensién contenida en la contestacién al recurso, y ello, (...) porque no
pueden equipararse los procesos matrimoniales al resto de los procesos, ya que la especial
naturaleza de los intereses en juego en los mismos, los hacen trascender de una mera con-
tienda privada, como lo pone en evidencia la intervencién obligatoria del Ministerio Fiscal
en los mismos, cuando existen hijos menores o incapacitados, o en las facultades otorgadas
al propio Juzgador, que como en este caso ha ocurrido, le permiten incluso introducir en la
sentencia pronunciamientos no pretendidos por las partes».

— AP Valencia, Sentencia de 25 de marzo de 2003, Sec. 10.* Esta revoca la sentencia
dictada en la instancia por el Juzgado que al desestimar la demanda del actor en la que se
pretendia la modificacién del régimen de visitas, imponia al vencido las costas. Considera
sucintamente la Audiencia Provincial que no resulta de aplicacién el principio del ven-
cimiento en procesos matrimoniales y de filiacién. Textualmente declara que «es criterio
generalizado no sélo en esta Audiencia sino también en la mayor parte de ellas del Estado
Espaiol el que en atencién a las pretensiones que se deducen en los pleitos llamados matri-
moniales asi como en los paterno-filiales no proceda hacer expresa imposicién de las costas
ni en la instancia ni en la alzada en base al criterio objetivo del vencimiento que se establece
en el articulo 394 de la LEC y al que remite el 398 de la misma al regular la apelacién, por lo
que utilizando la excepcionalidad que dichos preceptos acogen procede el que cada parte
abone las causadas a su instancia corriendo por mitad las comunes a cargo de ambos».

— AP Cadiz, Sentencia de 26 de enero de 2004, Sec. 7.* «Los articulos 394 y siguientes
de la LEC disponen que “el fallo confirmatorio de la resolucién apelada impondra las costas
al apelante, salvo que el Tribunal, razonindolo debidamente, aprecie la concurrencia de cir-
cunstancias excepcionales que justifiquen otro pronunciamiento”; introduciendo, también
en la alzada con relacién con esta materia de costas, el criterio objetivo del vencimiento
frente al subjetivo de la temeridad o mala fe demostrada por las partes al pleitear de forma
innecesaria, pero en el caso de autos, este Tribunal ad quem, atendiendo a que la presente
responde a un pleito matrimonial en los que predomina en gran parte el interés publico, pro-
cede en consecuencia no hacer especial pronunciamiento sobre el pago de las devengadas
en ambas instancias».

b) De otra parte, un importante sector de Audiencias sigue incidiendo en que la im-
posicién de costas en esta modalidad de procedimientos sélo se puede fundamentar en la
interdiccion del abuso de derecho y de la temeridad en el ejercicio de las acciones.

— AP Cidiz, Sentencia de 25 de marzo de 2003, Sec. 5.%, en cuyo fundamento de dere-
cho 3 se nos dice que se ha de «atemperar su imposicion a los criterios de mala fe procesal o
actuacion temeraria a lo largo del juicio, de forma que, salvo en estos supuestos concretos,
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no se agrave con una sancion innecesaria el patrimonio familiar afectado negativamente por
la crisis matrimonial, por lo que no procede hacer especial declaracién en cuanto a las cos-
tas tanto de la primera como de la segunda instancia al no apreciarse temeridad o mala fe».

— AP Alicante, Sentencia de 24 de febrero de 2003, Sec. 7.": «recogiendo el fundamento
séptimo de la resolucion recurrida la referencia a la naturaleza del proceso como justifica-
cién para no imponer las costas procesales a la parte vencida, no apreciindose mala fe o te-
meridad en ninguna de las partes, no procede acoger el motivo dado el criterio mayoritario
de la doctrina y jurisprudencia favorable a la no imposicién, atendiendo a la naturaleza de
la materia objeto de este tipo de procedimientos».

— AP Baleares, Sentencia de 15 de octubre de 2004, Sec. 5." Revoca la decisién del Juz-
gado a quo de imponer las costas a la parte demandada, dada la doctrina de esta Audiencia
Provincial, de que salvo casos especiales por mala fe y/o temeridad, no procede imponer a
una de las partes las costas procesales causadas. Esta resolucién, citando la Sentencia de la
misma Seccién, de 30 de septiembre de 2004, segun la cual: «ante las situaciones de todo
tipo que subyacen en los procesos matrimoniales y la yuxtaposicién y/o enfrentamiento
entre los conyuges, a las que coadyuvan circunstancias personales, econémicas, laborales,
etc., aun confirmando los pronunciamientos resefiados por el Juzgador a quo, este Tribunal
no acostumbra, salvo mala fe o temeridad en este tipo de procesos, imponer expresamente
a las partes las costas procesales causadas, y en estricta aplicacién de los principios objetivo
y de causalidad», viene a declarar que «por tanto, nos hallamos ante una corriente jurispru-
dencial en la que en el dmbito de derecho de Familia, de hecho se aplica como principio
general el subjetivo o el de la temeridad».

También, se siguen advirtiendo algunas resoluciones que inciden en el extremo de que la
ubicacién del articulo 394 dentro de la actual LEC implica que sus criterios de imposicién
de las costas procesales no resulten, al menos imperativamente, aplicables a los procesos
especiales como los de familia. Aunque estos pronunciamientos, hoy dia, son minoritarios,
podemos destacar, en este sentido, la SAP Teruel, de 18 de mayo de 2004, segtn la cual:
«No procede hacer imposicién expresa de las costas de esta alzada a ninguna de las partes,
debiendo rechazarse a tal efecto la pretensién contenida en la contestacién al recurso, y
ello, en primer lugar, porque si bien el articulo 394 dispone que en los procesos declarativos
las costas de primera instancia se impondran a la parte que haya visto rechazadas todas sus
pretensiones, una interpretacién sistemdtica de dicho precepto conduce a limitar la aplica-
ci6én de dicha norma a los procesos declarativos contenidos en el Libro I de la LEC, esto es,
al juicio ordinario y al verbal (articulo 248), sin que dicho precepto, contenido precisamen-
te en dicho Libro II, sea de aplicacidn, al menos imperativamente, a los procesos contenidos
en el Libro IV de la misma Ley».

O, en definitiva, y, sin dar mayores razones, se declara la no aplicacién a los procesos
matrimoniales del criterio del vencimiento objetivo del articulo 394.1 de la LEC, como en
el caso de la AP Jaén, Sentencia de 21 de febrero de 2003, Sec. 1., para la que «constituye
un uso habitual adoptado por Jueces y Tribunales el de no imponer las costas a ninguna
de las partes en los procesos matrimoniales de separacién y divorcio. Es cierto que en el
apartado 1 del articulo 394 de la vigente LEC se sigue el criterio objetivo del vencimiento...,
sin embargo, estos criterios no se siguen en los procesos como en el que nos encontramos,
circunstancia esta que las propias partes conocen, pues ya se dispuso en la sentencia de
separacion dictada en su dia que “dada la naturaleza especial de este tipo de procedimien-
tos, no procede condenar en costas a ninguna de las partes”. Por todo ello, y atendiendo
al criterio mantenido al respecto por esta misma Sala, procede acoger el motivo deducido,
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lo que determina que en ese particular concreto de las costas procesales sea revocada la
sentencia de instancia».

B) En cambio, para otro sector de las Audiencias Provinciales, la aplicacién, sin excep-
ciones, del criterio objetivo del vencimiento a estos procesos matrimoniales es indudable:

— AP Murcia, Sentencia de 18 de abril de 2002, Sec. 1." Ante la solicitud de modifica-
cién de las medidas definitivas vigentes en un divorcio anteriormente declarado, basada en
la supuesta modificacién de la capacidad econémica del obligado, que justificarian la reduc-
cién de la pensién alimenticia a favor de la hija comin, el Juzgado de instancia desestimé la
demanda, imponiendo las costas al actor. Esta sentencia fue apelada por el actor, alegando
en su recurso, en lo que respecta a la imposicién de las costas en la instancia, que el Tribunal
ad quem debe dejar sin efecto dicha condena puesto que el criterio del vencimiento objetivo
contenido en el articulo 394 de la LEC no es de aplicacion a los procesos matrimoniales. La
Audiencia confirmé la decisién del juzgador a quo, desestimando el recurso, declarando en
su fundamento de derecho 6 que «Es cierto que en la anterior legislacién resultaba dudoso
que el articulo 523 de la Ley de 1881, previsto para los procesos declarativos ordinarios, fue-
ra aplicable a los procesos matrimoniales, que se seguian por los trimites de los incidentes,
no obstante lo cual, era doctrina reiterada de esta Sala entender que el principio objetivo
del vencimiento debia aplicarse en los casos en los que se trataba de cuestiones meramente
econdmicas, como aqui ocurre. El tema queda mas claro en la nueva regulacién, pues el
articulo 394 estd incardinado dentro del Titulo I del Libro II de la nueva Ley, como una
disposicién comin a todos los procesos declarativos (en consecuencia, tanto se aplica a los
ordinarios como a los especiales), y aunque los procesos matrimoniales estin regulados
dentro del Libro IV (de los procesos especiales) no cabe duda que en el caso que se examina
se trata de un proceso declarativo, especial, pero al que le es de aplicacién esa normativa
general. En consecuencia, debe aplicarse el principio objetivo del vencimiento, al no existir
en el presente caso dudas de hechos o de derecho que justificasen apartarse del mismo, por
lo que debe confirmarse el auto recurrido también en dicho extremo e imponerse a la parte
apelante las costas de esta alzada, conforme al articulo 398.1».

También, en este sentido, cabe destacar la mas reciente AP Baleares, Sentencia de 13
de julio de 2004, para la que «la LEC no recoge ninguna excepcién al principio general
objetivo o del vencimiento en materia de costas en razén a que se trate de un procedimiento
con base en el Derecho de Familia, y en este sentido, en principio, le es de aplicacién el
articulo 394 de la LEC».

En los mismos, o parecidos, términos se expreso6 la AP Valencia, Sentencia de 6 de mayo
de 2003, Sec. 10.%, que declard haber lugar a imponer las costas en un procedimiento de mo-
dificaciéon de medidas en aplicacién estricta del principio del vencimiento, y por una razén
de justicia basica, y que creemos que puede ser importante: «porque obligé a la contraparte
a tener que buscar asesoramiento legal con los consiguientes gastos que ello conlleva». Asi
nos lo dice esta interesante sentencia: «Necesariamente ha de confirmarse la resolucién
recurrida en lo relativo a las costas —tinica cuestion apelada—, y ello por no ser de aplicacién
el articulo 22 de la LEC y si el 394 del mismo texto, lo que implica que el Juzgador de ins-
tancia, dada la desestimacién completa de la demanda, venia obligado a imponer las costas a
la parte actora, mdxime cuando con su actuacién obligé a la contraparte a tener que buscar
asesoramiento legal con los consiguientes gastos que ello conlleva, lo que implica que el
Juzgador de instancia tuvo necesariamente que imponer las mismas, procediendo por ello
la integra confirmacién de la sentencia de instancia sin hacer expresa declaracién en cuanto
a las de esta alzada».
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Mis recientes son las SSAP Huesca, de 16 de enero y 27 de febrero de 2004, Sec. 1.%,
para las que «el principio del vencimiento consagrado en el articulo 394 de la LEC, es apli-
cable a los procedimientos matrimoniales, aunque en ellos suelen concurrir circunstancias
excepcionales habida cuenta de los intereses personales alli controvertidos, como el dere-
cho de visitas de los hijos menores de edad. En el presente caso, la sentencia apelada ha apli-
cado con acierto el principio objetivo en materia de costas, pues, por un lado, la demanda ha
sido estimada integramente y la reconvencién ha sido totalmente rechazada y, por otro, no
concurre ninguna circunstancia excepcional que justifique otro tipo de pronunciamiento»,
y la AP Sevilla, Sentencia de 8 de junio de 2004, Sec. 5.%, que, respecto de un proceso de
nulidad matrimonial, declaré lo siguiente: «<imponiendo las costas procesales de esta alzada
a la parte apelante por aplicacién del criterio objetivo del vencimiento que establece de
forma imperativa el articulo 394 de la LEC...».

C) Por ultimo, la tercera posicién que se aprecia es la que considera que en los supuestos
en los que el proceso matrimonial verse exclusivamente sobre cuestiones patrimoniales sera
de aplicacion el criterio objetivo del vencimiento, siendo en los demds, aplicable la excep-
cién a dicho criterio contenido en el articulo 394.1 de la LEC, es decir, la no imposicién
de costas al apreciarse dudas de hecho y/o de derecho, sin tener que recurrir a la mala fe o
temeridad de las partes.

Esta posicién es defendida, entre otras, por la AP Castellon, Sentencia de 20 de mayo de
2002 y por la AP Asturias, Sentencia de 16 de octubre de 2003, Sec. 7.* Esta tltima conocié
de un supuesto de modificacién de medidas definitivas en la que el Juzgado de instancia
habia declarado desestimar integramente la demanda con expresa imposicién de costas a la
actora. Constatada por la Audiencia Provincial la no existencia de la mds minima alteracién
de las circunstancias (sic), declara en su fundamento de derecho 3 que «Esto mismo es lo
que justifica la imposicion de las costas tanto de la instancia como de esta alzada al actor y
recurrente. El Capitulo IV del Libro IV de la LEC, relativo a los procesos matrimoniales y
de menores no establece un régimen especifico relativo a los criterios para la imposicion de
las costas y si bien es verdad que la naturaleza de los bienes en conflicto que constituye el
objeto de estos procesos aconseja recurrir a la excepcion a la regla del vencimiento recogida
en el articulo 394 de la LEC no asi en el caso en que la solicitud de modificacién se revela
plenamente infundada».

Destacamos especialmente, en este sentido la AP Madrid, Sentencia de 28 de mayo de
2002, Sec. 22." En el caso de la dltima resolucién citada, la contienda litigiosa se centraba
en la modificacién de las medidas adoptadas en un anterior procedimiento de divorcio;
limitandose el recurso de apelacion a solicitar la revocacidn de la sentencia de instancia res-
pecto al régimen de visitas y condena en costas, suplicando de la Sala que las estancias de las
comunes descendientes con aquél se amplien a todos los fines de semana, y que se declare
no haber lugar a condenar al mismo al pago de las costas devengadas por las actuaciones
practicadas ante el Organo a quo. Declara en su fundamento de derecho 4 que, «aun cuando
la Sala participa del criterio de que en los procesos de separacién, divorcio o nulidad deben
aplicarse criterios de maxima flexibilidad respecto de la condena al pago de las costas pro-
cesales, pues en ningun caso, al contrario de lo que acaece en la mayor parte de los juicios
declarativos, la litis tiene un caracter subsidiario, ante el incumplimiento de una obligacién
por la parte contraria, sino que al ventilarse cuestiones afectantes al estado civil de las
personas unidas por vinculo matrimonial, y de que la condena en costas ha de constituir la
excepcion, frente a la regla general marcada, para el resto de los procesos declarativos, por
el articulo 394 de la LEC», aflade a continuacién que «Pero bajo un enfoque absolutamente
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distinto deben ser tratados, en tal aspecto, los procedimientos atinentes a la modificacién de
los efectos complementarios sancionados en una antecedente litis matrimonial, en los que,
al contrario de lo antedicho, no existe razén especifica alguna para excluir la proyeccién del
referido precepto...». Sigue afirmando que «en efecto, el mismo se inspira en la satisfaccién
del ideal pleno de justicia a que la litis viene, por principio, abocada, lo que impone que
aquélla de las partes cuyas pretensiones han encontrado acogida total en la resolucién judi-
cial no sufra un injusto menoscabo en su patrimonio, dado que ha sido llamada a la contien-
da litigiosa en virtud de una infundada pretensién deducida en su contra, siendo el litigante
vencido el que debe afrontar los gastos generados por el procedimiento, so pena de vulnerar
elementales principios de equidad y justicia», de donde, en aplicacién al caso concreto,
conlleva la imposicién de las costas al litigante vencido, «pues las acciones ejercitadas han
obligado a la hoy apelada a personarse en la litis, mediante Procurador y bajo la direccién
técnica de un Letrado, lo que le ha generado los correspondientes desembolsos econémicos
que, ante el fracaso de la demanda, han de ser resarcidos por el actor, en aplicacion del pre-
cepto estudiado, sin necesidad de realizar una especifica declaracién de temeridad o mala
fe, ni otra argumentacién que la concerniente al objetivo vencimiento».

En esta misma linea se pronuncia la mds reciente AP Zaragoza, Sentencia de 28 de
noviembre de 2003, Sec. 4.%, para la que «La naturaleza exclusivamente econémica de la
cuestion debatida en esta alzada provoca la rigida aplicacién del criterio objetivo del venci-
miento que establece el articulo 398 LEC en relacién con el articulo 394 LEC».

I1I. TOMA DE POSICION PERSONAL

Dada la redaccién actual del articulo 394 de la LEC, consideramos que, en principio, el
criterio objetivo del vencimiento puede, y debe, ser aplicado a los procesos de familia —al
igual que al resto de procedimientos declarativos—, puesto que «donde la ley no distingue
no debemos distinguir nosotros». Rechazamos abiertamente la tesis defendida por alguna
Audiencia Provincial de que la naturaleza especial de los procedimientos de separacién
matrimonial o divorcio, pueda dar lugar a una sistematica excepcidn al principio general del
vencimiento, puesto que el articulo 394 de la LEC, al igual que el anterior 523 de la LEC de
1881, tiene cardcter general y resulta de aplicacién a todos los procedimientos declarativos.
Asi lo ha declarado recientemente la Sala 1.2 del Tribunal Supremo respecto del procedi-
miento jurisdiccional de los derechos fundamentales.

En atencidn a la redaccién vigente del articulo 394.1y 2 de la LEC la cuestién tampoco
se puede resolver acudiendo al criterio subjetivo de la temeridad o la mala fe de los litigan-
tes, puesto que el referido precepto anuda dicha posibilidad a los supuestos de estimacién
parcial de las pretensiones, pero no a los de una estimacién o desestimacién integras.

Consideramos que la solucién que mds se ajusta a la literalidad del articulo 394 de la
LEC es la que pasa por la imposicién de las costas al litigante cuyas pretensiones hayan sido
integramente desestimadas cuando éstas tengan naturaleza patrimonial, y sobre todo, cuando
se trate de un proceso de modificaciéon de medidas econémicas previamente determinadas
judicialmente. Por el contrario, cuando se diluciden cuestiones personales, que afectan al
estado civil de las personas y cuando se ventilan cuestiones que afectan a los hijos menores,
el Organo judicial estara asistido de la facultad de no imponer las costas a ninguna de las
partes, aun cuando medie una desestimacién integra de las pretensiones de cualquiera de
las partes, atendiendo a que el caso presenta serias dudas de hecho o de derecho. Ahora
bien, hay que puntualizar que la no imposicién de las costas por estimarse que el caso
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presenta serias dudas de hecho o de derecho, exige por el Juzgado un razonamiento, que
no se podrad limitar al uso de viejas férmulas estereotipadas, tales como: «la naturaleza de las
cuestiones en litigio», «el caricter no dispositivo de estos procesos», ni siquiera, a que «lo
usual en los procesos de familia es la no imposicién de costas a ninguna de las partes, por
tratarse de cuestiones sometidas a la subjetividad de las partes y de dificil objetivacién» (sic,
la AP Navarra, Sentencia de 4 de mayo de 2004, Sec. 2.%), etc.

Insistimos, la excepcidn a la regla del vencimiento debe ser apreciada y justificada por
el Juzgado; en caso contrario, la literalidad del articulo 394.1 de la LEC «obliga» a imponer
las costas al litigante vencido, en principio, aunque se traten de cuestiones no disponibles
por las partes. En este sentido, podemos destacar el siguiente ejemplo: en un supuesto en
el que el actor pretendia la reduccién de la cuantia de la pension alimenticia a favor de un
hijo menor reconocida en un procedimiento anterior, desestimada que fue por el Juzgado
de instancia con expresa imposicion de las costas procesales en atencién al criterio objetivo
del vencimiento. Recurrida dicha sentencia, la AP Madrid, Sentencia de 25 de marzo de
2004, Sec. 24.%, confirmando plenamente la sentencia de instancia, declard, respecto de
la imposicion de las costas que «el criterio de la excepcionalidad, Gnico que como se dice
puede dejar sin efecto la aplicacién automatica del articulo 394.1 de la LEC que se invoca,
debe determinarse atendiendo a la propia secuencia de las actuaciones. Si bien es cierto
que en la presente litis el objeto es indisponible por las partes sin que quepa transaccion o
renuncia, ello no impide que un reconocimiento de lo accionado al contestar la demanda
permita una disminucién de la actuacién probatoria de las partes, y con ello de los propios
gastos procesales, que conducirdn a la sentencia que pone fin al procedimiento. Partiendo
de lo dicho, y habida cuenta la actitud procesal del que ahora apela, la excepcionalidad de
la imposicién de costas no puede ser admitida».

IV. CONCLUSIONES

Como hemos comprobado, frente al tenor literal del vigente articulo 394.1 de la LEC, la
operatividad del criterio del vencimiento objetivo en la imposicién de las costas en los
procesos de familia no es una cuestidon pacifica entre la doctrina de las distintas Audien-
cias Provinciales, alinedndose éstas, basicamente, en tres posiciones, que van desde las que
defienden la aplicacidn, sin exclusiones, del referido criterio a los procesos matrimoniales
dado el caricter general del articulo 394.1 de la LEC; pasando por aquellas que se oponen
abiertamente a tal posibilidad: unas —las menos— por entender que el articulo 394 de la LEC
rige para los procedimientos declarativos, pero no, al menos con caricter imperativo, para
los procesos especiales como son los de familia, o —la mayoria— por considerar que dicho
criterio general debe ceder, en el ambito del derecho de familia, ante el criterio subjetivo de
imposicion de las costas procesales sélo en los supuestos de mala fe y temeridad. Por altimo,
se aprecia una postura ecléctica entre las dos anteriores, que aboga por la aplicacién del
principio del vencimiento objetivo en los procesos matrimoniales, inicamente, cuando el
proceso tiene un objeto patrimonial —disponible para las partes, decimos nosotros— (y que
se concretara, en la mayoria de las ocasiones, en la peticiéon de modificacién de las medidas
de neto contenido econémico), pero no cuando se decidan cuestiones que se hallen fueran
de la disposicion de las partes y la resolucién que recaiga tenga efectos constitutivos y afec-
te al estado civil de las personas.

De cualquier forma, el tenor del articulo 394.1 de la LEC es nitido, y su aplicacién direc-
ta a todos los procedimientos declarativos, incluidos los especiales de familia. La aplicacién
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de la ley, supone que se deba aplicar en los supuestos de estimacién o desestimacién integra
de la demanda —también en estos procedimientos especiales—, el criterio objetivo del venci-
miento, con la Ginica excepcién de que el érgano judicial aprecie —y razone de forma indivi-
dualizada— la concurrencia de «serias dudas de hecho o de derecho» en el caso concreto.

Ahora bien, de lege ferenda, y en atencién a la especial naturaleza de las cuestiones que se
suscitan en los procedimientos de familia, salvo en los supuestos en los que se diluciden me-
ras cuestiones econdmicas, seria deseable una reforma de la LEC en atencidn a introducir
esta salvedad en la regulacion general que sobre costas contiene el articulo 394 de la LEC.

Por otra parte, esperamos la pronta y recomendable unificacién de criterios en la doctri-
na de las Audiencias Provinciales (no ya s6lo entre las distintas Audiencias, sino, también,
entre las distintas Secciones de una misma Audiencia), a fin de garantizar la plena y efectiva
seguridad juridica del justiciable.
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Soluciones judiciales frente al arrepentimiento
o retractacion de las victimas de violencia
doméstica

FRANCISCO JESUS SANCHEZ PARRA
Magistrado suplente de la Audiencia Provincial de Sevilla

L. INTRODUCCION

El problema de la violencia doméstica en nuestro pais no ha aminorado su crecimiento,
a pesar de las ultimas iniciativas legislativas y el esfuerzo de los operadores juridicos por
poner coto a esta lacra. En mi experiencia como Abogado Fiscal he sido por primera vez
testigo de primera mano de la gran cantidad de causas penales que se tramitan en este dm-
bito y creo que no me equivoco si afirmo que no hay dia de sefialamientos penales en el que
no haya una causa relacionada con delitos realizados en el ambito doméstico donde, en la
inmensa mayoria de los casos, suelen ser victimas las mujeres o incluso ambos miembros de
una pareja conyugal o de hecho por agresiones mutuas. Las instrucciones de la Fiscalia Ge-
neral del Estado son claras y precisas en el sentido de aplicar la ley con la mayor rigurosidad
posible a este tipo de conductas. No se trata pues de hacer lo «politicamente correcto» sino
de una exigencia de justicia que arranca en los principios mds basicos de la dignidad huma-
na. Por lo tanto, es necesario una respuesta eficaz del Derecho Penal, que ha sido ademds
exigida en el dmbito internacional, como por ejemplo, por las Resoluciones del Parlamento
Europeo C 176/1973 y A-44/1986 sobre las agresiones a la mujer; la Resolucion 40/36 de
la Asamblea general de las Naciones Unidas relativa a la violencia en el hogar, de 29 de
noviembre de 198s; la declaracién 48/104 de la Asamblea General de las Naciones Unidas
sobre la Eliminacién de la Violencia sobre la mujer y la IV Conferencia Mundial sobre la
Mujer de Beijinj, de septiembre de 1995.

Sin embargo, a la hora de poner en prictica las distintas medidas de choque y lo que es
mds, en el momento de intentar lograr una condena penal del sujeto activo de estos delitos,
el Ministerio Fiscal suele encontrarse con la triste paradoja de que es la propia victima,
la que con su actitud durante la fase de plenario dificulta las posibilidades de que recaiga
sentencia condenatoria, bien porque se acogen a su derecho constitucional y legal a no
declarar, bien porque no ratifican el contenido de sus declaraciones prestadas en fase de
instruccién o niegan en la vista oral la veracidad de lo denunciado anteriormente, llegando
incluso en ocasiones a trasladar la responsabilidad de los hechos enjuiciados a individuos
desconocidos (generalmente de otras nacionalidades). Estos comportamientos han motiva-
do que incluso hayan sido objeto de tratamiento por las distintas Juntas de las Fiscalias para
aunar criterios de actuacion en tales supuestos que permitan ejercer con la mayor eficacia la
labor que tiene encomendada el Ministerio Publico. En este sentido, suele acordarse como
criterio general y sin perjuicio de la valoracién de cada juicio oral concreto, el mantener la
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calificacién formulada, conforme al principio de conjunta valoracién judicial de las pruebas
practicadas en autos y en la propia vista oral, dada la declaracién de la victima llevada a
cabo ante el Juzgado de Instruccion. En cualquier caso, dichos acuerdos tienen un amplio
respaldo jurisprudencial, como a continuacién veremos, tanto desde la perspectiva de nues-
tro Tribunal Supremo, como desde la doctrina del Tribunal Constitucional y de nuestras
Audiencias Provinciales, aunque mi experiencia personal me demuestra que a pesar de
que existen soluciones judiciales a estos comportamientos, no cabe duda de que tanto para
el Ministerio Fiscal como acusacién, como para el Juzgador a la hora de dictar Sentencia,
resultan mucho mds complicadas sus respectivas labores cuando no se cuenta con la colabo-
racién de la victima y en muchos casos recaen sentencias absolutorias. Sin embargo y ésa es
la intencién de este articulo, es necesario aportar un poco de luz a estos supuestos, donde
el bien juridico protegido de los delitos de violencia doméstica, no es otro que la dignidad
de la persona humana en el dmbito familiar, y directamente el derecho a no ser sometido a
trato inhumano o degradante alguno, tal y como ampara el articulo 15 de la Constitucién
Espaiola. Por lo tanto, no estamos en un dmbito en el que se proteja tanto la integridad
fisica de la persona como su integridad moral, aunque en la mayor parte de estos supuestos
se suele desembocar en situaciones de violencia y agresiones que suponen ademds, no ya un
delito de lesiones sino contra la vida como bien supremo.

I1. SOLUCIONES JUDICIALES

Dentro de la Jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre este problema es clave la Sen-
tencia de 31 de octubre de 1990, que realiza un resumen de aquellos inconvenientes que
surgen cuando las declaraciones ante la policia no son ratificadas posteriormente y alude en
sus razonamientos fundamentalmente a la Sentencia del Tribunal Constitucional nimero
217/1989, de 21 de diciembre, de tal forma que «a la declaracién prestada ante la Policia con
los requisitos exigidos por la Constitucion y las Leyes Procesales se le concede eficacia en
orden a la posibilidad que tiene el Juzgado o Tribunal de instancia de tenerla en cuenta en
una apreciacién conjunta con el resto de las declaraciones posteriores y, concretamente,
con la prestada en el juicio oral, y ello, dice la Sentencia del Tribunal Constitucional citada,
no significa que la condena se base en el interrogatorio policial, que no constituye por si
mismo actividad probatoria, sino, antes al contrario, en lo declarado en el juicio oral en el
cual se sometieron a contradiccion esas declaraciones anteriores. En resumen, ya no puede
ofrecer duda la posibilidad que tiene el Tribunal o Juzgado de instancia para fijar el conte-
nido del hecho probado en base a una apreciacién conjunta de las declaraciones del juicio
oral prestadas por los propios acusados en relacién con las manifestaciones hechas por ellos
mismos en momentos anteriores, sirviendo a tal efecto, incluso las realizadas ante la Poli-
cia con observancia de los requisitos exigidos por la Constitucién y las normas procesales,
aunque éstas no hubieren sido ratificadas ante la Autoridad Judicial. En tales casos hay
que entender que existe prueba practicada en el juicio oral con todas las garantias, y si por
apreciacion conjunta, valorada en conciencia por el Tribunal que conocié del asunto bajo su
propia inmediacién, éste entiende que la verdad de lo ocurrido coincide con lo manifestado
ante la Policia, puede redactar su hecho probado conforme a dicho criterio».

Mis recientemente, es destacable asimismo por su importancia en esta materia, la Sen-
tencia de nuestro Tribunal Supremo nimero 824/2003, de 5 de junio, en la que aborda
directamente el problema de que el testimonio de la victima sea la inica prueba que se
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ofrece ante el Tribunal sentenciador, unido al hecho de que ésta en el acto del plenario,
bien sea por temor a represalias, bien sea por reconciliacion se retracte de sus afirmaciones.
El Tribunal Supremo aborda directamente este problema en el Fundamento de Derecho
Segundo de la citada Sentencia y establece que «siendo delitos publicos los imputados por
el Ministerio Fiscal, el cambio de versién en el acto del juicio oral no puede determinar sin
mads la absolucién de los acusados. En ese caso, corresponde al Tribunal de instancia valorar
la verosimilitud de los hechos denunciados, y la concurrencia de pruebas que acrediten su
efectiva ocurrencia, no obstante la falta de ratificacién de la victima, y desde luego, tratin-
dose de hechos de la gravedad de los enjuiciados, esta decisién debe tomarse con particular
cautela probatoria».

En esta misma direccién se pronuncia la Sentencia nimero 526/2001 de la Sec. 3.2 de
la Audiencia Provincial de Granada, de 7 de noviembre, en cuyo Fundamento de Derecho
Segundo alude a la doctrina del Tribunal Constitucional para justificar una condena en un
supuesto en el que la victima en el plenario y en contradiccién con las declaraciones presta-
das ante el Juez instructor niega haber sido objeto de agresiones por parte de su compaiero
sentimental. Recuerda la Audiencia de Granada en este punto que «es el propio Tribunal
Constitucional el que aclara que la idea de que los Gnicos medios de prueba vilidos son los
utilizados en el juicio oral, no debe entenderse en un sentido tan radical que conduzca a
negar toda actividad probatoria a las diligencias policiales y sumariales practicadas con las
formalidades que la Constitucion y el Ordenamiento Procesal establecen en garantia de la
libre declaracién y defensa de los ciudadanos, sino que requieren para reconocerles eficacia
que sena reproducidas en el acto de la vista en condiciones que permitan a la defensa del
acusado someterlas a contradiccion (SSTC de 4 de octubre y 16 diciembre de 1985, 28 de
abril de 1988 y 30 de noviembre de 1989). Cumplidas tales exigencias, el Tribunal, haciendo
uso de la libertad de valoracién de las pruebas, ponderara en conciencia las mismas, pudien-
do, si asi lo estima, reconocer mayor fiabilidad a las versiones o declaraciones resultantes
del sumario frente a las obrantes en el juicio oral, por traslucir una mayor verosimilitud y
fidelidad (SSTS de 30 de noviembre de 1989, de 2 de mayo de 1990 y de 19 de octubre de

1990)».

Dicho esto, es interesante asimismo hacer por dltimo una reflexién sobre qué naturaleza
tendrian como pruebas en si mismas las testificales que prestan los agentes de la autoridad
en el plenario no ya respecto a la agresion en si, la cual, en la mayor parte de los supuestos
no han presenciado, sino como testigos directos de lo que manifestaba la victima en las
dependencias policiales o cuando les llamaba por teléfono pidiendo auxilio. En este senti-
do, coincido plenamente con la doctrina de algunas Audiencias Provinciales (por ejemplo,
la establecida por la Sec. 1.* de la Audiencia Provincial de Caceres en Sentencia niimero
41/2001, de 14 de mayo), al respecto de considerar estas pruebas testificales, no como de re-
ferencia, sino como pruebas indiciarias, lo que tiene su importancia ya que como recuerda
la Audiencia Provincial de Ciceres en el Fundamento de Derecho Tercero de la Sentencia
mencionada «el Tribunal Supremo tiene dicho que los testimonios de referencia tienen en
general un valor limitado y recuerda la necesidad de favorecer la inmediacién como prin-
cipio rector del proceso de obtencién de pruebas, lo que impone inexcusablemente que el
recurso al testimonio referencial quede limitado a aquellas situaciones excepcionales de
imposibilidad real y efectiva de obtener la declaracién del testigo directo o principal (Sen-
tencia del Tribunal Supremo de 19 de junio de 1999)».

Por el contrario, sobre la prueba indiciaria, la meritada Sentencia recuerda que «tanto el
Tribunal Constitucional (Sentencias 174/1985 y 175/1985, de 17 de diciembre; 229/1988, de 1
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de diciembre, entre otras), como el Tribunal Supremo (SSTS 84/1995, 456/1995, 627/1995,
956/1995, 1062/1995, etc.), han declarado reiteradamente que el derecho a la presuncién
de inocencia no se opone a que la conviccién judicial en un proceso penal pueda formarse
sobre la base de una prueba de caricter indiciario, debiendo estar los hechos base o indicios
plenamente acreditados, no pudiendo tratarse de meras sospechas a lo que habra que unir
que el 6rgano jurisdiccional deberd explicitar el razonamiento, a través del cual, partiendo
de los indicios ha llegado a la conviccién sobre el acaecimiento del hecho punible y la par-
ticipacién en el mismo del acusado».
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TRATADO DE DERECHO DE FAMILIA

Autor: ANTONIO JAVIER PEREZ MARTIN

Editorial Lex Nova

Tras un plazo de espera necesario, ya que el autor entendfa que debian asentarse los cri-
terios interpretativos de la nueva normativa procesal y de las tltimas reformas sustantivas,
ve la luz el Tratado de Derecho de Familia que pretende llenar el espacio que ocupaban
las antiguas monografias de derecho de familia de las que también era autor Antonio Javier
PrrEZ MARTIN.

La experiencia conseguida tras mas de diecisiete afios dedicados al estudio del derecho
de familia, la evolucién profesional y la madurez que dan los afios, ha permitido al autor
comenzar de nuevo el estudio de todas las cuestiones que diariamente se presentan a los
profesionales del derecho que estin especializados en esta materia. El lector rdpidamente
podra apreciar que no se trata de una actualizacién de las anteriores monografias sino de
una obra totalmente nueva, tanto en contenido como en sistematica.

La obra tiene la siguiente estructura:

Volumen I: El proceso contencioso de separacién, divorcio y nulidad matrimonial, y de
cese de las uniones de hecho. Otros procedimientos contenciosos.

Volumen II: Divorcio y separacién y cese de convivencia de mutuo acuerdo.
El procedimiento de modificacién de medidas
Volumen III: La ejecucién de las resoluciones dictadas en procesos de familia.

Volumen IV: Los regimenes econémico-matrimoniales: nacimiento, vigencia, modifica-
cién, extincién y liquidacién. Liquidacién del patrimonio de las uniones de hecho.

Volumen V: Acciones de filiacién. Adopcién, acogimiento, tutela y otras instituciones
de proteccién de menores.

El primer volumen en aparecer ha sido el tercero dedicado a la ejecucién de resolucio-
nes dictadas en derecho de familia. En el primer tema se abordan, como no podia de ser
de otro modo, las cuestiones generales que afectan al resto de los temas: el titulo ejecutivo
que es la base de la ejecucion, la legitimacion, la competencia, el proceso de ejecucion, la
suspension de la ejecucién, etc.

Aunque con la nueva LEC no parece posible que se puedan aplazar a la fase de ejecu-
cién la adopcién de las medidas definitivas, como en la prictica eso sucede, intento ofrecer
la respuesta a esta problematica. En el tema tercero, se estudia la ejecucion provisional de
las sentencia, ya que a pesar de que el articulo 774.5 de la LEC otorga ejecutividad inme-
diata a las medidas, existen otros supuestos en los que posiblemente sea necesario solicitar
dicha ejecucién provisional.
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La actualizacién de las pensiones alimenticias y compensatorias también es una cues-
tién que plantea numerosas dudas, y todas ellas obtienen un anilisis detallado en el tema
cuarto.

En el tema quinto, el mds extenso del tomo, estd dedicado al impago de la pensién ali-
menticia. Son muchas las matizaciones que admite la ejecucién de este pronunciamiento y
es precisamente donde la jurisprudencia mds estd evolucionando para intentar armonizar
el derecho a la ejecucion con el posterior cambio de circunstancias. Para ello no queda mas
remedio que interpretar las restringidas causas de oposiciéon que el legislador ha previsto
cuando el titulo ejecutivo es una resolucién judicial.

Aunque en las monografias de derecho de familia se abordé conjuntamente el impago
de la pensién alimenticia y compensatoria, el autor ha preferido separar su andlisis para asi
ofrecer mayor claridad ante las especialidades que presenta este tipo de prestacién econo-
mica establecida a favor del cényuge.

Los gastos extraordinarios, dia a dia, se han constituido en una importante fuente de
conflicto judicial, y ello ha merecido que se le preste una atencién especial, pero no sélo a
las cuestiones procesales, sino también a las sustantivas. A ello se dedica el tema siete.

Poco hay que decir respecto a la problemdtica que se presenta en torno a la ejecucién
de la atribucién del uso de la vivienda familiar. Desde la inscripcién de la atribucién del
uso en el Registro de la Propiedad hasta la entrega de la posesién al cdnyuge o progenitor
a quien se le concedié el uso, pasando por las causas o motivos de oposicién que plantea
el ejecutado, el régimen de los gastos que genera el uso y la propiedad de la misma, las
controversias en el momento de interpretar las cldusulas de los convenios reguladores, etc.
Todas estas cuestiones se abordan con detalle en el tema octavo.

Por lo general, la sentencia o el convenio regulador establece que la patria potestad se
ejercerd conjuntamente por ambos progenitores. Si cuando conviven juntos, a veces resul-
ta dificil adoptar una decisiéon undnime respecto a algin tema que afecta al hijo menor,
cuando no existe la mds minima relacién entre ambos y ademads es patente la situacién de
enfrentamiento, ficilmente podra intuirse lo complicado que resultard, cuando sea preciso,
la toma de decisiones. A estas cuestiones estd dedicado el tema nueve.

A pesar de la simplicidad de la ejecucion de la medida relativa a la guarda y custodia,
en el tema diez podrd comprobarse que la cuestién se complica en determinados casos.
También surge cierta problemdtica ante los cambios de residencia del progenitor custodio
que impide, cuando se traslada a bastantes kilémetros del lugar de residencia del progeni-
tor no custodio, el normal cumplimiento del régimen de visitas.

Qué decir de la ejecucién del régimen de visitas. Pues sencillamente que, junto con
el impago de las pensiones, es el tema cldsico de las ejecuciones de derecho de familia.
Aqui adquiere una vital importancia el andlisis de las causas de oposicién por parte del
progenitor custodio que, en muchos casos, llevan incluso a la suspensién del régimen o a
su modificacién en la propia ejecucién de sentencia.

Un tema que no fue analizado en las anteriores monografias y que por su dimension e
importancia ha merecido un tratamiento individualizado en el tema doce es la sustraccién
internacional de menores y toda la problemitica que la rodea. Después de analizar los
distintos convenios aplicables se aborda el procedimiento que se sigue en nuestro pais ante
una peticién de restitucion.

El altimo tema estd dedicado al estudio de la ejecucién en nuestro pais de las sentencias
extranjeras distinguiendo el régimen aplicable cuando la sentencia emana de un tribunal
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miembro de la Unién Europea y cuando procede de otro pais con el que o puede haber o
no un Tratado bilateral de reconocimiento y ejecucién de resoluciones.

A los extensos comentarios pricticos que se hacen en cada tema le sigue una cuidada
seleccién de jurisprudencia —tan necesaria para el profesional del derecho—, una relacién
de casos pricticos con sus correspondientes respuestas juridicas, unos esquemas procesa-
les especificos que permitan de un vistazo conocer todas las fases de la ejecucion, y por
ultimo unos ttiles formularios que, sin duda, dardn una visién muy préctica a los que se
inician en esta materia. Para su inclusion en el Cd que acompafard al tomo se deja el texto
legal, en el que resalta el texto integro de los convenios internacionales. Igualmente, en
este soporte informdtico y para que el lector pueda llevar el formulario que le interese a
su procesador de texto se incluyen las plantillas de todos los que aparecen en los distintos
temas, facilitindole de esta manera la redacciéon de una demanda de ejecuciéon o de un
escrito de oposicion.
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CONCLUSIONES SOBRE «LLAS REFORMAS DEL DERECHO

DE FAMILIA»

IT ENCUENTRO INSTITUCIONAL DE JUECES Y MAGISTRADOS

DE FAMILIA, FISCALES Y SECRETARIOS JUDICIALES, CON ABOGADOS

DE LA ASOCIACION ESPANOLA DE ABOGADOS DE FAMILIA

Madrid, 23, 24 y 25 de noviembre de 2005

Los JUECES Y MAGISTRADOS DE FAMILIA que, provenientes de todas las Comuni-
dades Auténomas de Espafa y seleccionados por el CGPJ, han participado en el IT Encuentro
institucional con representantes de la ASOCIACION DE ABOGADOS DE FAMILIA DE
ESPANA, y FISCALES ESPECIALIZADOS EN DERECHO DE FAMILIA, y SECRETA-
RIOS JUDICIALES de dichos Juzgados, tras las tres jornadas de debate en mesas de trabajo y
de las ponencias presentadas al mismo, han alcanzado las siguientes conclusiones:

1. EN RELACION CON LA NECESIDAD DE ESTABLECER UNA JURISDICCION
ESPECIALIZADA EN DERECHO DE FAMILIA Y DE LA PERSONA.

I.I.

1.2,

L3.

La desatencion de la familia en crisis en la realidad actual requiere con urgencia la
creacion de una jurisdiccion especializada, que pueda abordar adecuadamente y de
forma integral todos los problemas derivados de esa situacién.

La creacién de una jurisdiccién de familia propia e independiente es necesaria para
garantizar la atencién adecuada, eficaz e igualitaria a las situaciones que han de ser
abordadas en las crisis familiares. Estas materias, junto con las relativas a la capaci-
dad de las personas, se rigen por principios especiales, distintos a los de la genera-
lidad de la jurisdiccién civil. Esta especializacién ha de abarcar tanto a la primera
como a la segunda instancia, asi como prever y garantizar en todo el territorio,
sin discriminacién alguna entre comunidades auténomas ni partidos judiciales, la
dotacién de servicios psicosociales, especialmente adscritos a cada uno de los Juz-
gados.

El argumento de que la creacién de la especializacién puede suponer un alejamiento
de la justicia al usuario, es un inconveniente de minima trascendencia, frente a las
enormes mejoras que para los ciudadanos tiene el poder acceder a 6rganos judiciales
especialmente preparados y dotados de equipos técnicos que los atiendan. Esto es
esencial para cumplir con los principios constitucionales de igualdad de los ciuda-
danos ante la ley y ante la justicia, y de tutela efectiva de los derechos. La verdadera
proximidad no es la geografica, sino que radica en la garantia de una respuesta ade-
cuada con érganos judiciales expertos, bien dotados de medios. Por otra parte, la
demarcacién provincial no es ineludible, ya que si el volumen de trabajo lo requiere,
pueden crearse juzgados de familia en lugares distintos a la propia capital.
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1.4. Se concluye por todos los presentes, la necesidad de que en todos los partidos ju-
diciales se adscriban fiscales a la jurisdiccion de familia, con relevacién de asuntos
penales, con el fin de poder atender debidamente a las evidentes necesidades de
estas materias.

LS.

Atendiendo a la finalidad, a las necesidades existentes, y a los principios que las
rigen, las materias que han de quedar incluidas en la jurisdiccién de familia son:

L5.L
L.5.2.
L5.3.

1.5.4.

L5.5.

L.5.7.
.5.8.

L5.9.

L.5.10.

L5.IL

L5.I2.

1.5.13.
L5.14.

Las que versen sobre la capacidad de las personas y las de declaracién de
prodigalidad.

Las del nombramiento de tutores y curadores y discernimiento de estos car-
gos, y la esterilizacién.

Las de filiacién.

Las de nulidad del matrimonio, separaciéon y divorcio y las de modificacion
de medidas adoptadas en ellos, y cualquier otra que se formule al amparo del
Titulo IV del Libro I del Cédigo Civil.

Las que versen sobre las consecuencias de la ruptura de las uniones de hecho
con hijos, y de las consecuencias patrimoniales de las uniones de hecho sin
hijos.

Las que versen sobre guarda y custodia de los hijos menores, relaciones pa-
terno-filiales y cualquier otra que se formule al amparo del Titulo VII del
Libro I del Cédigo Civil; y las relaciones de los parientes y allegados con
respecto a los hijos menores.

Las de alimentos entre parientes.

Las de reconocimiento de eficacia civil de resoluciones o decisiones eclesids-
ticas en materia matrimonial.

Los procedimientos de exequatur en materia de familia y cooperacién judicial
internacional en la misma materia.

Los procedimientos que tenga por objeto la oposicién a las resoluciones ad-
ministrativas en materia de protecciéon de menores.

Los procedimientos que versen sobre acogimiento y adopcion.

Los procedimientos que versen sobre el régimen econémico-matrimonial y
cualquier otro que se formule al amparo de lo dispuesto en el Titulo III,
Libro IV, del Cédigo Civil, en los casos en los que la LEC. les atribuye com-
petencias.

Los aspectos civiles de la sustraccién de menores.
El control de centros de internamiento de personas sin capacidad.

2. EN RELACION CON LOS DENOMINADOS «JUICIOS RAPIDOS».

2.1.

Se considera que con la estructura actual de los Juzgados que conocen asuntos de
familia, es innecesaria la creacién de las OSI. No es la medida para conseguir la
finalidad de agilizacién pretendida por la Disposicién Adicional Quinta de la Ley
Orgdnica 19/2003. Lo que realmente hace falta es la creacién de una jurisdiccién
especializada, con un nimero de juzgados suficientes, con equipos técnicos, con
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dotaciones materiales y humanas, suficientes, con fiscales adscritos, que permitan
cumplir con los plazos procesales ya establecidos en la LEC, y de una justicia de
calidad, en contra de una justicia exprés. Con ello se daria respuesta a la necesidad
de dedicacion que el ciudadano merece en estos asuntos.

Se considera que, aun en el caso de creacién de la jurisdiccion especializada de
familia, es importante para el ciudadano que quien por primera vez adopte medidas
sobre un asunto, sea el mismo Juez que lo va a conocer. Desde las OSI no pueden
abordarse de forma adecuada problemas como las inhibiciones al Juzgado de Vio-
lencia, o las comparecencias de 24 horas, previstas en la Ley de Violencia, o la
adopcién de medidas previas inaudita parte.

Los profesionales presentes, magistrados, jueces, abogados, fiscales y secretarios
judiciales, manifiestan de forma undnime su profunda frustracién ante la ausencia
de soluciones efectivas a los problemas que venimos destacando en el dmbito del
derecho de familia por las tltimas reformas legislativas. Se considera totalmente
necesario e imprescindible que el legislador actte en su funcién con criterios reales
y objetivos, sin generar falsas expectativas, atendiendo a solucionar el verdadero
problema que no es otro que la gravisima carencia de medios, tanto humanos como
materiales.

3. EN RELACION CON LA GUARDA Y CUSTODIA COMPARTIDA Y
LOS PROBLEMAS PROCESALES QUE PLANTEA

3.L

3.2.

33

La «comparecencia» a la que se refiere el articulo 92.6 del CC, comprende, en los
supuestos contenciosos, tanto la comparecencia de las medidas previas como las
coetdneas a la demanda, como la vista del pleito principal. De igual forma, en los
supuestos de mutuo acuerdo el, la «comparecencia» del 92.6 referido, es la del tra-
mite previsto en el articulo 777.4 y 5 de la LEC.

En cuanto a la procedencia de la custodia compartida en los casos en los que el Mi-
nisterio Fiscal emita informe desfavorable, se ha de interpretar la norma de forma
sistemadtica, en el sentido de que esta circunstancia no impedird que el juez, a pesar
de dicho informe desfavorable, apruebe la guarda y custodia compartida cuando
motivadamente considere que es lo mds adecuado para el menor. No puede preva-
lecer la opinién del Ministerio Fiscal, puesto que ello podria ser inconstitucional, al
limitar la condicién decisoria del juez. No obstante, se estima que seria conveniente
que, por reforma legislativa, se suprimiera el requisito de que el informe del fiscal
tenga que ser favorable, y se diera una redaccion similar a los casos de custodia com-
partida por acuerdo de los progenitores, en los que la ley dice que es necesario el
previo informe del Ministerio Fiscal, con independencia del sentido del mismo.

El término «patria potestad» debe ser sustituido por el de responsabilidad parental,
atribuyéndole a la misma el contenido que recoge el Reglamento (CE) 2201/2003.
Se estima conveniente, ademads, que se proceda a definir legalmente el contenido
del término «guarda y custodia». Se recomienda que, tanto por los abogados, como
por los jueces y magistrados, se haga constar este nuevo término de responsabilidad
parental entre paréntesis, junto al término «patria potestad», o el correspondiente
nombre que se le dé a la institucién por los derechos forales, en su caso, como «au-
toridad familiar» en Aragén o «potestad» en Catalufa.
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3.6.

PUBLICACIONES, NOTICIAS Y DATOS DE INTERES

El parrafo primero del articulo 92.7 debe ser completado con el parrafo segundo
del mismo precepto, en el sentido de que ninguna norma impide que, aunque no
haya proceso penal por meros indicios, se pueda no otorgar la guarda y custodia
compartida.

Se debe hacer extensiva la prohibicién del articulo g2.7 del Cédigo Civil para no
atribuir la guarda y custodia en exclusiva a quien esté incurso en un proceso penal
por alguno de los tipos que se enumeran en el parrafo primero de dicho articulo
92.7, 0 cuando existan contra el mismo indicios fundados de violencia doméstica.

En relacién también con el articulo 92.9 referido, se acuerda que el informe técnico
de especialistas no debe ser exigido en todo caso de guarda y custodia compartida,
sino que debe dejarse a la valoracion del juez, atendiendo a las circunstancias con-
currentes. En definitiva, el articulo 92.9 del Cédigo Civil, no debe ser modificado
en este aspecto.

4. INCIDENCIA DE LA GUARDA Y CUSTODIA COMPARTIDA EN EL USO
DE LA VIVIENDA FAMILIAR

4.1

4.2.

4.3-

4.4.

Hubiera sido deseable la reforma del articulo 96 del CC, en el sentido de que
quedara garantizado siempre el derecho de habitacién del menor, sin necesidad de
que se imponga con caricter rigido la atribucién del uso del domicilio familiar al
progenitor con el que resida. La reforma adolece de no haber alterado el sistema
anterior para adaptarlo a las nuevas circunstancias sociolégicas y a la institucion de
la custodia compartida, por lo que se reclama una puntual modificacién legal en
este aspecto.

Que se procure evitar el automatismo en la aplicacién del articulo 96 CC, y que
se aplique a la custodia compartida, por analogia, lo dispuesto en el articulo 96.2
cuando, existiendo varios hijos, unos quedan bajo la custodia de un progenitor y
otros bajo la del otro.

En la atribucién de la vivienda familiar, debe atenderse, en primer lugar, al interés
mas necesitado de proteccion, lo que no implica que no se puedan imponer limites
temporales a la atribucién del derecho de uso.

Si la vivienda que constituye el domicilio familiar es privativa de uno de los pro-
genitores o pertenece a un tercero, se deberia prever la posibilidad de soluciones
alternativas a la atribucién del derecho de uso, siempre que se garantice el derecho
de habitacién del menor.

5. INCIDENCIA DE LA GUARDA Y CUSTODIA COMPARTIDA EN LA FIJACION
DE LA PENSION ALIMENTICIA DE LOS HIJOS

5.1

5.2.

En estos casos se ha de distinguir entre los casos de guarda y custodia compartida
de mutuo acuerdo, de los casos contenciosos.

En los supuestos de mutuo acuerdo, el juez no debe limitarse a aprobar el convenio
sin mds, pero su intervencién debe quedar limitada a aquellos extremos que consi-
dere que puedan ser dafiosos o perjudiciales para el menor.
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5.3- En los procedimientos contenciosos, debe fijarse siempre la pensién de alimentos
a abonar por cada uno de los progenitores, con independencia de quien ostente la
guarda y custodia en cada momento, con arreglo a los criterios establecidos en los
articulos 145 y 146 CC, y la cuantia de la pensién de alimentos debe quedar fijada
de manera global, sin imputar cantidades concretas a conceptos determinados. En
los casos en los que dichas cantidades no sean coincidentes, no se considera proce-
dente que se acuerde la compensacion en la resolucion judicial, con independencia
de lo que en la prictica hagan los progenitores.

6. PROBLEMATICA PROCESAL DE LA NUEVA REGULACION DE LA PENSION
COMPENSATORIA

6.1. Que por «prestacién tnica», como la califica el articulo 97 CC, se entiende una
cantidad a tanto alzado.

6.2. Que la prestacion tnica del articulo 97 CC no podra ser sustituida en sentencia por
la entrega de otro bien del mismo valor, sin perjuicio de que las partes asi puedan
convenirlo, tal como prevé el articulo 99 del CC.

6.3. Que en ningun caso, la prestacion unica se verd afectada por las causas modificativas
o extintivas de los articulos 100 y 101 CC, referidos a la modificacién o extincién de
la «pensién compensatoria» y no de la «prestacién unicar.

6.4. Que el sistema de pago aplazado de la «prestacién tnica», solo puede disponerse
por sentencia en los casos en los que las partes lo hayan solicitado, sin que, en nin-
gun otro caso, el juez pueda acordarlo de oficio.

6.5. La pension compensatoria y la prestaciéon tnica no pueden ser acordadas de forma
complementaria, lo que no impide que puedan ser solicitadas de manera subsidia-
ria, puesto que el articulo g7 CC utiliza la disyuntiva «o», y no la copulativa «y».

7. REGIMEN JURIDICO PROCESAL DE LAS MODIFICACIONES DE MEDIDAS

7.1 Se puede solicitar provisionalmente la modificacién de todas las medidas o efectos,
incluida la pensién compensatoria.

7.2. A efectos de los rendimientos de mddulos de los jueces y magistrados, deben
equipararse los procedimientos de modificacién de medidas a los de separacién y
divorcio.

8. PROBLEMAS DE DERECHO TRANSITORIO

8.1. Si el juez no otorga a las partes, de oficio, el plazo comun de cinco dias para que
puedan solicitar el divorcio, cualquiera de los conyuges puede solicitarlo por me-
dio de su representacién procesal en autos.

8.2. Dicho cambio podra solicitarse en cualquier momento del procedimiento, antes de
que se dicte sentencia.
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8.3. Transcurrido el plazo de cinco dias previsto por la ley para que las partes soliciten
la reconversién a divorcio, precluye tal posibilidad, con la excepcién de que la soli-
citud se realice de mutuo acuerdo.

8.4. La posibilidad de cambio de procedimiento no alcanza a aquellos procesos que se
encuentran en segunda instancia.

8.5. En caso de que solicite el actor la reconversién a divorcio, debe darse audiencia al
cényuge demandado rebelde en el procedimiento de separacién personalmente.

9. FONDO DE GARANTIA DE PENSIONES IMPAGADAS

9.. Se considera necesario promover el impulso de la ley reguladora del fondo de
garantia de pensiones al que se refiere la Disposicién Adicional Unica de la Ley
15/2005, de 8 de julio.

10. TRATAMIENTO FISCAL DE LA PRESTACION UNICA PREVISTA
EN EL ARTICULO g7 CC

10.1. Se acuerda por unanimidad que debe solicitarse un tratamiento fiscal a los pagos
por compensacion en los casos de prestacién Unica, similar al previsto para el ar-
ticulo 1438 del CC, o para el articulo 41 del Cédigo de Familia de Catalufa.

11. PROBLEMAS COMPETENCIALES ENTRE LOS JUZGADOS DE FAMILIA Y
LOS JUZGADOS DE VIOLENCIA SOBRE LA MUJER

i.1. Declaracién previa general: Se considera que el disefio competencial de los Juzga-
dos de Violencia sobre la Mujer es inadecuado en cuanto atribuye competencias
civiles plenas a dichos 6rganos, porque:

ILLL Va a residenciar en dichos juzgados conflictos familiares que habrian tenido
mejor solucién en los juzgados de familia.

m.1.2. La amplitud del tipo penal ubicard en el juzgado de violencia muchos supues-
tos que no son propiamente violencia de género.

11.1.3. Se excluye la mediacion familiar.

11.1.4. El derecho de familia aplicado en el juzgado de violencia estari tefiido de un
evidente cardcter punitivo para una de las partes.

1.1.5. Puede existir cierta «contaminacién» en el juez de violencia para tramitar los
asuntos civiles ya que no se han modificado las causas de recusacién.

11.1.6. Crea un clima de inseguridad en materia de competencias.

ir.2. Respecto a los litigios entre miembros de parejas de hecho, los Juzgados de Violen-
cia sobre la Mujer tendrdn competencia «por lo menos» para tramitar los procedi-
mientos relativos a las uniones de hecho que tengan por objeto la solicitud de una
indemnizacién a favor de la mujer, de una pensién compensatoria, la liquidacién
del patrimonio comun, la pensién alimenticia de hijos mayores, la vivienda familiar,
y otras pretensiones que puedan derivarse del cese de convivencia, conforme a lo
establecido en el articulo 44.2.d ) de la Ley de Violencia Integral.
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Conforme a lo establecido en el articulo 8oy de la Ley de Enjuiciamiento Civil, si
el juzgado de violencia sobre la mujer dict6 la sentencia de separacién, divorcio, o
nulidad matrimonial, serd él inico competente para tramitar el procedimiento de
liquidacién del régimen econémico-matrimonial.

1.3.1. El Juzgado de Familia es el competente para el procedimiento de liquida-
cién, en el caso de haber dictado sentencia firme de nulidad, separacién o
divorcio, aun cuando hubiera un acto de violencia doméstica con posteriori-
dad a la firmeza de la sentencia dictada.

11.3.2. En el supuesto de que iniciado un proceso de liquidacion de gananciales en
un Juzgado de Familia o Primera Instancia, se produzca un hecho de violen-
cia de género, éste continuara en todo caso conociendo del proceso de liqui-
dacién sin que tenga que inhibirse a favor del Juzgado de Violencia sobre la
Mujer.

11.3.3. Cuando iniciado un procedimiento de separacion en el Juzgado de Familia o de
Primera Instancia, e iniciado al mismo tiempo el procedimiento de liquidacién
de gananciales, si antes de iniciarse el juicio, se produce un hecho de violencia,
el Juzgado de Familia o de Primera Instancia se inhibira a favor del Juzgado
de Violencia sobre la Mujer, si bien continuard conociendo del procedimiento
de liquidacidn si ya se ha iniciado la comparecencia de inventario.

A los efectos del articulo 87 ter. 3, apartado d), de la Ley de Violencia de Género,
se entenderd por «iniciado un procedimiento penal» el hecho de la admisién a trimite de
la denuncia o querella que hubiese presentado la mujer o el Ministerio Fiscal.

Los Juzgados de Violencia sobre la Mujer carecerin de competencia para tramitar
procedimientos civiles cuando, antes de iniciarse el procedimiento civil, se haya
dictado auto de archivo, auto de sobreseimiento, o sentencia absolutoria, una vez
que dichas resoluciones hayan adquirido firmeza. En el supuesto de que se haya
dictado una sentencia condenatoria, la pérdida de competencia coincidird con el
momento en que se extinga la responsabilidad penal. A los efectos de firmeza, sélo
se considerardn los recursos ordinarios que se interpongan contra las resoluciones
dictadas por el Juzgado de Violencia sobre la Mujer, quedando excluidos los recur-
sos extraordinarios.

Por lo que se refiere a la ejecucién de las sentencias y autos dictados por los Juzga-
dos de Familia y de Primera Instancia, en todo caso serdn éstos competentes para
ejecutar todas las resoluciones civiles dictadas en los procedimientos tramitados
ante dichos juzgados. En consecuencia, los JVM, carecen de competencia para co-
nocer de las ejecuciones de autos y sentencias dictadas por los juzgados referidos,
aun cuando en el transcurso de la ejecucién pueda cometerse algin acto de violen-
cia contra la mujer.

Aun cuando, tras la inhibicién al JVM, desaparezcan sobrevenidamente los presu-
puestos determinantes de la competencia civil de estos juzgados, como es el caso
del archivo del proceso penal o del dictado de una sentencia absolutoria firme, el
Juzgado de Violencia sobre la Mujer mantiene sus competencias civiles si, en el
momento de la presentacién de la demanda o de la recepcién de los autos civiles
por via de inhibicién del Juzgado de Familia o de Primera Instancia, atin no ha re-
caido sentencia absolutoria, auto de archivo o sobreseimiento, o se ha extinguido la
responsabilidad penal.
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«El inicio de la fase de juicio oral», enunciado controvertido que contiene el articulo 49
bis.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, se entiende que se refiere a la fase de juicio
oral del procedimiento civil; este momento inicial de la fase del juicio oral, coincide
con el inicio de la comparecencia de medidas previas, de las medidas provisionales
0, en su caso, de la vista del pleito principal.

Por lo que se refiere al Juzgado competente para la tramitacién del procedimiento
de modificacién de medidas definitivas:

1.9.I. Aun cuando la sentencia haya sido dictada por el Juzgado de Violencia sobre
la Mujer, ha de entenderse que el juzgado competente es el Juzgado de Fami-
lia o de Primera Instancia que corresponda si, cuando se presenta la demanda
de modificacion, ya se ha extinguido la responsabilidad penal, o se ha dictado
auto de sobreseimiento o de archivo, o sentencia absolutoria. Se ha de tener
en cuenta en todo caso el caricter auténomo del procedimiento de modifica-
cién de medidas. Por ello, la competencia ha de ser examinada ex novo, aunque
hubiesen existido actuaciones en el Juzgado de Violencia sobre la Mujer, si las
responsabilidades penales hubieran quedado extinguidas o sobreseidas.

11.9.2. En el supuesto de que la sentencia de separacién o divorcio se hubiese dic-
tado por el Juzgado de Familia o de Primera Instancia, serd competente para
conocer del procedimiento de modificacién de medidas el Juzgado de Vio-
lencia sobre la Mujer si, cuando se presenta la demanda o en el transcurso del
procedimiento, siempre antes del acto del juicio, se produce un acto de vio-
lencia sobre la mujer del que hubiera conocido dicho Juzgado de Violencia y
cuando atin no se hubiera dictado auto de archivo, sobreseimiento, sentencia
absolutoria o no se hubiera extinguido la responsabilidad penal en el caso de
sentencia condenatoria.

En relacién con el articulo 49 bis.2 y la duda interpretativa sobre quién debe de
asistir a la comparecencia, o de qué sucede si no comparece alguna de las partes,
se concluye que se debe citar a la comparecencia, ademds de al Ministerio Fiscal,
a todas las partes personadas que deberin comparecer debidamente asistidas y re-
presentadas. En consecuencia, si ain no estd personado en autos el demandado, no
serd necesaria su citacién.

.10.I. En el supuesto de que no comparezca la mujer a la comparecencia del ar-
ticulo 49 bis.2, la misma se dard por terminada y el Ministerio Fiscal, a la
vista de lo actuado, decidira lo procedente en cuanto a la presentacion de la
denuncia o de la Orden de Proteccién ante el Juzgado de Violencia sobre la
Mujer que resulte competente.

11.10.2. Se ha de procurar la debida coordinacién para que el Ministerio Fiscal asista
a la comparecencia del articulo 49 bis.2 y, en caso de imposibilidad manifies-
ta, se procedera a su seflalamiento a la mayor brevedad posible.

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

La medida contemplada en el articulo 64.2 de la Ley de Violencia sobre la Mujer,
esto es, la posibilidad de que la mujer pueda solicitar la permuta del uso de la vi-

307



Derecho de Familia

vienda familiar de la que sean copropietarios por el uso de otra vivienda durante el
tiempo y en las condiciones que se determinen con una agencia o sociedad publica
alli donde la hubiere y que incluya entre sus actividades la del arrendamiento de
viviendas puede ser adoptada por un Juzgado de Familia o de Primera Instancia
siempre y cuando el mismo tenga competencia para el conocimiento del procedi-
miento civil.

ir.12.La promulgacién de la Ley 13/2005, de 1 de julio, por la que se modifica el Cédigo
Civil en materia de derecho a contraer matrimonio entre homosexuales, posterior a
la Ley Orgénica de Medidas de Proteccién Integral contra la Violencia de Género,
no posibilita que una mujer denuncie a la mujer con la que estd casada o forma pare-
jade hecho y atraiga con ello la competencia del Juzgado de Violencia para tramitar
los procedimientos civiles que se deriven del cese de la convivencia.

1r.13.Respecto al criterio para la suspension de las visitas a favor del padre cuando se
produce un acto de violencia de género, que se regula en el articulo 66 de la Ley
de Medidas de Proteccién Integral contra la Violencia de Género, se considera que
no se puede partir del automatismo de esa medida, dado que habria que valorar el
interés del menor en cada caso concreto.

11.14. Ante la evidente posibilidad de que, en aplicacién del articulo 49 bis de la LEC, se
planteen cuestiones de competencia por las que el Juzgado de Violencia no acepte
la inhibicién acordada por el Juzgado de Familia y le devuelva los autos, se consi-
dera que son de aplicacion las normas de la Ley de Enjuiciamiento Civil, y que es
aconsejable que se dé una tramitacién preferente en todas las instancias, al tratarse
de un asunto de violencia doméstica.
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10°. PREMIO DE LA ASOCIACION ESPANOLA
DE ABOGADOS DE FAMILIA*

LA ASOCIACISN ESPANOLA DE ABOGADOS DE FAMILIA ha acordado establecer un
premio que llevard su nombre, y cuya concesion se establece en base a las siguientes condi-
ciones:

1.° Se establece un premio anual denominado «Concurso de articulos de la Asociacién Es-
paiiola de Abogados de Familia», que se convoca por medio de la presente.

2.° El premio estd dotado con la suma de 1.500 euros.

3.° Podran optar al mismo todos los Abogados en Ejercicio pertenecientes a cualquier Co-
legio de Abogados de Espaia.

4.° El tema del trabajo sera libre, siempre que tenga relacién con un problema relativo al
Derecho de Familia de cardcter practico.

5.° La extensién del trabajo serd de 15/20 folios mecanografiados por una sola cara y a doble
espacio.

6.° Los trabajos redactados en lengua castellana serdn presentados en tres ejemplares en
el domicilio de la Asociacién Espafiola de Abogados de Familia, Princesa 3 duplicado apar-
tamento 1408 (28008 Madrid), en sobre cerrado dirigido al «Presidente del Jurado-Premio
Asociacién Espaiiola de Abogados de Familia».

7.° Los originales se presentardn con seudénimo y acompafiados de plica cerrada dirigida al
Presidente del Jurado, que contenga fotocopia del DNI y una tarjeta o ficha con los siguientes
datos: seudénimo, nombre y apellidos, domicilio, Colegio de residencia, nimero de Colegia-
do, teléfono y fax, en su caso.

8.2 El plazo de admisién de trabajos finalizari el dia 15 de febrero del afio 2006.

9.° El Jurado, presidido por el Presidente de la Asociacién, estard formado por él mismo
o persona en quien delegue y dos vocales designados por la Junta Directiva de la Asociacién
entre juristas especialistas en Derecho de Familia, no pudiendo formar parte quienes hayan
concurrido al concurso.

10.° El fallo se hara publico dentro de los tres meses siguientes a la conclusion del plazo de
admision.

* Asociacion Espafiola de Abogados de Familia, Princesa, 3 dpdo. Of, 1408 28008 MADRID Telf. y Fax: 91.541.05.62
E.mail:acafa@acafa.es Web:www.acafa.es
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1.° El trabajo premiado podrai ser publicado por la Asociacién, en cuyo caso quedarian
cedidos los derechos de autor. En caso de no ser publicado en el plazo de seis meses a contar
desde la concesion del premio, el autor quedara facultado para su publicacién, haciendo cons-
tar que es «Premio de la Asociacién Espanola de Abogados de Familia».

12.° Los trabajos no premiados deberin ser retirados durante el mes siguiente a la publica-
cién del fallo y, transcurrido este plazo, podran ser destruidos.

13.° La participacion en el concurso supone la aceptacion de estas bases.
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PUBLICACIONES, NOTICIAS Y DATOS DE INTERES

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 0 540,90 euros/mes.
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PUBLICACIONES, NOTICIAS Y DATOS DE INTERES

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

Aun cuando se aportan certificaciones de solteria, el interesado en el trimite de audiencia
reservada en dos ocasiones declaré que habia contraido matrimonio en Marruecos hacia cuatro
meses, y ello lleva a considerar que el matrimonio pretendido no puede ser autorizado por no
haberse acreditado la ausencia del impedimento de vinculo matrimonial, sin que las posibles
dudas sobre la validez o no del matrimonio marroqui para el ordenamiento espafol pueda
desvirtuar tal conclusién.

DGRN, Resolucion de 20 de septiembre de 2005.

Aun cuando las personas que solicitan la autorizacién para contraer matrimonio civil son de
nacionalidad extranjera (¢l alemdn y ella marroqui) no se concede tal autorizacién al acreditarse
que el fin que persiguen ambos es muy distinto al de la institucién matrimonial habida cuenta
que ha quedado acreditado que ella carece de permiso de residencia en Espafa (que le ha sido
denegado en dos ocasiones) y ambos desconocen las respectivas lenguas maternas del otro.
DGRN, Resolucion de 7 de julio de 2005.

SEPARACION, DIVORCIO Y NULIDAD

El hecho de que la esposa ignorara que su marido incurrirfa en infidelidad no es causa de nulidad
matrimonial.
AP Lugo, Sec. 2.", Sentencia de 27 de mayo de 2005.

PATRIA POTESTAD

Procede la privacién de la patria potestad cuando, contando la menor con seis meses, el padre
entrega su guarda a la entidad publica alegando que por razones laborales no podia hacerse
cargo de ella, estando la madre ingresada en un psiquidtrico, y transcurridos mds de dos aios,
no resuelve satisfactoriamente la situacién familiar, sin que puedan ser obsticulo las posibles
irregularidades habidas en la tramitacién del expediente administrativo en cuanto a la solicitud
de traslado de la menor al domicilio paterno con asistencia social de dia en dicho domicilio.
Tribunal Supremo, Sala 1., Sentencia de 23 de mayo de 2005.

Culpa concurrente de un menor y de los propietarios de una finca en la que, en el interior
de una caseta a la que se podia acceder con facilidad pues carecia de puertas cerradas, tenian
depositados explosivos cuyos detonadores resultaban altamente sensibles al calor, choque o

317



Derecho de Familia

rozamiento para que se produjera su explosién sin mds, lo que finalmente llegé a producirse
causdndose graves lesiones al citado menor.
Tribunal Supremo, Sala 1.", Sentencia de 24 de junio de 2005.

Desestimacién de la demanda de responsabilidad extracontractual interpuesta contra el
propietario de una finca en la que existia una alberca a la que cay6 una menor de 4 afios 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 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 Jaén, Sec. 1., Sentencia de 9 de mayo de 2005.

No procede la modificacién del régimen de guarda y custodia pretendido por el padre, puesto
que la menor lleva conviviendo con su madre 4 afios sin que conste perjuicio alguno para
su desarrollo, ademds de que tal cambio supondria una alteracién de domicilio, residencia,
escolaridad.

AP Granada, Sec. 3.", Sentencia de 10 de mayo de 2005.

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., Sentencia de 18 de mayo de 2005.

No se aprecia que el régimen de guarda y custodia alternativo por anualidades solicitado sea
oportuno dada la edad de la hija, cuya opinién ha de ser tenida en cuenta, y quien ha rechazado
tal posibilidad.

AP Lugo, Sec. 2.“, Sentencia de 26 de mayo de 2005.

REGIMEN DE VISITAS

No procede limitar el régimen de visitas del padre con el hijo porque éste padezca una
enfermedad crénica ya que ello inicamente implica mantener una profilaxis durante algunos
meses de primavera y otofio y tratamiento en las crisis que puedan presentarse, control que no
presenta dificultades insalvables para que pueda hacerlo el padre.

AP Granada, Sec. 4., Sentencia de 16 de mayo de 2005.

Procede suspender el régimen de visitas hasta tanto el padre no cambie de actitud y demuestre
que estd en disposicién de relacionarse con los menores de forma que resulte favorable para el
adecuado desarrollo psico-efectivo de los mismos.

AP Badajoz, Sec. 2., Sentencia de 17 de mayo de 2005.
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No procede suprimir el régimen de visitas del menor —de 13 afos— con su padre, puesto que
aquél no justifica el porqué no quiere relacionarse con su progenitor.
AP Asturias, Sec. 5.°, Sentencia de 24 de mayo de 2005.

No procede establecer régimen de visitas de los menores con su padre, puesto que éste es el
deseo de los hijos y existe una orden temporal de prohibicién de comunicaciéon impuesta por el
Juzgado de lo Penal.

AP Albacete, Sec. 1., Sentencia de 25 de mayo de 2005.

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 cesién esté sujeta a la voluntad del comodante.

AP Zaragoza, Sec. 4., Sentencia de 3 de mayo de 2005.

Elhecho 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.°, Sentencia de 6 de mayo de 2005.

Procede que la atribucién del uso de la vivienda familiar se prolongue hasta que el hijo, que ahora
tiene 20 afios y reside con la madre, termine su formacién académica o alcance independencia
econdmica, careciendo de trascendencia los trabajos esporddicos que ha realizado.

AP Madrid, Sec. 24.°, Sentencia de 9 de mayo de 2005.

Corresponde al esposo el abono por mitad del importe de las primas de los seguros concertados
sobre la vivienda que constituy6 el domicilio familiar.
AP Asturias, Sec. 6., Sentencia de 13 de mayo de 200s.

Es ajustada la pensién compensatoria fijada a favor de la esposa de 100 euros mensuales durante
un afio y medio, pero no la atribucién del uso de la vivienda ya que consta que ella reside en casa
de sus padres en otra poblacién distinta, por lo que es mds ajustado atribuir dicho uso al esposo
que si reside en la localidad donde se halla la finca.

AP Palencia, Sec. 1.°, Sentencia de 17 de mayo de 2005.

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 liquidacién
que de la misma se realice.

AP Ciudad Real, Sec. 1., Sentencia de 18 de mayo de 2005.

Es ajustado fijar el pago del préstamo hipotecario que grava la vivienda familiar en proporcién
a los ingresos de ambos conyuges.
AP Ciceres, Sec. 1., Sentencia de 16 de junio de 2005.
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PENSION ALIMENTICIA

Se fija en 150 euros la pensién alimenticia del hijo en atencién a que el progenitor no custodio
percibe en torno a los 69o euros mensuales.
AP Leon, Sec. 2., Sentencia de 11 de mayo de 2005.

No procede conceder una pension alimenticia a favor de la esposa que ya percibe del marido una
pensién compensatoria de 250 euros mensuales y ademds desarrolla una actividad profesional.
AP Burgos, Sec. 2., Sentencia de 12 de mayo de 2005.

8038, > 5

No ha lugar a reducir el importe de la pensién alimenticia reconocida a favor de las dos hijas
puesto que el alimentante oculta sus verdaderos datos econémicos.
AP Lugo, Sec. 1., Sentencia de 20 de mayo de 200s.

Los gastos extraordinarios no pueden ser objeto de una enumeracién exhaustiva al tratarse de
situaciones imprevisibles.
AP Granada, Sec. 3., Sentencia de 24 de mayo de 200s.

PENSION COMPENSATORIA

No procede modificar el guantum de la pensién compensatoria ante la supuesta mejoria econémica
del obligado, dado que esta figura tiene como objetivo el paliar el desequilibrio econémico
existente en el momento de la ruptura de la convivencia, y no atiende a posibles modificaciones
patrimoniales futuras.

AP Asturias, Sec. 6., Sentencia de 30 de mayo de 2005.

Es ajustado fijar la cuantia de la pensién compensatoria en el 30% de los ingresos del obligado
al pago.
AP Asturias, Sec. 1., Sentencia de 1 de junio de 2005.

Procede fijar una pension compensatoria en el divorcio aun cuando en el procedimiento de
separacion sélo se fijé una pensién alimenticia a favor de la esposa.
AP Cantabria, Sec. 2., Sentencia de 6 de junio de 2005.

La circunstancia de que la ex esposa realice un trabajo mds o menos estable dentro de sus
conocimientos profesionales como esteticista no es causa para modificar la cuantia de la pensién
compensatoria, ya que dada su exigua cantidad era evidente que la beneficiaria deberia obtener
algin tipo de ingresos para subsistir.

AP Ciudad Real, Sec. 1.“, Sentencia de 8 de junio de 2005.

Es correcta la fijacién de la pensién compensatoria a favor de la esposa, sin que el hecho de que
ésta sea titular de un inmueble suponga la inexistencia de desequilibrio econémico.
AP Ciudad Real, Sec. 1.“, Sentencia de 15 de junio de 2005.

No procede incrementar la cuantia de la pensién compensatoria puesto que aunque la actora
haya perdido su trabajo, obtendra prestacién por desempleo si no encuentra otro.
AP Ciceres, Sec. 1., Sentencia de 16 de junio de 2005.
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CONVENIO REGULADOR

No parece sea perjudicial para la hija que, dada su edad y manifestaciones, fije libremente de
acuerdo con su padre el régimen de comunicacién y visitas con él.
AP Valladolid, Sec. 1.°, Sentencia de 16 de mayo de 200s.

Laestipulacién en el convenio relativa a la «<no injerencia de cada cényuge en lavida y actividades
del otro» es inocua y no perjudica a los cédnyuges ni a los hijos, por lo que procede aprobarlo.
AP Valladolid, Sec. 1.“, Sentencia de 16 de mayo de 2005.

CUESTIONES PROCESALES

Recurso de casacién por interés casacional, contra Sentencia recaida en autos de separacién
conyugal. Interés casacional, por existencia de jurisprudencia contradictoria de Audiencias
Provinciales, que no se justifica en fase de preparacién. Se desestima la queja.

Tribunal Supremo, Sala 1., Auto de 17 de mayo de 200s.

Prueba obtenida ilicitamente tras instalar un programa de ordenador en su domicilio para
controlar el correo electrénico de su esposa y las conversaciones en el chat, aportando dicha
informacién en el procedimiento de separacién como fundamento para que se le atribuyera la
guarda y custodia de la hija menor.

AP Madrid, Sec. 17.", Sentencia de 25 de mayo de 2005.

Los acuerdos contenidos en el convenio regulador y aprobados judicialmente en la sentencia de
separacién son irrecurribles para los cényuges.
AP Huesca, Sec. 1., Sentencia de 25 de mayo de 2005.

El procedimiento de separacién matrimonial no es el adecuado para realizar el inventario y
posterior liquidacién de la sociedad de gananciales.
AP Baleares, Sec. 3., Sentencia de 1 de junio de 2005.

Inadmisién del recurso de casacién interpuesto en relacién con la autonomia del procedimiento
de divorcio respecto al previo de separacién en cuanto que afecta al establecimiento de las
medidas.

Tribunal Supremo, Sala 1., Auto de 7 de junio de 2005.

Teniendo en cuenta que el domicilio del demandado es accidental ya que se encuentra ingresado
en prisién y puede ser trasladado a otro centro penitenciario, se considera competente al Juzgado
de lugar donde se contrajo el matrimonio y que constituyé el tltimo domicilio conyugal, no
siendo obstdculo para ello que los conyuges residiesen en celdas independientes.

Tribunal Supremo, Sala 1., Auto de 19 de julio de 2005.

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

EJECUCION DE SENTENCIA

Denegacion del exequdtur por no acreditar la firmeza de la resolucién objeto de reconocimiento
ni la citacién y emplazamiento de la parte demandada en el pleito de origen (articulo 15 del
Convenio Hispano-francés de 28 de mayo de 1969).

Tribunal Supremo, Sala 1., Auto de 4 de mayo de 2005.

Razones de economia procesal llevan a concretar, en fase de ejecucion 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.

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 separaciéon 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.

No cabe apreciar la excepcién de prescripcién de la accién de reclamacién de alimentos que
se hace en un procedimiento ordinario puesto que la misma lo hace a los 15 afios desde que se
dict6 la sentencia.

AP Granada, Sec. 3., Sentencia de 18 de mayo de 2005.

REGIMENES ECONOMICO-MATRIMONIALES

No procede seguir los tramites contenidos en los articulos 806 y siguientes de la LEC en
supuestos en los que se pretende anular o rescindir determinadas transmisiones de bienes
gananciales a terceras personas.

AP Cantabria, Sec. 1.°, Auto de 3 de mayo de 200s.

Procede incluir en el activo la parte de la indemnizacién recibida por extincién de la relacién
laboral por los conceptos de liquidacién de saldo y finiquito, que recoge partidas relativas todas
a conceptos estrictamente salariales.

AP Valladolid, Sec. 1.°, Sentencia de 5 de mayo de 2005.

No cabe incluir en el activo de la sociedad de gananciales la indemnizacién por extincién del
contrato de trabajo.
AP Valladolid, Sec. 1., Sentencia de 5 de mayo de 2005.
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No cabe incluir en el activo conyugal crédito alguno frente al esposo que dispuso de 21.500 euros
de la cuenta comin durante un afio para atender las necesidades familiares.
AP Palencia, Sec. 1.°, Sentencia de 9 de mayo de 2005.

Procede incluir en el pasivo de la sociedad de gananciales el crédito que ostenta la esposa por
haber abonado las cuotas de la Comunidad de Propietarios aunque fuese la tnica que estaba
habitando el inmueble.

Tribunal Supremo, Sala 1., Sentencia de 25 de mayo de 2005.

Para determinar la situacién econémica de los bienes partibles —y ello es aplicable a una sociedad
mercantil perteneciente a los conyuges— habrd de estarse al tiempo de la particién y no al de
la disolucién de la sociedad de gananciales, pudiendo por tanto rechazar el tribunal la prueba
pericial practicada que no se atuvo a este criterio en el momento de efectuar la valoracién.
Tribunal Supremo, Sala 1., Sentencia de 25 de mayo de 2005.

Cardcter ganancial del inmueble adquirido con intervencién de marido y mujer en la escritura
de compraventa, en la que el primero confesaba haberse adquirido con dinero propio de la
mujer y reconociendo su calidad de parafernal, habida cuenta que aunque no era aplicable
el actual articulo 1324 del CC (privaticidad por confesién) la jurisprudencia anterior exigfa la
prueba de la procedencia del dinero para destruir la presuncién de ganancialidad.

Tribunal Supremo, Sala 1.", Sentencia de 27 de mayo de 2005.

La renuncia que efectué la viuda a sus derechos en la sociedad de gananciales en una escritura
de manifestacién y adjudicacién de herencia y compraventa de bienes inmuebles sélo puede
referirse a dichos inmuebles, pero no al dinero que pudiese existir en cuentas bancarias.
Tribunal Supremo, Sala 1., Sentencia de 30 de mayo de 200s.

Si se ha embargado la cuota que pertenece al ejecutado sobre un inmueble de cardcter ganancial
aun no liquidado, para el avalio de dicha cuota serd necesario valorar el inmueble.
Tribunal Supremo, Sala 1.”, Sentencia de 28 de junio de 200s.

La indemnizacién por despido o pension de jubilacién o concepto andlogo relativo a la extincién
de una relacién laboral, percibida tras la disolucién de la comunidad ganancial, no se imputa
a ésta, ya inexistente, sino que es un bien adquirido personalmente por la persona que fue
miembro de la misma, ya disuelta.

Tribunal Supremo, Sala 1., Sentencia de 29 de junio de 2005.

Caricter ganancial de un inmueble adquirido por el esposo en documento privado que se
formaliz6 el dia anterior al matrimonio; se aplazé parte del precio, y la escritura publica se
otorg6 cuatro aios después con la atribucién de la condicién de ganancial.

Tribunal Supremo, Sala 1.°, Sentencia de 30 de junio de 2005.

Se deniega la solicitud de autorizacién de venta de un bien de caricter ganancial habida cuenta
que esa autorizacién judicial sélo la prevé el Cédigo Civil para una sociedad de gananciales
vigente y no cuando la misma ya estd disuelta.

Tribunal Supremo, Sala 1., Sentencia de 10 de julio de 2005.

Cardcter ganancial de la deuda tributaria generada por el impago del IVA mientras estaba
vigente la sociedad de gananciales, si bien se excluye el importe de la multa al ser imputable
exclusivamente al esposo.

Tribunal Supremo, Sala 1., Sentencia de 21 de julio de 2005.

323



Derecho de Familia

Aunque en el convenio regulador del afio 1993 se pacté que la esposa compraria al esposo su
mitad indivisa de la vivienda familiar, habiéndose otorgado la escritura ptblica de venta en el afio
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 200s.

Apareciendo una finca inscrita a favor de ambos esposos y para su sociedad conyugal, no puede
rectificarse el cardcter del bien de ganancial a privativo con la sola alegacién efectuada por
la esposa de que dicho bien fue adquirido en estado de soltera por adjudicacién del Instituto
Nacional de la Vivienda.

DGRN, Resolucion de 13 de septiembre de 2005.

No existe ningtin obsticulo para que se inscriba en el Registro de la Propiedad la adjudicacién
de una mitad indivisa de un bien ganancial a favor de uno los cényuges quedando la otra mitad
pendiente de liquidacién.

DGRN, Resolucion de 6 de septiembre de 2005.

PROCEDIMIENTOS DE MENORES

Procede la privacién de la patria potestad cuando, contando la menor con seis meses, el padre
entrega su guarda a la entidad publica alegando que por razones laborales no podia hacerse
cargo de ella, estando la madre ingresada en un psiquidtrico, y transcurridos mas de dos aios,
no resuelve satisfactoriamente la situacién familiar, sin que puedan ser obsticulo las posibles
irregularidades habidas en la tramitacién del expediente administrativo en cuanto a la solicitud
de traslado de la menor al domicilio paterno con asistencia social de dia en dicho domicilio.
Tribunal Supremo, Sala 1., Sentencia de 23 de mayo de 2005.

No se precisa aprobacion judicial para la inscripcién de una liquidacién de gananciales y particién
de herencia si en el auto nombrando al defensor judicial no se indicaba nada al respecto.
DGRN, Resolucion de 21 de septiembre de 2005.

Cuando se dicta sentencia acordando la divisién de la cosa comuin 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 intervenciéon del Ministerio Fiscal al estar el menor
debidamente representado por su madre.

Tribunal Supremo, Sala 1., Sentencia de 3 de octubre de 2005.

FILIACION

Debe prevalecer el interés del menor de conocer a su padre bioldgico cuya filiacién se ha
declarado en sentencia, frente al deseo de la madre de preservar a su hija de lo que considera
un posible peligro, que ademas no ha quedado constatado, si bien se establece un régimen de
visitas transitorio debido a que la menor se ha educado durante los cinco primeros afios de su
vida sin la figura paterna.

AP Cuenca, Sec. 1.°, Sentencia de 4 de mayo de 2005.
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El plazo de caducidad establecido en el articulo 136 del CC para impugnar la paternidad
matrimonial no comenzard a correr mientras que el marido ignore que no es el progenitor
biolégico de quien ha sido inscrito como hijo suyo en el Registro Civil. Votos particulares.
Tribunal Constitucional, Pleno, Sentencia 13812005, de 26 de mayo.

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 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.

Tribunal Constitucional, Pleno, Sentencia 15612005, de 9 de junio.

Inadmisién del recurso de casacién contra una sentencia dictada en procedimiento de filiacidn,
ya que es preciso razonar en el escrito de preparaciéon del recurso cémo, cuindo y en qué
sentido ha sido vulnerada la doctrina de esta Sala cuando se invoca oposicién a la jurisprudencia
del Tribunal Supremo, por supuesto con cita de Sentencias de las que resulte tal oposicién, o la
concurrencia de la jurisprudencia contradictoria entre Audiencias Provinciales en relacién con
cuestion juridica sustantiva objeto de debate.

Tribunal Supremo, Sala 1., Auto de 21 de junio de 2005.

Inadmisién del recuro de casacién cuando el conflicto juridico que se pretende someter a
conocimiento de la Sala viene referido a la valoracién de las pruebas practicadas en el juicio, a
las cuales vincula el interés casacional objetivado en la vulneracién de la doctrina jurisprudencial
establecida sobre el valor de la negativa a la practica de la prueba heredobiolégica.

Tribunal Supremo, Sala 1., Auto de 21 de junio de 2005.

UNIONES DE HECHO

Aunque ha quedado acreditada la relacién de convivencia no se estima que exista una comunidad
econdmica ya que cada uno tenfa 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.

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.

Incongruencia de la sentencia que fija un porcentaje sobre el inmueble adquirido por los
integrantes 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.
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CUESTIONES PENALES

Condena al compaiero sentimental por un delito del articulo 153 del CP, por un delito de
detencién ilegal, por un delito de lesiones, por un delito de quebrantamiento de condena y
por cuatro faltas de lesiones, con base en la declaracién de la victima y las corroboraciones
periféricas de los hechos declarados.

Tribunal Supremo, Sala 2., Sentencia de 18 de mayo de 200s.

Condena por un delito de revelacién de secretos al esposo que instalé un programa de ordenador
en su domicilio para controlar el correo electrénico de su esposa y las conversaciones en el chat,
aportando dicha informacién en el procedimiento de separacién como fundamento para que se
le atribuyera la guarda y custodia de la hija menor.

AP Madrid, Sec. 17.°, Sentencia de 25 de mayo de 2005.

Absolucién del delito de estafa inmobiliaria por el que venia acusado el ex esposo, que tras la
sentencia de divorcio, y teniendo atribuido judicialmente el uso de la vivienda familiar hasta que
se liquidase la sociedad de gananciales, la transmitié a un tercero. Es necesario hacer constar
que, por haberla comprado el esposo en estado de soltero y abonada en parte constante el
matrimonio, pertenecia en pro indiviso a aquél y a la sociedad de gananciales.

Tribunal Supremo, Sala 2., Sentencia de 8 de junio de 2005.

Absolucién de un delito de alzamiento de bienes en relacién con el impago de la pensién
alimenticia ya que cuando el acusado llevé a cabo los actos dispositivos, enajenando a terceros
los bienes que integraban su patrimonio, no era atin deudor de cantidad alguna y tuvieron que
transcurrir mds de dos afos, desde entonces, para que lo fuera respecto de la ex esposa.
Tribunal Supremo, Sala 2., Sentencia de 27 de junio de 2005.

Las conductas que se tipifican y 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 de 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.

Tribunal Constitucional, Pleno, Auto 33212005, de 13 de septiembre.

SUCESIONES

No existe litispendencia entre un procedimiento declarativo en el que dos herederos reclaman
al otro una determinada cantidad recibida por la expropiacién de parte de una bien comin y el
procedimiento de testamentaria en el que el demandado estd impugnando la particién que los
herederos llevaron a cabo de mutuo acuerdo.

Tribunal Supremo, Sala 1., Sentencia de 1 de junio de 2005.

Nulidad del testamento otorgado en peligro de muerte y hecho a favor de los administradores
de una residencia de ancianos interviniendo como testigos empleados de la misma ya que el
testador no puede prescindir discrecionalmente de la intervencién del Notario cuando nada
obste a que este fedatario publico autorice el testamento.

Tribunal Supremo, Sala 1., Sentencia de 10 de junio de 2005.
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Recibidas diversas sumas por los hijos antes del fallecimiento de la madre, se acuerda traer a
colacién de la masa hereditaria el valor actualizado de dichas sumas al tiempo en que se evalien
los bienes hereditarios.

Tribunal Supremo, Sala 1.", Sentencia de 20 de junio de 2005.

Estimaci6n de la accién pauliana ejercitada por el banco ante la renuncia a los legados de la
herencia del padre por los hijos que eran deudores de aquél, procediendo la revocacién de la
escritura de particién, adjudicacién y renuncia al haberse realizado en perjuicio de acreedores
de los herederos.

Tribunal Supremo, Sala 1., Sentencia de 13 de julio de 2005.

Se desestima la accién de adicién a la particién ya que, por la posesion continuada de los bienes
muebles, uno de los coherederos adquiri6 su propiedad por usucapion.
Tribunal Supremo, Sala 1., Sentencia de 18 de julio de 2005.

Nulidad de la compraventa y de la donacién considerada remuneratoria disimulada por fraude
de los derechos legitimarios del donante, ya que los servicios que la donataria realizé como
secretaria, enfermera y ayudante fueron debidamente remunerados en su momento.

Tribunal Supremo, Sala 1.", Sentencia de 29 de julio de 2005.

Fallecido uno de los titulares registrales de un inmueble que les pertenece en pro indiviso, es
necesario que los herederos de éste intervengan en el procedimiento de divisién de la cosa
comun, por lo que no habiéndose acreditado tal extremo, se deniega la inscripcién del auto de
adjudicacién.

DGRN, Resolucion de 21 de septiembre de 2005.

Validez de la cldusula testamentaria en virtud de la cual la testadora, separada legalmente de
su esposo, instituye heredera a su tnica hija y nombra administrador de los bienes objeto de la
herencia a un hermano suyo hasta que la hija alcance la edad de 23 afos.

Tribunal Supremo, Sala 1., Sentencia de 6 de octubre de 2005.

OTRAS CUESTIONES

No procede la declaracién de incapacidad para conducir vehiculos y ciclomotores al ser una
materia reglada por una norma especifica de cardcter administrativo.
AP Huesca, Sec. 1.°, Sentencia de 10 de mayo de 2005.

Imposibilidad de constituirse una relacién procesal correcta, cuando la demandada carece
de la capacidad psiquica suficiente, aunque la misma no haya sido declarada judicialmente,
siendo indiferente que se le haya designado un procurador y un letrado del turno de oficio. Voto
particular.

Tribunal Supremo, Sala 1., Sentencia de 1o de mayo de 200s.

No procede la declaracién de incapacidad puesto que aunque padece de esquizofrenia paranoide,
no consta que no pueda gobernarse por si mismo.
AP Caceres, Sec. 1., Sentencia de 10 de junio de 2005.

No existe error judicial alguno por considerarse como ganancial la deuda generada tras la
condena en costas al esposo en un procedimiento de terceria de dominio en el que actuaba
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como actor y se desestimé la demanda en base a que el titulo que esgrimia se habia declarado
fraudulento.
Tribunal Supremo, Sala 1.", Sentencia de 14 de julio de 2005.

Intromisién ilegitima en la imagen y en el honor —demérito y menoscabo de la consideracién
propiay ajena— al insertarse en un programa televisivo sin su conocimiento ni su consentimiento
la imagen de una mujer como maltratada.

Tribunal Supremo, Sala 1., Sentencia de 14 de julio de 2005.

Procedencia de la accién pauliana cuando se produce objetivamente una disminucién notable
o total empobrecimiento del patrimonio de los deudores (c6nyuges) 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.

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.
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