LOS JUICIOS RAPIDOS

El otro dia leiamos en la prensa la noticia de que el Gobierno de Malasia
autorizd el inicio de procesos de divorcio a través del sistema de mensajes
cortos (SMS) entre teléfonos méviles, sin necesidad de una legislacion especifi-
ca. Documentando el articulo se hacia referencia a que la Ley Isldmica malasia
de 1984 condena a penas de hasta seis meses de prision a los hombres que
inicien un proceso de divorcio fuera del juzgado, mientras que la ley tradicional
isldmica, la sharia, permite que un hombre pueda divorciarse de su mujer di-
ciendo tres veces “me divorcio de ti” y que la solicitud de divorcio a través de
mensajes entre moviles ha registrado un gran auge en paises islamicos desde
2001, lo que ha sido ratificado como vélido por los tribunales religiosos de
algunos paises como Dubai. En este caso, los juristas isldimicos manifestaron
que mientras un hombre exprese una voluntad clara de romper su matrimonio, y
la mujer reciba el mensaje por tres veces, el divorcio serd vélido.

Paralelamente, el Ministro de Justicia de nuestro pais anunciaba en rueda
de prensa que en el proximo afio comenzarian los juicios rapidos en procedi-
mientos matrimoniales. Su intencion es impulsar la nueva reforma a partir del
préximo otofio, y establecer un plazo maximo para resolver estos procesos de
dos o tres meses, cuando ahora se sitdan en afio y medio o dos afos.

Parece que todo el mundo tiene prisa en que los procedimientos matrimo-
niales finalicen cuanto antes, y la verdad es que no les falta razon. Sin embargo
hay que diferenciar dos cuestiones basicas, por un lado, lo que son medidas
previas o provisionalisimas y por otro, el procedimiento de separacion, nulidad
y divorcio. Y ello viene a cuento de que lo verdaderamente importante es que
desde que uno de los conyuges toma la decision de separarse hasta que el
juzgado acuerda la separacion provisional debe transcurrir el minimo tiempo
posible, y aqui precisamente es donde debe estar presente la rapidez. Presenta-
mos hoy la peticion de medidas previas y el juzgado, tal y como dice el art. 771
de la ley sefalard una comparecencia dentro de los dias siguientes y celebrada
la misma el juez dictara el auto de medidas en tres dias a lo mas tardar. En los
casos de violencia doméstica, la Ley 27/2003, de 31 de julio, reguladora de la
orden de proteccion de las victimas, acorta el plazo para acordar la separacién
provisional que en este caso puede acordarse por el Juez de Instruccion, y asi en
el apartado, del art. 2.° se indica que “en cualquier caso la audiencia habrd de
celebrarse en un plazo mdximo de 72 horas desde la presentacion de la solici-
tud”.
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Acordada con urgencia la separacién provisional de los conyuges, obtener
la resolucién final del procedimiento matrimonial es otra cuestidn distinta y por
eso el legislador ha diseiiado un procedimiento en el que la parte demandada
debe contestar por escrito a la demanda y existe un periodo hasta de treinta dias
para que puedan practicarse las pruebas que sean utiles y pertinentes. También
hay que predicar la rapidez en su finalizacion, pero dicha rapidez tiene que ir
armonizada con el derecho a defensa que tienen todos los litigantes, so pena que
nos suceda como en el caso contemplado en la sentencia de la Sala segunda del
Tribunal Supremo de 3 de julio de 2003 en la que se declaraba la nulidad de un
juicio rapido por denegacion de prueba pertinente con base en las pretendidas
urgencias del enjuiciamiento.

Pues bien, si lo ha dicho el Ministro de Justicia y ha fijado una fecha tan
cercana para su entrada en vigor —habiendo designado incluso a algunos juz-
gados de la periferia de Madrid para que sirvan de experiencia piloto—, tendre-
mos juicios rapidos. Tan cierto es ello que en la reforma de la LOPJ que se
aprobara con toda probabilidad dentro de poco tiempo ya se contemplan las
oficinas de sefialamiento inmediato para poner en practica los juicios rapidos
civiles. Dichas oficinas que tendrdn caricter de servicio comin procesal, de-
sarrollardn funciones de registro, reparto y sefialamiento de vistas y compare-
cencias. Con acierto el legislador ha limitado qué clases de vistas o compare-
cencias se pueden tramitar con “rapidez” a las medidas previas y provisionales
y a los procedimientos de mutuo acuerdo —se ha observado un ligero error al
incluir las demandas de nulidad matrimonial dentro de este apartado—. Por ello
quizas mas que juicios rapidos, técnicamente sea mas correcto decir “compare-
cencia de medidas rdpidas”. Para la virtualidad de los juicios rapidos, en la
reforma de la LOPJ se prevé el denominado “turno de asistencia continuada” es
decir, una especie de juzgado de familia de guardia al estilo del sistema de
juicios rapidos que realizan los juzgados de instruccién. Asi cada uno de los
jueces de familia tendrd que atender el dia que le corresponda la celebracion de
todas las vistas de medidas y ratificaciones de procedimientos de mutuo acuer-
do senaladas para ese dia, con independencia de que luego sea él el que conozca
del procedimiento, lo cual, ya dejamos anunciado, planteard controversias a la
hora de dictar las medidas definitivas.

(Qué se pretende con los juicios “rapidos”? Pues sencillamente que se
cumpla la LEC en “sus propios términos”. Es decir, que se observen escrupulo-
samente los plazos legalmente previstos para la convocatoria a la vista de medi-
das provisionales. ;Y porque no se cumplen actualmente los plazos marcados
en la LEC? Sencillamente porque la agenda de sefialamientos lo impide, si un
juzgado tiene que soportar como hasta ahora un elevado nimero de asuntos,
resulta fisica y materialmente imposible celebrar las vistas y los juicios como se
prevé en la normativa procesal. ;Qué tenemos que hacer para que se cumplan
los plazos? Dejando a un lado la creacidon de més juzgados de familia que es un
tema del que no quieren hablar los que tienen que decidir esta cuestion, o de la
posibilidad de que cada juzgado tenga dos jueces, existen dos soluciones: que
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en las comparecencias de medidas se conceda la palabra a cada parte durante
cinco minutos y que no propongan prueba, con lo cual en una mafana cada
juzgado podra celebrar numerosas “vistas rapidas” o que celebrando la compa-
recencia durante el tiempo que sea necesario y practicando las pruebas que sean
pertinentes y ttiles retrasemos el “resto” de trabajo de los juzgados de familia,
es decir, juicios de separacidn, divorcio y nulidad, modificacion de medidas,
oposiciones al desamparo, acogimiento y adopcidn, ejecuciones de sentencias,
procedimientos de parejas de hecho, liquidacion de gananciales, atencién a los
justiciables y a profesionales... Si entra en el juzgado una peticion de medidas
previas o provisionales, dejamos sin efecto el sefialamiento que ya se hizo de un
juicio de separacion o divorcio y celebramos las medidas provisionales, y el
juicio que estaba sefialado lo volvemos a fijar para dentro de otros tres meses, y
claro, se celebrard siempre y cuando ese dia no haya que volver a suspenderlo
porque hayan entrado otras medidas previas o provisionales. Pues muy bien...
Tendremos medidas rapidas, pero juicios muy lentos. Luego habra que sacar
otra ley para que los juicios vayan mas rapidos... y la solucidn, claro esta, sera
retrasar ain mas la tramitacion de otros asuntos.

Si cada juzgado de familia tiene que seguir soportando el mismo trabajo
que hasta ahora que, ademds, va aumentando anualmente sin que de forma
paralela sea proporcional la creacién del nimero de juzgados, no sabemos co-
mo podré conseguirse la rapidez en las medidas. Si ademas de las dos solucio-
nes apuntadas existen otras que no impliquen cierta dosis de ficcion, bienveni-
das sean. Que un juez deje su juzgado durante un dia para atender el servicio de
medidas previas o provisionales implica que ese dia no estard en su juzgado, es
decir, que no resolverd ningtin tema. Como nos ensefnaron en el colegio que el
orden de los factores no altera el producto, nos cuesta mucho imaginar que
porque el juez salga de su juzgado y se traslade al servicio de medidas va a
trabajar mas que si estd en su despacho o en su sala de Audiencia.

Cuando entr6 en vigor la nueva LEC se disefiaron procedimientos 4giles y
los plazos fijados para la tramitacion invitaban a sofiar con una justicia rapida.
Sin duda hemos mejorado mucho, pero en muchas ciudades los procedimientos
tardan igual que con la antigua ley. ;No serd que la cuestion no esta tanto en
reformar las leyes como en crear mas juzgados? Cualquier profesional ha podi-
do ver como los procedimientos se eternizaban cuando en su ciudad existia un
solo juzgado de familia, y como se not6 la creacion del segundo juzgado. Si
habia dos, como en Malaga, el tercero ha servido para dar mas rapidez a la
tramitacién de los juicios. Pero por muy buenas que sean las intenciones de
agilizar la justicia de familia, si nos olvidamos de la estructura piramidal de los
juzgados (una base sdlida de funcionarios pero una sola persona que resuelva)
nos resulta dificil imaginar los “juicios” rapidos. La solucién estd en seguir una
por una las propuestas que constantemente hace la Asociacion Espafiola de
Abogados de Familia empezando por crear una jurisdiccion propia de familia y
terminando por el aumento de juzgados.
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LA EXCEPTIO PLURIUM CONCUBENTIUM.
CUESTIONES PROCESALES QUE PLANTEA
EN LOS PROCESOS DE FILIACION TRAS
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III. DOCTRINA EN TORNO A LA EXCEPTIO.
IV. CUESTIONES PROCESALES.

V.  CONCLUSIONES.

I. PLANTEAMIENTO

En palabras de QUICIOS MOLINA @), la exceptio plurium concubentium
es “un medio de defensa con el que cuenta el demandado en los procesos de
reclamacioén de paternidad para negar, o cuando menos hacer dudosa ésta”.
Consiste en oponer, frente a la pretension del actor, la variada cohabitacion
sexual con otro u otros varones con la madre en el periodo de concepcidn, esto

(D QUICIOS MOLINA, M. S., “Comentario a la Sentencia del TS de 14 de Jjunio de
1996”, Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil, nimero 42, septiembre/diciembre de
1996, p. 1143.
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es, cuando el demandado alega que no necesariamente tiene que ser €l el padre,
por haber cohabitado la madre con otros varones durante el periodo de la con-
cepcidn.

A la vista de la anterior definicion podemos cuestionarnos si podria exten-
derse la obligacion de cooperar en la préctica de pruebas bioldgicas a otros
terceros —que no sean parte en el proceso— en virtud del articulo 118 CE que
dice: “Es obligado cumplir las sentencias y demas resoluciones firmes de los
Jueces y Tribunales, asi como prestar la colaboracién requerida por éstos en el
curso del proceso y en la ejecucion de lo resuelto™.

En Alemania la obligacién de someterse a las pruebas bioldgicas alcanza
por disposicion legal expresa también a terceros que no son parte en el proceso.
Abhora bien, no cualquier tercero puede ser obligado a someterse a las pruebas
bioldgicas 2.

Hay que indicar que en nuestro derecho patrio no es contemplada esta
excepcion de forma expresa, pese a que uno de los pilares sobre los que descan-
sa nuestro sistema de filiaciones es la bisqueda de la verdad bioldgica®), a
diferencia de la Ley catalana 7/1991 de 27 de abril de filiaciones 4, por lo cual
compete a los Tribunales definir el juego de este medio de defensa acudiendo,
en defecto de norma expresa o aplicacion por analogia, a los principios infor-
madores del régimen de la filiacién y a las normas procesales oportunas.

(2 QUESADA GONZALEZ, M.! C., “De nuevo las pruebas biolégicas a propésito
de la Sentencia del Tribunal Constitucional 7/1994, de 17 de enero”, Revista Juridica de
Catalunya, ano XCIII, nimero 3, Barcelona, 1994. Apunta que en el caso del que se ocupd
la Sentencia 10 de febrero de 1993 del OLG de Karlsruhe el demandado no podria ser
obligado a someterse a las pruebas bioldgicas por motivos de salud, por eso el Tribunal se
planted la posibilidad de hacer algunas averiguaciones analizando muestras de sangre de la
esposa del demandado y de sus dos hijos matrimoniales. Sin embargo, la esposa se opuso,
apreciando el Tribunal que en aquellas concretas circunstancias a los afectados no se les
podria exigir una extraccién de sangre forzosa.

()  QUICIOS MOLINA, M. S., “Comentario a la Sentencia del TS de 14 de junio de
19967, op. cit., p. 1145.

) A tenor del articulo 16 de la Llei de filiaciones, el hecho de que la madre haya
mantenido relaciones sexuales con un vardn distinto del demandado durante el periodo de
concepcion no es motivo suficiente, por si mismo, para destruir la presuncion de paternidad
no matrimonial establecida por el articulo 5. de dicha Ley (se presume que es padre el
varén que ha mantenido relaciones sexuales con la madre en el periodo de la concepcion) ni
para denegar la declaracion de paternidad. Como senalan GETE-ALONSO y BLASCO
GASCO, la exceptio plurium concubentium, en Catalufia, no destruye la presuncién de
paternidad del demandado, sin que extienda dicha presuncion a todos los varones que hayan
cohabitado con la madre en el periodo de concepcidn (La nueva regulacion de la filiacion en
el Derecho Cataldn, Tirant lo blanch, Valencia, 1992, p. 102). Citado por QUICIOS MOLI-
NA, M.2 S., “Comentario a la Sentencia del TS de 14 de junio de 1996”, op. cit., p. 1146.
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II. JURISPRUDENCIA

No existe una postura clara en nuestra jurisprudencia puesto que unas veces
la admite —SSTS de 14 de noviembre de 1987 y 11 de marzo de 1988— y otras
no —SSTS de 27 de junio de 1987, 8 de julio de 1991 y 14 de junio de 1996 ©)
que recoge la doctrina expuesta en la de 27 de junio de 1987; en ambas se
recalca que la incidencia de la exceptio plurium concubentium como medio de
prueba utilizado por el demandado para defender su no paternidad queda a la
libre apreciacion del Tribunal de Instancia (), constituyendo en todo caso la
negativa del demandado a someterse a pruebas bioldgicas un indicio “relevan-
te” de su paternidad (STS de 14 de junio de 1996). En contra de esta doctrina,
que queda aislada, se pronuncia la STS de 20 de julio de 1990 N—.

La Sentencia de 8 de mayo de 1995 recoge la tesis de que a pesar de las
dudas que genera, en relacion a la veracidad de la filiacion reclamada, la plura-
lidad de relaciones sexuales de la madre con distintos varones, puede declararse
la paternidad del demandado cuando éste se niega a someterse a las pruebas
bioldgicas y existen otros indicios que llevan al Juez al convencimiento de
dicha paternidad; afirma la citada sentencia: “tampoco puede enervar este resul-
tado la deslizada exceptio plurium concubentium, de la que se hace eco insinua-
dor la sentencia impugnada (y ahora casada) ya que el demandado ha tenido
facilmente a su disposicion demostrar que no es el padre de la persona cuya
filiacion se reclama puesto que las pruebas bioldgicas son fiables en un cien por
cien cuando el resultado es negativo”.

La Sentencia del TS de 20 de junio de 2000 ® hace referencia al ejercicio y
efectos de la denominada exceptio plurium concubentium; en este caso utiliza-
da no como remedio defensivo del padre reclamado que es caso comun (véanse

) Ver el comentario de QUICIOS MOLINA, Cuaderno Civitas de Jurisprudencia
Civil septiembre/diciembre de 1996.

() En la Sentencia de 27 de junio de 1987 se sostiene que “en nuestro ordenamiento,
al carecer tal excepcion de caricter de prueba tasada, debe ser libre y ponderadamente
apreciada por el Tribunal de instancia”. Citado por QUICIOS MOLINA, “Comentario a la
Sentencia de 14 de junio de 1996”, op. cit., p. 1144.

(M STS de 20 de julio de 1990, en la que se daba a entender que la posibilidad,
claramente consolidada, de declarar la paternidad del demandado funddndose en su negativa
a someterse a pruebas bioldgicas junto con otras pruebas reveladoras de dicha paternidad
s6lo cabia cuando no concurrian relaciones sexuales de la madre con otros varones en el
tiempo de la concepcién. Citado por QUICIOS MOLINA, M.2 S., “Comentario a la Senten-
cia del TS de 14 de junio de 1996, op. cit., p. 1144.

(® Véase el comentario que a la sentencia hace GARCIA VICENTE, J.R., Cuader-
nos Civitas de Jurisprudencia Civil, nimero 55, enero/marzo 2001.
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las SSTS de 27 de junio de 1987, 3 de diciembre de 1991, 14 de junio de 1996 o
24 de octubre de 1998) sino de la propia madre, que alega para evitar la deter-
minacion judicial que durante el tiempo habil para la concepcion mantuvo
relaciones sexuales con otros hombres de manera que la incertidumbre sobre la
paternidad impida declarar la que se reclama ©).

Sorprende la alegacion por parte de la madre de esta excepcion sobre todo
cuando en la préctica judicial se valora esta excepcion conjugéndola con la
negativa a que se practique la prueba bioldgica sobre quien la alega (en este
caso la propia madre en su condiciéon de representante legal).

El dmbito eficaz de la exceptio plurium es la de aquellos casos en que se
declare improcedente la practica de pruebas bioldgicas (véase el fundamento
juridico 3.2 de la STC 7/1991, de 17 de enero) esto es, cuando la incertidumbre
no pueda destruirse por el mejor medio probatorio (el bioldgico) ni por la
negativa de su préctica al tercero, a quien no se puede obligar al sometimiento
de las pruebas.

III. DOCTRINA EN TORNO A LA EXCEPTIO

Hay que indicar que si bien un importante sector doctrinal se muestra parti-
dario de ella, algiin autor considera justificada la negativa del demandado a
someterse a pruebas biologicas cuando exista pluralidad de relaciones carnales
con otros varones en el tiempo de la concepcion. ALVAREZ GARCIA cita las
Sentencias del Tribunal Supremo de 20 de julio de 1990 y 3 de diciembre de
1991, e indica que alegada la excepcion excluiria su valor probatorio como
indicio de la paternidad reclamada. No comparte dicha opinion QUICIOS MO-
LINA, ya que si resultan probadas las relaciones sexuales del demandado con la
madre, la posibilidad de la paternidad es evidente, y el inico medio para descar-
tarla o convertirla en probabilidad o realidad es la realizacion de los examenes
bioldgicos. Esta interpretacion es méds conforme con la doctrina constitucional
sobre la negativa a someterse a pruebas bioldgicas, plasmada en la Sentencia
del Tribunal Constitucional 7/1994, de 17 de enero, que declaré legitima la
negativa solamente cuando no existan indicios serios de la conducta que se le
atribuye al demandado o cuando la practica de la prueba pueda suponer un
gravisimo quebranto para su salud.

La negativa del demandado debera considerarse injustificada y en conse-
cuencia dotada de valor probatorio respecto de la paternidad reclamada, pero la

©)  QUESADA GONZALEZ, M.* C., Promiscuidad sexual y determinacion juridica
de la paternidad (la exceptio plurium concubentium), Tecnos, Madrid, 1993, pp. 124-130,
citado por hace GARCIA VICENTE, J.R., “Comentario a la Sentencia de 20 de junio de
20007, op. cit.,, p. 1493.
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necesidad de agotar todas las vias disponibles en la investigacion de la verdad
bioldgica, centrada en la paternidad o no paternidad del demandado, lleva a
considerar que también en estos supuestos cabria ordenar que el varén o los
varones no demandados con los que la madre ha cohabitado, si son conocidos,
se sometan a pruebas bioldgicas.

Otro sector doctrinal considera que el desestimar la demanda por la excep-
cién no parece acorde con el principio de verdad bioldgica y se funda en razo-
nes de moralidad exclusivamente, lo que atenta contra los derechos del me-
nor (10),

CUADRADO IGLESIAS es partidario de no admitir dicha causa como
excusa para que asi, a la vista de todas las pericias practicadas, el Juez pueda
adoptar una postura contundente y precisa (1),

Segin Jaime DE CASTRO esta excepcidon conducira a la absolucién del
demandado en los casos en que existan dudas de paternidad, salvo que se prue-
be ésta por otros medios probatorios existentes en Derecho, diferentes a la
presuncidn de paternidad que se deduzca de una posesién de estado, conviven-
cia marital y otros hechos andlogos (12

La importancia de la prueba bioldgica cuando se opone la exceptio plurium
concubentium ha sido declarada por el Tribunal Supremo en la Sentencia de 27
de junio de 1987.

FABREGA RUIZ (13) manifiesta: “su naturaleza es de una contraprueba
eficaz frente a las acciones de reclamacion que consiste en la demostracion de
que la mujer tuvo relaciones sexuales durante la época de la concepcién con
hombres distintos al demandado, lo que provoca la duda en el 4animo del juez
sobre quién pudiera ser el padre. Si bien, no estamos ante un hecho excluyente
que descarte por si sola la paternidad del demandado, la convierte en insegura”.

(10)  FABREGA RUIZ, C.F,, “Las pruebas bioldgicas de paternidad. Aspectos cienti-
ficos y Juridicos de la misma”, Anuario de Derecho Civil, tomo LI, fasciculo II, abril-junio
1998, p. 666.

(D Citado por CODERO CUTILLAS, “Impugnacién de la paternidad matrimo-
nial”, Col-leccié Estudis Juridicis, nim. 6, Servicio de Publicaciones de la Universidad
Jaume I, Castellon.

(12)  Citado por RUBIO DE LA TORRE J.L., “Investigacién de la paternidad en el
derecho vigente. La prueba bioldgica y las consecuencias de su negativa”. Revista General
del Derecho, Valencia, mayo de 1995, p. 4847.

(13)  FABREGA RUIZ, C.F,, “Las pruebas bioldgicas de paternidad. Aspectos cienti-
ficos y juridicos de las mismas”, op. cit.,, p. 666.
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IV. CUESTIONES PROCESALES

Hay que tener en cuenta que las acciones de impugnacion (de filiacién) son
acciones de estado, donde el legislador previamente ha tasado las personas
legitimadas al efecto. Por ello ni siquiera el Juez, mediante las diligencias fina-
les, puede ordenarselas. Como dice LLEDO YAGUE (14, quedan fuera del prin-
cipio dispositivo de las partes al ser normas de orden publico. Sin embargo
como mantiene QUESADA GONZALEZ (19 es posible que pueda ser parte, si
se llevd a cabo una acumulacién de acciones.

Opina CORDERO CUTILLAS, conjuntamente con FAIREN GUI-
LLEN (16), que pudiera ser parte en el mismo proceso y por consiguiente, la
negativa del tercero no puede tener como motivo justificado la trascendencia
publica de una accién deshonrosa y punible, como pudiera ser la violacién de
un juramento o el adulterio de la madre que con ello conllevaria su presencia en
el proceso.

Un sector de la doctrina critica la negativa del tercero a someterse a las
pruebas bioldgicas, argumentando el abuso del derecho y la falta de solidaridad
y colaboracién con la administraciéon de Justicia (17

Como se ha indicado anteriormente en Alemania existe disposicion legal
que obliga a someterse a las pruebas bioldgicas a terceros aunque no son parte
en el proceso. Asi en el Cédigo de Procedimiento Civil de 1942 (art. 118) se le
otorgaba la posibilidad al Juez para que pudiera instar la presencia no sélo de
las partes sino del tercero.

En este sentido LLEDO YAGUE mantiene la postura de que para ello “el
juez tendria que ordenar de oficio la convocatoria de todos los que tengan un

(14)  LLEDO YAGUE, “Las pruebas biolégicas en los procesos de filiacién”, La Ley
1986-1, p. 1080, citado por CORDERO CUTILLAS en “Investigacion de la paternidad en
los procesos de impugnacion”. Actualidad Civil nimero 21/23, de 29 de mayo de 1994,
p- 380, e “Impugnacioén de la paternidad matrimonial”, op. cit., p. 97.

(15)  QUESADA GONZALEZ M.? C., Promiscuidad sexual y determinacion juridica
de la paternidad, Tecnos, 1993, p. 235. Citado por CORDERO CUTILLAS, “Impugnacién
de la paternidad matrimonial”, op. cit., p. 97. GETE-ALONSO y BLASCO GASCO: La
nueva regulacion de la filiacion en el derecho cataldn, Tirant lo blanch, Valencia, 1992, p.
105.

(16)  FAIREN GUILLEN: “La investigacién de la paternidad y su valor desde el
punto de vista procesal”, Anuario de Derecho Civil, 1950, p. 648.

(17)  RIVERO HERNANDEZ, F., La presuncion de paternidad legitima, Tecnos,
1971, p. 537; citado por CORDERO CUTILLAS: “Impugnacion de la paternidad matrimo-
nial”, op. cit., p. 98.
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interés legitimo digno de proteccién, como en tal sentido resultaria tener el
tercero, presunto padre bioldgico” (18),

QUESADA GONZALEZ estima que es mas prudente no hacer una inter-
pretacion extensiva de la obligacion que el Tribunal Constitucional ha hecho
proclamando la obligacion del demandado de someterse a las pruebas biol6gi-
cas, aunque manifiesta que seria deseable extender tal obligacidn a los terceros
directamente implicados en la cuestion de filiacion, favoreciendo asi el derecho
del hijo a conocer su propio origen y a que se determine su filiacion, pero ello
debera ser a través de una Ley Organica o el propio Tribunal Constitucional
quien desvele el alcance de la obligacion (19). Por otro lado sefiala que si el
tercero deviene parte procesal en virtud del mecanismo previsto por la ley
rituaria como podria ser la acumulacion de autos (29), en este caso, en cuanto
parte en el proceso parece que si ha de quedar sujeto (el hasta entonces tercero)
a la obligacion de prestarse a las pruebas biologicas. Esta opinion es compartida
por FABREGA RUIZ @), justificindola en el caso de que, de haberse aportado
prueba suficiente que admita la posibilidad de paternidad de otros hombres,
estos deberan traerse como demandados al procedimiento a través de la via de la
acumulacion de autos —por ser perfectamente conexas las causas—, debiendo
el juez, de oficio si las partes no lo han hecho, proveer a la practica de la prueba
bioldgica, valorando el juez toda la prueba practicada, incluidas las negativas
existentes para la practica de la prueba bioldgica, y declarando la paternidad
mas convincente, 0 no declarando ninguna si no hubo prueba para ello.

LLEDO YAGUE indica que el Juez debe ordenar de oficio la convocatoria
de todos los que tengan un interés legitimo, lo que concurre con el tercero que
por haber tenido convivencia con la madre en la época de la concepcion pudiera
ser el padre bioldgico (22),

(18) LLEDO YAGUE, citado por CORDERO CUTILLAS, “Impugnacién de la pa-
ternidad matrimonial”, op. cit., p. 98.

(190 QUESADA GONZALEZ, M.! C., “De nuevo las Pruebas bioldgicas a propésito
de la STC 7/994, de 17 de enero”, op. cit., p. 107.

(20)  Sobre este tema pueden consultarse los trabajos de QUESADA GONZALEZ
M.? C., Promiscuidad sexual y determinacion juridica de la paternidad (exceptio plurium
concubentium), Madrid, 1993, p. 106 y ss. y “De nuevo las pruebas bioldgicas a propésito
de la STC 7/1994, de 17 de enero”, op. cit., p. 107.

(21)  FABREGA RUIZ, C.F,, “Las pruebas biolgicas de paternidad. Aspectos cienti-
ficos y juridicos”, op. cit., p. 667.

(22)  Citado por CORDERO CUTILLAS, “Impugnacién de la paternidad matrimo-
nial”, op. cit, p. 97. FABREGA RUIZ, “Las pruebas bioldgicas de paternidad. Aspectos
cientificos y juridicos”, op. cit., p. 669.
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Esta tesis no es totalmente undnime, oponiéndose a ella un importante
sector doctrinal que entiende que a un tercero no contemplado en la demanda,
que es cuando se fija el objeto en el proceso civil, no puede obligarle al someti-
miento de la prueba ni siquiera el juez a través de las diligencias finales como se
ha apuntado anteriormente. En caso de negativa del tercero a la practica de la
prueba de paternidad del mismo sdélo puede probarse a través de los medios
indirectos, si bien algunos autores entienden que el no sometimiento a la prueba
por el tercero constituird un abuso de derecho, asi como la falta de solidaridad y
colaboracién con la Administracién de justicia.

RIVERO HERNANDEZ 23 mantiene que no puede ser obligatoria la
prueba biol6gica para persona que no sea parte en el proceso; apoya su postura
diciendo que toda la argumentacion que hace la STC 7/1994 es en relacion con
el demandado y su deber de colaboracién cuando estd en su mano la prueba
necesaria, porque de las reglas de la carga de la prueba en estos supuestos y
ademads, y sobre todo, porque el conflicto de derechos fundamentales y preva-
lencia del derecho a conocer la paternidad opera de distinta forma en relacién
con el presunto padre que respecto de un tercero, y finalmente sigue diciendo
que el deber de prestar la colaboracion requerida por los tribunales (art. 118 CE)
no tiene en este caso el mismo alcance que para una parte procesal, ni los
derechos de un tercero (integridad fisica, intimidad), deben ceder aqui frente a
los del nifio de idéntica forma que en el caso del demandado, presunto padre,
especialmente obligado respecto del mismo.

Pero esta mera posibilidad de actuacion del actor no garantiza que el objeto
del proceso se amplie y el Juez esté en condiciones de declarar la paternidad
mas probable, pues es perfectamente imaginable que el actor no inicie nuevos
procesos contra el resto de los varones que segin alega el demandado han
cohabitado con la madre. De modo que si del material probatorio resultase que
la paternidad més probable no es la del demandado sino la de otro de los varo-
nes, el Juez se tendrd que contentar con desestimar la demanda sin declaracion
posible de paternidad.

QUICIOS MOLINA senala que el tnico remedio para conseguir la con-
vocatoria al proceso de todos los varones que con la madre han cohabitado y
poder declarar asi la paternidad més probable seria considerar la posibilidad
procesal de demandar a esos varones a través de la acumulacién de autos
descrita, una vez alegada la exceptio plurium como carga procesal del deman-

(23)  RIVERO HERNANDEZ, F., “Una nueva doctrina sobre la obligacion de someti-
miento a la prueba bioldgica en los procesos de filiaciéon (Comentario a la Sentencia del
Tribunal Constitucional 7/1994, de 17 de enero)”, Poder Judicial, nim. 33, marzo de 1994.
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dante 2%, merced a lo cual el Juez podria entender que, incumplida la misma,
no esta en disposicion de realizar el mandato normativo que lo obliga a decla-
rar la paternidad mas probable, por lo que el actor debera sufrir la desestima-
cién de la demanda.

Hay que indicar que cuesta admitir que la mera alegacion por el demanda-
do de la exceptio plurium concubentium tenga como efecto que el demandante
debe iniciar nuevos procesos contra los supuestos varones con lo que ha cohabi-
tado la madre o, en su defecto, sufrir las consecuencias que quepa atribuir al
incumplimiento de dicha carga procesal. Esta carga tinicamente estaria justifi-
cada, en aras de la consecucion de la verdad bioldgica, cuando se hubiesen
aportado, al menos, indicios de que la madre no sélo ha cohabitado con el
demandado sino también con otros varones, apareciendo la duda de cual de
ellos es el verdadero progenitor.

En mi opinidn y a la vista de lo preceptuado en el articulo 14 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil 1/2000 alegada por el demandado la exceptio plurium que
debera hacerlo en la contestacion a la demanda y aportando indicios suficientes
de que la madre ha cohabitado con otros varones en el periodo de la concepcion,
esto es, aportando un principio de prueba podra solicitar que se notifique al
tercero la pendencia del Juicio, solicitud que deberd hacer dentro del plazo
concedido para contestar a la demanda y siempre antes del dia senalado para la
vista. En este caso el Tribunal oird al demandante en el plazo de diez dias y a la
vista de las alegaciones resolverd mediante auto lo que proceda. Acordada la
notificacion se emplazara al tercero para que conteste la demanda en la misma
forma y en idénticos términos a los establecidos para el emplazamiento del
demandado. Esto es, se le concederdn veinte dias para que conteste a la deman-
da. Contestada o transcurrido el plazo senalado el juez hard senalamiento para
la vista citando a las partes y al tercero llamado al proceso.

Otra posibilidad seria que el demandado alegara la exceptio en el acto de la
vista, esto es en el momento procesal previsto en el apartado segundo del articu-
lo 443 de la LEC, y en este caso, oido el demandante, el Tribunal resolvera lo
que proceda; si se acuerda la prosecucion del juicio, que en mi opinion seria lo
mds 16gico, se propondrin las pruebas y, una vez admitidas las que no sean
impertinentes o inttiles, se practicaran seguidamente. Si del resultado de las
mismas, el Juez estimara pertinente la practica de la prueba bioldgica en este
caso, entiendo que con suspensién del juicio el Tribunal deberd acordar el
Ilamamiento del tercero al proceso, dictdndose la resolucién correspondiente y

(4 Lo proponen GETE-ALONSO y BLASCO GASCO comentando la nueva regu-
lacion de la filiacion en el Derecho catalan, op. cit., p. 105; citado por QUICIOS MOLINA,
“Comentario a la Sentencia del TS de 14 de junio de 19967, op. cit., p. 1144.
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concediéndole el correspondiente plazo (veinte dias para que conteste la de-
manda) sefialandose nuevamente dia y hora para la celebracion del juicio, y a la
vista de las nuevas pruebas practicadas el Juez deberia pronunciarse nuevamen-
te sobre la pertinencia o no de la prueba biolédgica.

En estos casos de pluralidad de varones cohabitantes con la madre en el
periodo de la concepcion, la practica de pruebas bioldgicas se constituyen en
piedra angular de la actividad probatoria para alcanzar la verdad material. Con-
viene traer a colacion aqui la afirmacion del Tribunal Constitucional vertida en
su Sentencia 7/1994, de 17 de enero, de que la autoridad judicial s6lo puede
disponer la realizacion de pruebas bioldgicas “cuando, a la vista de los elemen-
tos de conviccion obrantes en el proceso, resulte del todo necesario para escla-
recer una paternidad posible”. Y si podemos hablar de un proceso en el que
resulte “del todo necesario” la practica de pruebas bioldgicas es aquel en el que
se invoca y constata la promiscuidad sexual de la madre. Igualmente encaja
plenamente en nuestro supuesto otra trascendental conclusion a la que llega el
Tribunal Constitucional en la citada sentencia: “(...) una vez decidido por el
Juzgado que es preciso realizarla (la prueba bioldgica) porque no puede obte-
nerse la evidencia de la paternidad a través de otros medios probatorios, el
afectado estd obligado a posibilitar su practica”.

Por ello, probada la exceptio plurium concubentium de la madre, la realiza-
cion de peritajes bioldgicos, de infalible certeza por lo que a la no paternidad se
refiere, y con indices de probabilidad muy altos si de lo que se trata es de la
afirmacion, resulta insoslayable; por lo que, en defecto de peticion de cualquie-
ra de las partes, el Juez deberd ordenarlos de oficio.

En opinién de QUICIOS MOLINA, obligado a facilitar estos peritajes esta
el demandado, pero habrd también ocasiones en las que pueda considerarse
oportuno acordar que los terceros conocidos con los que la madre ha cohabitado
se sometan a ellos, ya que el principio de verdad bioldgica compele al Juez a
investigar hasta donde sea posible la realidad de la filiacién reclamada.

V.  CONCLUSIONES

La exceptio plurium concubentium, entendida como un medio de defensa
con que cuenta el demandado, consiste en oponer, frente a la pretension del
actor, la variada cohabitacion sexual con otro u otros varones con la madre en el
periodo de la concepcion, justificando asi su negativa a someterse a la practica
de la prueba. Entiendo que la negativa del demandado debe considerarse injus-
tificada en estos casos, ya que si resultan probadas las relaciones sexuales del
demandado con la madre la posibilidad de la paternidad es evidente y el tinico
medio de descartarla o convertirla en probabilidad o realidad es mediante la
realizacién de los examenes biol6gicos, ya que en estos casos de pluralidad de
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varones cohabitantes con la madre en el periodo de la concepcidn, la prictica de
las pruebas bioldgicas se constituyen en piedra angular de la actividad probato-
ria para alcanzar la verdad material; entiendo que, en defecto de peticion de
cualquiera de las partes, el Juez debera ordenarlas de oficio, y el demandado
devendra obligado a facilitar estos peritajes, recayendo en otro caso sobre €l
mismo las consecuencias sobre la negativa. Cosa distinta y discutida es si esta-
rian obligados a facilitar estos peritajes los terceros conocidos con los que la
madre ha cohabitado, entendiendo que siempre y cuando se hubiere efectuado
el correspondiente llamamiento a los mismos como terceros estardn obligados a
someterse a la practica de la prueba bioldgica. Entiendo que el demandado
podré alegar la exceptio, bien en el escrito de contestacion a la demandada
aportando el correspondiente principio de prueba, y en su caso el Juez efectuar
el llamamiento a tercero, o bien en el acto del juicio, conforme a lo prevenido
en el articulo 443 de la LEC.
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S. RELACION DEL ACOGIMIENTO FAMILIAR CON OTRAS FIGURAS
JURIDICAS.

A) Acogimiento y desamparo.

B) Acogimiento permanente y adopcion.

C) Acogimiento de hecho, tutela y privacion de la patria potestad.
D) Acogimiento de hecho y delegacion de la patria potestad.

6. CONCLUSIONES.

1. REGULACION Y REGIMEN JURIDICO DEL ACOGIMIENTO

No son pacificos los criterios entre los distintos sectores implicados a la
hora de tomar decisiones sobre la medida de proteccion més adecuada para
defender el interés superior de un menor. La trascendencia de la medida adopta-
da es tremenda, especialmente para el menor, sus padres y las personas que se
estan haciendo cargo de él. El hecho de optar por una opcién juridica que no sea
la mas acertada puede tener gran importancia, ya que pasado el tiempo, y por
mucho que se ganen posteriormente recursos ante los juzgados, la vida del
menor ha cambiado y se han generado nuevos vinculos afectivos y se han roto
otros. Todo ello implica que en el proceso de toma de decisiones es esencial
contar con la mayor informacion posible, actuar de forma coordinada entre los
distintos sectores implicados, asi como tener el mds amplio conocimiento sobre
la materia.

El presente trabajo se centra en el estudio del concepto y naturaleza juridica
del acogimiento y especialmente en los tipos de acogimiento que se pueden
constituir, asi como su relacion con figuras afines, abordado desde el estudio de
la jurisprudencia, la doctrina y la legislacion.

El Cédigo Civil, en su articulo 173, conforme a la redaccién dada en la
disposicion final sexta de la Ley Orgénica 1/1996, de 15 de enero, de Protec-
cién Juridica del Menor, de modificacion del Cddigo Civil y de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, dispone: “El acogimiento familiar produce la plena parti-
cipacién del menor en la vida de familia e impone a quien lo recibe las obliga-
ciones de velar por €L, tenerlo en su compania, alimentarlo, educarlo y procurar-
le una formacion integral. Este acogimiento se podrd ejercer por la persona o
personas que sustituyan al ndcleo familiar del menor o por responsable del
hogar funcional”. Seguidamente el C4digo trata sobre la formalizacion, acogi-
miento judicial y provisional y causas del cese del mismo. No da sin embargo
un concepto de acogimiento. Esta figura juridica fue introducida en nuestro
ordenamiento juridico inspirdndose esencialmente en la ley italiana de 4 de
mayo de 1983, n.? 184 “Disciplina dell’adozione e dell’afidamento dei minori”.
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Las distintas Comunidades Auténomas han legislado disposiciones legales
y reglamentarias sobre el acogimiento familiar, en el marco de lo establecido en
la legislacion superior. De su estudio se infiere como a pesar de la similitud de
los procedimientos, hallamos diferencias, regulando algunas legislaciones de
forma muy detallada aspectos que otras apenas mencionan.

En Sentencia 124/2002, de 20 de mayo, del Tribunal Constitucional, se
define como “un negocio juridico perteneciente al Derecho de Familia, de ca-
racter personal y temporal, que las entidades competentes en materia de protec-
cion infantil en cada Comunidad Auténoma proponen celebrar a los acogedo-
res, y a los progenitores de los acogidos, para que aquellos, con o sin contra-
prestacion econdmica, reciban en su casa a un nifio, y lo cuiden como si de un
hijo se tratara durante el tiempo en el que el negocio se mantiene vigente”.

2. NATURALEZA JURIDICA Y SECTORES PUBLICOS
IMPLICADOS

Tras un examen de la doctrina existente en esta materia, se observa como la
mayoria de los estudios realizados en torno a este tema se han iniciado desde el
ambito del derecho civil, siendo muy amplia la doctrina sobre las cuestiones de
fondo sobre acogimiento. Resulta paraddjico que en el &mbito de la administra-
cion publica se tomen decisiones sobre protecciéon de menores, tanto en el
ambito de desamparo, como de acogimiento y adopcion, mediante procedi-
mientos puramente administrativos que terminan mediante resolucion de esta
indole, y sin embargo sea el ambito civil el que fundamentalmente estudia la
materia, siendo escasos los estudios desde la perspectiva del derecho adminis-
trativo.

Joan EGEA FERNANDEZ () destaca que el hecho de que el acogimiento
se constituya normalmente por resolucién de la entidad publica no quita para
que su régimen juridico y efectos deban catalogarse esencialmente de civiles.
En palabras de Bartolomé VARGAS CABRERA @), las facultades administrati-
vas de proteccion, al contemplar el mismo supuesto de hecho que las normas
juridico-civiles, esbozan un cuadro de respuestas asistenciales creando asi una
situacion de guarda material del menor con connotaciones juridico-civiles, de-
mostrandose una vez més la existencia de zonas fronterizas entre las diversas
ramas del ordenamiento juridico.

() Proteccion de Menores, Acogimiento y Adopcién, Marcial Pons, Madrid, 1999.

@ La proteccion de menores en el Ordenamiento Juridico. Adopcion, desamparo,
tutela automdtica y guarda de menores. Doctrina, Jurisprudencia, Legislacion autonomica
e internacional, Comares, Granada, 1994.
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La sentencia del Tribunal Supremo, Sala 3.2, de 14 de marzo de 2001,
declara expresamente la incompetencia del orden jurisdiccional contencioso-
administrativo para conocer de una peticion de acogimiento formulado por los
guardadores de hecho ante la presunta negativa de la entidad ptblica para pro-
moverlo. Sefala: “...en el presente supuesto, los preceptos invocados, tanto para
fundar el recurso como para mostrar su oposicion al mismo, se circunscriben a
los arts. 172 y siguiente del Cédigo Civil, relativos a la adopcidn ya a otras
formas de proteccion de menores (...) estamos, por tanto en presencia de una
cuestion civil cuyo conocimiento corresponde a la jurisdiccion ordinaria”.

La Ley 21/1987, de modificacién de determinados articulos del Cddigo
Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de adopcidn, sefiala en su
predmbulo: “...es de resaltar que, aunque el acogimiento se formaliza en el
plano administrativo, no deja de estar sometido, ya desde su iniciacidn, a la
vigilancia del Ministerio Fiscal y al necesario control judicial”. Nos encontra-
mos por tanto con una disciplina de estudio de cardcter mixto, con una regula-
cién de fondo de cardcter eminentemente civil, pero con unos procedimientos
administrativos (bien en su primera fase, antes de llegar a los juzgados, bien
tnicamente administrativos, en cuanto los jueces no tienen que intervenir) y
con la presencia constante del Ministerio Fiscal.

No se debe de perder de vista nunca en la actuacién administrativa y judi-
cial la importancia que el Codigo Civil da a la fiscalia al disponer en su art. 174:
“Incumbe al Fiscal la superior vigilancia de la tutela, acogimiento o guarda de
los menores a que se refiere esta Seccion. 2. A tal fin, la entidad publica le dara
noticia inmediata de los nuevos ingresos de menores y le remitird copia de las
resoluciones administrativas y de los escritos de formalizacion relativos a la
constitucion, variacidn y cesacion de las tutelas, guarda y acogimientos. Igual-
mente le dara cuenta de cualquier novedad de interés en las circunstancias del
menor. El Fiscal habrd de comprobar, al menos semestralmente, la situacion del
menor, y promovera ante el Juez las medidas de proteccion que estime necesa-
rias. 3. La vigilancia del Ministerio Fiscal no eximira a la entidad publica de su
responsabilidad para con el menor y de su obligacion de poner en conocimiento
del Ministerio Fiscal las anomalias que observe”.

Tal como se deduce de este precepto, la entidad publica estd sometida a una
doble obligacion: de un lado ha de dar noticia puntual al fiscal de las actuacio-
nes administrativas, asi como de hechos significativos que puedan afectar al
menor, pero con la nota de que el hecho de dar conocimiento no le exime de sus
responsabilidades respecto del mismo. Es de destacar ademas el papel que se le
da al Fiscal de promocion ante el Juez de medidas de proteccion.

La actuacion del fiscal hay que ponerla en consonancia con la del juez,
articulada a través del articulo 158 del Cédigo Civil, que dispone que “...El
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Juez, de oficio o a instancia del propio hijo, de cualquier pariente o del
Ministerio Fiscal, dictara: (...) 4. En general, las demds disposiciones que
considere oportunas, a fin de apartar al menor de un peligro o de evitarle perjui-
cios. Todas estas medidas podran adoptarse dentro de cualquier proceso civil o
penal o bien en un procedimiento de jurisdiccion voluntaria...”. Como puede
apreciarse, este articulo pretende dar una proteccidon lo méas amplia posible a los
menores, pudiendo los jueces aplicarlo en cualquier proceso.

De lo expuesto hay que resumir que en materia de proteccion de menores
existen fundamentalmente tres agentes implicados y responsables: la entidad
publica, la Fiscalia y los juzgados en general.

3. CONCEPTO DE ACOGIMIENTO

En el informe del Defensor del Pueblo de Andalucia® de julio de 2001
sobre el Acogimiento Familiar en Andalucia, se recoge la siguiente defini-
cion:

“Se trata de una figura juridica por la que se integra a un menor en una
familia que no es la constituida por sus padres bioldgicos o tutor, sin crear
vinculos de parentesco con ella.

Los acogedores tienen todas las obligaciones derivadas de la guarda del
menor, esto es, velar por €I, tenerlo en su compafiia, alimentarlo, educarlo y
procurarle una formacion integral”.

Segiin Auto de 29 de junio de 1996 de la Audiencia Provincial de Avila,
puede ser definido como “aquella situacion temporal y revocable, orientada a la
proteccion de menores que se encuentran privados —aunque sea circunstancial-
mente— de una adecuada atencion familiar, y consiste en confiar al menor al
cuidado de personas que retinan las condiciones morales y materiales necesa-
rias para proporcionarle sustento, habitacion, vestido y especialmente, una vida
familiar conforme con los usos sociales”. A través del acogimiento familiar
«late (...) el interés por facilitar los mecanismos legales necesarios para que
aquellos menores que carecen del adecuado medio familiar propio, puedan
hallar, con suficientes garantias, el ambiente apropiado a su edad en formacion,
en el seno de otras familias, en donde alcanzar un desarrollo armoénico, sin
traumas, tanto en el orden fisico como psicolégico y moral».

) Informe especial al Parlamento, El acogimiento familiar en Andalucia, 1.* ed.,
Sevilla, julio 2001.
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Tomas MERIN CANADA ) propone una férmula més globalizadora para
integrar las diferentes expresiones que se pueden encontrar en la préictica, de
acogimiento familiar: “El Acogimiento familiar es la medida de proteccion
juridica y social de un menor de edad que otorga su guarda a una o varias
personas, que no son sus padres; para que se integre en su hogar, convivan con
él, lo cuiden, eduquen y alimenten, por tiempo determinado o no y con el fin de
proporcionarle una vida de familia, que permita su desarrollo integral y sustitu-
ya, mientras dure, la que sus padres no le facilitan”.

De estas definiciones se infieren ya las caracteristicas del acogimiento fa-
miliar, y que destaca igualmente el Defensor del Pueblo Andaluz:

— Provisionalidad: en cuanto el acogimiento sdlo subsistira en tanto exis-
ta la situacion que le dio origen y no otorga un vinculo juridico familiar y
estable entre acogedor y acogido. Ello no quita el hecho de que hay acogimien-
tos que se constituyen con vocacion de provisionalidad y que sin embargo
perduran hasta la mayoria de edad o la emancipacion, como ocurre en ocasiones
con los acogimientos permanentes. FLUITERES CASADO ©), define el acogi-
miento como la situacién, normalmente transitoria, y excepcionalmente defini-
tiva, en la que se halla el menor de edad cuya atencion y cuidado es conferido
bien a una unidad familiar distinta de la natural o adoptiva, bien a un centro o
institucion habilitado al efecto, pudiendo ser consecuencia de la asuncién por
parte de la entidad puablica competente de la guarda sobre el menor, o instru-
mento de delegacion de la guarda y custodia que asimismo requerird la inter-
vencion de dicha entidad.

— Su temporalidad, puesto que finalizara por las causas establecidas en el
articulo 173.4 del Coédigo Civil y por la constitucion de la adopcion.

— Y, finalmente, su prescindibilidad, puesto que no es necesaria su consti-
tucion para la proteccién del menor.

4. CLASIFICACION Y ESTUDIO DE LOS ACOGIMIENTOS
FAMILIARES

Como mencién previa a esta clasificacion, hay que resaltar lo dispuesto en
el articulo 172.2 del CC, en que distingue entre acogimientos familiares y resi-

() “Acogimiento familiar: evolucién y perspectivas de futuro”, en el marco de las
Jornadas Andaluzas sobre acogimiento familiar, Junta de Andalucia, Consejeria de Asuntos
Sociales, Direccion General de Infancia y Familia.

() “Acogimiento y adopcion”, Cuadernos de derecho judicial, CGPJ, 1996.
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denciales; la guarda asumida a solicitud de los padres o tutores o como funcion
de la tutela por ministerio de la Ley se realizard mediante el acogimiento
familiar o el acogimiento residencial. El acogimiento familiar se ejercerd por
la persona o personas que determine la entidad publica. El acogimiento resi-
dencial se ejercerd por el Director del centro donde sea acogido el menor.

El presente estudio va a versar sobre el acogimiento cuando éste se formali-
za con una familia, no entrando en los casos en que se realice con el Director del
centro donde pueda haber ingresado el menor, en acogimiento residencial. Rea-
lizado un estudio doctrinal sobre las diferentes clasificaciones de los acogi-
mientos, y tomando en consideracidn la legislacion actual, se pueden realizar
las siguientes clasificaciones de los acogimientos familiares:

A) En funcion de la institucion juridica de la que traiga causa el aco-
gimiento.

Se puede distinguir entre acogimiento como ejercicio de la guarda asisten-
cial de menor, acogimiento de menores inherente a la tutela ex lege y acogi-
miento como consecuencia de la guarda judicial y de la aplicaciéon de la Ley
Organica 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la Responsabilidad Penal de los
Menores.

En el primer caso, ex art. 172.2: “Cuando los padres o tutores, por circuns-
tancias graves no puedan cuidar al menor, podrdn solicitar de la entidad publi-
ca competente que esta asuma su guarda durante el tiempo necesario”. En este
supuesto es evidente que este tipo de acogimientos, que revestirdn la forma de
simples, por su transitoriedad, no pueden ocultar situaciones encubiertas de
desamparo, por lo que siempre que se reciban las solicitudes de guarda se debe
realizar un estudio de la situacidn.

Acogimiento de menores inherente a la tutela ex lege del articulo 172 del
Codigo Civil. El Cdédigo Civil dispone en su articulo 172.3.3: “La guarda
asumida a solicitud de los padres o tutores o como funcion de la tutela por
ministerio de la Ley, se realizard mediante el acogimiento familiar o el acogi-
miento residencial”.

El acogimiento como consecuencia de la guarda judicial se regula en el
articulo 172.2 del CC que dispone: “Asimismo, se asumird la guarda por la
entidad publica cuando asi lo acuerde el Juez en los casos en que legalmente
proceda”.

Por dltimo el articulo 7.2 de la Ley Orgénica 5/2000, regulador de las
medidas que se pueden aplicar a los jovenes infractores, dispone que se puede
aplicar la siguiente: “Convivencia con otra persona, familia o grupo educativo.
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La persona sometida a esta medida debe convivir, durante el periodo de tiempo
establecido por el Juez, con otra persona, con una familia distinta a la suya o
con un grupo educativo, adecuadamente seleccionados para orientar a aquélla
en su proceso de socializacion”. Sefiala el Defensor del Pueblo Andaluz en su
informe especial que es ésta una modalidad de guarda judicial. Se diferencia de
los demas tipos de acogimientos por su caricter sancionador, aqui no puede el
menor oponerse, a pesar de que tenga mas de doce afos.

Maria LINACERO DE LA FUENTE © senala que “la formula empleada
ex articulo 172.2 permite, dada su amplitud, incluir no solo las circunstancias
graves que afecten a padres o tutores, sino también situaciones de jovenes o
menores inadaptados por drogadiccidn, delincuencia, enfermedad mental”, cu-
yos padres, como sefiala RUIZ RICO, “se ven en la imposibilidad de atenderles
por si mismos o desean ejercitar su ius corrigendi a través de la autoridad
publica, para lo cual resultard casi imprescindible la asistencia de un grupo de
profesionales o especialistas que s6lo la Administracién Pablica puede propor-
cionar”. Lo anterior se ve en la actualidad refrendado por la Ley Orgénica
5/2000, de responsabilidad penal de los menores, que permite que la comision
de infracciones tipificadas como delitos o faltas, por menores de 14 afos, pu-
diera derivar en una guarda asistencial. Destaca, sin embargo, Maria LINACE-
RO que las instituciones de proteccion de menores previstas en el Codigo Civil
no estan pensadas y articuladas para el supuesto de infracciones cometidas por
menores. Participo plenamente de esta opinidn, ya que con independencia de lo
regulado en el articulo 7.° de la Ley 5/2000, los servicios de atencién al menor
no se pueden convertir en servicios de atencién a menores con problemas con-
ductuales, debiéndose crear servicios especificos para tratar estas problemati-
cas, que tienen caracteristicas diferenciadoras de las que dan lugar a los acogi-
mientos, guardas, desamparos... En éstas los padres no quieren o no tienen
medios para tener consigo a sus hijos, en aquéllas hay que separar a los hijos
por causas intrinsecas a éstos. En todo caso las soluciones pasan por la preven-
cidén y a posteriori por la creacién de centros y servicios especializados, ya que
no se puede negar que cada dia son mas los padres que acuden a los servicios
sociales con probleméticas que por si solos no pueden afrontar.

B) Atendiendo al parentesco del menor con la familia de acogida.

El articulo 173.1 del Cédigo Civil dispone: “Este acogimiento se podrd
ejercer por la persona o personas que sustituyan al niicleo familiar del menor o
por responsable del hogar funcional”.

©)  Proteccion juridica del menor, editorial Montecorvo, Madrid, 2001.
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— Acogimientos con familia extensa: son los que se realizan con familia
bioldgica del menor. En el 4mbito de la Comunidad Autonoma Andaluza, hasta
la publicacidon del Decreto de Acogimiento Familiar y Adopcién, se admitia
practicamente cualquier parentesco, habiéndose formalizado con tios, primas,
abuelos, tios abuelos, primos segundos... Ni el Cédigo Civil, ni la Ley 1/1996,
ni la Ley 1/1998, disponian ningin limite legal al parentesco. Sin embargo el
Decreto 282/2002, regulador del Acogimiento Familiar y la Adopcidn, en su
articulo 3.2 dispone: “...a los efectos previstos en este Decreto, se entenderd
por familia extensa aquélla en la que existe una relacién de parentesco por
consanguinidad o por afinidad hasta de tercer grado, entre el menor y los
solicitantes del acogimiento”. Aunque en principio el hecho de la determina-
cion del parentesco dé claridad juridica a los mismos, en la practica, el hecho de
limitar los acogimientos al tercer grado de parentesco coarta de forma extraor-
dinaria relaciones que de hecho se configuran con acogimientos de hecho, y a
las que sin embargo resulta imposible dar una cobertura legal. Pensemos en el
caso de una menor hija de padres drogadictos que ha sido de hecho criada por
una prima de la madre. Cuando la situacion se deriva de los servicios sociales al
servicio de proteccion del menor, la guardadora de hecho solicitara el acogi-
miento de la menor, pero se encontrard con que la respuesta de la administra-
cion sera negativa, a pesar de que hasta hace unos meses se formalizaban estos
acogimientos, por estar en un cuarto grado de parentesco. En caso de que no
haya otro familiar que pueda acoger a la menor, en teoria tendria que salir con
una familia ajena. Considero sin embargo que en estos casos se debe acudir a la
via del articulo 239 del Cédigo Civil, y nombrar tutor a la menor, tal como se
expondrd mas adelante.

En otras comunidades auténomas, como la catalana, no se atiende al grado
de parentesco, ya que conforme al articulo 54.2 del Decreto 2/1997, de 7 de
enero, por el que se aprueba el Reglamento de proteccién de los menores des-
amparados y de la adopcion... “a efectos de este Reglamento, se entenderd
como familia extensa aquella en que existe una relacion de parentesco por
consanguinidad o por afinidad entre el menor y la persona acogedora, o los
miembros de la familia acogedora. El acogimiento en familia ajena se consti-
tuird con personas o familias que no tengan ninguna relacion de parentesco
con el menor”. Y en el articulo 57 dispone que “la eleccion de los familiares se
hard teniendo en cuenta, en todo caso, que aquellos que quieran acoger al
menor haya mostrado suficiente interés por el bienestar de éste, que haya vin-
culo afectivo, que tengan la capacidad de preservarlo de las condiciones que
generaran la situacion de desamparo, y una adecuada aptitud educadora”.

En la Ley Canaria 1/1997, de 7 de febrero, de Atencion Integral a los
Menores, dispone en su articulo 61 que “...en los acogimientos en familia, con
la finalidad de favorecer la reintegracion familiar y evitar el desarraigo del
menor, tendrdn preferencia para ser acogedores los miembros de la familia
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extensa del mismo, o sus guardadores de hecho cuando estén unidos a éste o a
su familia por una especial y cualificada relacion y demuestren tener aptitudes
para la atencién y desarrollo integral del menor”.

El articulo 61 de la Ley 4/1998, de 18 de marzo, del Menor de La Rioja
establece entre los principios de actuacién que la aplicacion de la medida de
acogimiento busca “favorecer el acogimiento del menor en su propio ambiente,
procurando que el acogimiento se produzca en familia extensa, salvo que no
resultase aconsejable en orden al interés primordial del menor”, sin sefalar
expresamente el parentesco hasta el que se debe llegar.

Parece mas adecuado prescindir en este tema de grados de parentesco, y
atender més a los criterios sefialados por las distintas disposiciones, de “interés
por el bienestar del menor, que haya vinculo afectivo, que tengan la capacidad
de preservarlo de las condiciones que generaran la situacion de desamparo, y
una adecuada aptitud educadora, que haya cualificada relacion y demuestren
tener aptitudes para la atencion y desarrollo integral del menor, interés primor-
dial del menor... ya que a fin de cuentas de lo que se trata es de procurar al
menor un ambiente familiar adecuado sin apartarlo de su medio de origen”.

En la ponencia de Tomas MERIN CANADA expuesta en las Jornadas
Andaluzas sobre Acogimiento Familiar se hace referencia especial al acogi-
miento por los abuelos, siendo calificados como el prototipo del acogimiento
con familia extensa; tanto es asi que dentro de las actividades propias de los
programas de apoyo a la convivencia es frecuente encontrar en los servicios
sociales municipales escuelas de abuelos acogedores, en paralelo a las escuelas
de padres. Plantea asimismo coémo el problema fundamental en muchos casos
radica en los aspectos sustanciales de la relacién entre las nifias y nifos y sus
acogedores ancianos, magnificos como abuelos pero de dudosa eficacia como
sustitutos de los padres.

— Acogimientos con familia ajena. Son los que se constituyen con per-
sonas ajenas al menor, con las que no tiene parentesco. En este caso las perso-
nas interesadas en acoger a un menor han de dirigirse a los servicios de protec-
cién de su respectiva comunidad auténoma y presentar una solicitud en que
deberédn constar los datos personales y familiares y su voluntad de acoger a un
menor, especificando si desean formalizar un acogimiento simple o permanen-
te, asi como las caracteristicas de los menores a los que podrian acoger en su
casa. Valorada la idoneidad de los acogedores, serdan avisados en el momento en
que haya un menor en disposiciéon de ser acogido. Respecto del plazo para
resolver sobre la valoracion de la idoneidad de la familia acogedora, algunas
legislaciones autondmicas establecen un plazo expreso (por ejemplo la catala-
na, la andaluza y la canaria establecen un plazo de 6 meses); cuando no se
establezca habrd que recurrir a la Ley 30/1992, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, y apli-
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car el articulo 42.3, que dispone que “cuando las normas reguladoras de los
procedimientos no fijen el plazo mdximo, éste serd de tres meses”.

C) En funcion del tipo de estructura familiar de la familia de acogida.

Senala el articulo 173.1.2 del CC: “Este acogimiento se podrd ejercer por
la persona o personas que sustituyan al niicleo familiar del menor o por res-
ponsable del hogar funcional”. Maria LINACERO DE LA FUENTE matiza
que “puesto que no se exige expresamente que se trate de una pareja, ni de que
ésta sea matrimonio, el acogimiento familiar se podra ejercer por personas
solteras, casadas, parejas de hecho e incluso miembros de un hogar funcional”
(pequenas comunidades de tipo familiar; piénsese en los pisos que acogen a
varios menores, normalmente adolescentes, que no se adaptan a la vida en una
familia convencional, en los que existen unas personas con formacion especia-
lizada que conviven con ellos).

VARGAS CABRERA sefala que “no se exige expresamente que sea una
pareja, ni de que ésta sea, en su caso, formalizada ni estable ni heterosexual”.

Por su parte Julio Ignacio IGLESIAS REDONDO (V) aduce que “a falta de
prevision legal, es de suponer que no sélo (es apta) la pareja heterosexual,
matrimonial o de hecho, sino también la homosexual...”.

Algunas legislaciones autonémicas sobre parejas de hecho regulan especi-
ficamente el acogimiento de menores. Asi la Ley 4/2002, de 23 mayo del Prin-
cipado de Asturias, en su articulo 8.2 dispone que “Los miembros de una pareja
estable podrdn acoger a menores de forma conjunta siempre que la modalidad
del acogimiento familiar sea simple o permanente, de acuerdo con la legisla-
cion aplicable”. Recientemente se ha aprobado en Andalucia la Ley de la Co-
munidad Auténoma de Andalucia 5/2002, de 16 de diciembre, de Parejas de
Hecho, que dispone en su articulo 3.1: “A los efectos de la presente Ley, se
entenderd por pareja de hecho la union de dos personas, con independencia de
su opcion sexual, a fin de convivir de forma estable, en una relacion de afectivi-
dad andloga a la conyugal”. En su articulo 9.° sefiala que “Los componentes de
las parejas de hecho podrdn iniciar ante la Administracion de la Junta de
Andalucia, de forma conjunta, los procedimientos para la constitucion de aco-
gimientos familiares simples o permanentes. A efectos de lo dispuesto por el

() Guarda asistencial, tutela ex lege y acogimiento de menores, editorial Cedecs,
Barcelona, 1997.
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articulo 33 de la Ley 1/1998, de 20 de abril, de los Derechos y la Atencién al
Menor, en relacion con los criterios de valoracion de idoneidad aplicados en
dichos procedimientos, en ningiin caso podrd ser utilizado como factor discri-
minatorio la opcion o la identidad sexual de los solicitantes”.

La ley canaria regula de forma especifica el acogimiento en hogar funcio-
nal en su articulo 27.1, al disponer que las entidades colaboradoras titulares de
los hogares funcionales designardn la persona o personas que ejercerdn como
responsable o responsables de los mismos y estableciendo como requisito pre-
vio que para que dichas personas puedan desempeiiar sus labores como respon-
sables en cualquier hogar funcional titularidad de una entidad colaboradora,
previamente habran de ser declaradas idéneas por la Direccion General de Pro-
teccion del Menor y la Familia.

D) Atendiendo a su finalidad y A&mbito temporal: simples, permanen-
tes, preadoptivos y provisionales.

— Acogimiento familiar simple. Sefiala el art. 173 bis del CC: “el aco-
gimiento familiar simple (...) tendrd cardcter transitorio, bien porque de la
situacion del menor se prevea la reinsercion de éste en su propia familia, bien
en tanto se adopte una medida de proteccion que revista un cardcter mds esta-
ble”.

Lo define Ignacio IGLESIAS REDONDO como “aquella clase de acogi-
miento familiar en que la respectiva Entidad puablica procede al ejercicio de la
guarda asistencial constituida (convencional o judicialmente) en funcién del
padecimiento por parte de un menor de una situacion de privacion de la necesa-
ria asistencia moral y/o material cuya temporalidad o reversibilidad pudo pre-
verse razonablemente”.

La finalidad fundamental del acogimiento simple puede ser por tanto:

— Dar un entorno familiar a aquellos menores a los que sus padres, por
razones transitorias, en virtud de la guarda administrativa, no pueden tener bajo
su cuidado.

— Procurar a los menores, en los casos de desamparo en que no esté clara
cudl sera la respuesta de los padres ante esta medida, no permanezcan institu-
cionalizados. La situacion mas frecuente es la de menores declarados en situa-
cién de desamparo, en que los padres o bien han recurrido la resolucién admi-
nistrativa en via judicial o bien estin cooperando con la Entidad publica y los
servicios sociales de cara al retorno de los menores.
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— Existe igualmente la posibilidad de este tipo de acogimiento cuando se
ha dictado una resolucién provisional cautelar de desamparo, en tanto se dicta
resolucion definitiva, o en el marco de una guarda judicial, atendiendo a las
circunstancias peculiares de la edad del menor, bien en familia propia o ajena.

Respecto a la duracion de este tipo de acogimiento, el Cdodigo Civil se
limita a decir en su articulo 173 bis 1.2 que tendra carécter transitorio. Algunas
legislaciones autonémicas, como la catalana y la extremeiia, establecen el limi-
te de un afo, a no ser que se produzca una prorroga. Si bien en la practica estos
acogimientos se constituyen con un plazo determinado, en circunstancias ex-
cepcionales pueden ser prorrogados. Por ejemplo en el caso del acogimiento,
constituido por un ano, de un menor hijo de madre toxicomana que responde
adecuadamente a un tratamiento de deshabituacion a drogas y necesita seis
meses mas para rehacer su vida y poder convivir con su hijo. El periodo por el
que se establece un acogimiento es maximo, ya que en cualquier momento se
puede interrumpir segin varien las circunstancias.

Acogimiento permanente. El articulo 173 bis del CC dispone: “El acogi-
miento familiar, podrd adoptar las siguientes modalidades atendiendo a su
finalidad: (...) 2. Acogimiento familiar permanente, cuando la edad u otras
circunstancias del menor y su familia asi lo aconsejen y asi lo informen los
servicios de atencion al menor. En tal supuesto, la entidad piiblica podra solici-
tar del Juez que atribuya a los acogedores aquellas facultades de la tutela que
faciliten el desempeiio de sus responsabilidades, atendiendo en todo caso al
interés superior del menor”.

El calificativo de permanente a este tipo de acogimientos puede dar lugar a
equivocos, ya que todos los acogimientos se supone que deben tener la nota de
la transitoriedad. La realidad es que hay acogimientos permanentes que se cons-
tituyen y contindan hasta la mayoria de edad de los menores y otros, por cambio
de las circunstancias, duran s6lo unos meses.

Eulalia MORENO TRUIJILLO ®) senala que la tutela ex lege “puede ser
ejercitada a través del acogimiento permanente (...) el supuesto de hecho que da
lugar a este acogimiento es la ausencia de candidatos a la adopcién, intentando
soslayar los efectos negativos del internamiento o el acogimiento residencial a
través de la integracion del menor en el nicleo familiar del acogedor”. No
parece adecuado vincular el acogimiento a la falta de candidatos para la adop-

(®  «Actuaciones de proteccion del menor”, en Proteccion Juridica del Menor, Aso-
ciacion de letrados de Andalucia, Comares, Granada, 1997.
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cidén, ya que en muchos casos puede ser el mantenimiento de la relacion del
menor con su familia bioldgica, por su propia voluntad, o la no concurrencia de
los requisitos necesarios para proponer una adopcion, por ejemplo el acogi-
miento con los abuelos o los hermanos, los que den lugar al acogimiento.

Acogimiento preadoptivo. Senala el art. 173 bis del Cédigo Civil: “El
acogimiento familiar podrd adoptar las siguientes modalidades atendiendo a su
finalidad: (...) 3. Acogimiento familiar preadoptivo, que se formalizard por la
entidad publica cuando ésta eleve la propuesta de adopcién del menor, informa-
da por los servicios de atencion al menor, ante la autoridad judicial, siempre
que los acogedores reiinan los requisitos necesarios para adoptar, hayan sido
seleccionados y hayan prestado ante la entidad puiblica su consentimiento a la
adopcion y se encuentre el menor en situacion juridica adecuada para su adop-
cion.

La entidad publica podrd formalizar, asimismo, un acogimiento familiar
preadoptivo cuando considere, con anterioridad a la presentacion de la pro-
puesta de adopcion, que fuera necesario establecer un periodo de adaptacion
del menor a la familia.

Este periodo serd lo mds breve posible y, en todo caso, no podrd exceder
del plazo de un aiio”.

Este tipo de acogimiento igualmente se puede constituir de forma adminis-
trativa o judicial, dependiendo de la existencia de consentimiento de los padres.
Asi se regula expresamente en el Decreto 2/1997, de 7 de enero, por el que se
aprueba el Reglamento de proteccion de los menores desamparados y de la
adopcion (Catalufa), que en el articulo 67.1 dispone: “...Una vez se haya ins-
truido el procedimiento, con audiencia del menor de 12 afios si tiene suficiente
conocimiento y habiendo obtenido el consentimiento del mayor de 12 afios,
inmediatamente antes de redactar la propuesta de resolucion, se pondrd en
conocimiento de los padres o tutores que no estén privados de la patria potes-
tad o removidos del cargo tutelar para que, en el plazo de 30 dias, presten su
asentimiento a la medida de acogimiento preadoptivo. 2. En el caso de que
los padres o tutores que no estén privados de potestad o removidos de su cargo
titular disintieran, los citados no comparecieran en el plazo previsto o no se
hubiera podido conocer su paradero, la Direccion General de Atencion a la
Infancia solicitard al juez que acuerde la medida de acogimiento”. Un caso
comun de acogimiento preadoptivo administrativo es el que se plantea cuando
la madre renuncia a su hijo en el momento de nacer. En este caso hay consenti-
miento y no hay motivo para acudir a la instancia judicial para la constitucién
del acogimiento.
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Senala Félix PANTOJA GARCIA © que “...el acogimiento preadoptivo
participa mas de la naturaleza juridica de la adopcién, como paso previo a ésta,
que de la propia del acogimiento, (...) su finalidad es preparar la adopcion y en
muchos casos no se constituye, ni cesa del mismo modo, ni produce los mismos
efectos, ni se requieren los mismos requisitos para su tramitacion...”, opinién
que comparto, por lo que no me voy a extender en su estudio, ya que considero
que ésta debe tratarse al estudiar la adopcion.

El acogimiento provisional. El articulo 173.3 parrafo 2.2 del CC dispone:
“No obstante, la entidad publica podrd acordar en interés del menor, un acogi-
miento familiar provisional, que subsistird hasta tanto se produzca resolucion
judicial”.

Félix PANTOJA GARCIA sefiala que tiene por objeto facilitar la incorpo-
racion del menor a la familia acogedora, o al hogar funcional en tanto se sustan-
cia el procedimiento de jurisdiccion voluntaria de acogimiento, en los casos en
que no hay consentimiento de los padres o tutor.

Este tipo de acogimiento se puede usar también como via para evitar la
institucionalizacion del menor en aquellos casos en que habiéndose declarado
el desamparo provisional, como medida cautelar, sea necesario tramitar el aco-
gimiento judicial, con independencia de que posteriormente sea o no ratificado
el desamparo. Hay que tomar en consideracion que el acogimiento no ha de
estar necesariamente vinculado al desamparo, por lo que es posible, en tanto se
resuelve el expediente de desamparo, formular propuesta de acogimiento al
juzgado, constituir el acogimiento provisional y posteriormente no ratificar el
desamparo. El juez puede constituir el acogimiento en aplicacién de los articu-
los 158 y 172 del Cdédigo Civil, siempre que sea beneficioso para el menor,
aunque no se declare el desamparo.

Tal como senala el Defensor del Pueblo Andaluz en su informe, “La inexis-
tencia de un control judicial en esta nueva figura ha sido criticada por muchos
autores, estimando que debieron articularse los mecanismos necesarios para
que, manteniendo la agilidad y eficacia de este procedimiento, se diese entrada
a la intervencion del Juez. Entienden, ademas, que éste podra verse forzado a
reconocer una situacion de hecho creada por la entidad ptblica cuando, a la
hora de dictar resolucion, el menor ya se encuentre plenamente integrado en la
familia de acogida, haciendo imposible la reinsercion en su familia biolégica”.
Sin embargo, hay que tomar en consideracion que el hecho de dar esta potestad
a la administracién viene fundamentado en la necesidad de agilizar la toma de

) Algunas notas y comentarios a la LO 1/1996, de Proteccion Juridica del menor,
Colex, Madrid, 1997.
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decisiones en base al principio del interés del menor, al igual que ha ocurrido al
administrativizar la toma de decision del desamparo, a causa de la lentitud del
funcionamiento de la justicia. De hecho, la Exposicién de Motivos de la Ley
Orgénica 1/1996 se refiere a los perjuicios psicoldgicos y emocionales que a los
nifios produce la ausencia de un ambiente familiar, por la aplicacién de la
normativa que obligaba a las entidades publicas a internar a los menores en un
centro, incluso en aquellos casos que la familia extensa habia manifestado su
intencion de acoger al menor, por no contar con la voluntad de los padres, y en
tanto no existiese pronunciamiento judicial.

E) Atendiendo al modo de formalizacion, se puede distinguir entre
acogimiento administrativo o convencional y judicial.

La regulacién del acogimiento administrativo se recoge en el art. 173.2 del
Codigo Civil, que dispone: “El acogimiento se formalizard por escrito, con el
consentimiento de la entidad puiblica, tenga o no la tutela o la guarda de las
personas que reciban al menor y de éste si tuviera doce asios cumplidos. Cuan-
do fueran conocidos los padres que no estuvieran privados de la patria potes-
tad, o el tutor, serd necesario también que presten o hayan prestado su consen-
timiento...”.

El apartado 3 del mismo articulo recoge la siguiente disposicion: “Si los
padres o el tutor no consienten o se oponen al mismo, el acogimiento sélo
podrd ser acordado por el Juez, en interés del menor, conforme a los trdmites
de la Ley de Enjuiciamiento Civil”.

El Auto de la Audiencia Provincial de Madrid de 14 de enero de 1997
sefala que “la figura del acogimiento de menores que regulan los articulos 172
y siguientes del Codigo Civil, en sus aspectos sustantivos, y articulos 1825 y
siguientes de la Ley de Enjuiciamiento Civil, en sus facetas procedimentales
judiciales, no es, al contrario de lo que acaece con la adopcién, de obligada, en
cualquier caso, constitucion judicial, al bastar, en principio, su formalizacién
administrativa, con el consentimiento de la Entidad publica, asi como el de las
personas que reciban al menor y de éste si fuera mayor de doce anos; dicho
requisito se hace extensivo igualmente a los padres que no estuviesen privados
de la patria potestad, y s6lo en defecto de tal consentimiento o caso de oposi-
cion al acogimiento es cuando se precisa, de conformidad con el articulo 173.2
del referido Texto Legal, la intervencion judicial para acordar, en su caso, tal
instrumento de proteccion del menor, bajo la directriz de su prioritario interés,
conforme a los trdmites de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

El mayor problema en la formalizacion de los acogimientos administrati-
vos se plantea respecto al consentimiento de los progenitores. S6lo se podria
prescindir de €l en el caso de la existencia de sentencia privativa de patria
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potestad o cuando los padres sean desconocidos. Si bien el Cédigo Civil es
claro en su diccidn, al establecer que en los demds casos serd necesario el
consentimiento de los padres, suele suceder que uno de los dos comparece y
consiente expresamente, pero ;qué ocurre cuando el otro conyuge no compare-
ce, se debe formalizar el acogimiento?

Maria LINACERO de la FUENTE sostiene que “respecto del consenti-
miento de los padres hubiera sido mas acertado prescindir del mismo, no sé6lo
cuando estuvieren privados de la patria potestad sino también cuando estuvie-
ren incursos en causa legal de privacion o suspendidos de la misma”.

Destaca Maria LINACERO cémo REBOLLEDO VALERA (“Procedi-
mientos judiciales de acogimiento y adopcién”) sefiala: “...ha de tenerse en
cuenta que el articulo1828 de la LEC, dentro del acogimiento acordado judi-
cialmente, es el tnico que prevé que si los padres debidamente citados no
compareciesen, el juez podra prescindir del traimite de audiencia, pero la dic-
cion del art. 173.3 en el acogimiento acordado en via administrativa es tajante:
basta que los padres conocidos o el tutor no estuviesen privados de patria potes-
tad o removidos de la tutela se opongan o no consientan para que haya que
acudirse al acogimiento judicial y, en mi opinién, no consiente quien no compa-
rece”.

En opinioén de Marfa LINACERO, una interpretacion coherente del articu-
lo 173.2 CC en relacion con los arts. 172.1 dltimo parrafo 1.2 parte, 177.2.2.°
CCy 1828 LEC, permitiria entender que en los acogimientos convencionales es
preceptivo el consentimiento de los padres que fueran conocidos y no hayan
sido privados de la patria potestad por sentencia firme o estuviesen incursos en
causa de privacion o suspendidos en ella.

Pongamos los siguientes casos:

— Hay que tomar en consideracion que en muchos supuestos se trata de
madres que no ven a su pareja en afnos e incluso desconocen el paradero del
padre del menor o que, a pesar de no haber tramitado un régimen de guarda, la
vienen ejerciendo de hecho de forma unilateral, o teniendo un régimen de visi-
tas el otro no lo realiza. ;Se debe exigir en este supuesto el consentimiento de
los dos conyuges? Entiendo que si el progenitor que comparece prueba los
extremos expuestos en principio, la legislacion aplicable a la justicia y la admi-
nistracion debia ser mas coherente y no habria por qué exigir al otro el consenti-
miento, en caso de que citado formalmente no comparezca. Pongamos el caso
de una madre inmigrante, cuya pareja estd en el extranjero, que se va a hospita-
lizar y solicita un acogimiento por unos meses; es ella la que siempre ha ejerci-
do la guarda y simplemente quiere que se le sustituya en su labor por un tiempo.

— Parejas separadas, a veces con causa en malos tratos, en que la madre
acepta el acogimiento, pero no puede pedirse el consentimiento al padre, ya que
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se desconoce su paradero o la madre no quiere incluso que sepa en qué ciudad
estd residiendo...

En mi opinién habria que estudiar caso por caso la posibilidad de prescindir
del consentimiento del conyuge que no comparece. Sin embargo en los casos en
que los progenitores se oponen de plano al acogimiento éste se debe formalizar
judicialmente, aunque se presuma que puede existir causa de privaciéon. No
obstante siempre se plantearan situaciones en que, iniciado el procedimiento
administrativo, ambos o un solo progenitor niegue el consentimiento, en cuyo
caso simplemente habra que formalizar propuesta al juzgado. En principio no
debe derivar de ello mayor perjuicio para el menor, puesto que desde que se
formula la propuesta puede pasar a convivir con la familia de acogida, mediante
la figura del acogimiento provisional.

En contra de este criterio, la Sentencia de la Audiencia Provincial de
Soria de 13 de marzo de 1996 relata la siguiente situacion: la Entidad Puablica
competente habia procedido a constituir administrativamente un acogimiento
prescindiendo del consentimiento de la madre bioldgica del menor que no se
encontraba privada de la patria potestad. A juicio del Tribunal, las resolucio-
nes administrativas “que acordaban el acogimiento familiar y que carecerian
de fundamentacion son contrarias al ordenamiento juridico, ya que el articulo
173 del Cédigo Civil exige para la formalizacién del acogimiento familiar el
consentimiento de los padres que no estuvieran privados de la patria potestad
y en caso contrario s6lo el Juez lo puede acordar. En efecto en los supuestos
en los que los padres fuesen conocidos, como es el caso presente, y no estu-
viesen privados de la patria potestad, como también lo es, si éstos no compa-
recen a prestar el consentimiento al acogimiento o si compareciendo se opo-
nen a su constitucion, la entidad publica sélo puede formular propuesta de
constitucion judicial de acogimiento ante el Juzgado de Primera Instancia
competente”. Por ello, el Tribunal sehala que “en el caso estudiado no consta
en el expediente, ni tampoco en la resolucién administrativa aportada que se
contara con el consentimiento de la madre bioldgica y por ello los acogimien-
tos acordados no son ajustados a derecho y que se debid acudir a los tramites
de la jurisdiccion voluntaria regulados en los articulos 1825 al 1828 y concor-
dantes de la Ley de Enjuiciamiento Civil”.

Asi, segin entiende el Auto de la Audiencia Provincial de Palencia de 13
de julio de 1995, “la oposicion de los padres en el expediente judicial de acogi-
miento es precisamente una de las razones de ser de la constitucion judicial del
mismo, pues tal negativa hace inviable la prosecucion del expediente adminis-
trativo”. Se hace por tanto inviable el expediente administrativo ante la falta de
comparecencia, pero en sede judicial, ante la misma circunstancia, se procede a
la constitucién del acogimiento. Quizas seria conveniente hacer una distincién
entre falta de comparecencia y falta de consentimiento, de cara a tramitar los
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expedientes en la via judicial o administrativa, admitiendo que el expediente se
puede tramitar administrativamente cuando citados formalmente no compare-
cen.

F) Acogimientos remunerados y no remunerados.

El articulo 173 del CC dispone: “El documento de formalizacion del acogi-
miento familiar, a que se refiere el pdrrafo anterior, incluird los siguientes
extremos: (...) 5. La compensacion econémica que, en su caso, vayan a reci-
bir los acogedores”.

El articulo 26.2 del Decreto 282/2002 dispone que “los acogimientos fami-
liares simple y permanente podrdn ser retribuidos, rigiéndose los requisitos,
condiciones y procedimiento para el establecimiento de la remuneracién por la
correspondiente normativa”. La Orden de 9 de mayo de 1997, sobre compensa-
ciones econdmicas de los acogimientos familiares remunerados, regula esta
prevision en Andalucia. “Las compensaciones se concederdn, bien a la perso-
na o personas que figuren como acogedoras de un menor y carezcan de recur-
sos suficientes para prestar la necesaria atencion al menor acogido, bien a las
que por su especial disponibilidad y/o formacion especifica acojan a un menor
en situacion de urgencia, con necesidades especiales o sujeto a medida de
acogimiento dictada por los Jueces de Menores”.

Senala el Defensor del Pueblo Andaluz en su informe que la remuneracién
del acogimiento “tiene su razén de ser en que el acogimiento familiar como
medida de proteccion de menores que tiende a prevenir o sustituir el acogimien-
to residencial en una institucion, se encuentra con la dificultad para su constitu-
cion de la carencia, por parte de los acogedores, de los recursos suficientes para
prestar la adecuada atencidn de las necesidades bésicas del menor”. Esto es asi
en el caso de acogimientos con familia extensa, no en los casos en que se usa
para compensar por ejemplo la disponibilidad de familias que actiian en caso de
acogimiento de urgencia, cuando las circunstancias del caso, o la necesidad de
que el menor no pase a acogimiento residencial, implica contar con familias
dispuestas a recibir en cualquier momento a un menor en su casa.

G) Acogimientos legales y de hecho.

El acogimiento de hecho, matiza el informe del Defensor del Pueblo, “se
identifica con la figura de la guarda de hecho del articulo 303 del Cédigo Civil,
situacion que suele darse frecuentemente en la practica cuando los padres dele-
gan en otra persona o entidad, que no est4 obligada legalmente a ello, el cuidado
y atencion de sus hijos”. En el acogimiento legal se han cumplido los requisitos
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del Coédigo Civil sobre constitucion, mientras que el acogimiento de hecho es
una situacion creada entre los particulares en que ni la administracion ni los
juzgados han tenido participacion. De los problemas que plantea y su relacion
con el acogimiento familiar de derecho trataré mas adelante.

H) Acogimientos de menores con necesidades especiales-acogimiento
normalizado.

La ley canaria recoge especificamente la modalidad del acogimiento profe-
sionalizado, en que “la valoracion de la idoneidad de los solicitantes tendrd en
cuenta, especialmente, su especial aptitud educadora, la disponibilidad de
tiempo para la educacion del menor y la dedicacion habitual al cuidado de los
menores que van a recibir en acogimiento, asi como la experiencia en la educa-
cion, cuidado y atencion de menores”. El art. 6 del Decreto andaluz 282/2002
contempla la valoracion de las solicitudes de acogimiento familiar y adopcién
de menores con necesidades especiales con caracter preferente, adaptandose los
criterios de asignacion a las circunstancias especificas de los menores.

Tomas MERIN CANADA plantea como “superada en gran medida la fase
de desinstitucionalizacion de acogidos en centro por meras razones econdémi-
cas, el nimero mas importante de nifos y nifias que permanecen en los centros
residenciales sin salidas familiares, se aglutina entre los que tienen problemas
de salud, padecen alguna deficiencia o minusvalia, o los que han alcanzado una
edad adolescente, en las que las posibilidades de acogimiento se ven muy limi-
tadas. Ello hace que aparezcan programas especificamente dirigidos a promo-
ver la acogida de esos grupos de poblacion™.

I) El acogimiento ecologico.

Hace referencia a él Tomas MERIN CANADA, tras el estudio de la activi-
dad de los Servicios Sociales catalanes. Este nuevo modelo se autodefine como
ecoldgico y sefiala como ejes de su disefio:

— Economia: no suplir mas de lo necesario.
— Proximidad: no separar al acogido de su medio.
— Temporalidad: acotar la acogida en el tiempo.

— Voluntariedad: sin intervencion de ninguna instancia judicial y acepta-
cién de todos los participantes en la acogida.

Se trata de un modelo diferenciado de lo que suponia la guarda y custodia.
Si ésta se configura como una medida de proteccion juridica, la figura puesta en
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marcha por el Ayuntamiento de Barcelona forma parte de las medidas de pro-
teccion social.

En esta linea, al exponer los criterios de preferencia en la seleccion de los
acogedores, el Decreto andaluz 282/2002 menciona en primer lugar la relacion
sociocultural: “tendrdn preferencia los solicitantes que pertenezcan al contexto
proximo al menor”.

5. RELACION DEL ACOGIMIENTO FAMILIAR CON OTRAS
FIGURAS JURIDICAS

Cuando se trabaja con un menor y hay que realizar un analisis desde el
punto de vista juridico, es ficil que nos encontremos en muchas ocasiones con
disyuntivas dificiles de solucionar, ya que las figuras juridicas a veces se yuxta-
ponen, no siendo unanimes ni la doctrina ni la jurisprudencia sobre la solucién
maés adecuada en un caso concreto. Un problema muy frecuente que se plantea
es el de los menores que se encuentran conviviendo en el seno de una familia,
propia o ajena, sin que se haya formalizado ningin tramite y no quede clara la
posicion juridica de esas personas que de hecho estan ejerciendo la guarda de
los mismos.

La situacion es muy distinta cuando se trata de menores que tienen un
vinculo familiar con los acogedores, que cuando se trata de personas completa-
mente ajenas a ellos. En todo caso las decisiones que se adoptan tienen una gran
trascendencia, tanto para los menores como para las personas que convivan con
ellos.

Cuando nos encontramos con menores en cualquiera de estas situaciones,
en realidad estamos ante figuras de desamparo, guarda de hecho o delegacion
de la patria potestad, y que una vez en conocimiento de los servicios sociales lo
que procede es buscarles una salida estable, a través de las distintas alternativas
juridicas articuladas en la legislacion.

Paso por tanto a estudiar la relacion entre el acogimiento, el desamparo, la
tutela, la delegacion de la patria potestad, la adopcion y la privacién de la patria
potestad.

A) Acogimiento y desamparo.

El articulo 172 del Cddigo Civil, regulador del desamparo, dispone que
“La entidad publica a la que, en el respectivo territorio, esté encomendada la
proteccion de los menores, cuando constate que un menor se encuentra en
situacion de desamparo tiene por ministerio de la Ley la tutela del mismo y
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deberd adoptar las medidas de proteccion necesarias para su guarda”. El
acogimiento familiar puede ser por tanto una de las vias de las que se sirva la
entidad publica para ejercer dicha guarda. Si bien la declaracién de desamparo
puede ser una forma de llegar al acogimiento, no es en absoluto necesario la
existencia de esta medida de proteccién para la constitucion de la guarda.

Julio Ignacio IGLESIAS REDONDO define el acogimiento permanente
como acogimiento de socializacion, en los siguientes términos: “es aquella
clase de acogimiento familiar en cuya virtud la respectiva Entidad ptblica pro-
cede al ejercicio del contenido personal inherente a la tutela ex lege y propor-
ciona una vida familiar a un menor adoptable en virtud de la resolucién firme de
haber lugar a la declaracion de su situacion de desamparo con la finalidad
inmediata de soslayar los efectos negativos propios del acogimiento residencial
o internamiento debido a que de momento no se encuentran personas que quie-
ran adoptarlo (vertiente socializante), y la mediata de posibilitar su integracién
en una nueva familiar a través de la tutela ordinaria y, a ser posible, de una
posterior adopcion (vertiente integradora)”. Este autor vincula la figura del
acogimiento permanente de forma inexorable al desamparo. Si aceptamos que
en los casos de familiares que acogen a menores la figura a la que hay que
acudir es la tutela, conforme a lo dispuesto en el articulo 239 del Cédigo Civil,
podriamos estar de acuerdo con esta teoria. No obstante, la legislacién no vin-
cula necesariamente el acogimiento permanente al desamparo.

Bartolomé VARGAS CABRERA sefala cdmo el legislador “...al regular
especificamente ambas figuras en los arts. 173 y siguientes, lo hace dandoles
sustantividad propia, desconectdndolos de la definicion legal de desamparo del
art. 172”. En cualquier caso su autonomia respecto del desamparo se colige de
la propia Exposicién de Motivos, que habla de dotar a la figura de autonomia...
La expresion contenida en el art. 173.2 del CC, “tenga o no la tutela del menor”,
es indicativa al respecto. Sefiala asimismo este autor que “...no habiendo previa
declaracion de desamparo, el acogimiento puede asimismo desempefar las mis-
mas funciones de auxiliar temporalmente en el ejercicio de la patria potestad o
tutela...”.

Hay que tomar en consideraciéon que esta medida se toma a largo plazo.
(Qué ocurriria si, constituido el acogimiento permanente sin desamparo por el
juez, los padres plantean que quieren recuperar la guarda de su hijo? En este
caso, si no procede el retorno, ;jhabria que declarar en desamparo, para poder
mantener el acogimiento? La realidad es que en ese momento el menor no
estaria privado de asistencia moral ni material. Parece que el menor debe volver
con sus padres, ya que no hay ni privacion ni suspension de la patria potestad,
una vez cese el acogimiento, y, en su caso, proceder a desamparar.

Se ha planteado la necesidad de que antes de proponer un acogimiento
judicial el menor debe estar desamparado. Si bien es cierto que el desamparo

- 56 -



ESsTUDIOS DOCTRINALES

previo a la constitucion del acogimiento suele ser el camino normal, también lo
es que existen situaciones en que no se dan los presupuestos de desasistencia
moral y material del menor, pero si las condiciones idoneas para la constitucion
del acogimiento permanente. Supongamos que un menor lleva viviendo afios
con sus abuelos, siendo visitado esporadicamente por los padres. No ha sufrido
en ningin momento desasistencia y por tanto no procede declarar el desamparo.
Puesta esta situacidon en conocimiento de la Entidad Publica, se decide que la
medida mas estable para el menor es el acogimiento permanente con sus abue-
los. En tanto se tramita judicialmente el acogimiento se constituye un acogi-
miento provisional, por lo que los padres, a pesar de no tener suspendida la
patria potestad, tendran que respetar tanto lo dispuesto en el acogimiento provi-
sional como en el acogimiento permanente que constituya el juez. (Hay que
tomar en consideracion que el acogimiento puede cesar a peticion de los padres,
pero sera el juez el que tome la decision). En caso de que el menor no esté
desamparado, y los padres pidan el cese y el juez no esté de acuerdo con él,
siempre puede ordenar una guarda judicial, conforme a lo dispuesto en el arti-
culo 158 del Cédigo Civil, con lo que siempre estard cubierta la situacion de un
menor no desamparado en acogimiento. Ademas siempre se puede acudir a la
via de privar a los padres de la patria potestad, en los casos en que proceda.

Una situacion parecida se plantea con el acogimiento que se constituye, en
tanto se sustancia el procedimiento de desamparo, en los casos en que ha dicta-
do una medida cautelar de desamparo provisional (articulo 32 del Decreto
42/2002 de Desamparo, Tutela y Guarda del menor de Andalucia; articulo 11
del Decreto 54/1998, de 17 de abril, que regula las actuaciones de amparo de los
menores en el dmbito de la Comunidad Canaria; articulo 24 de la Ley de la
Comunidad Murciana...). La secuencia temporal seria la siguiente:

1. Se dicta resolucién de desamparo provisional.

2. En tanto se resuelve el mismo, se dicta resolucion de acogimiento
provisional y se presenta propuesta de acogimiento al juzgado.

3. Enlaresolucion definitiva del procedimiento de desamparo se acuerda
el no desamparo.

4. Eljuez puede constituir el acogimiento antes o después de dicha reso-
lucion: en cualquier caso el juez puede dictar auto constituyendo el acogimien-
to, ya que como se ha expuesto mas arriba, éste es independiente de la resolu-
cién de desamparo.

B) Acogimiento permanente y adopcion.

Refiere Julio I. IGLESIAS que las personas acogedoras tienen que tener
capacidad para ser adoptantes. Esta afirmacion no casa con el actual sistema de
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seleccion de familias. Actualmente, existen listas de espera de varios afios para
formalizar la adopcion nacional de menores a través de las Comunidades Aut6-
nomas. Sin embargo no son tantas las familias que aceptan el acogimiento
permanente, ya que lleva intrinseco un régimen de visitas con la familia biol6-
gica. En teoria cuando un menor sale en acogimiento permanente es porque no
hay expectativas de adopcion. En la préctica, sin embargo, hay menores que
con el tiempo deben ser adoptados por esas familias. Es el caso de una menor de
13 afos de edad, que llevaba afnos confiando en que su madre la recogiera,
porque asi se lo prometio, y no queria que le cambiaran de apellidos, pero que
transcurrido un afo de acogimiento permanente cambi6 de parecer, por lo que
consultados los acogedores, y a pesar de que su intencion inicial no era la
adopcion, se presentd propuesta al juzgado. Otro caso muy comin es el de
menores que se encuentran en acogimiento y durante un tiempo los padres
mantienen las relaciones de visitas normales en esta institucion, pero con el
tiempo dejan de tener relacion con él, encontrandonos en una situacion idonea
para la adopcion.

La solucion a este conflicto puede ser, en los casos en que se duda entre el
acogimiento permanente y la adopcion, escoger familias que sean solicitantes
tanto de adopcion como de acogimiento. Pero siempre habré casos de familias
que solo tengan perfil de acogedores y que con el tiempo puedan devenir adop-
tantes del menor que tienen acogido.

En todo caso hay que tomar siempre en consideracion los beneficios que
aporta al menor la adopcion (alimentos futuros, herencia...), de cara a no perpe-
tuar situaciones que de hecho tienen maés el cariz de adopcién que de acogi-
miento, esto es, no debemos olvidar nunca el principio del interés superior del
menor.

C) Acogimiento de hecho, tutela y privacion de la patria potestad.

Pasamos seguidamente a examinar la situacion de los menores que se en-
cuentran en acogimiento de hecho en el dmbito de su familia extensa.

El articulo 239 del Codigo Civil dispone: “La tutela de los menores desam-
parados corresponde por Ley a la entidad a que se refiere el articulo 172. Se
procederd, sin embargo, al nombramiento de tutor conforme a las reglas ordi-
narias, cuando existan personas que, por sus relaciones con el menor o por
otras circunstancias, puedan asumir la tutela con beneficio para éste”. Este
articulo, en apariencia de facil aplicacion, plantea sin embargo muchos proble-
mas en la practica.

Cuando se solicita la tutela, no se resuelve por juzgados especializados en
temas de familia, sino que sera resuelto por el juzgado de primera instancia de
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la capital de provincia o primera instancia e instruccion del partido judicial
correspondiente, con lo que nos encontraremos con criterios de lo mas variados
en funcioén del juez que resuelva.

Cuando se plantea una situacién en que se puede proponer la tutela, en
algunas legislaciones autonémicas se hace mencién a la posibilidad de usar la
via de la tutela y en otras no se alude a este tema especificamente, con lo que se
suele acudir a la figura del acogimiento, cuando lo que en realidad procede es la
tutela.

Podemos distinguir los casos en que €l menor no ha sido desamparado, por
encontrarse de hecho viviendo con familia extensa, de los casos en que existe
un desamparo previo.

Cuando el menor convive de hecho con los acogedores y estd bien atendi-
do, no existe el presupuesto de desasistencia moral o material que la declara-
cion de desamparo requiere. La realidad es que en muchas de estas situaciones,
cuando un menor se encuentra acogido de hecho por un familiar, normalmente
éste solicita el acogimiento a la entidad publica, sin plantearse la tutela, porque
normalmente hasta desconoce la existencia de esta figura juridica. Una alterna-
tiva ante esta situacion es proponer bien el acogimiento judicial o administrati-
vo en funcién de que haya o no consentimiento de los padres. Pero hay que
preguntarse si no seria mas practico, cuando los padres no ejercen siquiera el
derecho de visitas y no mantienen relacion alguna con el menor (ya que no
habria que solicitar facultades de tutela), la aplicacién del articulo 239 del
Codigo Civil. Dado que el menor no ha sido declarado en situacién de desam-
paro, y por tanto sus padres no han sido suspendidos en el ejercicio de la patria
potestad, habria que cuestionar si efectivamente seria necesario, previamente a
la constitucidn de la tutela, privarlos de la patria potestad. En estos casos los
tribunales pueden proceder a privar a los padres de la patria potestad para
inmediatamente nombrar tutor, aunque no sea preceptivo tomar esta medida,
conforme a lo dispuesto en la legislacion.

Asi, en auto de la AP de Caceres de 25 de octubre de 1999, ntiim. 71/1999,
en un caso en que un familiar se estd haciendo cargo de un menor, ante una falta
total de ejercicio de la patria potestad por parte de sus progenitores, declara la
Audiencia que este menor estd en situacion de desamparo. De no haber decidi-
do este familiar hacerse cargo del menor, desplegaria sus efectos la tutela auto-
mética, por la entidad piblica correspondiente. Sin embargo el auto estima la
constitucion de la tutela, con base en la legislacion correspondiente, sin necesi-
dad de declaracion previa de desamparo.

Cuando el menor ha sido previamente desamparado existe ya de hecho una
suspension de la patria potestad.

Asi, el Auto de la Audiencia Provincial de Girona de 28 de enero de 1998
considera que es posible proceder a la constitucion de la tutela ordinaria de un
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menor declarado en situacion de desamparo sin que sus padres hayan sido
privados de la patria potestad. En ese sentido senala que, “si bien la regla
general es que la Administracion Pablica asuma la tutela de forma automatica
de los menores en situacion juridica de desamparo, nada impide que de existir
una persona que pueda asumirla y ello redunde en beneficio del menor a ella
pueda nombrérsela tutora por la via ordinaria para tal designacidn, cual es un
expediente de jurisdiccion voluntaria. Siendo asi que en el presente caso se
encuentra en marcha un procedimiento de esta naturaleza, que de lo actuado
resulta la idoneidad de los demandantes para desempenar la tutela de sus sobri-
nos, que el padre de éstos ha sido oido mostrando su conformidad y que se les
ha declarado en desamparo, procede nombrarles tutores”.

Un supuesto similar se contempla en el Auto de la Audiencia Provincial de
Asturias de 13 de julio de 1998. En este caso, se trataba de un menor al que se
declard en situacion de desamparo al encontrarse el padre en prisién y la madre
en paradero desconocido. Ante tal situacion, la Entidad publica procedi6 a
instar la constitucion judicial de un acogimiento a favor de su abuela paterna,
quien decidié oponerse promoviendo, a su vez, la constitucion de la tutela
ordinaria. El Tribunal, después de analizar la situaciéon del menor en relacién
con sus padres bioldgicos, sostiene que, “en definitiva, puesto que el nombra-
miento de tutor en la forma ordinaria no es incompatible con las situaciones de
desamparo y acogimiento, segiin se deduce del tenor del articulo 239 del Codi-
go Civil (...) y puesto que la persona a designar es la abuela paterna, quien ha
venido atendiendo al menor durante los tltimos afios y con la que éste se halla
plena y satisfactoriamente integrado, segiin resulta de los informes de segui-
miento procedentes de la Consejeria de Sanidad y Servicios Sociales del Princi-
pado de Asturias, ha de accederse a lo solicitado”. Para fundar juridicamente su
decision sefiala que, “ante la discordancia entre la situacion legal indicada y la
situacion legal concurrente, caracterizada por un continuado y total incumpli-
miento por parte de la madre de los deberes inherentes a la patria potestad
establecidos en el articulo 154, la Sala estima que debe atender al preferente
beneficio e interés del menor y dentro de las amplias facultades que el articulo
158 atribuye a los Tribunales, entiende que procede la adopcion de las medidas
cautelares adecuadas para atender a las necesidades del menor, y acceder al
nombramiento de tutor, en la medida que tal designacion habrd de redundar en
beneficio del menor referido, poniéndolo bajo el cuidado de quien velara por su
persona y bienes en los términos previstos por la Ley; conclusion que ha de
conducir al rechazo del criterio de la resolucion recurrida, que sobre la base de
la tedrica subsistencia de la patria potestad materna, denegd el nombramiento
de tutor solicitado”.

Destaca en este auto la importancia del articulo 158 del Cédigo Civil, a
cuyo tenor “El Juez, de oficio o a instancia del propio hijo, de cualquier pa-
riente o del Ministerio Fiscal, dictard: (...) 4. En general, las demds disposi-
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ciones que considere oportunas, a fin de apartar al menor de un peligro o de
evitarle perjuicios. Todas estas medidas podrdn adoptarse dentro de cualquier
proceso civil o penal o bien en un procedimiento de jurisdiccion voluntaria”.
En el trabajo con menores este articulo tiene una importancia esencial, al permi-
tir que en cualquier proceso civil o penal se adopten medidas judiciales a favor
del menor. La realidad es que normalmente se emplea como via para ordenar la
guarda judicial, cuando se observa que el menor puede estar en cualquier situa-
cion de peligro, pero su aplicacion puede ser mucho mas amplia, como se
muestra en el auto arriba resefiado.

En el caso resuelto por la Sentencia de la Audiencia Provincial de Girona
de 27 de enero de 1999 una menor se encontraba acogida por sus abuelos
maternos tras la previa declaraciéon de desamparo. Posteriormente, los abuelos
decidieron ejercitar la accidon de privacion de la patria potestad de su hija y
madre de la menor con el objeto de ser nombrados ulteriormente tutores de su
nieta. El Juez de Primera Instancia desestimé la demanda “por entender que
pese al inicial estado de la madre, adicta a sustancias estupefacientes que se
subvenia ejerciendo la prostitucion, su conducta en ningin momento supuso un
riesgo o perjuicio para la menor, en su educacion y formacidn, al haber acudido
a la ayuda de los abuelos maternos y a la situacidn provisoria de la suspension
de la patria potestad y acogimiento familiar previsto en los articulos 5.2, 10 y ss.
de la Llei 37/1991, de 30 de desembre, sobre Mesures de Proteccid dels Menors
Desamparts i de I’ Adopcid, por lo que precisamente ahora que el tratamiento al
que la madre ha sido sometida de deshabituacion a sustancias estupefacientes
ha comenzado a dar sus frutos, y ha mejorado hallindose en un proceso de
normalizacidn, en orden a una eventual recuperacion de la patria potestad sobre
su hija Erika, no existen razones que justifiquen la privacioén definitiva de la
patria potestad propugnada”.

Contra la decision de instancia mostré su disconformidad la parte actora
alegando que lo Gnico que pretendia era adecuar la situacion juridica a la reali-
dad factica poniendo fin a una situacién interina por medio de la constitucién de
la tutela ordinaria, para lo cual consideraba preciso la obtencion de la privacion
de la patria potestad.

En opinidn del Tribunal, “no le falta razén a la parte actora en los argumen-
tos que expone, pero éstos no constituyen una novedad, puesto que el estado de
la madre provoco que la menor fuese sometida a acogimiento familiar simple y
sometida al cuidado y guarda y custodia de sus abuelos paternos bajo la super-
vision de la Generalitat, tras la previa declaracion de desamparo. Por lo tanto, la
carencia de condiciones, dado el estado de la madre, para asumir los deberes
inherentes a la patria potestad de su hija, constituyé la causa de la declaracion
de desamparo y la suspension temporal de la patria potestad, medida que por su
cardcter provisional sélo se justifica en la prevision de que la madre pueda
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asumir sus derechos y deberes con respecto a su hija, para lo cual ha sido objeto
de tratamiento con resultados positivos en tanto que se halla en proceso de
normalizar sus situacién. Por tanto si los abuelos maternos ahora recurrentes
aceptaron la situacién de acogimiento familiar simple, mientras su hija se some-
tia al tratamiento oportuno, con la l6gica esperanza de que en el futuro pudiera
hacerse cargo de los compromisos que comporta la potestad de su hija, no se
entiende que ahora, cuando la situacién de la hija tiende a la normalidad, y por
lo tanto se vislumbra que pueda quedar sin efecto la suspension de la potestad
de la madre respecto de su hija Erika, se alegue por los abuelos el incumpli-
miento de los deberes que conlleva el ejercicio de la potestad, para que se prive
de la misma a su hija, en base a unos motivos que como supuesto de desprotec-
cion dieron lugar a la declaracion de desamparo, pero que precisamente propi-
ciaron una posicién provisional e interina, por ellos admitida, que habria de
desembocar en la recuperacion de la madre para hacerse cargo de la hija asu-
miendo su potestad, o, en caso de que ello no fuese posible y los tratamientos
resultasen frustrados, sustituir la medida y situacién interina por otra definitiva,
que seria la adopcion o la constitucion de la tutela”. En consecuencia, sostiene
que “no puede obtener amparo jurisdiccional la privacion de la potestad solici-
tada, cuando la madre estd haciendo lo posible por reintegrarse a la sociedad,
sometiéndose positivamente a los tratamientos necesarios para superar su adic-
cion a la droga y volver a la normalidad, poniendo fin al estado que motivo la
declaracion de desamparo de su hija, la suspension de la patria potestad y el
acogimiento familiar simple”.

Existen sin embargo alusiones claras a la constitucion de la tutela en los
casos en que existan personas que puedan asumirla en algunas legislaciones
autonémicas.

Asi el articulo 26 de la Ley 3/1995, de 21 de marzo, de la infancia de la
Region de Murcia, que aboga por la constitucion de la tutela en los casos de los
que hemos tratado, al disponer que “la tutela ordinaria habrd de ser promovida
por el organismo competente en aquellos casos en que existan personas que,
por sus relaciones con el nifio o por otras circunstancias, puedan asumirla en
beneficio de éste”. Se puede observar que este articulo copia casi literalmente la
diccién del articulo 239 del Cédigo Civil. Hace la Ley sin embargo una restric-
cion en su aplicacion al disponer que “la promocién de la tutela ordinaria se
llevard especialmente a cabo en aquellos casos en los que el menor se halle
proximo a la mayoria de edad o emancipacion”.

La Ley 1/1997, de 7 de febrero, de atencidn integral a los menores de
Catalua, en su articulo 55 titulado “Promocion de la tutela ordinaria”, dispone
que “...el organo competente promoverd la constitucion de la tutela ordinaria
cuando existan personas que puedan asumirla en beneficio del menor. A este
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efecto, podrd solicitar de la autoridad judicial la privacion de la patria potes-
tad de sus progenitores, ejercitando las acciones civiles que procedan”.

Ley 12/2001, de 2 de julio, de la Infancia y la Adolescencia en Aragén, en
su articulo 63, denominado “De la promocién del nombramiento de tutor”,
articula que “...la Administracion de la Comunidad Auténoma, a través del
organo competente por razon de la materia, y cuando no haya designacion de
autoridad familiar, promoverd el nombramiento de tutor cuando existan perso-
nas que puedan asumir la tutela en beneficio del menor en situacion legal de
desamparo, conforme a las normas civiles aplicables.

Igualmente la Ley canaria 1/1997, de 7 de febrero, de Atencion Integral a
los Menores, en su articulo 55, dispone que “El érgano competente promoverd
la constitucion de la tutela ordinaria cuando existan personas que puedan
asumirla en beneficio del menor. A este efecto, podrd solicitar de la autoridad
judicial la privacién de la patria potestad de sus progenitores, ejercitando las
acciones civiles que procedan”. En este caso, como en el catalan, la norma va
mas alla de la simple constitucion de la tutela, ya que insta a que se solicite la
privacion de la patria potestad. Esta alusion a la privacidn de la patria potestad,
al decir “a este efecto”, parece que supedita la constitucion de la tutela a la
previa privacion de la patria potestad, lo cual, como hemos podido ver a través
de la jurisprudencia, no es requisito sine qua non.

D) Acogimiento de hecho y delegacion de la patria potestad.

José Manuel RUIZ RICO (9 destaca que “ha sido y sigue siendo bastante
frecuente en las relaciones familiares y sociales encargar a terceros, de manera
mas 0 menos transitoria, la vigilancia, la instruccion e incluso la alimentacién
de menores. Hechos tan dispares y habituales, empezando por la guarda de la
simple empleada de hogar o de las conocidas guarderias, cuya funcion de custo-
dia se limita a escasos momentos o a un horario laboral diario mis o menos
detallado, y terminando por los supuestos mas complejos y duraderos en el
tiempo, de entrega por los padres de un hijo menor a un establecimiento o
centro publico o privado de asistencia o beneficencia como consecuencia de
una dificil situacién personal o economica, sin olvidar las hipétesis de interna-
miento temporal en un centro educativo, sanitario o correccional, o el acogi-
miento del mismo por los familiares o amigos de los progenitores en las mas
variadas circunstancias (viajes, emigracion, etc.), ponen de manifiesto la ampli-
tud con que la sociedad acoge este fendmeno”. Este autor explica como la
admisibilidad de la delegacidn paterna encuentra un obsticulo legal de bastante

(0) - Acogimiento y delegacion de la patria potestad, Editorial Comares, Granada.
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entidad en el contenido del articulo 154.1 del Codigo Civil, segtin el cual la
patria potestad de los progenitores comprende el deber de “tenerlos en su com-
pafifa”. Sin embargo un amplio sector doctrinal ha venido tradicionalmente
interpretando ese deber de convivencia de una manera flexible y relativizada,
dando cabida en su seno a aquellos supuestos en donde los progenitores, sin
perder el control sobre la persona de sus hijos, los llevan al domicilio de otras
personas o familias o instituciones, por las mas variadas motivaciones.

Sefiala RUIZ RICO Ia semejanza y la proximidad que hay entre la guarda
de hecho y la delegacion paterna de la patria potestad. En ambos casos, nos
encontramos con situaciones de asuncion por terceros de roles y tareas paternas
o tutelares, con un claro componente personal, manifestados en una relacion de
convivencia (normalmente) estable y permanente. Pero sefiala como la mayoria
de la doctrina no esta de acuerdo en la asimilacién de ambas figuras. El delega-
do dejara de serlo y se convertird en guardador de hecho cuando, con posteriori-
dad a la celebracion del convenio delegatorio, cese la patria potestad de los
padres (por fallecimiento, por privacion de patria potestad judicial o por revo-
cacion del acuerdo aun cuando el delegado siga ejerciendo sus funciones).

La diferencia esencial esta en que en las guardas de hecho de los menores
de modo espontdneo y por diversas circunstancias se asume por terceros, sin
titulo constitutivo legal o convencional.

ROGEL VIDE (1)), sin embargo, partiendo de una concepcién amplisima
de la guarda de hecho, muestra su postura favorable a esta asimilacion. Segin
este autor la delegacion de la patria potestad es ilegal. Aquellas personas en
quienes lo tutores o titulares de la patria potestad deleguen sus funciones, son
guardadores de hecho. No lo son, en cambio las personas que auxilien, en
determinados casos y circunstancias, a los padres o a los tutores.

Maria BALLESTEROS DE LOS RiOS (12) distingue igualmente la guarda
de hecho de los pactos privados de delegacion de las facultades de guarda, que
define como negocios juridicos de Derecho de familia, de cardcter auténomo,
ya que no se identifican con ninguna de las instituciones de guarda actualmente
reguladas. El guardador, en el ejercicio de la funcién de guarda sobre el menor,
debera atenerse a lo dispuesto en el convenio, dentro de los limites que sefiala-
mos mas abajo, y actuard bajo la supervision de los progenitores.

) La guarda de hecho, editorial Tecnos, Madrid, 1986.

(2)  El desamparo y la tutela automdtica de las entidades puiblicas, editorial Tecnos,
Madrid, 1997.
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Si bien en los casos de delegacion de la patria potestad no se entiende que
deba existir ninguna intervencidn ni judicial ni administrativa, la situacion varia
cuando el menor se encuentra en guarda de hecho.

Respecto de las caracteristicas que el pacto delegatorio debe reunir son las
siguientes:

— estar justificada por la entrega del menor por la incapacidad de los
padres para atenderlo y en su propio beneficio;

— temporalidad de la entrega;

— que los padres no se desentiendan de sus deberes de proteccion.

Maria BALLESTEROS sefiala que la doctrina se pronuncia a favor de la
delegacion de la funcidon de guarda, es decir, a favor de la licitud de la entrega
temporal del menor a terceras personas, pero dentro de unos limites, anadiendo
a los senalados que la delegacion debe hacerse en beneficio del menor. Senala la
necesidad de establecer unos limites porque, tras un aparente supuesto de dele-
gacion, puede encontrarse un caso de abandono cuando los progenitores se
desentiendan del menor, bien al iniciarse la delegacidn, al manifestar que esa es
su voluntad, bien con posterioridad, al no mantener ningin tipo de contacto con
aquél. Por consiguiente debe evitarse la abdicacién encubierta de la patria po-
testad. Idéntica situacion se plantea cuando la delegacion se produce por parte
del tutor. Si se traspasan estos limites, nos encontrariamos ante la guarda de
hecho. Y si los padres se desentienden con posterioridad, se les podria privar de
la patria potestad.

José Manuel RUIZ RICO destaca estos limites, desde un punto de vista
negativo, en la imposibilidad de desentenderse del cuidado, aunque sea indirec-
to o mediato, del hijo; y desde un punto de vista positivo, en la exigencia de
control o direccion efectiva, real, suprema de los progenitores sobre el modo de
ejercitar la guarda y custodia por el tercero encargado de ella. Segtin este autor
en tanto los guardadores actien dentro de los limites que se han sefialado,
estaremos ante guardas legales, juridicas o de derecho.

Otro limite que considero se debe establecer es el de la buena o mala fe con
que actden los acogedores. Pongamos el caso de una madre inmigrante, que
ante la situacién de penuria econdmica que atraviesa entrega temporalmente su
hijo a una pareja, habiendo ésta tenido contacto con los servicios de atencion al
menor, y conociendo por tanto los cauces formales necesarios para la acogida o
la adopcién de un menor. Si la madre del menor desaparece durante un tiempo
mayor del razonable, y no da noticias de su paradero, esa familia debe acudir al
servicio de atencion al menor y comunicar su situacion, a fin de que se adopten
las medidas adecuadas. Si por el contrario mantiene consigo al menor, creando
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un vinculo afectivo dificil de romper, para cuando acuda a los servicios sociales
la decisién a tomar serd mucho més complicada.

Cuando se atraviesan los limites planteados mas arriba, nos encontramos
ante la guarda de hecho. Destaca RUIZ RICO las conclusiones del grupo de
trabajo dirigido por el profesor DIEZ-PICAZO, en una postura en que limita la
guarda de hecho Gnicamente a los supuestos previos a la incapacitacion y nom-
bramiento de tutor. Comparto esta opinién pero pienso que debe ser objeto de
matizacién. Cuando un menor ha sido abandonado por sus padres en el hogar de
su familia extensa, puede proceder nombrar tutor o bien constituir el acogi-
miento familiar. Considero que, en aplicacion del articulo 239 del Cédigo Civil,
lo correcto, como expongo mas abajo, es nombrar tutores directamente a los
familiares, en lugar de constituir el acogimiento. En caso de que sea abandona-
do con familia alternativa, no se debe considerar a priori que estas personas
pueden ser nombradas tutores, por lo que se puede aceptar como valida la figura
del acogimiento de hecho, en tanto se le busca al menor la alternativa familiar
més adecuada.

Bartolomé VARGAS propone estas alternativas:

— Comunicacion al Juez o al Ministerio Fiscal para que se proceda, en su
caso, en los términos del art. 228, a la constitucion de la tutela.

Esta alternativa serd valida cuando se trate de personas a las que les corres-
ponda asumir la tutela segtin las normas del CC. Sin embargo hay ocasiones en
que detras de la guarda de hecho se esconden intenciones adoptivas, especial-
mente cuando se trata de familias alternativas, sin vinculos biol6gicos con el
menor. En estos casos, si se constituye la tutela conforme a lo dispuesto en el
art. 234, en su penultimo parrafo, se estd abriendo la via a la adopcién por el
cauce del articulo 176.2.3. Habra que tomar en consideracion el superior interés
del menor y el tiempo transcurrido en el seno de la familia a fin de valorar la
oportunidad de proponer una tutela en estos casos, ya que puede convertirse en
una puerta abierta para las adopciones en casos en que no estd clara la proce-
dencia del menor. Se han dado casos, en la linea de lo mencionado mas arriba,
en que comparecen familias que declaran que una mujer les dejé un nifio y no
han sabido nada mas de ella. El menor esta bien atendido y tiene todas sus
necesidades cubiertas, pero planteando la tutela se estd dando pie a que otras
familias se queden con menores de familias desfavorecidas (incluso a cambio
de una contraprestacion econdmica), y puedan legalizar su situacion.

— Adopcidn de genéricas medidas de proteccion del art. 158 del Cddigo
Civil.

En caso de que, estando el menor en guarda de hecho, se estime por la
Entidad Publica, el Ministerio Fiscal o el Juez, que al menor debe buscarsele
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otro niicleo familiar més estable, de cara a su acogimiento o adopcidn, bien
porque el que lo tenga en guarda de hecho no sea idoneo o porque no haya
cumplido con los tramites administrativos necesarios para entrar en las listas de
familias susceptibles de adoptar, y habiéndose realizado una valoracién psico-
social del interés del menor, procedera dictar medida provisional de guarda en
centro de proteccion o la permanencia en acogimiento con los guardadores de
hecho, en tanto el menor sale con su familia definitiva.

Ejemplo de este tltimo caso, en aplicacidn del articulo 158, es el comenta-
do por Helena DIEZ GARCIA (13), en relacién al Auto de la Audiencia Provin-
cial de Alava de 25 de enero de 1999. En este supuesto, la madre bioldgica de
una menor, ante las dificultades para atenderla debidamente (por cuanto que
padecia una discapacidad mental calificada minusvalia organica y funcional de
un 59%), y tras reiterados intentos por los servicios sociales de prestarle ayuda
domiciliaria, decidi6 confiar la guarda de hecho a su hermana. El Tribunal
comienza analizando la relacién entre la menor y sus padres biolégicos, compa-
randola con la que se desarrolla entre ésta y su guardadora de hecho: “de los
precedentes hechos se revela como efectivamente la atencién de la menor por
parte de su madre ha sido deficiente y problemadtica, incluso reticente a las
ayudas que en su dia se prestaron, tanto por los servicios sociales dependientes
del Ayuntamiento como por su propia hermana dofia Rosa con la que la menor
progresa razonablemente en el dltimo periodo que se extiende ya por mas de
dos afos. Con ello ha de entenderse que efectivamente la madre presenta defi-
ciencias en su actitud y habilidades para la educacién y cuidado de la menor,
representando tales deficiencias un potencial riesgo de retroceso y perjuicio en
la educacion de la menor si se reintegrara al domicilio familiar. De otra parte,
respecto al demandado, padre de la menor, con independencia de sus habilida-
des (poco cualificadas segin el informe que obra en autos) o deseos, es de
destacar que no ha vivido nunca con la menor, por lo que no es posible calificar
su aptitud, sin embargo el solo hecho de esa falta de convivencia es un factor
ciertamente limitador de una eventual convivencia inmediata y plena. En cual-
quier caso debe resaltarse que la menor en la actualidad se encuentra correcta-
mente atendida por su tia, por tanto no se da una situacion de riesgo o deficien-
cia educativa; sin embargo si se detecta una efectiva oposicion de los padres
naturales que reclaman la custodia y el ejercicio de la patria potestad, por lo que
ha de entenderse que ha cesado esa aparente entrega voluntaria que la madre,
por razones de trabajo, hizo de la menor a su hermana, para que ésta atendiera
su cuidado. Ademas se alega que los demandados viven juntos, poseen una

(13)  Helena DIEZ GARCfA, profesora Titular de EU de Derecho Civil de la Univer-
sidad de Ledn, “Desamparo y acogimiento de menores”, Aranzadi Civil, vol. III, 1999,
pp- 2239-2270.
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vivienda y medios econémicos suficientes. La situacion de custodia de hecho
que ejerce la actora desde el afio 1996 con claro beneficio para la menor, se ve
ahora cuestionada por el deseo de los padres de ejercer el derecho a tenerla en
su compaiiia. Sin embargo, pese al derecho de los padres y de la menor a que se
eduque y viva en el propio ambiente familiar, los antecedentes expuestos deno-
tan una evidente situacion de riesgo y desamparo para la menor si se produjera
la reincorporacion inmediata al domicilio de sus padres, pues la madre ya mos-
tr6 sus carencias y el padre no ha tenido contacto con la menor”. De ahi que
concluya senalando que, “por ello, conforme a lo dispuesto en los arts. 158 y
170 del Cédigo Civil, es adecuado adoptar la medida de privacion de la patria
potestad y el otorgamiento de la custodia a la actora establecidas en la sentencia
de instancia, si bien con la precision de que la situacion de autos debe recondu-
cirse al control de la institucion publica competente en el territorio (...) en cuyo
seno (...) ha de valorarse la situacion y establecerse los mecanismos juridicos y
materiales necesarios para procurar la asistencia y cuidado adecuados a la me-
nor, asi como adoptar las medidas oportunas para procurar la reincorporacién
de la menor a su familia natural. Entre tanto es adecuada la medida de suspen-
sion de la patria potestad y el otorgamiento a la actora de la guarda y custodia de
la misma, si bien con la precisiéon de que ha de entenderse que el Consejo del
Menor asume la tutela automatica, ex articulo 172 del Cédigo Civil, en cuyo
ejercicio cabe reconducir la situacién por medio de la institucion del acogi-
miento familiar simple, articulo 173 bis del Cddigo Civil, en la persona de la
actora, con sometimiento a la tutela del Consejo del Menor, entidad que asimis-
mo resolverd y decidird sobre la forma del ejercicio del derecho de los padres a
visitar a la hija estableciendo el correspondiente horario que servird asimismo
para restablecer la relacién de la hija con sus padres y asi preparar la futura
reincorporacion de ésta al seno familiar de origen”.

En este caso, se adopt6 la solucidon del acogimiento familiar como medida
provisional partiendo del hecho del desamparo de la menor que, a juicio del
Tribunal, se producia si ésta retornaba a su nicleo familiar originario. Sin em-
bargo, aunque la solucién pudiera parecer adecuada desde el punto de vista de
la justicia material, lo cierto es que técnicamente no puede decirse que la menor,
sujeta a la guarda de hecho de su tia, se encontraba en tal situacioén en cuanto no
se hallaba privada de la necesaria asistencia moral y material.

No comparto el criterio la audiencia al considerar que la menor se encuen-
tra en situacion de desamparo, ya que no existia en ese momento desasistencia
de la misma. Considero que hubiera sido suficiente aplicar el articulo 158 del
CC, en el sentido de ordenar que la menor se quedara en acogimiento con la
guardadora, en tanto los servicios sociales actiian en el proceso de retorno con
sus padres.
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Es necesario afnadir, como medida a adoptar conjuntamente a las dos men-
cionadas mas arriba, la posibilidad de iniciar un procedimiento de privacion de
la patria potestad, dado que no es posible la suspension de la patria potestad por
la via del desamparo, al no darse las condiciones para declarar éste.

Como conclusiones del semanario permanente de APDHA, celebrado en
Coérdoba el 14 de noviembre de 2002, el Juez José Luis UTRERA GUTIE-
RREZ (14 propone que debe excluirse como situacion de desamparo un supues-
to que la Entidad Pablica viene considerando como tal frecuentemente: La
guarda de hecho de menores que tienen cubiertas sus necesidades basicas por
personas con quienes carecen de vinculos juridicos; esa declaracidon, guiada por
un principio de politica de proteccion de la infancia que tiende a impedir cual-
quier practica que favorezca el denominado trafico de nifios, sélo serd proce-
dente cuando ademas de una guarda de hecho concurra una situacién desfavora-
ble en los guardadores y ello sin perjuicio de que se establezcan las medidas de
vigilancia y control a que hace referencia el articulo 303 del CC.

Como tnica solucion a la situacion de transitoriedad que vive el menor en
esa guarda de hecho, se proponen medidas de vigilancia y control. Sin embargo
a veces estas situaciones se detectan cuando el menor lleva meses en la familia
y lo que hay que hacer es darle un niicleo familiar estable, bien mediante la
tutela, bien mediante la adopcidn, ya que no se debe olvidar el principio del
interés superior del menor. Dado que no se debe decretar la situacién de desam-
paro y arrancar al menor de la familia por los servicios de atencion al menor, ya
que esto crea una situacion de alarma social (el menor en teoria no tiene des-
asistencia moral o material, es querido y estd integrado en la familia, en el
barrio e incluso en el colegio), quizas lo correcto sea comunicar esta situacion
al Ministerio Fiscal, el cual a su vez lo comunicara al Juez, valorando éste la
medida que se debe adoptar, e incluso la posibilidad de que exista una posible
figura delictiva por parte de los acogedores (trafico de menores). Si se decide
que el menor debe salir del nicleo familiar en que se encuentra, bien pasa a un
centro de proteccion o bien permanece con los acogedores de hecho, en tanto se
selecciona la familia adoptiva, en funcion de las circunstancias del caso. Si se
determina que el menor pase a un centro, el Juez debe ser el que adopte la
medida de guarda judicial. De esta forma se evita dictar una resolucién de
desamparo en casos de abandono con familia no extensa, pasando el menor al
acogimiento o a la adopcion.

(14)  “Menores en desamparo y adopcién: los fallos del sistema legal de proteccién”,
semanario permanente de APDHA, celebrado en Cérdoba el 14 de noviembre de 2002
(http://www.apdha.org/download/utrera_menores.doc).
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En el supuesto de que los padres entreguen su hijo a una persona manifes-
tando expresamente su abandono, es evidente que ésta habra de acudir a los
servicios sociales a comunicarlo. En caso de que no lo haga estamos ante la
misma situacion que en el caso anterior, e igualmente, atendiendo al principio
del interés superior del menor, en funcion de la edad y atendiendo a la valora-
cion psicosocial que se haga del menor, habra que valorar la medida més ade-
cuada para el menor.

Es destacable el lugar en que se ponen a los acogedores de hecho en el
Decreto 54/1998, de 17 de abril, por el que se regulan las actuaciones de ampa-
ro de los menores en el ambito de la Comunidad Auténoma de Canarias, ya que
en su articulo 23 dispone que “La valoracion de las solicitudes se realizard en
funcion del interés primordial del menor, teniendo preferencia para ser acoge-
dores los miembros de la familia extensa del mismo, o sus guardadores de
hecho cuando estén unidos al menor o a su familia por una especial y cualifica-
da relacion”. Se prescinde aqui de que haya o no parentesco del menor con los
guardadores de hecho y se atiende al concepto juridico indeterminado de la
especial y cualificada relacidn, criterio que evidentemente habra de ser valora-
do con especial cautela a fin de no legalizar situaciones que a priori pueden
resultar mas que dudosas. Es loable sin embargo este articulo, en el sentido de
que da solucion a los parentescos lejanos, que sin embargo pueden haber creado
un vinculo importante con el menor.

Cuando la entrega del menor se hace en guarda o acogimiento familiar de
los arts. 172 y 173, la situacion, segin VARGAS CABRERA, no pasa, en caso
de desentendimiento de los padres o tutores, a guarda de hecho, sino que se
debe declarar el desamparo. La finalidad del precepto, sostiene, es impedir los
fraudes que puedan cometerse al utilizar las instituciones publicas y legales
para desconectarse de los comportamientos de atencion al menor. Defiende que
s6lo se impedird el desamparo cuando los terceros a los que se entrega el menor
y lo asisten debidamente son particulares, y no cuando se trata de las propias
entidades publicas protectoras de menores.

Maria BALLESTEROS contempla el supuesto de guarda y acogimiento en
que exista un progresivo desentendimiento de los hijos por parte de los progeni-
tores, y sostiene que en un principio el menor no se encuentra en situacion de
desamparo, ya que se encuentra asistido. Sin embargo éste surge con posteriori-
dad, ya que la falta de interés posterior de los progenitores da lugar a que el
menor se encuentre en situacion de desamparo. Si incumple el guardador no
prestando asistencia adecuada, la Entidad Pablica asumira la tutela. También la
asumira cuando el guardador no pueda hacerse cargo del menor y no existan
personas encargadas de desempenar esa funcién. Esta situacién, mantiene, es
diferente a la guarda de hecho, ya que tanto el Fiscal como la Entidad Publica,
conforme al art. 174 CC, tienen el deber de vigilar y controlar a los menores que
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estén bajo su proteccion. En un principio, declara Maria BALLESTEROS, en
estos supuestos no hay desamparo porque en virtud del articulo 172.1 del Cédi-
go Civil, el menor esté asistido. Declara seguidamente que en estos supuestos
nada impide que la guarda se transforme en tutela.

En contra de lo expuesto mas arriba, estimo que no procede declarar la
resolucion de desamparo en los casos contemplados de abdicacion de la patria
potestad cuando el menor estd en un acogimiento legal. Procederd mas bien
privar de patria potestad a los padres, ya que han incumplido con sus deberes,
no teniendo trascendencia si se suspende o no la patria potestad, ya que no es
necesario para promover la tutela o el acogimiento preadoptivo o la adopcion.

6. CONCLUSIONES

Cuando los distintos sectores profesionales se enfrentan cara a cara con la
situacion que vive un menor, y han de decidir su futuro, deben tomar en consi-
deracion el amplio abanico de posibilidades que se han estudiado en este traba-
jo, sin descartar ni destacar ninguna solucién a priori.

Solamente el estudio del caso concreto, junto a la legislacion existente y el
estudio de la jurisprudencia y la doctrina, pueden dar las claves para encontrar
la soluciéon mas adecuada en el caso concreto. De ninguna forma se puede
pensar de entrada que el caso a que se enfrenta el profesional es igual a uno
anterior ya tratado, ya que cada menor es un mundo diferente, con un pasado,
unos padres, unos familiares o unas personas que lo han atendido o no lo han
hecho, en unas circunstancias siempre variables.

Seria deseable que desde el dmbito la judicatura y especialmente de los
servicios sociales, desde el estudio de las distintas figuras juridicas, se tomaran
decisiones sobre cada caso, sin tender a decidir “como se ha hecho siempre”,
sino estudiando todas las posibilidades que la norma nos ofrece, a fin de dar una
mayor seguridad juridica y estabilidad a los menores, y coordinando la actua-
cién entre jueces, fiscales y la Administracion, de forma que la decision la
adopte en cada momento quien le corresponda, por si mismo o a instancias de
los demds agentes implicados.
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I. INTRODUCCION AL TEMA

La problematica que plantea, en los procesos de separacion y/o divorcio, el
tema de la pension compensatoria ha merecido, sin duda, la atencion de gran
parte de la doctrina espafiola, por ser una cuestion que, efectivamente, afecta al
ambito patrimonial.

Inspirada la figura de la pension en el Derecho francés y, probablemente,
en el inglés, la Reforma del Derecho de Familia llevada a cabo en nuestro pais
en 1981 establecid, en beneficio de la conservacion del nivel de vida de cada
conyuge divorciado o separado, una pensioén a percibir por aquel esposo que
tuviera menor fortuna o medios econdmicos.

Su regulacién viene expresamente contenida en el articulo 97 del Codigo
Civil, cuyo texto transcribo parcialmente debido a su interés: “El conyuge al
que la separacidén o el divorcio produzca desequilibrio econdémico en relacion
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con la posicidn del otro, que implique un empeoramiento en su situacion ante-
rior en el matrimonio, tiene derecho a una pension que se fijard en la resolucién
judicial (...)".

Esta pension, denominada compensatoria —pues hay que distinguirla cui-
dadosamente de la pensién alimenticia— va a extinguirse en determinados
supuestos, también taxativamente enumerados en nuestro Codigo Civil. Uno de
estos supuestos, segtn el articulo 101 del citado corpus legal, viene motivado
por la convivencia marital del acreedor de ésta con otra persona. A esta causa de
extincion se va a dedicar este trabajo, abundando en la problematica juridica y
en los aspectos practicos que, sin duda, plantea.

II. LA EXTINCION DE LA PENSION COMPENSATORIA
POR LA CONVIVENCIA MARITAL DEL ACREEDOR CON
OTRA PERSONA: ALCANCE Y PROBLEMATICA JURIDICA

Hay que resaltar, como consideracion previa, que, en relacion al texto del
proyecto de ley gubernamental, el precepto contiene la innovacién, como LA-
CRUZ BERDEIJO y otros autores ponen de manifiesto ), de un anadido, la
cesacion de la causa del desequilibrio econdmico que motivd la pension o,
mejor dicho, su concesion, y una supresion, la de llevar el acreedor vida noto-
riamente deshonesta, en ambos casos planteados por el Congreso de los Diputa-
dos en la aprobacion inicial del proyecto de ley. El afiadido se justifica por si
solo y la supresion porque poco tiene que ver una vida “honesta”, exigida para
mantener la pension, con la reequilibracién de las situaciones econdmicas de
los esposos que provocan la separacidon y el divorcio. La pérdida del derecho a
la pension por la razén legalmente establecida de convivencia del acreedor con
otra persona, convivencia que ha de entenderse que debe reunir el requisito de
ser marital, su razén de ser, se encuentra, segin los autores citados, en la cir-
cunstancia de que el pensionista constituye una familia, juridicamente o de
hecho, por lo que debe acabar la referencia equilibradora a la situacion conyu-
gal anterior.

Carlos LALANA DEL CASTILLO afirmaba que la convivencia marital
del acreedor con un tercero presenta mayores dificultades que el apartado ante-
rior —nuevo matrimonio del acreedor—, en razon a la necesidad de la prueba.
Para que la convivencia sea relevante en la extincion de la pension, deberan
darse las notas de permanencia o estabilidad y afeccion conyugal propias de una

(M JL. LACRUZ BERDEJO, Francisco de A§is SANCHO REBULLIDA, Agu§tin
LUNA SERRANO, Jesiis DELGADO ECHEVARRIA vy Francisco RIVERO HERNAN-
DEZ, El nuevo Régimen de la Familia. 1. Matrimonio y divorcio, editorial Civitas, Madrid,
1982.
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convivencia more uxorio . Asi lo ha entendido este autor y otros juristas que
han apoyado esta tesis sin reservas. Pero habria que preguntarse, de manera
inmediata, qué hay que entender por “convivencia marital”. Tengamos en cuen-
ta que existen, en la vida, convivencias de personas que, en realidad, no estdn
ligadas por vinculo afectivo-amoroso, de indole similar al que une a marido y
mujer. Pensemos en la convivencia de un hombre y una mujer —que es el
supuesto tipico— fundamentada en compartir vivienda y gastos, sin que en
dicha convivencia existan, como presupuesto previo, al menos, unos lazos de
caracter amoroso. ;Podria, pues, considerarse esta convivencia incluida en la
causa de extincién de la pension compensatoria que estoy analizando?

La respuesta, de modo definitivo, ha de ser que no, pero, l6gicamente, se
planteard un tema de prueba importante y complejo.

La convivencia marital presupone, en los convivientes, el propésito de
vivir juntos formando un hogar, segtn lo entendié la Sentencia dictada por la
Audiencia Territorial de Palma de Mallorca de 22 de marzo de 1988. Segtin esta
tesis, no podra identificarse con el simple mantenimiento de relaciones intimas,
aunque éstas sean prolongadas, ni podréd inferirse, tampoco, ni siquiera del
hecho del embarazo, porque él mismo puede ser fruto de relaciones aisladas, tal
como observaron las Sentencias de la Audiencia Provincial de Valencia de 3 de
julio de 1990, y de Oviedo, de 16 de octubre de 1990.

Una Sentencia de la Audiencia Territorial de Oviedo, de 30 de enero de
1987, entendi6 que la pensién compensatoria “se extingue por vivir el acreedor
maritalmente con otra persona (...) expresion distinta de la mera intimidad e
incluso de la cohabitacion mas o menos pasajera, y aun de la convivencia
prolongada con una persona del otro sexo si la relacion, aunque extramatrimo-
nial, no tiene cardcter similar al conyugal, esto es, de unién regular con comuni-
cacion personal y de intereses, en cuanto grupo, comunes, distinta de la simple
relacion sentimental, que queda fuera del ambito del precepto de cuya aplica-
cién se trata, que pretende no la moralizacion de las costumbres en un determi-
nado sentido o conforme a ciertos esquemas sociales, sino dejar sin efecto una
ayuda econdmica a una persona, en razén de un matrimonio anterior”.

Algunos autores, como José Angel TORRES LANA @), estiman que no es
necesaria la notoriedad, porque la convivencia marital puede configurarse con
tal discrecion que elimine la notoriedad. En cualquier caso, estimo que serd

(@ LALANA DEL CASTILLO, C.E., La pensién por desequilibrio en caso de sepa-
racion o divorcio, Bosch Editor, Barcelona, 1993.

() TORRES LANA, J.A.: “Comentario al articulo 101 del Codigo Civil”, en Co-
mentarios al nuevo titulo IV del Cédigo Civil, coordinacién de Lacruz Berdejo, editorial
Civitas, Madrid, 1983.
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harto dificil mantener una convivencia de esta clase en secreto. Si no es conoci-
da por un niimero elevado de personas, en razon a la discrecién con que la
pareja mantenga esa convivencia, si lo sera, en todo caso, por un circulo reduci-
do, tal vez muy pequeiio, de personas conocedoras de esa situacion. Pensemos,
sin ir mas lejos, en los vecinos de la pareja, residentes en una misma Urbaniza-
cioén o en una misma Comunidad de Propietarios (régimen de propiedad hori-
zontal). Esta opinién la mantiene, asimismo, Carlos LALANA DEL CASTI-
LLO, cuando afirma que, al menos para un cierto circulo de personas, aunque
éste sea restringido, debera darse el conocimiento de la relacion, creandose la
apariencia de una relacion conyugal ).

Luis ZARRALUQUI, por su parte, se hace eco de las dificultades que
plantea esta causa de extincidn de la pension compensatoria, afirmando que su
mayor dificultad es la determinacion de qué vida en comiin constituye la convi-
vencia contemplada por el articulo 101 del Cédigo Civil para surtir los efectos
negativos a que se refiere esta norma legal. De esta dificultad, como expresa
este jurista ®), dan clara idea todas las referencias legislativas que se hacen en
los distintos textos legales a las uniones de hecho, en cada una de las cuales
existe una denominacién dispar y unas exigencias divergentes.

Para Herminia CAMPUZANO TOME ©), la extincién de la pensién por
desequilibrio en razén de la convivencia marital del acreedor con un tercero no
queda subordinada al nacimiento de un nuevo derecho de socorro entre los
compaieros, que haga cesar el desequilibrio econdémico que origind la pension.

Ha sido, como en tantas otras ocasiones, nuestra Jurisprudencia la que ha
ido perfilando los caracteres que ha de reunir esta causa de extincion de la
pensioén compensatoria, consciente, sin duda, de las dificultades y complejida-
des a que daba lugar su enunciado en el articulo 101 de nuestro Cédigo Civil.
Voy a detenerme, seguidamente, en esas caracteristicas o requisitos que ha de
reunir esta causa para poder encuadrarse dentro del marco legal de la extincién.

En primer lugar, es interesante destacar que se ha exigido que la conviven-
cia tuviera un caracter similar a la relacion conyugal. En este sentido, la Senten-
cia de la Audiencia Provincial de Baleares, de 6 de septiembre de 1996, reco-
gid, a mi juicio, con gran acierto, este requisito, declarando que debia ser una

() LALANA DEL CASTILLO, C.E., La pensién por desequilibrio en caso de sepa-
racion o divorcio, citado en nota 2.

(5) ZARRALUQUI SANCHEZ-EZNARRIAGA, L., La pension compensatoria de
la separacion conyugal y el divorcio, editorial Lex Nova, Valladolid, 2001.

()  CAMPUZANO TOME, H., La pensién por desequilibrio econémico en los casos
de separacion y divorcio. Especial consideracion de sus presupuestos de otorgamiento,
Bosch, Barcelona, 1986.
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unién more uxorio —el propio enunciado ya hace referencia clarisima a una
situacion que, sin duda, tiene connotaciones propias de la convivencia conyu-
gal—. Esta misma Sentencia declard que esa convivencia debia ser habitual,
estable y permanente o, en otras palabras, reunir las notas de habitualidad,
estabilidad y permanencia. Estos requisitos, cuando se trata de dilucidar si se
estd ante una pareja de hecho o union libre, son, precisamente, los exigidos.

Parece fuera de toda duda o discusion que la convivencia exigida para
integrar esta causa de extincién de la pensién compensatoria ha de ser como
marido y mujer, es decir, que ha de ser vivida como si de esposos se tratara. Asi
lo entendié una Sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia, de 4 de
marzo de 1996, al afirmar que esa convivencia debia ser como marido y mujer
—en todo caso seria una ficcion, ya que si estamos ante una convivencia mari-
tal es porque no ha existido previo matrimonio—, haciéndose eco esta resolu-
cién de la exigencia del precepto del corpus civil.

Que esta ficcion resulta valida a todas luces se observa claramente en la
Jurisprudencia, asi como en las tesis mantenidas por nuestra doctrina. En efec-
to, una Sentencia de la Audiencia Territorial de Zaragoza, de 15 de septiembre
de 1987, afirm6 que “la vida marital a la que alude aquel articulo (articulo
101.1.9) supone una situacion similar a la vida matrimonial normal, es decir, la
existencia de una comunidad de vida entre un hombre y una mujer”.

Esa comunidad de vida la pueden tener dos personas sin presuponer que
sea more uxorio. Lo importante, lo esencial diria yo, es que la nota que destaca
por encima de las deméas es que esa comunidad de vida —de intereses, de
bienes, de afectos— ha de estar encaminada a ser una comunidad en todo
similar a la matrimonial. Quizas no se percat6 algin autor de que, precisamente,
cuando una pareja decide establecer estos vinculos comunes sin celebracion
previa de matrimonio, es porque desean deslindarse, siquiera sea parcialmente,
de los arquetipos propiamente conyugales.

Esta convivencia o comunidad de vida ha de serlo, asimismo, con la pose-
sion o la apariencia de un estado familiar de hecho o convivencia more uxorio,
con comunidad de vida analoga al matrimonio, por lo que ha de ser una vida en
el mismo hogar, compartiendo “lecho, mesa y habitacion”.

La Sentencia de la Audiencia Provincial de Asturias de 5 de octubre de
1993 declar6, a este respecto, lo siguiente: “Tiene establecido esta Audiencia
(sentencias de 21 de febrero de 1989 o 15 de enero de 1992) que la convivencia
marital a que se refiere el articulo 101 del Cédigo Civil como extintiva del
derecho a la pensién compensatoria de cualquiera de los conyuges que obtuvie-
ron sentencia de separacion o de divorcio, requiere una posesion de estado
familiar de hecho o convivencia more uxorio, expresion ésta que aleja la rela-
cién meramente episddica, al exigir una determinada estabilidad o habitualidad,
que no otra cosa define el Diccionario espafiol bajo el término convivir”.
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Sin duda, una de las notas més destacadas de lo que ha ser esta convivencia
viene dada por las notas de permanencia, estabilidad y habitualidad.

Estas notas o requisitos exigidos no se infieren, tal como ha sido reiterado
por la Jurisprudencia en nuestro pais, del embarazo de la pensionista. Asi,
efectivamente, lo declaré una Sentencia dictada por la Audiencia Provincial de
Valencia, de 3 de julio de 1990: “(...) la circunstancia de coincidir ambos en el
Juzgado de Distrito de Gandia, como demandados en determinado proceso de
cognicion, le permitié advertir que dofia A., a la que no habia visto hacia lo
menos cinco anos, estaba embarazada, hallaindose, segiin sus calculos de él, en
el cuarto mes de gestacion, descubrimiento que le indujo a investigar las cir-
cunstancias actuales de la vida de ella llegando asi a saber que mantiene una
convivencia, que data de por lo menos tres afios, con un hombre de identidad no
determinada, al que debe considerarse el padre de la criatura que dona A. dé a
luz; todo ello le inclina a solicitar en dicho escrito, con amparo del articulo
101.1 del Cédigo Civil, se le releve o exima de la pensién compensatoria que
actualmente en cuantia de 17.500 pesetas mensuales viene pagando a su consor-
te, incursa en causa de extincion de ese derecho.

(...) Al ser los recién relatados, hechos que el demandante introduce en el
proceso, para que junto con los admitidos por la actora integren la cognicion en
este proceso, a €l exclusivamente (al demandado) correspondia (en defecto de
un reconocimiento o admisidon de la contraparte, que en este caso no se han
producido) la prueba de los mismos con arreglo al articulo 1214 del Cédigo
Civil, prueba que habia de comprender no tanto el hecho de la gravidez de su
consorte, que, de suyo, no integra esa condicién de vida marital con otra perso-
na que el citado articulo 101 exige en causa de extincion de la pensién compen-
satoria, puesto que la concepcion tanto puede ser consecuencia de una convi-
vencia continuada entre var6n y mujer con las intimidades corporales que le son
inherentes, como de un contacto aislado y esporddico que ésta haya mantenido
con persona del otro sexo, sino la realidad de esa relacién prolongada compar-
tiendo casa y lecho, tnica a la que cabe encuadrar en el concepto de ‘vivir
maritalmente’, empleado por el Cédigo. Sin embargo, el demandado, onerado
con esta carga probatoria, no ha articulado medio de prueba ninguno, por lo que
dificilmente podria darse por existente tal circunstancia extintiva de la pen-
sion”.

Hay que entender que causas extintivas de la pensién compensatoria son
las que vienen enunciadas, como tales, en el articulo 101 del Codigo Civil, y en
este precepto no aparece, efectivamente, el embarazo de la pensionista como
causal extintiva, por lo que no cabe, en una demanda, solicitar esa extincion en
base al embarazo de la esposa, porque ese embarazo no requiere una permanen-
cia, una estabilidad o ni siquiera una habitualidad en las relaciones de pareja y,
en concreto, un embarazo puede ser, simple o meramente, el fruto de unas
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relaciones esporéadicas, sin apariencia alguna de vida familiar. A la apariencia
de vida familiar, precisamente, se refiere o alude, de una forma bastante clara,
una Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona de 1 de octubre de 1990:
“La existencia de esa convivencia marital se infiere de que la demandada tiene
una apariencia de vida familiar con otra persona, apariencia que no ha sido
desvirtuada por la misma como parte obligada a probar que la apariencia es sélo
eso: apariencia. Y esto es asi porque no hay que identificar convivencia marital,
que realmente supone una situacion de hecho que reviste socialmente la apa-
riencia de matrimonio, con la acreditacion de la existencia de relaciones sexua-
les continuadas con una misma persona o esporadicas con diferentes personas
sin mantener en ningln caso esa apariencia de vida en comin, puesto que en el
primer caso existe causa de extincion de la pension compensatoria, mientras
que en el segundo no concurre causa alguna. Asi, probada dicha apariencia
(véase las pruebas de confesion judicial y testifical, asi como también el cambio
de domicilio de la demandada sin razon justificada alguna), para lo cual no es
posible exigir a la otra parte que prueba que en esa apariencia se incluyen
también las relaciones sexuales por el cardcter intimo y reservado de las mis-
mas, procede la estimacion de la accion ejercitada, esto es, la supresion de la
pension compensatoria”.

La acreditacion o prueba de la convivencia marital more uxorio es, sin
duda, uno de los factores mas importantes que van a concurrir a la hora de
encontrar un fundamento para la extincion de la pension compensatoria. Asi se
observa, entre otras, en la Sentencia de la Audiencia Provincial de Oviedo, de
16 de octubre de 1990, que, en relacién con esta problematica, declar6 lo si-
guiente: “Conforme a lo previsto en el articulo 101 del Cédigo Civil, el derecho
a la pensién compensatoria se extingue, entre otras causas, por vivir el percep-
tor de la misma maritalmente con otra persona, precepto que ha sido interpreta-
do reiteradamente por esta Sala en el sentido de que para su aplicacién ha de
resultar acreditada una convivencia estable, more uxorio, es decir, semejante a
la convivencia matrimonial, circunstancia que, en contra de lo razonado en la
resolucion recurrida, no cabe estimar acreditada en el presente caso, pues si
bien es cierto que dofia M.P. al absolver en confesién las posiciones quinta y
sexta manifesté que J.M.G.C. era un novio que tiene’, con el que tuvo un hijo
llamado D., neg6 la certeza de la convivencia, como también la neg6 el otro
interesado, quien, al responder a la pregunta segunda, explic6 que el nifio era
fruto de unas relaciones aisladas, y que vivia con su madre, hechos corrobora-
dos por la testifical practicada a la instancia de la demandada, cuyos testigos
manifestaron que dofia P. vivia con sus hijos, haciéndolo don J.M. en compaiiia
de su anciana madre; razones por las que en este punto debe acogerse el recurso
formulado y mantener la pension compensatoria, cuya cuantia se revisard con
arreglo al modulo fijado en el convenio”.
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En algunas Sentencias se hace referencia a la ausencia de presunciones que
permitan deducir o concluir que la pensionista vive con otra persona. Asi lo
declar6 una Sentencia de la Audiencia Provincial de La Corufia, de 15 de mayo
de 1991: “Pero no hay ninguna prueba de que vivan en el mismo hogar (antes al
contrario, conserva cada uno el suyo), y mucho menos consta que compartan
‘lecho, mesa y habitacion’, que seria lo que daria caricter de vida marital a la
relacién de la demandada con el tercero de referencia, en cuya compaiia ha
sido sorprendida en muchas ocasiones, pero siempre en horas y lugares que no

%

permiten presumir que vivan ‘juntos’.

La Sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia de 18 de marzo de
1991 se centro, precisamente, en la consideracién de la ausencia de medios
probatorios en relacion a la convivencia marital: “(...) el articulo 101 del Cédi-
go Civil menciona el cese de la causa que la motivo, el nuevo matrimonio del
acreedor y la convivencia marital con otra persona, como circunstancias rele-
vantes, destacando la doctrina a propodsito de esta dltima que la misma va unida
a la formulacién de una norma general en virtud de la cual debe entenderse que
cualquier situacion de convivencia estable excluye el desequilibrio econdémico,
de forma que tal causa va ligada siempre a una estabilidad, con la creacién de
una apariencia matrimonial, quedando excluida, por consiguiente, una dicha
eficacia cuando se presenta como una relacion esporadica u ocasional; pues
bien; los datos que respecto de una tal situacion se invocan por el recurrente son
tan escasos y poco consistentes que ni siquiera permiten apreciar esta tltima; en
modo alguno podria considerarse base para ello el contenido que se dice del
mentado informe elaborado por una agencia de detectives, que nos exigiria
recordar las determinaciones legales en materia de prueba ordenadas a la salva-
guarda de las necesarias garantias”.

Esta altima Sentencia hace alusion, asimismo, a que la titularidad de una
cuenta corriente de la pensionista con otra persona —cotitularidad— no condu-
ce, por si sola, a la conclusion de que mantiene una relacion estable, de caricter
marital, con otra persona. Aqui, de nuevo, entra en juego el sentido enorme-
mente practico que la norma civil impone en estos casos a la hora de dilucidar si
efectivamente existe una convivencia marital o no con otra persona y, en conse-
cuencia, se produce la extincién de la pensiéon compensatoria. Pensemos que
una cotitularidad de una cuenta corriente puede tenerse con un familiar, un
amigo o un pariente lejano. Por este solo hecho no se puede inferir o deducir
una convivencia marital con el cotitular de la misma (“y otro tanto cabe decir en
cuanto a la invocada titularidad de una cuenta corriente de la demandada junto
con otra persona, lo que por si no podria conducir a la conclusién que se pre-
gona”).

Otro requisito que se ha venido exigiendo por nuestra Jurisprudencia con-
siste en que la relacidn sea personal y exclusiva. Asi lo entendi6 una Sentencia
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de la Audiencia Provincial de Zamora de 21 de mayo de 1998: “La circunstan-
cialidad de las situaciones que se pretendan analizar para determinar si la rela-
cién mantenida por la acreedora de la pensidn con una tercera persona se pueda
calificar de estable y asimilable a la relacién marital, caracterizada por la convi-
vencia personal y exclusiva en la relacion interpersonal, no soslayando el dere-
cho de toda persona que en régimen de separacién conyugal tiene a mantener
relaciones rehaciendo su vida sentimental, debe encontrarse en la prueba que al
efecto se practique. A tal efecto debe sefialarse que la prueba establece tal
relacion de estabilidad y no circunstancial o esporéadica, sefialando que desde el
mes de julio de 1996 la esposa demandada convive con otra persona, que se le
identifica como José Luis, y esta convivencia en el domicilio de la esposa en la
localidad de Muelas del Pan lo expresan sus dos hijos™.

La necesidad de que la convivencia sea estable y no esporadica u ocasional
s un requisito que se repite en numerosas resoluciones. Es, probablemente, uno
de los factores mas importantes a la hora de reconocer que estamos ante una
convivencia de caracter marital.

La Sentencia de la Audiencia Provincial de Pamplona, de 31 de enero de
1994, declar6 que se hacia patente la necesidad de acudir a valorar la prueba de
presunciones, como Unica factible en muchos casos de apreciar la existencia de
convivencia marital, la cual supone necesariamente una cohabitacion de carac-
ter permanente y estable, que en la practica venga a generar una posesion de
estado familiar de ipso, actuando el modelo matrimonial como paradigma: “De
entre las causas de extincion que contempla el articulo 101 del Cédigo Civil:
desaparicion de la causa que la motivd, matrimonio y convivencia marital, ésta
ultima es la que puede plantear mayores problemas en orden a su prueba y a qué
se entiende por tal convivencia”.

En relacién a la prueba de convivencia marital, no cabe desconocer que
normalmente se desarrollard con discrecion, ya sea por su propia naturaleza,
que entra de lleno en la esfera de intimidad de las personas, ya sea por un
manifiesto interés en ocultarlo, bien para evitar que opere la causa de extincion,
bien en los supuestos de infidelidad. Por ello, se hace patente la necesidad de
acudir y valorar la prueba de presunciones, como tnica via factible en muchos
casos de apreciar su existencia.

Por lo que respecta a qué se entiende por convivencia marital, la jurispru-
dencia, al menos la de las Audiencias, sefiala que “supone necesariamente una
cohabitacion de caracter permanente y estable que en la practica viene a generar
una posesion de estado familiar de ipso, es decir, una convivencia more uxorio,
dado que la expresion utilizada por el Cdigo no puede configurarse mas que
segin el modelo matrimonial, que actiia como paradigma, lo que exige las notas
de habitualidad y no la relacién meramente episddica o circunstancial, pues la
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expresion convivencia no puede entenderse de otra forma, y esa habitualidad
presupone la estabilidad, como corolario l6gico inevitable.

Acogiendo la anterior idea, la prueba practicada en autos pone de manifies-
to, a juicio de la Sala y coincidiendo con la valoracioén hecha por el Juez a quo,
que si existe de facto dicha convivencia marital a los efectos del articulo 101 del
Cadigo Civil, y ello a tenor de las circunstancias, que se consideran acreditadas,
siguientes:

a) La propia actitud de don I.G.P., persona con la que convivia la deman-
dada, y ello a tenor de la testifical ofrecida por personas que, en principio, no
parece que subjetivamente fueran contrarias a aquél (...)

b) El informe realizado por el Sargento Comandante del Puesto de la
Guardia Civil de Villafranca senala que ‘de las gestiones realizadas e informes
recibidos por vecinos de esta localidad, se ha tenido conocimiento de que don
I.G.P. vive en el domicilio de dona Y.J.A.P. de las E., namero 11, Villafranca
(Navarra)’.

Los términos en que esta redactado dicho informe permiten racionalmente
concluir que convive con habitualidad en la misma casa que la demandada,
especialmente si tenemos en cuenta que anteriormente, en dicho informe, se
habia destacado que el domicilio conforme al padrén de don J.I.G.P. es otro.

¢) A lavista de las anteriores circunstancias, el tan debatido significado
de la transferencia de un vehiculo del que era titular don J.I.G.P., pasando a
estar a nombre de la demandada, cobra un cabal significado en términos de
convivencia normalizada entre dos personas, propia o conforme a una relacion
de pareja.

d) Es asimismo significativo o cobra su verdadero sentido y alcance los
términos en que se plantea la demanda de separacion entre don J.I.G.P. y dofa
C.A., formulada por ésta en base precisamente a la relacion de su marido con la
demandada.

En base a lo expuesto, deduciendo la convivencia marital de la demandada
con otra persona, debe operar sus efectos extintivos o de supresion previsto en
el articulo 101 del Codigo Civil respecto de la pension por desequilibrio, resul-
tando correcta y ajustada a Derecho la decision del Juzgador de instancia y por
ende la procedencia de desestimar el recurso de la parte apelante-demandada”.

En esta dltima Sentencia citada, fueron, sin lugar a dudas, esenciales los
testimonios prestados por diversas personas, tanto amigos como familiares del
demandado, cuyas declaraciones testificales se referian, la mayor parte de las
ocasiones, a haber oido decir directamente a don J.I.G.P. que dofa Y.J. era su
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nueva mujer, con la que convivia en Villafranca (Navarra), mencionando, ade-
mas, fechas y lugares concretos.

Un requisito que se ha venido exigiendo también a esta causal de extincion
de la pension compensatoria viene constituido por la globalidad. Asi lo declar
una Sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia, de 4 de noviembre de
1993: “La convivencia marital que ha de computarse a efectos de determinar la
extincion del derecho a la pension, ha de tener las notas de permanencia, globa-
lidad y estabilidad, sin que pueda tenerse en cuenta como tal una mera relacién
ocasional y transitoria, calificable como ‘vacaciones de verano’, pues debe
revelar socialmente un ‘quasi matrimonio’ y una relativa demostracion de ‘ho-
gar’”.

El requisito de la cohabitacion plantea algunos problemas que merecen ser
abordados aqui. Una Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona de 3 de
marzo de 1998 declar6 que “la extincion de la pension compensatoria fijada en
una sentencia de divorcio a favor de un conyuge, al amparo del articulo 101 del
Cadigo Civil por convivencia marital con otra persona, exige que la conviven-
cia marital que se dé sea una situacion estable y de préctica cohabitacion entre
dos personas, creandose una apariencia que genere, a su vez, la posesion de
estado familiar o conyugal”. ;Qué sucede, sin embargo, cuando se sigue mante-
niendo, a efectos administrativos y de correspondencia, otro domicilio? Este
supuesto lo resolvid la Sentencia, reciente, de la Audiencia Provincial de Tole-
do, de 10 de febrero de 2000: “El articulo 101 del Cddigo Civil cita como una
de las causas de extincion de la pension compensatoria o por desequilibrio
econdmico el hecho de vivir el acreedor, o beneficiario de la misma, marital-
mente con otra persona. El precepto equipara a estos efectos la convivencia
marital con el mismo matrimonio, toda vez que las nuevas nupcias del pensio-
nista también son causa de extincion de la pension y ello, segiin nuestra doctri-
na, para evitar situaciones fraudulentas, consistentes en no contraer nuevo ma-
trimonio para no perder el derecho o la pension derivado de un matrimonio
anterior.

La equiparacién implica evidentemente un cierto reconocimiento de una
situacion de hecho, reconocimiento que no es extrafo ya en nuestro derecho, en
otros 6rdenes, tanto civiles, como penales, laborales, etc.

Frente a la redaccion del articulo 101 que proponia el Gobierno en el Pro-
yecto de la Ley de 7 de julio de 1981, que establecié que se extinguiria el
derecho de pension por llevar el acreedor ‘vida notoriamente deshonesta’, lo
cual implicaba una especie de sancidn al conyuge que, siendo beneficiario de la
pension, mantuviera relaciones sexuales con otra u otras personas, y ante todo,
el establecimiento de juicios de valor acerca de la conducta de otra persona en
el aspecto sexual, la actual redaccion, lejos de cualquier planteamiento de ca-
racter moral acerca de la conducta de los conyuges o ex conyuges tras su ruptu-
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ra matrimonial, lo Gnico que pretende es evitar el fraude por un lado, y por otro
que se mantenga el derecho a la pensién cuando desaparece el desequilibrio, lo
que ocurre con caracter general cuando se alcanza una nueva situacién de con-
vivencia estable con otra persona. Asi pues, la causa de extincion del derecho
va ligada no a la conducta del beneficiario vista desde el punto de vista moral,
conducta que a este Tribunal no le afecta en modo alguno y que desde luego
nunca podria desaprobar, pues entiende que el derecho al libre desarrollo de la
personalidad proclamado en el articulo 10 de nuestra Constitucion comprende
evidentemente el de rehacer nuevamente la vida afectiva con otra persona, sino
que la extincién obedece Unicamente a la idea de la estabilidad de la conviven-
cia, con la creacién de una apariencia matrimonial o, si se quiere, de un status
paramatrimonial, excluyéndose por tanto como causa de extincioén del derecho
de pension la convivencia esporadica u ocasional y, mucho mas, la simple
relacion amorosa o afectiva sin convivencia.

Se trata, pues, en el caso presente de examinar si existe prueba bastante en
el procedimiento acerca de la convivencia o no de la demandada con una tercera
persona, y del grado de intensidad y de permanencia o estabilidad de dicha
convivencia, para poder decidir sobre la extincion de la pension, tal y como
solicita la parte demandante y hoy apelada.

Y examinado el material probatorio obrante en autos, fundamentalmente
los informes elaborados por una investigadora privada referidos a dos diferen-
tes momentos separados entre si por varios meses y abarcando cada uno de ellos
varios dias consecutivos, informe que ha sido convenientemente ratificado por
via testifical dando oportunidad a la contraparte a formular repreguntas, asi
como de diversa prueba testifical también practicada, se llega a la conclusién
racional de que en efecto la demandada ha entablado, como tiene por cierto el
mas legitimo derecho, una nueva relacion de pareja, estable, seria y suficiente-
mente prolongada en el tiempo como para poder entender que en efecto concu-
rre la circunstancia de extincion de la pensién compensatoria prevista en el
articulo 101 del Cdédigo Civil y que venimos examinando, siendo datos revela-
dores, entre otros muchos, de dicha estabilidad en la convivencia, el hecho de
que el compaiero sentimental de la demandada posea llaves del domicilio de la
misma, el hecho de que cuando sale de su domicilio tras pernoctar lo haga
correctamente uniformado para el desempeio de su trabajo como vigilante del
estacionamiento en Talavera de la Reina habiendo entrado por las noches vesti-
do de paisano, lo que demuestra que ha trasladado sus ropas a la vivienda de la
demandada, incluso el hecho de que vecinos del que se supone que es su propio
domicilio remiten a quienes preguntan por €l al domicilio de la demandada,
seglin el mencionado informe de seguimiento convenientemente ratificado.

El que el compafiero sentimental de la demandada mantenga su anterior
domicilio a efectos administrativos o que en €l reciba su correspondencia, en
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absoluto prueba que sea alli donde verdaderamente reside habitualmente, no
siendo tampoco exigible para entender la existencia de una convivencia marital
el hecho de que se comuniquen los patrimonios de los convivientes, adquieran
bienes comunes 0 mantengan cuentas corrientes conjuntas, siendo plenamente
compatible una independencia patrimonial con una convivencia more uxorio en
lo estrictamente personal, de igual modo que dicha independencia patrimonial
es también compatible con el matrimonio regido por el régimen de separacién
de bienes, en el que no hay comunicabilidad ni confusién de patrimonios, sino
tnicamente contribucion a los gastos comunes en proporcion a los respectivos
ingresos”.

Una Sentencia de la Audiencia Territorial de Bilbao, de 23 de mayo de
1988, declard que, para la extincion de la pensiéon compensatoria, la relacion
que se exigia como causal habia de ser estable, habitual, no esporadica u ocasio-
nal, y con apariencias de la existencia de una intimidad sexual.

Efectivamente, uno de los puntos mas polémicos que, en torno a esta cau-
sal, pueden plantearse viene determinado por el requisito de que exista una
intimidad sexual o, al menos, una apariencia de la misma, ya que, por lo gene-
ral, los actos propios de la intimidad sexual son privados, pertenecen a la esfera
intima de la persona y no suelen exteriorizarse en publico. Esta Sentencia ulti-
mamente citada aborda un tema complejo y delicado: ;Puede considerarse que
existe convivencia marital entre dos personas del mismo sexo y constituir, de
este modo, causa de extincidon de la pensiéon compensatoria?

La respuesta a este dificil problema viene, en parte, a colacién porque, en la
actualidad, es facil encontrar personas del mismo sexo que conviven, bien por
razones laborales, por economizar gastos, por afinidad amistosa, etc. ;Cuéndo,
en este supuesto, se podria decir que estamos ante una convivencia marital?

Parece logico afirmar, de manera definitiva, que esta convivencia de perso-
nas del mismo sexo sera causa de extincion de la pension compensatoria siem-
pre que esa relacion lo sea con el caracter estable que tiene la de una pareja de
personas de distinto sexo. La Sentencia de 16 de marzo de 2001, dictada por la
Audiencia Provincial de Vizcaya, declard, a este respecto, lo siguiente: “La
esposa se muestra disconforme tnicamente con uno de los pronunciamientos
contenidos en la sentencia dictada en la primera instancia, la decision del Juzga-
dor a quo de declarar extinguida la contribucién econémica que desde el auto
de medidas provisionales venia efectuando el esposo a favor de aquélla, al no
poder subsistir como pensién compensatoria, pues concurre la causa prevista en
el tercer inciso del parrafo primero del articulo 101 del Cédigo Civil (conviven-
cia marital con otra persona); alegando la esposa que debe fijarse pension com-
pensatoria a su favor, y ademads en la cuantia que solicitaba, 40.000 pesetas
mensuales, teniendo en cuenta que se da el requisito exigido por el articulo 97
del Cddigo Civil, desequilibrio entre los conyuges, y que la convivencia con
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dofia Begona E. es s6lo como una amiga muy especial, siendo la misma recien-
te, que aunque le ha dado una estabilidad emocional, no debe ésta confundirse
con la estabilidad de una pareja a la que se refiere el articulo 101 del Cédigo
Civil, cuando habla de convivencia marital.

El articulo 101 del Codigo Civil previene en su parrafo primero que el
derecho a la pensién compensatoria se extingue ‘por el cese de la causa que lo
motivo, por contraer el acreedor nuevo matrimonio o por vivir maritalmente
con otra persona’, precepto que, en cuanto a la dltima causa, ha sido interpreta-
do reiteradamente en el sentido de que la ‘convivencia marital’, segtin la expre-
sién que utiliza la norma, para extinguir o impedir el nacimiento del derecho a
la pensién compensatoria, supone, necesariamente, una cohabitacion de carac-
ter permanente y estable, que en la practica venga a generar una posesion de
estado familiar de facto, es decir, una convivencia more uxorio, dado que la
expresion utilizada por el Cédigo no puede configurarse mas que segin el
modelo matrimonial, que actia como paradigma, lo que exige las notas de
‘habitualidad’ y no la relacién meramente episddica o circunstancial, pues la
expresion convivencia no puede entenderse de otra forma, y esa ‘habitualidad’
presupone la ‘estabilidad’, como corolario 16gico inevitable, sin que por ello
tenga que ser definitiva en el tiempo, como tampoco puede no serlo el matrimo-
nio, ni proyectarse obligatoriamente hacia esta institucion cuando la propia Ley
ya la contempla expresamente como causa de extincion. Se trata, en definitiva,
de una relacion a semejanza de la matrimonial, como con mejor criterio preciso
la Sentencia del Tribunal Supremo de 10 de marzo de 1998.

Por lo que se refiere a la prueba, corresponde al deudor demostrar que se ha
producido la convivencia marital mediante la utilizacion de toda suerte de prue-
bas, bien directas, bien a través de las presunciones, tomando como base el dato
incontestable de una relacion mas o menos continuada del acreedor de la pen-
sién con ese tercero de la que se pueda deducir en un sentido puramente 16gico
que se ha producido el supuesto de hecho que genera la consecuencia extintiva.
Probado este extremo, es decir, el de la convivencia, es perfectamente licito y
conforme a la naturaleza de las cosas deducir la existencia de una relacion
marital entre una y otra parte, si el acreedor no ha podido justificar ni explicar
convenientemente el por qué de esa convivencia continuada y estable, de facil
prueba para él y de casi imposible acreditacién para el contrario.

En este caso no ha existido la dificultad de prueba de dicha convivencia
marital que existe en supuestos parecidos, pues la propia esposa en la prueba de
confesion judicial reconocid ser cierto que mantiene una relacion estable de
pareja con una tercera persona que comenzo aproximadamente en el verano de
1999 (2.2 posicidn), prueba en la que fundamenta el Juzgador a quo su decision
de no sefialar pension compensatoria a favor de la esposa.
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Argumenta el Letrado de la esposa que la estabilidad a que se referia esta
ultima cuando respondié a dicha posicion en la prueba de confesion, era una
estabilidad de tipo emocional/amorosa, que no debe confundirse con la estabili-
dad de una pareja, sin embargo la pregunta que se le formulaba a la esposa en tal
prueba no podia ser més clara, y la respuesta, asimismo, tan contundente, inde-
pendientemente de cuanto dure dicha relacion (téngase en cuenta que tampoco
en los matrimonios se asegura su caracter indefinido), fue la propia apelante la
que asumio su relacion don Dofia B. como una relacion estable de pareja, que a
la fecha de la prueba de confesion judicial (mayo de 2000) hacia casi un afio que
se habia iniciado (verano de 1999), contando, asimismo, con la prueba pericial
psicoldgica realizada por el equipo técnico del Juzgado de Familia respecto a
las hijas menores del matrimonio, en la que se hace referencia a la relacion que
mantiene la madre”.

En esta altima Sentencia citada, la convivencia de la esposa con una tercera
persona, en este caso, con una persona de su mismo sexo, fue considerada causa
de extincion de la pension compensatoria. En este sentido, hay que resefar que
ya ZARRALUQUI se planteaba si la convivencia homosexual producia idénti-
cas consecuencias extintivas a la convivencia heterosexual. Para este autor (7,
vivir maritalmente ha sido un término que, tradicionalmente, se ha aplicado,
por su analogia y referencia al matrimonio, a la relacién heterosexual. Sin
embargo, la evolucion legislativa en todos los 6rdenes y la regulacién en los
ambitos autondmicos de las convivencias y de los Registros de parejas de hecho
obligan a conceder un caracter extintivo igual a las relaciones homosexuales
que a las heterosexuales. Segin TORRES LANA ®), la convivencia homose-
xual debe equipararse al concubinato a estos efectos.

Del mismo modo, CAMPUZANO TOME entiende que la convivencia del
acreedor de la pensioén con persona de su mismo sexo, siempre que redna los
presupuestos propios de la convivencia marital, debe estimarse como causal de
extincion de la pension compensatoria ().

ZARRALUQUI, al comentar esta causa de extincidn, afirmaba que “la
realidad es que, con el caracter sorprendentemente restrictivo de la Jurispruden-

(7 ZARRALUQUI SANCHEZ-EZNARRIAGA, L., La pension compensatoria de
la separacion conyugal y el divorcio, citado en nota 5.

(®)  TORRES LANA: “Comentario al articulo 101 del Cédigo Civil”, citado en nota 3.
©)  CAMPUZANO TOME, H., La pensién por desequilibrio econémico en los casos

de separacion y divorcio, citado en nota 6.
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cia, la convivencia, heterosexual u homosexual, del beneficiario con otra perso-
na, es causa de supresion de la pension compensatoria” (10),

El problema principal, sin duda, se plantea en cuanto que la prueba de la
naturaleza de estos hechos y la intimidad en que tienen lugar genera aiin mas, si
cabe, las dificultades probatorias, asi como sus posibilidades de prueba. El
hecho mismo de la convivencia es dificil de acreditar, asi como el momento
mismo en que se inicid, teniendo en cuenta que de este momento hay que partir
para la produccidn del efecto extintivo. En muchas ocasiones, los propios inte-
resados desconocen cuando se ha pasado de una relacién amorosa, con mayor o
menor permanencia en la misma vivienda, a una vida en comun real. En cual-
quier caso, la prueba debe acreditar los hechos que lleven a la conviccion del
Juzgador la convivencia alegada. En este sentido, es interesante destacar una
Sentencia dictada por la Audiencia Provincial de Madrid, de 25 de enero de
1990: “Que partiendo del principio de libre valoracion de la prueba que impera
en nuestro Derecho y de la dificultad de la demostracién de los hechos que
lleven a la conviccidn del juzgador, de la realidad de tal convivencia, es obvio
que el Juez de 1. Instancia nimero 25 de Madrid hace con su sentencia un
estudio meditado que, pese a todas las dificultades que llevan consigo esas
actividades probatorias, da como hechos probados: 1.2) La convivencia en la
misma vivienda, propiedad de la Sra. S., del Sr. L. desde el afio 1983, pues las
argumentaciones de la parte demandada de que tal convivencia se debia a un
contrato de arrendamiento parcial de la vivienda, cae por su propio peso, pues
ni existe el apartamento a que se alude, ni el mismo podia ser arrendado ni
reunian las condiciones minimas de habitabilidad los huecos a los que se pre-
tende tal conceptuacion; 2.%) Que esta convivencia no se reduce al mero he-
cho de que la pareja indicada conviva en la misma casa, sino que también se
considera probada por hechos tan significativos de que ambos acuden juntos a
fiestas y otras actividades sociales, de que visitan solos fincas alejadas de Ma-
drid, en fin, de que ambos realizan una convivencia continua originada por esa
relacion constante y permanente, que tampoco ha sido desvirtuada por la de-
mandada”.

En sede de prueba, una Sentencia de la Audiencia Provincial de Pamplona,
de 31 de enero de 1994, declar6é que “el articulo 101.1.2 del Cédigo Civil con-
templa como causa de extincion de la pension por desequilibrio la convivencia
marital con otra persona, lo que plantea problemas en orden a la prueba y a qué
se entiende por tal convivencia. Se hace patente la necesidad de acudir a valorar
la prueba de presunciones, como tnica factible en muchos casos de apreciar la

(10) - ZARRALUQUI SANCHEZ-EZNARRIAGA, L., La pension compensatoria...,
citado en notas 5y 7.
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existencia de convivencia marital, la cual supone una cohabitacion de caricter
permanente y estable, que en la practica venga a generar una posesion de estado
familiar de ipso, actuando el modelo matrimonial como paradigma”.

La carga probatoria va a recaer, como no podia ser menos, en la persona
que alega la existencia de la causa de extincidn, si bien hay que resaltar que, una
vez probada por el deudor la apariencia de vida familiar del acreedor con un
tercero, va a corresponder al acreedor, precisamente, la carga de la prueba de
que es sOlo una apariencia. Una Sentencia de la Audiencia Provincial de Barce-
lona, de 1 de octubre de 1990, afirmd, efectivamente, que “la existencia de esa
convivencia marital se infiere de que la demandada tiene una apariencia de vida
familiar con otra persona, apariencia que no ha sido desvirtuada por la misma
como parte obligada a probar que la apariencia es s6lo eso: apariencia. Y esto es
asi porque no hay que identificar convivencia marital, que realmente supone
una situacion de hecho que reviste socialmente la apariencia de matrimonio,
con la acreditacion de relaciones sexuales continuadas con una misma persona
o esporadicas con diferentes personas, sin mantener en ningin caso esa aparien-
cia de vida en comun, puesto que en el primer caso existe causa de extincion de
la pension compensatoria mientras que en el segundo no concurre causa alguna.
Asi, probada dicha apariencia (véase las pruebas de confesion judicial y testifi-
cal, asi como también el cambio de domicilio de la demandada sin razén justifi-
cada alguna) para lo cual no es posible exigir a la otra parte que pruebe que en
esa apariencia se 1ncluyen también las relaciones sexuales por. el caracter intimo
y reservado de las mismas, procede la estimacién de la accion ejercitada, esto
es, la supresiéon de la pensién compensatoria”.

En relacion a la fecha a partir de la cual debe entenderse suprimida o
suspendida la pension compensatoria, una Sentencia de la Audiencia Provincial
de Ledn, de 6 de mayo de 1995, entendi6, de manera contundente, a efectos de
evitar la inseguridad juridica, que los efectos de la resolucion que declara la
suspension debian retrotraerse a la fecha de presentacion de la demanda.
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Tribunal Constitucional, Sala 2.2, Sentencia 22/2003, de 10 de febrero.
Ponente: Excmo. Sr. D. Tomas S. Vives Anton.

Vulneracion del derecho a la inviolabilidad del domicilio cuando la
entrada y registro se hace con el consentimiento de la esposa en un
procedimiento en el que aquélla denuncio a su marido, aunque no
obstante dicha declaracion no tiene el efecto de invalidar la prueba
obtenida, ya que ésta pudo obtenerse con posterioridad actuando
conforme a la Constitucion.

ANALISIS DEL CASO

e FEl dia 19 de junio de 1997, cuando don A. regres6 a su domicilio y, sin
mantener ningin tipo de conversacion con su esposa ¢ hijo, saco del arma-
rio donde tenia guardadas las armas una escopeta marca Beretta, calibre 12,
para la que posee la correspondiente guia de pertenencia, y como quiera que
su mujer se habia encerrado en la habitacion del hijo de ambos, después de
que éste intentara calmar a su padre y que depusiese su actitud, dispard dos
veces contra la puerta, logrando asi abrirla, produciéndose entonces un for-
cejeo entre ambos hasta que la esposa consiguid arrebatarle el arma.

* En la diligencia de inspeccién ocular realizada momentos después por la
policia con autorizacién y en presencia de madre e hijo, le fue hallada al
acusado, ademads de otras armas debidamente legalizadas, una pistola marca
Star, calibre 7,65 y una caja con 22 cartuchos del mismo calibre para la que
no tenia guia de pertenencia, arma que presenta un estado de conservacion y
funcionamiento correctos.

* En el juicio oral la defensa de don A. planted la vulneracion del art. 18.2
CE, alegando que el registro fue realizado sin autorizacion judicial y sin
presencia del acusado, y sin que se tratase de un delito flagrante, porque la
policia intervino cuando el acusado salié de su casa. Por ello el registro es
nulo de pleno derecho, asi como también resultan nulas las actuaciones
subsiguientes. El Juez desestimd la cuestion porque la policia entr6 con la
esposa del acusado, efectuando protesta la defensa a efectos de recurso.
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¢ Por los citados hechos el recurrente fue condenado, como autor de un delito
de amenazas del art. 169.2 CP y un delito de tenencia ilicita de armas del
art. 564.1 CP, a la pena de un afo de prision por cada uno de ellos, asi como
al abono de las costas y al comiso de las armas citadas.

* Contra la anterior resolucion se interpuso recurso de apelacion, alegando el
recurrente vulneracion del art. 18.2 CE, porque la entrada y registro en el
domicilio se realizd sin autorizacion judicial, sin darse un supuesto de delito
flagrante y sin consentimiento del acusado, que se encontraba detenido en
esos momentos, tras haber salido voluntariamente del domicilio conyugal.
El recurso fue desestimado por sentencia de la Seccién Segunda de la
Audiencia Provincial de Oviedo, de fecha 30 de septiembre de 1999, que,
respecto de la vulneracion del art. 18.2 CE, manifiesta en su fundamento de
Derecho segundo que “la diligencia se practico con la presencia de la espo-
sa y del hijo del acusado, los que estaban en la vivienda —morada de todos
ellos— debiendo senalarse al respecto (...) que el ‘interesado’ cuya presen-
cia en el registro exige el articulo 569 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal
no es necesariamente la persona imputada, sino el titular del domicilio re-
gistrado, cuyo interés afectado es el inherente a la intimidad y privacidad
domiciliaria que se sacrifica con tal diligencia (...) sin perjuicio del derecho
que al imputado corresponda en su condicion de tal a intervenir en la practi-
ca de las diligencias sumariales, aquel titular sera el que deba estar presente
en el registro —y quien debe consentir en su caso la entrada— aunque no
sea imputado, y en caso de serlo por ser precisamente el titular de la mora-
da, al margen de sus derechos que como imputado tenga. Por ello entiende
que la diligencia se hizo sin infraccion del art. 569 LECrim, ‘al contar con la
presencia de la esposa del recurrente, siendo como era titular, en igualdad
con éste, de la morada comtin’, cumpliéndose la exigencia de presencia del
interesado”.

e Don A. interpuso recurso de amparo que fue estimado por el Tribunal Cons-
titucional.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

La demanda de amparo invoca la vulne-
racion del art. 18.2 CE (derecho a la inviola-
bilidad del domicilio), dado que la entrada y
el registro domiciliario practicado por la po-
licia se produjeron fuera de los supuestos en
que la Constitucion habilita para ello, pues
ni existia situacion de flagrante delito, ni
hubo autorizacién judicial previa, ni con-
sentimiento del titular, ya que €l no lo prest6

y el consentimiento prestado por otros
miembros de su familia (su esposa e hijo, a
la saz6n denunciantes y con interés directo y
subjetivo en la acusacién y condena) no
puede considerarse suficiente. Entiende el
recurrente que el concepto de titular a efec-
tos de prestar el consentimiento a la entrada
y registro domiciliario previsto en el art.
18.2 CE debe ser interpretado restrictiva-
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mente (y no en sentido amplio, como hacen
las resoluciones recurridas), de forma que
sélo aquél que, siendo morador, es objeto de
la investigacion en virtud de la cual se reali-
za la intromisién puede otorgarlo. Titular
del domicilio y su familia son conceptos
contrapuestos y excluyentes entre si, en ex-
presion textual de la STC 133/1995, FJ 4.

Igualmente se invoca la vulneracion del
derecho al proceso con todas las garantias y
a la presuncion de inocencia (art. 24.2 CE),
por haber reconocido las resoluciones judi-
ciales la validez de una prueba obtenida con
vulneracidon de derechos fundamentales y
por basarse la condena, respecto del delito
de tenencia ilicita de armas, exclusivamente
en las pruebas obtenidas en dicho registro
domiciliario.

En virtud de ello se solicita la declaracion
de nulidad de las Sentencias dictadas por el
Juzgado de lo Penal nim. 2 de Gijén y la
Seccién Segunda de la Audiencia Provincial
de Oviedo de las que se hace mérito en el
encabezamiento.

El Ministerio Fiscal, en su informe, con-
sider6 que no se produjo vulneracion del art.
18.2 CE, porque la intervencion policial se
llevé a cabo concurriendo la condicién de
delito flagrante (la policia actué con inme-
diacion al percibir la comision de un ilicito
por el demandante) y la necesidad y urgen-
cia de la intervencién policial, pues se trata-
ba de comprobar el estado de un miembro
de la familia, del que se ignoraba si habia
sido objeto de ataque, y de proceder a la
recogida del instrumento de un posible deli-
to, un arma de fuego cuya manipulacion po-
dia entrafiar peligro y que debia ser custo-
diada. Toda la actuacion policial se encami-
no a estas tareas, sin que se recogiera efecto
alguno en el inmueble que no guardase co-
nexion con el ilicito anteriormente cometido
y sin que la recogida de la totalidad de ar-
mas de fuego pueda tildarse de inadecuada,
dada la naturaleza de los hechos acaecidos y
su indudable gravedad, mas en los primeros
instantes. Asimismo ha de observarse que
toda la actuacion policial se produjo en pre-

sencia y con evidente autorizacion de los
titulares del domicilio, uno de los cuales ha-
bia sido la victima de los hechos. Afade la
representacion del Ministerio publico que,
aun en la hipétesis de que existiera vulnera-
cion del 18.2 CE, existiria prueba de cargo
suficiente en la que fundamentar la condena
por el delito de tenencia ilicita de armas,
pues la pistola por cuya tenencia fue conde-
nado el demandante de amparo fue hallada
efectivamente y existe (STC 161/1999), y
sobre su hallazgo han declarado de forma
reiterada y undnime, tanto en la instruccion
como en el plenario, el hijo y la esposa (sin
que exista nexo de antijuridicidad entre di-
cho testimonio y el hallazgo de la pistola),
cuyos testimonios en gran medida resultan
coincidentes con los del recurrente.

A la vista de lo anterior, las cuestiones
sobre las que se centra el debate planteado
en el presente recurso de amparo son las de
determinar si, como entiende el recurrente,
el registro de su vivienda, efectuado por
miembros de la policia judicial, una vez que
€l habia sido detenido y trasladado a la co-
misaria, sin que mediara autorizacién judi-
cial ni su consentimiento, sino tan sélo el de
otros miembros de su familia, vulneré o no
el art. 18.2 CE, y si, de haberse producido
esta vulneracion, deben también apreciarse
o no las de los derechos a un proceso con
todas las garantias y a la presuncion de ino-
cencia (art. 24.2 CE), que el recurrente anu-
da a la anterior.

Los 6rganos judiciales rechazaron la
existencia de una vulneracion del art. 18.2
CE basandose en la suficiencia del consenti-
miento de la esposa y el hijo del recurrente,
ambos moradores de la vivienda, de la que
la esposa era también titular. El Ministerio
publico considera, igualmente, que no se ha
producido la vulneracién denunciada, afia-
diendo al argumento utilizado por los 6rga-
nos judiciales el de la existencia de flagrante
delito y la necesidad y urgencia de la actua-
cién policial.

El anilisis debe partir, por tanto, del con-
tenido del derecho a la inviolabilidad del
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domicilio en el art. 18.2 CE y en la jurispru-
dencia constitucional, precisando tanto el
objeto de su proteccién como sus limites.

Conviene comenzar recordando la cone-
xién que nuestra jurisprudencia establece
entre la inviolabilidad domiciliaria y el de-
recho a la intimidad. Desde la STC 22/1984,
de 17 de febrero, FJ 2, hemos afirmado que
la proteccidn constitucional del domicilio es
“una proteccidon de caricter instrumental,
que defiende los dmbitos en que se desarro-
lla la vida privada de la persona”.

Por ello, aunque el objeto de proteccion
de la inviolabilidad domiciliaria no es sdlo
un espacio fisico, en si mismo considerado,
sino lo que en €l hay de emanacién de una
persona y de su esfera privada (SSTC
22/1984, de 17 de febrero, FJ 5; 69/1999, de
26 de abril, FJ 2; 119/2001, de 24 de mayo,
FJ 6; 10/2002, de 17 de enero, FFJJ 5 y 6)
hemos reconocido también su titularidad a
las personas juridicas (STC 137/1985, de 17
de octubre), de las que no cabe afirmar que
posean intimidad personal y familiar (ATC
257/1985, de 17 de abril, FI 2).

Por otra parte se ha afirmado que la pro-
teccion constitucional del domicilio en el
art. 18.2 CE se concreta en dos reglas distin-
tas. La primera define su “inviolabilidad”,
que constituye un auténtico derecho funda-
mental de la persona, establecido como ga-
rantia de que el 4mbito de privacidad, den-
tro del espacio limitado que la propia perso-
na elige, resulte “exento de” o “inmune a”
cualquier tipo de invasion o agresion exte-
rior de otras personas o de la autoridad pu-
blica, incluidas las que puedan realizarse sin
penetracion fisica en el mismo, sino por me-
dio de aparatos mecénicos, electronicos u
otros anilogos. La segunda, que supone una
aplicacion concreta de la primera, establece
la interdiccidn de la entrada y el registro do-
miciliar (constituyendo ésta Gltima la inter-
diccion fundamental, de la que la entrada no
es mas que un tramite de cardcter instru-
mental), disponiéndose que, fuera de los ca-
sos de flagrante delito, s6lo son constitucio-
nalmente legitimos la entrada o el registro

efectuados con consentimiento de su titular
o al amparo de una resolucién judicial
(SSTC 22/1984, de 17 de febrero, FFJJ 3 y
5; 10/2002, de 17 de enero, FJ 5).

De modo que el contenido del derecho es
fundamentalmente negativo: lo que se ga-
rantiza, ante todo, es la facultad del titular
de excluir a otros de ese dmbito espacial re-
servado, de impedir o prohibir la entrada o
la permanencia en €l de cualquier persona y,
especificamente, de la autoridad publica pa-
ra la practica de un registro.

También se ha dicho que los limites que
la Constitucion espanola establece al ambito
de la inviolabilidad domiciliaria tienen un
cardcter rigurosamente taxativo (SSTC
22/1984, de 17 de febrero, FJ 3; 160/1991,
de 18 de julio, FJ 8; 126/1995, de 25 de ju-
lio, FJ 2; 136/2000, de 29 de mayo, FJ 3), a
diferencia de otras regulaciones constitucio-
nales que, aun reconociéndola, se remiten,
para las excepciones al respecto, a los casos
y a las formas establecidas por la ley (asi, el
art. 14 de la Constitucion italiana), o acep-
tan la posibilidad de que 6rganos no judicia-
les acuerden la entrada forzosa en un domi-
cilio en supuestos de urgencia (asi, el art.
13.2 de la Ley Fundamental de Bonn). “Por
el contrario, en el caso de la Constitucion
espafola, y como expresion de la estrecha
relacion entre la proteccion del domicilio y
la acordada a la intimidad personal y fami-
liar en el apartado 1 del mismo art. 18, fuera
de los supuestos de consentimiento del titu-
lar, y de flagrancia delictiva... se posibilita
la entrada o registro domiciliario Gnicamen-
te sobre la base de una resolucion judicial.
La garantia judicial aparece asi como un
mecanismo de orden preventivo, destinado
a proteger el derecho, y no —como en otras
intervenciones judiciales previstas en la
Constitucién— a reparar su violacién cuan-
do se produzca. La resolucién judicial, pues,
aparece como el método para decidir, en ca-
sos de colision de valores e intereses consti-
tucionales, si debe prevalecer el derecho del
art. 18.2 CE u otros valores e intereses cons-
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titucionalmente protegidos” (STC 160/1991,
de 18 de julio, FJ 8).

En estrecha conexién con lo anterior he-
mos declarado que la resolucion judicial s6-
lo puede cumplir su funcion en la medida en
que esté motivada, constituyendo la motiva-
cién, entonces, parte esencial de la resolu-
cion judicial misma (SSTC 126/1995, de 25
de julio, FJ 2; 139/1999, de 22 de julio, FJ 2;
en idéntico sentido, SSTC 290/1994, de 27
de octubre, FJ 31; 50/1995, de 23 de febre-
ro, FJ 5; 41/1998, de 24 de febrero, FJ 34;
171/1999, de 27 de septiembre, FJ 10;
8/2000, de 17 de enero, FJ 4). Esa exigencia
de motivacion constituye la via de verifica-
cion de que la actuacion judicial ha operado
como “garantia de la excepcionalidad de la
injerencia permitida por el art. 18.2 CE y, en
todo caso, como garantia de la proporciona-
lidad de la restriccioén de todo derecho fun-
damental” (STC 171/1999, de 27 de sep-
tiembre, FJ 10, y citindola STC 8/2000, de
17 de enero, FJ 4).

Nuestra jurisprudencia establece, por
tanto, como regla general, que, a falta de
consentimiento del titular el acceso al domi-
cilio inviolable se posibilite inicamente so-
bre la base de una resolucidn judicial debi-
damente motivada, en atencion al principio
de proporcionalidad, y cuyo objeto es pre-
servar y proteger el derecho rodedndolo de
una serie de garantias. La exigencia de la
garantia judicial decae Gnicamente en caso
de flagrante delito.

La aplicacion de la doctrina anteriormen-
te expuesta al presente supuesto debe partir
de que no existié autorizacion judicial (algo
que nadie discute), por lo que debemos de-
terminar si (como entendieron los 6rganos
judiciales) existié consentimiento del titular
o (como entiende el Ministerio Fiscal) nos
encontramos ante un caso de flagrante deli-
to, pues si asi fuera, y aunque los érganos
judiciales hayan esgrimido otras razones,
conforme a lo anteriormente expuesto no se
habria vulnerado el derecho consagrado en
el art. 18.2 CE.

Comenzando por la cuestién de la fla-
grancia hay que reconocer que, ciertamente,

la actuacion policial se produjo ante un deli-
to flagrante de amenazas, puesto que los dos
policias que inicialmente acudieron al cita-
do domicilio lo hicieron ante la llamada de
una mujer, a la que el recurrente (su marido)
estaba amenazando con un arma de fuego en
el interior del domicilio conyugal, y oyeron
personalmente los disparos. Por tanto en ese
momento la flagrancia del delito habria le-
gitimado la entrada en el domicilio. Incluso
cuando, tras haber salido la mujer de la casa
y tras haberse entregado el recurrente (ya
consumado el delito), los policias entraron
en la vivienda a comprobar la situacioén y
observaron los impactos de los disparos, esa
entrada estaba amparada por la existencia
de flagrante delito.

Abhora bien, el registro no se produjo en
ese momento, sino en otro posterior, cuando
los primeros agentes habian ya abandonado
el lugar de los hechos, llevandose al recu-
rrente detenido y una segunda unidad de la
policia judicial, autorizada y acompafiada
por la mujer y el hijo, intervino no sélo la
escopeta con la que se habian efectuado los
disparos (que se encontraba debajo de un
colchén), sino otra serie de armas que se
encontraban en un altillo y entre las que se
hallaba la pistola. Asi se desprende de las
actuaciones, y especialmente del testimonio
de la mujer y de los agentes de la policia. Y
en este segundo momento puede afirmarse
que ya no existia un delito flagrante o que
[en palabras de la STC 171/1999, de 27 de
septiembre, FJ 9 c¢)] “aunque la detencién
del recurrente se produjera de forma inme-
diata tras la percepcion sensorial directa de
los policias... de un episodio que puede cali-
ficarse de flagrante delito, sin embargo, la
flagrancia del mismo ces6”.

En definitiva, la flagrancia autorizaba la
entrada y registro respecto del delito fla-
grante (pues la flagrancia se predica del de-
lito y autoriza la excepcional intervencion
policial respecto de ese delito, y no cual-
quier otra, salvo los casos de hallazgo casual
o inevitable) y en tanto en cuanto existiera
aln tal situacion y la necesidad y urgencia
de la intervencién policial en relacion con el
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mismo. Habiendo cesado la situacién de fla-
grancia delictiva, la posterior actuacién po-
licial excede del ambito de injerencia auto-
rizado por dicha flagrancia.

Descartado, por tanto, que la actuacién
policial esté amparada por la flagrancia del
delito, debemos examinar a continuacion si
no era necesaria la autorizacion judicial pa-
ra el registro efectuado en la medida en que
se prestd consentimiento para la practica de
éste por la esposa del recurrente.

Los 6rganos judiciales entendieron que
era suficiente la presencia y autorizacion de
la esposa, titular del domicilio registrado
junto con el recurrente, realizando asi una
interpretacion de la legalidad segun la cual
el interesado cuya presencia en el registro
exige el art. 569 LECrim es el titular del
domicilio registrado, aunque no sea el im-
putado (o uno de los imputados) en las acti-
vidades presuntamente delictivas de las que
trae causa la intervencion policial. Esa inter-
pretacion es acorde con la jurisprudencia
tradicional del Tribunal Supremo que ha ve-
nido entendiendo que el consentimiento de
otros moradores distintos del acusado o im-
putado legitima el registro domiciliario, por
maés que, con posterioridad a la resolucion
aqui enjuiciada, se haya producido alguna
resolucion discrepante.

No nos corresponde decidir cudl es la in-
terpretacion correcta de la legalidad ordina-
ria, pero si determinar si la efectuada en el
caso resulta admisible desde la perspectiva
del derecho fundamental consagrado en el
art. 18.2 CE. Por tanto nuestro analisis se
centrard en la determinacion de quién puede
consentir una entrada y registro policial, a
los efectos del citado art. 18.2, en los su-
puestos de cotitulares del domicilio de igual
derecho y, en concreto, en los casos de con-
vivencia conyugal o andloga, cuestion que
no ha sido abordada expresamente en nues-
tra jurisprudencia.

Para solventar ese problema ha de partir-
se de que la convivencia presupone una re-
lacién de confianza reciproca, que implica
la aceptacion de que aquél con quien se con-
vive pueda llevar a cabo actuaciones respec-

to del domicilio comiin, del que es cotitular,
que deben asumir todos cuantos habitan en
€l y que en modo alguno determinan la le-
sién del derecho a la inviolabilidad del do-
micilio. En definitiva, esa convivencia de-
terminard de suyo ciertas modulaciones o
limitaciones respecto de las posibilidades de
actuacion frente a terceros en el domicilio
que se comparte, derivadas precisamente de
la existencia de una pluralidad de derechos
sobre él. Tales limitaciones son reciprocas y
podran dar lugar a situaciones de conflicto
entre los derechos de los conyuges, cuyos
criterios de resolucion no es necesario iden-
tificar en el presente proceso de amparo.

Como regla general puede afirmarse,
pues, que en una situacion de convivencia
normal, en la cual se actiia conforme a las
premisas en que se basa la relacion, y en
ausencia de conflicto, cada uno de los con-
yuges o miembros de una pareja de hecho
esta legitimado para prestar el consenti-
miento respecto de la entrada de un tercero
en el domicilio, sin que sea necesario reca-
bar el del otro, pues la convivencia implica
la aceptacion de entradas consentidas por
otros convivientes.

A esa situacion normal parece responder
el texto expreso de la Constitucién espafio-
la. En efecto, el articulo 18.2 CE, tras pro-
clamar que el domicilio es inviolable, decla-
ra que “ninguna entrada o registro podrd ha-
cerse en €l sin el consentimiento del titular o
autorizacion judicial”, excepto en los casos
de flagrante delito.

De modo que, aunque la inviolabilidad
domiciliaria, como derecho, corresponde in-
dividualmente a cada uno de los que moran
en el domicilio, la titularidad para autorizar
la entrada o registro se atribuye, en princi-
pio, a cualquiera de los titulares del domici-
lio, por lo que pueden producirse situacio-
nes paraddjicas, en las que la titularidad
para autorizar la entrada y registro pueda
enervar la funcionalidad del derecho a la in-
violabilidad domiciliaria para tutelar la vida
privada del titular del derecho.

Sin embargo, el consentimiento del titu-
lar del domicilio, al que la Constitucién se
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refiere, no puede prestarse validamente por
quien se halla, respecto al titular de la invio-
labilidad domiciliaria, en determinadas si-
tuaciones de contraposicion de intereses que
enerven la garantia que dicha inviolabilidad
representa.

Del sentido de garantia del art. 18.2 CE
se infiere inmediatamente que la autoriza-
ci6n de entrada y registro respecto del domi-
cilio de un imputado no puede quedar libra-
da a la voluntad o a los intereses de quienes
se hallan del lado de las partes acusadoras,
pues, si asi fuese, no habria, en realidad, ga-
rantia alguna, maxime en casos como el pre-
sente, en que hallandose separados los con-
yuges, el registro tuvo lugar en la habitacion
del marido.

La aplicacion de la doctrina anteriormen-
te expuesta al caso sometido a nuestro enjui-
ciamiento nos conduce a declarar que el re-
gistro practicado por la policia sin autoriza-
cion judicial y con el solo consentimiento de
la esposa vulner6 el derecho del recurrente a
la inviolabilidad domiciliaria del art. 18.2
CE.

Como hemos venido exponiendo la ac-
tuacion policial inicial estaba inicialmente
legitimada por la flagrancia del delito de
amenazas que el recurrente cometié contra
su conyuge en el propio domicilio. No obs-
tante, una vez detenido el recurrente, a salvo
la victima y comprobada la situacion tras la
primera inspeccion ocular realizada en la vi-
vienda por los agentes policiales que practi-
caron la detencion, las actuaciones policia-
les posteriores requerian, bien el consenti-
miento del afectado (que se encontraba a
disposicion de la fuerza publica, al hallarse
detenido), bien la autorizacion judicial que,
como hemos visto, no resultaba excluida
por la flagrancia. S6lo de uno u otro modo
se hubiera respetado el equilibrio de los in-
tereses en juego conforme a la ponderacion
de éstos llevada a cabo por la propia Consti-
tucién, sin que pueda estimarse valido el
consentimiento prestado por la esposa que,
al ser victima del delito, tenia intereses con-
trapuestos a los del recurrente en el proceso
penal.

En resumen, la policia no demand? al re-
currente su consentimiento tras haber sido
detenido, ni solicitd autorizacioén judicial,
habiendo podido hacerlo sin perjuicio para
la investigacion ni para la victima, pues la
necesidad de una intervencidon inmediata
habia desaparecido tras la actuacion inicial-
mente desarrollada. Por el contrario se con-
form6 con el consentimiento prestado por la
esposa, que ciertamente era cotitular del do-
micilio, pero que (conforme a la doctrina
anteriormente expuesta) no estaba legitima-
da para prestarlo validamente permitiendo,
en un proceso penal instruido por delito del
que era victima, un registro sobre las perte-
nencias del acusado orientado a la obtencion
de pruebas incriminatorias contra €l. Por lo
tanto es necesario concluir que se ha vulne-
rado el derecho del recurrente a la inviolabi-
lidad domiciliaria (art. 18.2 CE).

A partir de esta declaracion debemos
cuestionarnos cudles son los efectos que tal
vulneracién tiene en el proceso. Desde la
STC 114/1984, de 29 de noviembre, hemos
sostenido que, aun cuando la prohibicién de
valorar en juicio pruebas obtenidas con vul-
neracion de derechos fundamentales sustan-
tivos no se halla proclamada en un precepto
constitucional, tal valoracion implica una
ignorancia de las garantias propias del pro-
ceso (art. 24.2 CE) y una inaceptable confir-
macion institucional de la desigualdad entre
las partes en el juicio, y que, en virtud de su
contradiccién con ese derecho fundamental
y, en definitiva, con la idea de “proceso jus-
to”, debe considerarse prohibida por la
Constitucion (STC 114/1984, de 29 de no-
viembre, FJ 5 y, entre las mas recientes,
SSTC 81/1998, de 2 de abril, FJ 2; 69/2001,
de 17 de marzo, FJ 26; 28/2002, de 11 de
febrero, FJ 4).

La prohibicién de valoracion apuntada
atafie tanto a la prueba directamente obteni-
da como consecuencia de la vulneracion del
derecho fundamental cuanto a la derivada
de ella. Al respecto debe destacarse que el
sistema de excepciones en que se considera
licita la valoracién de pruebas causalmente
conectadas con la vulneracién de derechos
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fundamentales, pero juridicamente inde-
pendientes, se refiere, en principio, a la
prueba derivada o refleja, y su razén de ser,
como expresamente establecimos en STC
81/1998, de 2 de abril, FJ 4, es que “tales
pruebas reflejas son, desde un punto de vis-
ta intrinseco, constitucionalmente legiti-
mas. Por ello, para concluir que la prohibi-
cién de valoracion se extiende también a
ellas, habra de precisarse que se hallan vin-
culadas a las que vulneraron el derecho fun-
damental sustantivo de modo directo, esto
es, habrd que establecer un nexo entre unas
y otras que permita afirmar que la ilegitimi-
dad constitucional de las primeras se ex-
tiende también a las segundas (conexién de
antijuridicidad)”.

Por tanto, hemos de partir, en principio,
de la ilicitud constitucional de las pruebas
ligadas a la vulneracion del derecho funda-
mental de modo directo, pues, como sefiala-
mos en la STC 49/1999, de 5 de abril, “la
necesidad de tutela es mayor cuando el me-
dio probatorio utilizado vulnera directamen-
te el derecho fundamental”.

En el mismo sentido, en la STC 94/1999,
de 31 de mayo, afirmamos que “cuando el
medio probatorio utilizado constituye una
materializacion directa de la vulneracion del
derecho y pretende aducirse en un proceso
penal frente a quien fue victima de tal vul-
neracion pueden ya, por regla general, afir-
marse en abstracto —esto es, con indepen-
dencia de las circunstancias del caso— tanto
la necesidad de tutela por medio de la prohi-
bicién de valoracion (sin la cual la preemi-
nencia del derecho fundamental no quedaria
debidamente restablecida) como que la
efectividad de dicha prohibicién resulta in-
dispensable para que el proceso no quede
desequilibrado en contra del reo a causa de
la limitacién de sus derechos fundamenta-
les” (FJ 6). En el supuesto analizado en di-
cha resolucion se estimd que las pruebas
que se aducian (acta donde se recogi6 el re-
sultado de la entrada y registro y declaracio-
nes policiales y de los testigos) eran mate-
rialmente inseparables de la vulneracién de
la inviolabilidad del domicilio, dado que la

entidad de la vulneracién se estim6 maxima
(FJ 7), pues, en el caso alli analizado la ne-
cesidad de autorizacién judicial era obvia.

No es eso, sin embargo, lo que aqui suce-
de, ya que desde un plano puramente objeti-
vo, el consentimiento de la esposa aparecia,
segtn el estado de la interpretacion del Or-
denamiento en el momento de practicar la
entrada y registro, como habilitacion sufi-
ciente para llevarla a cabo conforme a la
Constitucién. A partir de ese dato, cabe afir-
mar, en primer término, la inexistencia de
dolo o culpa, tanto por parte de la fuerza
actuante, como por la de los 6rganos judi-
ciales que dieron por valida la prueba practi-
cada; y, en segundo lugar, que la necesidad
de tutela por medio de la exclusién de la
prueba en este caso no sélo no es mayor que
en el de las pruebas reflejas, sino que podria
decirse que no existe en absoluto.

La inconstitucionalidad de la entrada y
registro obedece, en este caso, pura y exclu-
sivamente, a un déficit en el estado de la
interpretacién del Ordenamiento que no ca-
be proyectar sobre la actuacion de los 6rga-
nos encargados de la investigaciéon impo-
niendo, a modo de sancioén, la invalidez de
una prueba, como el hallazgo de una pistola
que, por si misma, no materializa en este
caso lesion alguna del derecho fundamental
(vid. STC 49/1999, de 5 de abril, FJ 5) y
que, obviamente, dada la situacidn existente
en el caso concreto, se hubiera podido obte-
ner de modo licito si se hubiera tenido con-
ciencia de la necesidad del mandamiento ju-
dicial. En casos como el presente, en que el
origen de la vulneracion se halla en la insu-
ficiente definicion de la interpretacion del
Ordenamiento, en que se actda por los 6rga-
nos investigadores en la creencia sdlida-
mente fundada de estar respetando la Cons-
titucién y en que, ademads, la actuacion res-
petuosa del derecho fundamental hubiera
conducido sin lugar a dudas al mismo resul-
tado, la exclusion de la prueba se revela co-
mo un remedio impertinente y excesivo que,
por lo tanto, es preciso rechazar.

Ese rechazo determina que hayan de des-
estimarse las vulneraciones relativas al de-
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recho a un proceso con todas las garantias y
a la presuncién de inocencia. En efecto, no
cabe hablar de que se haya vulnerado el de-
recho a un proceso con todas las garantias
pues, en este caso, la vulneracion del dere-
cho a la inviolabilidad del domicilio es, por
decirlo de algin modo, un mero accidente.
El estatuto del imputado no hubiera podido
impedir que la prueba se hubiera obtenido
actuando conforme a la Constitucidn y, asi
las cosas, no cabe decir que haya sufrido

desconocimiento alguno del principio de
igualdad de armas. Igualmente, reconocer la
validez de la prueba en virtud de la que fue
condenado implica desestimar la alegada
vulneracién de la presuncién de inocencia.

Esto sentado, la estimacion de la vulnera-
cion del derecho a la inviolabilidad del do-
micilio determina la declaracion consi-
guiente que, a efectos de reparacion por par-
te de este Tribunal, es bastante.

Tribunal Constitucional, Sala 2.2, Sentencia 94/2003, de 19 de mayo.
Ponente: Excmo. Sr. D. Guillermo Jiménez Sanchez.

Constitucionalidad de la inadmision de la peticion de habeas corpus
solicitada por el padre respecto a un menor que se encuentra declarado
en desamparo por una entidad piiblica, puesto que la estancia del menor
en un centro de acogida no implica juridicamente una privacion de

libertad.

ANALISIS DEL CASO

e Fldia 4 de junio de 2001 don Antonio I.P. solicité ante el Juzgado de Ins-
truccion nim. 2 de Malaga, en funciones de guardia, que se iniciara proce-
dimiento de habeas corpus, poniendo de manifiesto que era padre del me-
nor M.I.P.,, que estaba ingresado desde hacia casi quince dias en un determi-
nado centro dependiente del Servicio de Atencién al Menor de la Junta de
Andalucia. Igualmente hizo constar que el referido ingreso venia motivado
por la llamada de una profesora del colegio, la cual habia observado que el
menor presentaba en su cara signos de haber sido golpeado. Reconocia el
instante que, efectivamente, habia golpeado a su hijo tras haber intentado
éste cruzar la calle por una zona donde le habia advertido que podia atrope-
llarle un coche, ante lo cual reaccioné con una accién de defensa o rabia
provocada por el susto de que pudiera haber sufrido su hijo lesiones impor-
tantes. Continuaba afirmando que el nifio estaba retenido en el centro sin
razén alguna, ya que, aun cuando reconocia que se habia excedido en el
intento de educar a su hijo, entendia que ello no era motivo para alejarle de
éste, alejamiento que podria afectar al menor méas que las dos bofetadas que
le dio. Por todo ello consideraba que se habia producido una extralimitacién
en la actuacién del Servicio de Atencion al Menor y que el nifio se hallaba
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privado de libertad indebida e ilegalmente, por lo cual solicitaba que se
acordara su puesta en libertad y su devolucidn a la guarda y custodia de su
padre.

e El Juez de Instruccion nim. 2 de Malaga, por providencia de 4 de junio de
2001, ordend que se incoaran diligencias indeterminadas, que se tramitaron
con el nim. 93/2001, y que se pasara la causa al Ministerio publico para que
informase sobre la admisién a tramite de la solicitud de inicio del procedi-
miento de habeas corpus presentada por don Antonio L.P.

¢ Fl Fiscal interesd la inadmision a tramite de la solicitud de habeas corpus
basandose en que el menor se hallaba en situacion legal de acogida cautelar,
lo cual es ajeno a los supuestos de detencién y privacion de libertad que
regula la Ley de habeas corpus. Al efecto destaco que la situacién material
a la que se habia dado lugar en el caso era una situacion de proteccion, ajena
al espiritu de la Ley de habeas corpus, que tiene por objeto resguardar la
libertad personal frente a las eventuales arbitrariedades de los poderes pi-
blicos. Finalmente incluy la consideracion de que en el plano subjetivo se
producia la paradoja de que iniciara el trimite procedimental quien figura
como sujeto activo de un delito cometido contra dicho menor, circunstancia
generadora de la medida protectora adoptada; la existencia de diligencias
previas contra el progenitor le deslegitima para incoar el procedimiento de
habeas corpus y contraria el espiritu de la Ley reguladora de éste.

e Mediante Auto de 4 de junio de 2001 el Juez acord6 inadmitir a tramite la
solicitud de habeas corpus por ser improcedente. Entre los razonamientos
juridicos en los cuales sustentd su decision sefialé que el art. 6 de la Ley de
habeas corpus establece la posibilidad de denegar a tramite la solicitud por
improcedente cuando no concurran los requisitos para su tramitacion, y que
el art. 1 de dicha Ley dispone que este procedimiento tiene por objeto la
inmediata puesta a disposicion judicial de cualesquiera personas detenidas
ilegalmente, considerandose como tales, entre otras, las cuales estén ilicita-
mente internadas en cualquier establecimiento o lugar.

¢ D. Antonio interpuso recurso de amparo que fue desestimado por el Tribu-
nal Constitucional.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

1. Contenido del auto inadmitiendo el
habeas corpus.

El Auto dictado por el Juzgado de Ins-
truccién constata que el solicitante plantea
un supuesto atipico al considerar que su hi-

jo, por el hecho de estar ingresado en un
centro de menores en virtud de acuerdo del
Servicio de Atencién al Menor de la Junta
de Andalucia, es objeto de una detencién
ilegal. Sin embargo considera que no se
puede llegar a tal conclusion, pues de la so-

-102 -



JURISPRUDENCIA—TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

licitud formulada se desprende la existencia
de una actuacién administrativa derivada de
unos supuestos malos tratos inferidos por el
solicitante, lo cual produciria la paradoja de
que quien solicita el habeas corpus y pre-
tende la inmediata puesta en libertad del
menor es el que ha causado el comporta-
miento supuestamente ilegitimo y antijuri-
dico que ha motivado la actuacion adminis-
trativa tendente a proteger al perjudicado,
por lo cual, en el caso de estimarse la solici-
tud, se produciria el efecto indeseable de
reintegrar al ofendido al ndcleo familiar del
que precisamente se le intenta proteger y
frente al cual se ha adoptado la decisién de
privar cautelarmente al padre de la custodia
de su hijo. Contintia el Auto razonando que:
“Nos encontramos en el presente caso con
una resolucién administrativa dictada por
6rgano competente, en concreto por el Ser-
vicio de Atencion al Menor de la Junta de
Andalucia, 6rgano al que esta atribuida la
adopcion de este tipo de medidas, las cuales,
por otro lado, obvio es decirlo, estan enca-
minadas no a privar de libertad a los meno-
res objeto de las mismas, sino a protegerlos,
apartdndolos momentaneamente o definiti-
vamente, de su entorno familiar. El Centro
en donde se encuentra el menor, como tam-
bién resulta evidente, tiene por finalidad la
proteccién del afectado y su educacién”. Y
concluye su argumentacion afirmando que:
“Es legitimo y comprensible que el Sr. I. P.
no comparta la decisiéon administrativa
adoptada, y el ordenamiento juridico le pro-
porciona instrumentos suficientes para com-
batirla, tanto en via administrativa como ju-
dicial, pero indudablemente la via que ha
empleado no es la adecuada, por lo cual, no
encontrandonos en ninguno de los supuestos
previstos en el art. 1 de la Ley Orgénica
6/1985, procede inadmitir a tramite la soli-
citud de habeas corpus planteada”.

2. Fundamentacion juridica del re-
curso de amparo.

El recurrente, en su demanda de amparo,
impugna el citado Auto aduciendo la vulne-

racion del derecho a la tutela judicial efecti-
va (art. 24.1 CE) y del derecho a la libertad
(art. 17 CE), para lo cual se basa en que la
resolucion impugnada ha inadmitido a tra-
mite la solicitud en virtud de un juicio sobre
la legalidad de la situacion de privacién de
libertad que resulta propio de la valoracion
del fondo y no del andlisis de los factores
determinantes de la decision sobre la admi-
sién o la inadmision de la solicitud de la
apertura del proceso de habeas corpus, por
lo cual la inadmisién a limine acordada ha
supuesto una vulneracién del art. 17 CE.
Como consecuencia de ello el recurrente so-
licita de este Tribunal el pronunciamiento
de una Sentencia estimatoria, en la cual se
declare la existencia de las vulneraciones
aducidas y se le restituya en su derecho,
anulando el Auto impugnado.

El hecho de que, bajo la apariencia de
acogimiento cautelar, se haya privado de li-
bertad al menor no excluye la posibilidad de
considerar ilegal dicha privacién; que no
existe ningin procedimiento abierto contra
quien solicita el habeas corpus; y que es
plenamente admisible el amparo, ya que con
el rechazo liminar del procedimiento de ha-
beas corpus se impidi6 la presencia ante la
autoridad judicial de la persona privada de
libertad, con independencia de quien fuera
el que hubiese interpuesto la solicitud de
apertura del correspondiente procedimiento.

3 Alegaciones del Ministerio Fiscal.

El Ministerio Publico, por escrito regis-
trado el 16 de diciembre de 2002, presentd
alegaciones interesando el otorgamiento del
amparo por vulneracion del derecho a la li-
bertad del menor y solicitando la anulacion
de la resolucion impugnada. En su escrito
reconoce que, a pesar de que en su momento
se intereso la inadmision de la demanda, un
estudio méas detenido lleva a la solucién
contraria, por ser ésta mas conforme con los
derechos fundamentales implicados. En tal
sentido considera que la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional ha ido acufiando
una doctrina que deslegitima los supuestos
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de inadmisién liminar en los cuales no exis-
ta una inconcurrencia manifiesta de los pre-
supuestos procesales o de los requisitos for-
males para la solicitud de habeas corpus, a
los cuales habria que agregar otros, como
aquellos casos en los que no existiera de
modo claro una privacién de libertad, o ésta
hubiera sido adoptada por otro Juez en el
ejercicio de sus competencias. En el presen-
te caso considera que concurrian los presu-
puestos formales y los requisitos procesales
para la admisidn, sin que el Auto impugna-
do hiciera cuestion de que el menor se halle
privado de libertad. Por tanto el Auto se li-
mité a analizar la licitud de la retencién del
menor, considerando que aquella era acorde
a Derecho, lo cual es una resolucion sobre el
fondo que deberia haberse realizado con el
aporte de pruebas que permite el art. 7 de la
Ley de habeas corpus, 1o cual supone la vul-
neracion del art. 17.4 CE.

4. Delimitaciones del contenido del
recurso.

Con cardcter previo a cualquier pronun-
ciamiento sobre las cuestiones planteadas
deben delimitarse tanto el tema suscitado en
este recurso de amparo como el derecho
constitucional eventualmente vulnerado.

Respecto de la primera cuestion, en aten-
cion a la concreta fundamentacién juridica y
factica expuesta por el recurrente, el analisis
de este amparo debe quedar limitado, por un
lado, a determinar en qué supuestos no re-
sulta constitucionalmente admisible el re-
chazo liminar de un procedimiento de ha-
beas corpus y, mas concretamente, si supo-
ne vulneracién de los derechos aducidos la
inadmisioén basada en la licitud de una situa-
cion de privacion de libertad; y, por otro, a
verificar si el Auto impugnado argumentd
exclusivamente el rechazo liminar en ese
motivo o se basd en otros que sean constitu-
cionalmente legitimos. Por tanto ninguna
consideracion serd realizada en la funda-
mentacion juridica de la Sentencia que re-

suelve este recurso de amparo sobre la lega-
lidad del acto administrativo que dio lugar
al ingreso de M. L. P. en el centro de meno-
res, no solo por no haber sido objeto de im-
pugnacion, sino, especialmente, porque es
una cuestion sobre la cual, en su caso, debe-
ran pronunciarse previamente los Tribuna-
les ordinarios en la via jurisdiccional ade-
cuada.

Respecto a la correcta identificacion del
derecho constitucional que eventualmente
se habria vulnerado ha de precisarse que,
aun cuando este Tribunal haya sefialado en
alguna resolucién que el art. 17.4 CE no
contiene propiamente un derecho funda-
mental, sino una garantia institucional que
resulta de la tutela judicial efectiva en todas
sus vertientes, y que, por tanto, la correccion
de la resolucioén judicial en esta materia de-
bia ser analizada conforme a dicho canon
(STC 44/1991, de 25 de febrero, FJ 2), sin
embargo, mds recientemente, ha reiterado
que, en supuestos como el presente, la pers-
pectiva de examen que debe adoptarse es
unica y exclusivamente la de la libertad,
puesto que, estando en juego este derecho
fundamental, la eventual ausencia de una
motivacion suficiente y razonable de la de-
cisién no supondra s6lo un problema de fal-
ta de tutela judicial, propio del dmbito del
art. 24.1 CE, sino prioritariamente una cues-
tién que afecta al derecho a la libertad per-
sonal, en cuanto que la suficiencia o razona-
bilidad de una resolucidn judicial relativa a
la garantia constitucional del procedimiento
de habeas corpus, prevista en el art. 17.4
CE, forma parte de la propia garantia (STC
288/2000, de 27 de noviembre, FJ 1). Con-
clusiéon que, por otra parte, ya habia sido
mantenida en la STC 98/1986, de 10 de ju-
lio, FJ 3, al afirmarse que la invocacion de la
lesion de la tutela judicial efectiva en el
marco de la resolucién de un procedimiento
de habeas corpus resulta redundante con la
del art. 17, apartados 1 y 4 CE, pues aquélla
supondria el incumplimiento por el 6rgano
judicial de lo previsto en el art. 17.4 CE vy,
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por tanto, la lesion del derecho a la libertad
del art. 17.1 CE.

5. Doctrina constitucional sobre el
procedimiento de habeas corpus.

Este Tribunal ha tenido la ocasién de pro-
nunciarse en reiteradas ocasiones sobre el
reconocimiento constitucional del procedi-
miento de habeas corpus en el art. 17.4 CE,
como garantia fundamental del derecho a
libertad, y en qué medida puede verse vul-
nerado por las resoluciones judiciales de
inadmisién a tramite de la solicitud de ha-
beas corpus, generando una consolidada
doctrina que puede resumirse en los siguien-
tes extremos:

a) El procedimiento de habeas corpus,
previsto en el inciso primero del art. 17.4
CE, y desarrollado por la Ley Organica
6/1984, de 6 de mayo (en adelante LOHC),
supone una garantia reforzada del derecho a
la libertad para la defensa de los demés de-
rechos sustantivos establecidos en el resto
de los apartados del articulo 17 de la Consti-
tucion espanola, cuyo fin es posibilitar el
control judicial a posteriori de la legalidad y
de las condiciones en las cuales se desarro-
1lan las situaciones de privacion de libertad
no acordadas judicialmente mediante la
puesta a disposicion judicial de toda persona
que se considere esta privada de libertad ile-
galmente (por todas, SSTC 263/2000, de 30
de octubre, FJ 3, y 232/1999, de 13 de di-
ciembre, FJ 4).

b) El procedimiento de habeas corpus,
aun siendo un proceso agil y sencillo, de
cognicion limitada, no puede verse reducido
en su calidad o intensidad, por lo que es ne-
cesario que el control judicial de las priva-
ciones de libertad que se realicen a su ampa-
ro sea plenamente efectivo. De lo contrario
la actividad judicial no seria un verdadero
control, sino un mero expediente ritual o de
caracter simbdlico, lo cual, a su vez, impli-
caria un menoscabo en la eficacia de los de-
rechos fundamentales y, en concreto, de la

libertad (por todas, SSTC 224/2002, de 25
de noviembre, FJ 5; 288/2000, de 27 de no-
viembre, FJ 6, y 287/2000, de 27 de no-
viembre, FJ 3).

¢) De acuerdo con la especifica natura-
leza y finalidad constitucional de este pro-
cedimiento, y teniendo en cuenta su confi-
guracion legal, adquiere especial relevancia
la distincién, explicitamente prevista en los
arts. 6 y 8 LOHC, entre el juicio de admisi-
bilidad y el juicio de fondo sobre la licitud
de la detencion objeto de denuncia. Y ello
porque, en el trdmite de admisién, no se pro-
duce la puesta a disposicion judicial de la
persona cuya privacion de libertad se reputa
ilegal, tal y como pretende el art. 17.4 CE,
ya que la comparecencia ante el Juez de di-
cha persona s6lo se produce, de acuerdo con
el parrafo 1 del art. 7 LOHC, una vez que el
Juez ha decidido la admisién a trdmite me-
diante el Auto de incoacién (por todas,
SSTC 287/2000, de 27 de noviembre, FJ 4;
233/2000, de 2 de octubre, FJ 5; 209/2000,
de 24 de julio, FJ 5; 208/2000, de 24 de ju-
lio, FI 5, y 179/2000, de 26 de junio, FJ 5).

d) De ese modo, aun cuando la Ley Or-
génica reguladora del procedimiento de ha-
beas corpus permita realizar un juicio de
admisibilidad previo sobre la concurrencia
de los requisitos para su tramitacion, posibi-
litando denegar la incoacién del procedi-
miento, previo dictamen del Ministerio Fis-
cal, la legitimidad constitucional de tal reso-
lucién liminar debe reducirse a los
supuestos en los cuales se incumplan los re-
quisitos formales (tanto los presupuestos
procesales como los elementos formales de
la solicitud) a los que se refiere el art. 4
LOHC (por todas SSTC 287/2000, de 27 de
noviembre, FJ 4, y 263/2000, de 30 de octu-
bre, FJ 3). Por ello, si se da el presupuesto
de la privacion de libertad y se cumplen los
requisitos formales para la admisién a tra-
mite, no es licito denegar la incoacion del
habeas corpus (por todas, SSTC 224/2002,
de 25 de noviembre, FJ 5, 288/2000, de 27
de noviembre, FJ 6, y 209/2000, de 24 de
julio, FJ 5). Asi, como ha recordado, entre
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otras, la STC 233/2000, de 2 de octubre, FJ
5, este Tribunal ha admitido el rechazo limi-
nar en supuestos en los cuales no se daba el
presupuesto de privacion de libertad (SSTC
62/1995, de 29 de marzo, FJ 4 0 26/1995, de
6 de febrero, FJ 5) o de falta de competencia
del 6rgano judicial (SSTC 25/1995, de 6 de
febrero, FJ 2; 1/1995, de 10 de enero, FJ 6;
106/1992, de 1 de julio, FJ 3, y 194/1989, de
16 de noviembre, FJ 6).

e) Por ello, en los casos en los cuales la
situacion de privacion de libertad exista (re-
quisito, que junto con los exigidos en el art.
4 de la Ley Organica 6/1984, es preciso
cumplir para poder solicitar la incoacién
de este procedimiento —por todas, STC
179/2000, de 26 de junio, FJ 5), si hay algu-
na duda en cuanto a la legalidad de las cir-
cunstancias de ésta, no procede acordar la
inadmision, sino examinar dichas circuns-
tancias, ya que el enjuiciamiento de la lega-
lidad de la privacion de libertad, en aplica-
cién de lo previsto en el art. 1 LOHC, debe
llevarse a cabo en el juicio de fondo, previa
comparecencia y audiencia del solicitante y
demads partes, con la facultad de proponer vy,
en su caso, practicar pruebas, segin dispone
el art. 7 LOHC, pues, en otro caso, quedaria
desvirtuado el procedimiento de habeas
corpus. De ese modo no es posible funda-
mentar la improcedencia de la inadmision
de este procedimiento cuando ésta se funda
en la afirmacién de que el recurrente no se
encontraba ilicitamente privado de libertad,
precisamente porque el contenido propio de
la pretension formulada en el habeas corpus
es el de determinar la licitud o ilicitud de
dicha privacién (por todas, SSTC 224/2002,
de 25 de noviembre, FJ 5; 288/2000, de 27
de noviembre, FJ 6; 233/2000, de 2 de octu-
bre, FJ 5; 209/2000, de 24 de julio, FJ 5, y
208/2000, de 24 de julio, FI 5).

f) Por lo que respecta a la existencia de
una situacion de privacion de libertad, como
presupuesto para la admisibilidad del ha-
beas corpus, se ha reiterado que debe cum-
plirse una doble exigencia. Por un lado, que
la situacion de privacién de libertad sea real

y efectiva, ya que, si no ha llegado a existir
tal situacion, las reparaciones que pudieran
proceder han de buscarse por las vias juris-
diccionales adecuadas (STC 62/1995, de 29
de marzo, FJ 4, y 26/1995, de 6 de febrero,
FJ 5), de tal modo que “cuando el recurrente
no se encuentra privado de libertad, la mis-
ma podia ser denegada de modo preliminar,
en virtud de lo dispuesto en el art. 6 de la
Ley Orgénica 6/1984, puesto que en tales
condiciones no procedia incoar el procedi-
miento” (STC 62/1995, de 29 de marzo, FJ
4). Y, por otra parte, que la situacion de pri-
vacion de libertad no haya sido acordada ju-
dicialmente, ya que s6lo en estos supuestos
tendria sentido la garantia que instaura el
art. 17.4 CE de control judicial de la priva-
cion de libertad, de modo que es plenamente
admisible el rechazo liminar de la solicitud
de habeas corpus contra situaciones de pri-
vacion de libertad acordadas judicialmente
(AATC 115/1997, de 21 de abril, FJ 1;
316/1996 de 29 de octubre, FJ 2; 447/1989,
de 18 de septiembre, FJ 1, 0 443/1987, de 8
de abril, FJ 2). En tal sentido este Tribunal
ya ha afirmado que tienen el caricter de si-
tuaciones de privacion de libertad no acor-
dadas judicialmente y, por tanto, que con
independencia de su legalidad no pueden ser
objeto de rechazo liminar las solicitudes de
habeas corpus dirigidas contra ellas, ade-
mas de las detenciones policiales, que resul-
tan los supuestos més normales, las deten-
ciones impuestas en materia de extranjeria
(SSTC 179/2000, de 26 de junio, FJ 2,
174/1999, de 27 de septiembre, FJ 4,
86/1996, de 21 de mayo, FJ 12, 21/1996, de
12 de febrero, FJ 5, y 115/1987, de 7 de ju-
lio, FJ 1) o las sanciones de arresto domici-
liario impuestas en expedientes disciplina-
rios por las autoridades militares (SSTC
233/2000, de 2 de octubre, FJ 6; 209/2000,
de 24 de julio, FJ 6; 208/2000, de 24 de ju-
lio, FJ 6 0 61/1995, de 19 de marzo, FJ 4),
incluso cuando se impongan “sin perjuicio
del servicio” (STC 31/1985, de 5 de marzo,
FJ 3).
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En conclusion, la inadmisién liminar de
un procedimiento de habeas corpus basada
en la legalidad de la situacion de privacion
de libertad supone, en si misma, una vulne-
racion del art. 17.4 CE, al implicar una reso-
lucién sobre el fondo que sélo puede reali-
zarse una vez sustanciado el procedimiento.
Los tnicos motivos legitimos para inadmitir
un procedimiento de habeas corpus seran
los basados, bien en la falta del presupuesto
mismo de la situacion de privacién de liber-
tad, bien en la no concurrencia de sus requi-
sitos formales.

6. Analisis del caso concreto.

En el presente caso, en atencion a la doc-
trina expuesta, para valorar la eventual vul-
neracion del art. 17.4 CE por la inadmision
liminar del procedimiento de habeas corpus
habré que verificar si el motivo para funda-
mentar ese rechazo se ha basado, como sos-
tienen el recurrente y el Ministerio Fiscal,
en consideraciones sobre la legalidad de la
situacion de privacion de libertad del menor,
lo cual determinaria la estimacion del ampa-
10, 0 si, por el contrario, su fundamento ha
sido la carencia de requisitos formales (pre-
supuestos procesales y elementos formales
de la solicitud, a los cuales se refiere el art. 4
LOHC) o la falta del presupuesto factico de
una situacion real y efectiva de privacion de
libertad, tnicas circunstancias en las cuales
resultaria constitucionalmente legitimo, en
principio, que el 6rgano judicial hubiera im-
pedido el acceso al procedimiento de ha-
beas corpus al recurrente, lo cual determi-
naria la desestimacion del amparo. Por tanto
es necesario aclarar cudles fueron las razo-
nes esgrimidas en el Auto impugnado para
declarar improcedente la incoacion del pro-
cedimiento.

Tal como ya se expuso en los anteceden-
tes, el recurrente solicitd la incoacion del
procedimiento de habeas corpus frente a lo
que consideraba una situacioén de privacion
de libertad indebida e ilegal de su hijo me-
nor de edad, que estaba ingresado desde ha-

cia quince dias en un centro dependiente del
Servicio de Atencion al Menor de la Junta
de Andalucia por haber sido privado de su
guarda y custodia. El Auto impugnado, al
analizar la admisibilidad del recurso, lo de-
claré improcedente alegando, entre otros
motivos, que: “Nos encontramos en el pre-
sente caso con una resolucién administrati-
va dictada por érgano competente, en con-
creto por el Servicio de Atencién al Menor
de la Junta de Andalucia, 6rgano al que esta
atribuida la adopcién de este tipo de medi-
das, las cuales, por otro lado, obvio es decir-
lo, estan encaminadas no a privar de libertad
a los menores objeto de las mismas, sino a
protegerlos, apartindolos momentdneamen-
te o definitivamente, de su entorno familiar.
El Centro en donde se encuentra el menor,
como también resulta evidente, tiene por fi-
nalidad la proteccion del afectado y su edu-
cacién”.

De la lectura de este fundamento juridico
se evidencia que, aun cuando el 6rgano judi-
cial comienza realizando consideraciones
de fondo sobre la legalidad del situacion del
menor, sin embargo también hizo una clara
y contundente valoracion sobre el hecho de
que la situacion de éste no era la de priva-
cion de libertad, ya que menciona que ése
no es el objetivo de la medida acordada por
la Administracién de privar cautelarmente
al padre de la custodia de su hijo, ni la fun-
cién de los centros de acogida de menores.
Con ello nos encontramos ante una resolu-
cién judicial con un contenido complejo en
la cual, por un lado, se han hecho valer mo-
tivos para la inadmision que se extralimitan
del contenido propio que corresponde a ese
tramite, y, por otro, se ha tomado en consi-
deracién un motivo que si es propio de ese
momento procesal, como es la inexistencia
del presupuesto factico de que la situacion
del menor pueda conceptuarse de “privativa
de libertad”.

El hecho de que la resolucién impugnada
haya incurrido, en una parte de su razona-
miento, en una motivacion que resultaria a
priori vulneradora del derecho del art. 17.4
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CE, no puede implicar que, necesariamente,
dicha resolucion lesione ese derecho funda-
mental. Lo determinante para apreciar la
mencionada vulneracién es que el 6rgano
judicial haya impedido con su resolucién li-
minar la posibilidad de la inmediata puesta a
disposicion judicial de una persona en situa-
cién de privacion de libertad no acordada
judicialmente, y, en la medida en que en el
razonamiento del Auto impugnado la deci-
sién de inadmision se fundamenta también
en la ausencia del presupuesto mismo de
que el menor se encuentre en una situacion
de privacién de libertad, no cabe apreciar
automdticamente la vulneracion aducida. A
esta conclusion no puede ser 6bice el hecho
de que expresamente el Auto impugnado
haya afirmado que la incoacién del procedi-
miento resulta improcedente por no encon-
trarse en ninguno de los supuestos del art. 1
LOHC, ya que ello no puede interpretarse
en el sentido de que la tinica consideracion
determinante para la inadmision sea la lega-
lidad de la situacion en la cual se encontraba
el menor, pues de ese mismo articulo tam-
bién se deriva la exigencia de que concurra
una situacion de privacion de libertad como
presupuesto fundamental de la admisibili-
dad del recurso de habeas corpus.

En conclusion ha quedado acreditado que
el Auto impugnado, no sélo ha fundamenta-
do la inadmisién en consideraciones referi-
das a la legalidad de la situacion del menor,
sino también en que dicha situacién no era
calificable como privativa de libertad.

Lo anteriormente expuesto, por si sélo,
seria suficiente a priori para la desestima-
cién de este recurso, puesto que no se ha
verificado el presupuesto factico de la vul-
neracion aducida por el recurrente de que el
Auto impugnado motivara el rechazo limi-
nar exclusivamente en la legalidad de la si-
tuacion del menor.

En cualquier caso, y a pesar de que el
recurrente y el Ministerio pablico han dado
por sentado que la situacion del menor era la
de privacion de libertad, obviando cualquier
tipo de consideracion y planteamiento sobre

el pronunciamiento del Auto impugnado
respecto de la inexistencia de la situacién de
privacion de libertad del menor como fun-
damento del rechazo liminar del habeas
corpus, resulta necesario que se entre a ana-
lizar la correccion de esa valoracion judi-
cial. Y ello por dos razones. La primera,
porque el pronunciamiento judicial no se li-
mitd a constatar que facticamente el menor
no estaba privado de libertad, como ya suce-
diera en las SSTC 62/1995, de 29 de marzo,
Fl 4,y 26/1995, de 6 de febrero, FJ 5, y fue
determinante para las desestimaciones de
los amparos, sino que realiz6 una valoracion
juridica sobre el hecho de que la situacion
factica de permanencia de M.L.P. en el cen-
tro de menores no implicaba juridicamente
una privacién de libertad; calificacion que
no puede considerarse que sea de mera lega-
lidad ordinaria en tanto que afecta a un dere-
cho sustantivo como es el derecho a la liber-
tad, lo cual fue determinante para que la
STC 61/1995, de 19 de marzo, FJ 4, ante un
supuesto en que la inadmision del habeas
corpus se basaba en la valoracion juridica
de que la sancion de arresto domiciliario im-
puesta por la Administracion militar no te-
nia el cardcter de privacion de libertad, efec-
tuase un pronunciamiento de oficio sobre el
error manifiesto y notorio que ello suponia.
La segunda, porque la mera constatacion de
que la situacién no pudiera ser calificada co-
mo privativa de libertad, con independen-
cia, incluso, de que ninguna mencién a ello
se hubiera hecho en el Auto impugnado, im-
pediria considerar que se ha vulnerado el
art. 17.4 CE, pues, en ultima instancia, si la
garantia que contiene este precepto es ins-
trumental respecto de los aspectos sustanti-
vos del derecho a la libertad contemplados
en el resto de los apartados del art. 17, nunca
podria considerarse que ha sido lesionada
una garantia instrumental de un derecho
sustantivo que ni siquiera estaba siendo
afectado.

En conclusion debe analizarse la even-
tual correccion constitucional de la califica-
cién juridica realizada en el Auto impugna-
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do de que no es una situacién privativa de
libertad la permanencia en un centro de me-
nores con motivo de un acogimiento caute-
lar.

Las diferentes situaciones de estancia de
un menor en un centro dependiente de los
servicios de asistencia a los menores provo-
cadas por acuerdos administrativos no pue-
den recibir una valoracién univoca en cuan-
to a su eventual calificacion como restricti-
vas o privativas de libertad. Su correcta
calificacion debe proceder de un doble ana-
lisis. Por un lado, el de cuiles han sido las
circunstancias que han provocado dicha si-
tuacion. Por otro, y en conexion con el ante-
rior, si esa situacién implica facticamente
una modificacién o una alteracién del status
libertatis del menor.

En el presente caso, por lo que respecta al
analisis de las circunstancias que motivaron
la permanencia del menor en el centro, hay
que destacar que el recurrente habia puesto
de manifiesto en su solicitud de habeas cor-
pus, y, por tanto, en conocimiento del Juez
de Instruccién en el momento en que éste
tenia que valorar la concurrencia de los re-
quisitos de admisibilidad del procedimien-
to, que el menor, quien contaba entonces 8
afos de edad, permanecia en el centro con
motivo de habérsele sustraido a la guarda y
custodia paterna por mostrar signos de ha-
ber sido golpeado. En relacién con ello, y
por lo que respecta al analisis de si ésto su-
puso una alteracion factica del status liber-
tatis del menor, hay que destacar que, tanto
antes de su ingreso en el centro, como con
posterioridad, su status libertatis estaba
contextualizado, en virtud de su minoria de
edad, por las exigencias derivadas del ejer-
cicio de la guarda y custodia, entre las cua-
les se encuentra el permanecer en compaiia
del titular de dicha potestad. Ambas consi-
deraciones resultan definitivas para acredi-
tar que, cuando el recurrente interpuso el re-
curso de habeas corpus, la situacion de per-
manencia del menor en el centro no asumia
ninguna connotacién objetiva de afectacion
a su derecho a la libertad, ya que era una

mera consecuencia necesaria e inherente al
ejercicio del acogimiento cautelar por parte
de la Junta de Andalucia. La decisién sobre
el lugar donde debia permanecer el menor
era de quien tenia la titularidad de su guarda
y custodia en aquel momento, sin que pueda
considerarse que el cambio de residencia
motivado por la sucesién de quien ejercia
esa potestad implicara una alteracién del
status libertatis del menor, el cual, desde
luego, no estaba siendo objeto de compul-
sién alguna contra su libertad de autodeter-
minacion por parte de la Administracién pa-
blica.

Por ello, con independencia de la legali-
dad del acuerdo administrativo cautelar y de
la consecuencia derivada de ésta de ingresar
y mantener al menor en el centro, lo que se
reitera no es ni puede ser objeto de enjuicia-
miento por este Tribunal, objetivamente la
situacion factica de permanencia en el cen-
tro no suponia una situacién de compulsion
contra el menor més alld del deber inherente
a quien ejerce la guarda y custodia de tener-
lo en su compaiia, por lo que no resulta po-
sible calificar la situacién creada de priva-
tiva de libertad y, por tanto, considerarla
objeto de control judicial a través del proce-
dimiento de habeas corpus. En tltima ins-
tancia el recurrente intentd utilizar la situa-
cién del menor, calificindola de privativa de
libertad, como excusa para articular una ina-
decuada via procedimental de control judi-
cial de la decisién administrativa de privarle
de la guarda y custodia de aquél con la ex-
clusiva finalidad de recobrarla. Y la preten-
sién deducida al efecto fue correctamente
rechazada a limine por el 6rgano judicial, el
cual, al margen de otras consideraciones
que no eran propias del momento procesal
en el que efectud su pronunciamiento, valo-
r6 que el procedimiento de habeas corpus
utilizado no resultaba adecuado para la revi-
sion judicial de intereses que, por legitimos
que fuesen, no eran el de la proteccion del
derecho a la libertad del menor, del que éste
no estaba privado.
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Por tanto, en la medida en que la resolu-
cién judicial impugnada inadmitié liminar-
mente el habeas corpus fundamentandose,
entre otros motivos, en que la situacién del
menor no era de privacion de libertad, y ve-
rificado que dicha situacién no implicaba la
afectacion del derecho del menor a la liber-

tad por parte de la Administracion publica,
sino el ejercicio por parte de ésta de obliga-
ciones derivadas de la asuncion de la tutela
cautelar, no cabe apreciar que exista la vul-
neracion del art. 17.4 CE aducida por el re-
currente, por lo cual debe denegarse el am-
paro solicitado.
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I. FILIACION

1. RECLAMACION DE PATERNIDAD

1.1. Estimacion de la demanda de reclamacion de paternidad respecto de
una persona que fallecio 12 arios antes de entrar en vigor la Constitu-
cion, no siendo aplicable la legislacion anterior que restringia la ac-
cion de los “hijos ilegitimos”.

Tribunal Supremo, Sala 1.2, Sentencia de 13 de julio de 2002.
Ponente: Excmo. Sr. D. Clemente Auger Linan.

ANALISIS DEL CASO

e D.* Rosario, D.? Maria Antonia, D.* Marina del Valle, D.2 Pastora y D. An-
tonio interpusieron demanda de menor cuantia contra D.2 Carmen M. y D.
Rafael, D.? Maria del Carmen G., D. Antonio, D.* Maria Josefa, D.* Maria
del Valle, D.? Maria Auxiliadora, D.* Maria Francisca, D. Alejandro, solici-
tando se dicte sentencia por la que se reconozca a los actores como hijos no
matrimoniales de D. Antonio, asi como todos los derechos que de la misma
se deriven.

¢ Los demandados se opusieron a la demanda solicitando su desestimacion.
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* ElJuzgado de 1.* Instancia nim. 2 de Ecija (Sevilla) dict6 sentencia el 27 de
enero de 1994, estimando integramente la demanda y declarando la paterni-
dad extramatrimonial del fallecido D. Antonio, respecto de todos los acto-
res, sin haber lugar a hacer expresa condena en costas por las causadas en
esta instancia.

e En grado de apelacion la Sec. 5.2 de la AP de Sevilla dict6 sentencia el 19 de
septiembre de 1996, desestimando el recurso interpuesto por los demanda-
dos.

e D.? Carmen M. y D. Rafael, D.? Maria del Carmen G., D. Antonio,
D.? Maria Josefa, D.2 Maria del Valle, D.* Maria Auxiliadora, D.? Francisca
y D. Alejandro interpusieron recurso de casaciéon que fue desestimado por
el Tribunal Supremo.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

El primer motivo del recurso se basa en
la falta representacion con la demanda de un
principio de prueba. Es reiterado el criterio
de esta Sala conforme al cual el articulo 127
parrafo segundo del Cddigo Civil, solo esta-
blece un filtro para impedir demandas abso-
Iutamente infundadas o caprichosas, que es-
te filtro no impide admitir demandas en que
haya un principio de prueba. Y que en modo
alguno puede hablar de indefension quien
tenga a su alcance todos los medios que el
derecho le proporciona para oponerse a la
demanda. (Sentencia de 28 de abril de
1994). Y es uniforme y ya consolidada la
doctrina de esta Sala (Sentencias de 3 de
diciembre de 1991, 8 y 20 de octubre de
1993, 28 de mayo de 1994 y 3 de septiembre
de 1996, entre otras), la de que, respecto de
la exigencia del parrafo segundo del articulo
127 del Codigo Civil (acompafiar con la de-
manda “un principio de prueba”) ha de ha-
cerse una interpretacion espiritualizada, en
el sentido de que basta con que en la deman-
da conste la oferta de practicar determina-
das pruebas en el momento adecuado y, de
este modo, pueda llevarse a cabo un control
de la razonabilidad de dicha demanda, pues

el requisito procesal de dicho precepto cons-
tituye un complemento tendente a procurar
la seriedad de la demanda, pero nunca puede
dar lugar a una restriccion, ni a un obstaculo
a la posibilidad que abre el articulo 39.2 de
la Constitucion. (Sentencia de 30 de octubre
de 1998).

El segundo motivo se articula, por infrac-
cién de las normas del ordenamiento juridi-
co y de la jurisprudencia, que fueron aplica-
bles para resolver las cuestiones objeto del
debate y concretamente de la disposicion
adicional 7.2, de la Ley 11/1981, de 13 de
mayo, conforme a la cual las acciones de
filiacion, cuando el progenitor cuestionado
ha muerto al entrar en vigor la referida Ley,
han de regirse exclusivamente por la legisla-
cién anterior. Y esta legislacion anterior, se-
gun los recurrentes, en sus articulos 137,
139, 149 y 141 del Cédigo Civil, establece
que no cabe admitir demanda en juicio que
directa e indirectamente tenga por objeto in-
vestigar la paternidad de los hijos ilegitimos
en quienes no concurra la condicién de na-
turales, fuera de los casos a los que taxativa-
mente se refiere el articulo 140 y para los
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solos efectos de los derechos contenidos en
el articulo 139. En virtud de estas alegacio-
nes los recurrentes pretenden que los efectos
de la accién formulada por los demandantes
se habian agotado con la muerte de D. Anto-
nio, doce afios antes de la entrada en vigor
de la Constitucion.

Es evidente, sefiala el Tribunal Supremo,
la procedencia de rechazar el motivo exami-
nado, ya que lo sostenido en la sentencia
impugnada se ajusta a la doctrina jurispru-
dencial declarada y consolidada. (Senten-
cias de 29 de febrero de 1990, 20 de diciem-
bre de 1991 y 28 de noviembre de 1992) en
el sentido de que la accién de reclamacion
de la filiacion se rige por los articulos 129 y
133 del Cédigo Civil y permite la impugna-
cion de la filiacion contradictoria, articulo
134, sin que sea aplicable el plazo sefialado
en el articulo 137 (Sentencia de 16 de di-
ciembre de 1994).

Ha de partirse en la vigente legalidad
normativa constitucional de que segin la
misma se prohibe toda discriminacién por
razén del nacimiento, idea a que responde
la disposicidn transitoria 1.* de la Ley
11/1981, al establecer que “la filiacion de
las personas, asi como los efectos que haya
de producir a partir de la entrada en vigor
de la presente Ley, se regiran por ella con
independencia de la fecha de nacimiento y
del momento en que la filiacién haya que-
dado legalmente determinada”.

Como expresa la sentencia impugnada,
en relacién a la cita del articulo 9.3 de la
Constitucién en cuanto a la aplicacion re-
troactiva de nuestra Constitucion, hay que
admitir la declaracién del Juez de Primera
Instancia de ser a todas luces improcedente.
Lo que garantiza nuestra Constitucion es la
irretroactividad de las disposiciones sancio-
nadoras no favorables o restrictivas de dere-
chos individuales. Por mucho que se malin-

terprete, la declaracién de paternidad a la
que puede abocar una accién de reclama-
cién proscrita por la legislacion preconstitu-
cional, no es una sancidn, sino un simple
hecho juridico, acontecimiento de la natu-
raleza susceptible de producir efecto juri-
dico.

El Tribunal Constitucional declara la in-
constitucionalidad sobrevenida del articulo
137 del Cddigo Civil en la redaccién ante-
rior a la Ley de 13/1981, imponiendo un tra-
to igual entre la accién de reclamacién de
los hijos legitimos y de los ilegitimos natu-
rales, lo que con mucha més razon es trasla-
dable a los hijos ilegitimos no naturales o
adulterinos, a los que se les vedaba toda ac-
cién que no fuera encaminada a pedir ali-
mentos al presunto padre; por lo que la Ley
aplicable a las acciones de reclamacién de
paternidad seria precisamente el articulo
118, que disponia que la accion para recla-
mar su legitimidad compete al hijo durante
toda la vida de éste, resultando pues eviden-
te, que la accién nunca habria caducado,
pues en aplicacion de la disposicion trans-
itoria 7.2 de la Ley 13/1981 (“las acciones de
filiacion se seguiran exclusivamente cuando
el progenitor cuestionado o el hijo hubieran
fallecido al entrar en vigor la presente Ley”)
serfa aplicable el mencionado articulo 118,
por otra parte, acorde con el espiritu de la
reforma, que en supuestos como el de autos,
(accidén pretendida por una constante pose-
sion de estado, articulo 131 del actual Cédi-
go Civil, o incluso no probada ésta, articulo
113 actual), permite el ejercicio de la accién
de por vida.

Todo lo expuesto lleva a la conclusion
que en modo alguno puede admitirse aplicar
a la accion de reclamacion, como accion
principal, el plazo de prescripcion o de ca-
ducidad que sefala el articulo 137 del mis-
mo Coédigo Civil para la impugnacion.
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1.2. Las partes tienen la obligacion de posibilitar la prdctica de las pruebas
biolégicas que hayan sido debidamente acordadas por la autoridad
judicial, por lo que la negativa a someterse a ella —que se ha declarado
médicamente inocua y que en modo alguno atenta a la intimidad y a la
seguridad—; es un indicio especialmente valioso y significativo que, en
union de otras pruebas practicadas en el proceso, permite declarar la
paternidad del demandado obstruccionista.

Tribunal Supremo, Sala 1.2, Sentencia de 17 de julio de 2002.
Ponente: Excmo. Sr. D. Ignacio Sierra Gil de la Cuesta.

ANALISIS DEL CASO

* D.* Amalia interpuso demanda de menor cuantia contra Don Isidoro solici-
tando que se dicte sentencia por la que se declare la filiacién no matrimonial
de los nifios Rail y Andrea respecto de su padre bioldgico D. Isidoro.

¢ Admitida a tramite la demanda, por la representacion procesal de la parte
demandada D. Isidoro, se contesto, y en ella terminaba suplicando al Juzga-
do, tras los hechos y fundamentos de derecho que estimé de aplicacion:
“...dicte sentencia por la que se desestime integramente la demanda inter-
puesta contra mi representado, con expresa imposicion de costas a la parte
demandante”.

e El Juzgado de 1.3 Instancia nim. 3 de los de Coslada dict6 sentencia el 31
de julio de 1995 estimando integramente la demanda.

* En grado de apelacion la Sec. 22.2 de la AP de Madrid dict6 sentencia el 25
de octubre de 1996 desestimando el recurso interpuesto por D. Isidoro.

e D. Isidoro interpuso recurso de casacidon que fue desestimado por el Tribu-
nal Supremo.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

El tnico motivo del presente recurso de El motivo es desestimado. Efectivamen-
se basa en que en la sentencia recurrida se  te, la doctrina jurisprudencial emanada de
ha infringido la doctrina legal del Tribunal una manera constante hasta el punto de for-
Supremo, contenida en las sentencias de 28  mar un cuerpo consolidado, es la que deter-
de abril de 1993, 6 de octubre de 1993, 29 mina que sin atribuir a la falta de colabo-
de abril de 1994 y 8 de mayo de 1995. racion del demandado a la practica de la

- 114 -



JURISPRUDENCIA—TRIBUNAL SUPREMO

prueba hematoldgica, la eficacia o valor
probatorio de una ficta confessio o la admi-
sién implicita de la paternidad controverti-
da, si se ha de considerar como un indicio
especialmente valioso o significativo que,
en unidn a otras pruebas practicadas en el
proceso, permite declarar la paternidad del
demandado obstruccionista.

Incluso recientes sentencias han aumen-
tado cada vez més el valor probatorio de di-
cha conducta obstruccionista, como dice por
todas la sentencia de esta Sala de 14 de mar-
zo de 2000 cuando en ella se afirma: En or-
den a la falta de colaboracion del demanda-
do para la préctica de las pruebas biologicas
de investigacién de la paternidad y la mater-
nidad, sobradamente conocida es la STC
7/1994, de 17 de enero, publicada en el BOE
de 17 de febrero del mismo afio y por tanto
meses antes de acordarse el recibimiento a
prueba en segunda instancia, que tras unos
extensos razonamientos acerca del deber del
demandado de prestar su colaboracién a
unas pruebas que por regla general no vul-
neran derecho fundamental alguno, declar
que “los limites que los arts. 18.1 y 15 CE
pueden imponer a la investigacion de la fi-
liacion no justifican, en modo alguno, la ce-
rrada negativa del demandado en el litigio
civil precedente a someterse a la practica de
las pruebas que habian sido decretadas por
el Juzgado, primero, y por la Audiencia Pro-
vincial, luego. Su oposicién sélo hubiera si-
do licita, desde la 6ptica de tales derechos
fundamentales, si se fundara en la inexisten-
cia de razones que justificasen la decision
judicial de realizar la prueba”.

Y la mucho mas reciente STC 95/1999,
de 31 de mayo, tomando como principal
punto de partida la sentencia de 1994 pero
en términos si cabe mas contundentes, hace
en su fundamento juridico segundo la si-
guiente sintesis: “Este Tribunal ha declara-
do la plena conformidad constitucional de la
resolucioén judicial que, en el curso de un
pleito de filiacién, ordena llevar a cabo un
reconocimiento hematoldgico, pues este ti-
po de pruebas, que no pueden considerarse
degradantes, ni contrarias a la dignidad de la

persona, encuentran su cobertura legal en el
art. 127 del Cédigo Civil, que desarrollando
el mandato contenido en el inciso final del
art. 39.2 CE, segun el cual ‘La ley posibili-
tard la investigacion de la paternidad’, auto-
riza la investigacion de la relacién de pater-
nidad o de maternidad en los juicios de filia-
cioén, mediante el empleo de toda clase de
pruebas, incluidas las bioldgicas, a la vez
que sirven para la consecucion de la finali-
dad perseguida con las normas constitucio-
nales que imponen ‘la proteccion integral de
los hijos, iguales éstos ante la ley con inde-
pendencia de su filiacién’ (art. 39.2 CE), y
la obligacion de los padres de ‘prestar asis-
tencia de todo orden a los hijos habidos den-
tro o fuera del matrimonio’ (art. 39.3 CE).
Por ello, cuando scan consideradas indis-
pensables por la autoridad judicial, no entra-
fien un grave riesgo o quebranto para la sa-
Iud de quien deba soportarlas, y su practica
resulte proporcionada, atendida la finalidad
perseguida con su realizacién, no pueden
considerarse contrarias a los derechos a la
integridad fisica (art. 15 CE) y a la intimi-
dad (art. 18.1 CE) del afectado (STC
7/1994, fundamento juridico 3.2)”.

Hemos declarado igualmente, sefala el
Tribunal Supremo, que, dada la trascenden-
cia que para las personas implicadas en los
procesos de filiacion tiene la determinacion
de las relaciones materiales que se dilucidan
en ellos, especialmente por lo que respecta a
los derechos de los hijos que se garantizan
en el art. 39 CE, las partes tienen la obliga-
cién de posibilitar la practica de las pruebas
biolégicas que hayan sido debidamente
acordadas por la autoridad judicial, por ser
este un medio probatorio esencial, fiable e
idéneo para la determinacion del hecho de
la generacion discutido en el pleito, pues, en
estos casos, al hallarse la fuente de la prueba
en poder de una de las partes del litigio, la
obligacion constitucional de colaborar con
los Tribunales en el curso del proceso (art.
118 CE), conlleva que dicha parte deba con-
tribuir con su actividad probatoria a la apor-
tacion de los hechos requeridos a fin de que
el 6rgano judicial pueda descubrir la verdad,
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ya que en otro caso, bastaria con que el liti-
gante renuente a la prueba bioldgica se ne-
gase a su realizacion para colocar al otro
litigante en una situaciéon de indefension
contraria al art. 24.1 CE por no poder justifi-
car procesalmente su pretension mediante la
utilizacién de los medios probatorios perti-
nentes para su defensa que le garantiza el
art. 24.2 CE (STC 7/19941 fundamento juri-
dico 6.2 y las resoluciones en ella citadas).

Por tales razones, este Tribunal ha decla-
rado ya en ocasiones anteriores que cuando
un Organo judicial, valorando la negativa
del interesado a someterse a las pruebas bio-
l6gicas, en conjuncion con el resto de los
elementos facticos acreditados a lo largo del
procedimiento, llega a la conclusion de que
existe la relacién de paternidad negada por
quien no posibilité la practica de la prueba
bioldgica, nos hallamos ante un supuesto de
determinacion de la filiacion, permitido por
el art. 135, in fine, del Cédigo Civil, que no
resulta contrario al derecho a la tutela judi-
cial efectiva del art. 24.1 CE (AATC
103/1990, 221/1990).

Por lo que se refiere a la jurisprudencia
de esta Sala al respecto, son ya innumera-
bles las sentencias que sin atribuir a la falta
de colaboracién del demandado la eficacia o
valor probatorio de una confesion judicial,
ficta confessio o admision implicita de la
paternidad, si la consideran desde luego un
indicio especialmente valioso o significati-
VO que, en unién de otras pruebas practica-
das en el proceso, permite declarar la pater-
nidad del demandado obstruccionista. Es
mds, si por algo se caracterizan las senten-

cias mds recientes es por aumentar cada vez
mas el valor probatorio de esa conducta del
demandado, segtn resulta de la STS
17-11-97 (recurso n.? 3271/93); en tanto la
STS 3-10-98 (recurso n.? 1380/94), al exa-
minar un motivo que alegaba la falta de cita-
cién personal del demandado para la practi-
ca de la prueba bioldgica y la omisién de
advertencia por el 6rgano jurisdiccional
acerca de las consecuencias de su negativa a
colaborar, declara la plena regularidad de la
citaciéon por cédula, y también por medio
del Procurador del demandado, asi como la
irrelevancia de omitir aquella advertencia,
“pues dicha advertencia es misién que in-
cumbe exclusivamente al Letrado-director
técnico del interesado”.

Y esta doctrina es perfectamente aplica-
ble al caso actualmente controvertido. Des-
de el instante mismo que la parte ahora re-
currente se negd la manera injustificada y
con una conducta omisiva a que se le practi-
card dicha prueba hematoldgica, que por
otra parte se ha declarado médicamente ino-
cua, y en modo alguno atentatoria a la inti-
midad y a la seguridad.

Todo lo cual unido a los datos obrantes en
autos, no negados por la parte recurrente,
como es su declaracién que conocia a la ma-
dre, e incluso a los hijos de ésta, que tuvie-
ron encuentros ocasionales tanto en el cen-
tro de trabajo como en el domicilio de aque-
1la, asi como las fotografias unidas a los
autos; hace que la declaracion de paterni-
dad, controvertida por la parte recurrente,
deba ser proclamada con todas sus conse-
cuencias.
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1.3. La prueba biologica no puede considerarse degradante, ni contraria a
la dignidad de la persona; no atenta a los derechos a la intimidad, ni a
la integridad fisica, con excepciones que pueden darse en un sujeto
concreto. No es licito, desde la perspectiva de los arts. 14, 24.1, 39 y
118 CE, que la negativa de una persona a que se le extraigan unos
centimetros cubicos de sangre deje sin la prueba mas fiable a la deci-
sion judicial que debe declarar la filiacion de un hijo no matrimonial.

Tribunal Supremo, Sala 1.2, Sentencia de 20 de septiembre de 2002.
Ponente: Excmo. Sr. D. Xavier O’Callaghan Muiioz.

ANALISIS DEL CASO

e D.? Pilar, en representacion de su hijo menor de edad Marcos, interpuso
demanda de juicio declarativo ordinario de menor cuantia contra D. Manuel
solicitando se dicte sentencia por la que se declare que el menor Marcos es
hijo no matrimonial de D. Manuel, declarando la procedencia de rectificar
el asiento registral del nacimiento.

e D. Manuel contest6 a la demanda oponiendo los hechos y fundamentos de
derecho que consider6 de aplicacion y terminé suplicando al Juzgado dicta-
se sentencia “estimando la excepcion de defecto legal en el modo de propo-
ner la demanda y, subsidiariamente, de no ser admitida la excepcion, deses-
timando la demanda y absolviendo libremente a mi representado de todos
sus pedimentos, con expresa imposicion a los demandantes D.? Pilar de
todas las costas causadas”.

e FEl Juzgado de 1.* instancia nim. 17 de Madrid dictd sentencia el 3 de
noviembre de 1995 desestimando la demanda

e En grado de apelacion, la Sec. 22. de la AP de Madrid dict6 sentencia el 7
de diciembre de 1996 desestimando el recurso interpuesto por D.* Pilar.

e D.? Pilar interpuso recurso de casaciéon que fue estimado por el Tribunal
Supremo.
COMENTARIO DE LA SENTENCIA

Antes de entrar en el analisis de los moti- cuestion— no es baldio resumir la doctrina
vos —en los que se empezara por el segun-  del Tribunal Constitucional y la jurispru-
do, que afecta a la verdadera esencia de la  dencia de esta Sala en el momento actual,

- 117 -



REVISTA DE DERECHO DE FAMILIA

para llegar a la conclusidon conforme a la
realidad social del tiempo presente.

La doctrina del Tribunal Constitucional
viene plasmada, esencialmente, en dos sen-
tencias: 7/1994, de 17 de enero y 95/1999,
de 31 de mayo; la primera otorgd el amparo
frente a una sentencia que habia desestima-
do la demanda de reclamacién de la filia-
cién extramatrimonial y la segunda lo dene-
g6 frente a la sentencia que si habia es-
timado la demanda; en ambos casos, el
demandado se habia negado a la préctica de
la prueba bioldgica. En ambas se mantiene
la misma doctrina: la prueba bioldgica no
puede considerarse degradante, ni contraria
a la dignidad de la persona; no atenta a los
derechos a la intimidad, ni a la integridad
fisica, con excepciones que pueden darse en
un sujeto concreto; por el contrario, las par-
tes —en este caso, el demandado— tienen la
obligacién de posibilitar la practica de las
pruebas bioldgicas acordadas por la autori-
dad judicial. Es definitiva la frase que se
halla literalmente en la primera de las sen-
tencias y cuya idea se mantiene en la segun-
da: “no es licito, desde la perspectiva de los
articulos 24.1, 14 y 39 de la Constitucion
Espafiola que la negativa de una persona a
que se le extraigan unos centimetros cibicos
de sangre deje sin la prueba més fiable a la
decision judicial que debe declarar la filia-
cién de un hijo no matrimonial”.

La jurisprudencia de la Sala 1.2 del TS se
recoge, esencialmente y como sentencias
mads recientes, en las de 22 de mayo de 2000
y 22 de noviembre de 2000, que afirman que
la negativa a la prueba bioldgica, “puesta en
relacion con las demds pruebas aunque no
sean mas que indiciarias e insuficientes para
apreciar probada por si solas la paternidad,
permite la declaracion de la misma” y trans-
criben y hacen suya la doctrina que plasmé
la indicada sentencia del Tribunal Constitu-
cional 7/1994, de 17 de enero. Lo cual es
reiterado en la sentencia de 24 de mayo de
2001 que, a mayor abundamiento, destaca
“la obligacion constitucional de colaborar
con los Tribunales en el curso del proceso

(articulo 118 de la Constitucion Espaiola) y
“...Jos derechos de los hijos que se garanti-
zan en el articulo 39 de la Constitucién Es-
paiola, las partes tienen la obligacién de po-
sibilitar la practica de las pruebas bioldgi-
cas”, cuya negativa, “coloca al otro litigante
en una situacién de indefension contraria al
articulo 24.1 de la Constitucién Espafiola”.
Por tltimo, las de 3 de noviembre de 2001 y
27 de diciembre de 2002 reiteran la misma
doctrina y, ante la negativa del demandado
de someterse a la prueba bioldgica, estiman
la demanda y declaran la paternidad del
mismo, casando al efecto las sentencias de
instancia que la habian desestimado.

La conclusién a que se llega —reiterando
la doctrina anteriormente expuesta, coinci-
dente el Tribunal Constitucional con el Tri-
bunal Supremo— es que las partes tienen
obligacion de facilitar la prueba que ha sido
acordada por el 6rgano jurisdiccional. De no
hacerlo, se vulneran preceptos constitucio-
nales: articulo 24.1, ya que deja en indefen-
sién a la parte contraria; 14, por provocar
una discriminacion por razén de la filiacion,
al no poder serle declarada; 39, quebrantan-
do la proteccién integral de los hijos, cual-
quiera que sea su filiacion y 118 por negarse
a la colaboracion, en la practica de la prue-
ba, requerida por el 6rgano judicial.

Asi, en definitiva: si hay prueba suficien-
te, se declara la filiacion, pese a una negati-
va a la prueba bioldgica; si la prueba es in-
suficiente, la negativa es un valioso elemen-
to probatorio, que, unido a los indicios,
permite declarar la filiacion; si la prueba es
mas endeble, el demandado que se ha nega-
do a suministrar la prueba decisiva, sufre la
carga de soportar la falta de la misma, sin
que deba recaer en quien reclama filiacion.
Lo cual debe aplicarse al presente caso, para
acoger el motivo segundo. Efectivamente,
se han infringido los articulos 24, 14 y 39 de
la Constitucién Espafiola y, también, aun-
que no se alega, el 118. Tal como se ha di-
cho, el demandado, al negarse a la préctica
de la prueba bioldgica, ha atentado al dere-
cho constitucional de la tutela judicial efec-
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tiva, provocando una clara indefension a la
parte demandante; ha vulnerado el derecho
a la igualdad sin discriminacién que tiene el
hijo, menor de edad, al impedir su declara-
cién de paternidad; ha violado el articulo 39
dejando sin tutela judicial los derechos del
menor reconocidos en esta norma descono-
ciendo el mandato constitucional de hacer
posible la investigacion de la paternidad.
Asimismo, se ha infringido la doctrina del
Tribunal Constitucional que recogid la sen-
tencia de 17 de enero de 1994, reiterada por
la de 31 de mayo de 1999, cuya doctrina se

ha expuesto y de la que se desprende la in-
fraccién de preceptos constitucionales, lo
que constituye el verdadero motivo del re-
curso y la razén de su estimacion.

Al estimarse el motivo, la Sala asume la
instancia y, tal como establece el articulo
1715.1.3.%, resolverd lo que corresponda
dentro de los términos en que aparece plan-
teado el debate. Lo cual no puede ser otra
cosa que la estimacion integra de la deman-
da, es decir, la declaracion de paternidad del
demandado, con los pronunciamientos inhe-
rentes que se solicitan en la misma.

2. IMPUGNACION DE LA PATERNIDAD

2.1. El computo del plazo para la caducidad de la accion de impugnacion de
la filiacion paterna matrimonial, tal y como indica el art. 136 del CC,
comienza desde la inscripcion de la filiacion en el Registro Civil. Sin
embargo, el plazo no correrd mientras el marido ignore el nacimiento,
y no resulta por tanto aplicable lo establecido en el art. 141 del CC.

ANALISIS DEL CASO

Tribunal Supremo, Sala 1.2 Sentencia de 26 de junio de 2002.
Ponente: Excmo. Sr. D. Alfonso Villagémez Rodil.

* D. Miguel interpuso demanda de menor cuantia contra D.? Teresa y sus hi-
jos menores de edad, solicitando se dictase sentencia acordando la impug-
nacidn de la filiacion paterna de los demandados Miguel M.S. y José Alber-
to M.S., y en consecuencia se proceda a la rectificacion en el Registro Civil
de Valencia de las inscripciones de nacimiento de los demandados en tal
sentido, con imposicion de las costas de este juicio a los demandados.

e D.? Teresa se person6 en autos, contestd a la demanda y solicit6 su desesti-

macion.

e El Juzgado de 1.2 Instancia nim. 2 de Valencia dict6 sentencia el 15 de
septiembre de 1995, con estimacion de la excepcion de caducidad de la
accion, alegada por el Ministerio Fiscal y demas demandados y desestiman-

do la demanda.
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¢ En grado de apelacion, la Sec. 7.2 de la AP de Valencia dict6 sentencia el 26
de noviembre de 1996 estimando el recurso y declarando que Miguel y José
Alberto no son hijos del actor D. Miguel y, por ello, han de rectificarse en el
Registro Civil las inscripciones de nacimiento en lo necesario, condenando
a los demandados a pagar las costas de la primera instancia y declarando no
haber lugar a imponer, de modo expreso, las generales de esta alzada.

e D.* Teresa interpuso recurso de casacion que fue estimado por el Tribunal
Supremo que caso la sentencia y confirm¢ la sentencia del juzgado, y en
consecuencia, apreciando la caducidad de la accidn, desestim6 la demanda.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

El tema de fondo planteado versa sobre la
caducidad de la accién de impugnacion de
la paternidad. Para la sentencia recurrida, el
dies a quo del computo de la caducidad de la
accion de impugnacién de la paternidad en
el supuesto de filiacion determinada por el
matrimonio, como es el caso, debe ser fijado
no conforme a lo dispuesto en el art. 136 del
CC sino desde el momento en que el actor
“pudo entrever la verdad de su relacion pa-
terna”, es decir “cuando conocid su error”
sobre la paternidad de sus hijos. Por el con-
trario, la recurrente sostiene que dicho dia a
quo debe computarse, tal y como sefiala el
art. 136 del CC, es decir, en el plazo de un
afio contado desde la inscripcion de la filia-
cion en el Registro Civil. Sin embargo, el
plazo no correrd mientras el marido ignore
el nacimiento.

El Ministerio Fiscal, en su informe solici-
t6 la estimacién del recurso alidndose con la
tesis mantenida por la recurrente, y ello en
base a las siguientes consideraciones juridi-
cas:

a) Admitido como hecho cierto en
cuanto corroborado por la prueba pericial
que los hijos no fueron engendrados por el
marido, la filiacién matrimonial vino deter-
minada por el juego de la presuncion iuris
tantum establecida en el art. 116 del CCy no
como consecuencia del reconocimiento de
paternidad. En consecuencia, la accién de
impugnacién de la paternidad dirigida a

enervar la presuncion del art. 116 se rige en
cuanto al momento temporal de su ejercicio
por lo dispuesto en el art. 136 que establece
un riguroso plazo de caducidad situado en la
inscripcion registral del nacimiento, de ma-
nera que transcurrido el tiempo de un afio a
contar desde la inscripcion la filiacion asi
determinada resulta inmodificable.

b) No cabe la aplicacién analdgica del
art. 141 del CC en relacion con el art. 1969
del mismo cuerpo legal y el art. 39.2 de la
CE por cuanto, de una parte, falta la identi-
dad de razén y la semejanza del presupuesto
factico en las normas confrontadas: los arts.
136 y 141 del CC, y de otra parte, el princi-
pio de libre investigacién de la paternidad
no tiene caracter absoluto. Aun siendo evi-
dente que, en el caso, la filiacién paterna no
se corresponde con la realidad de la genera-
cién y, por tanto, quien no es en verdad el
padre habra de seguir siéndolo para la ley, la
colision de intereses habré de ser resuelta a
favor de los hijos conforme al principio de-
rivado del art. 39 de la CE La raz6n de justi-
cia material se enfrenta en este caso con el
principio de seguridad juridica, fundamento
y finalidad del plazo de caducidad estableci-
do en el art. 136 del CC.

¢) La sentencia del TS de 30 de enero
de 1993, en que se apoya también la senten-
cia del Tribunal de Apelacion no constituye
doctrina. Es, por el contrario, doctrina juris-
prudencial la constituida por las SS de 20 de
junio de 1996 y 31 de diciembre de 1998,
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conforme a la cual la accién de impugna-
cion de la paternidad se rige exclusivamente
por el art. 136 en cuanto al plazo de caduci-
dad no siendo posible la aplicacion anal6gi-
ca del art. 141 del CC, doctrina sentada en
casos substancialmente idénticos al ahora
enjuiciado. En atencién a las consideracio-
nes expuestas, interesa se dicte resolucion
declarando haber lugar al recurso de casa-
cion.

El Tribunal Supremo entra a decidir en la
sentencia si en el caso debatido procede la
caducidad a que se refiere el art. 141 del CC,
que es la que tuvo en cuenta el Tribunal de
apelacion o la del art. 136 que es tesis de la
parte recurrente, sefialando lo siguiente:

El art. 141 concede legitimacion activa a
quien hubiese otorgado reconocimiento y
acredite haber padecido error, violencia o
intimidacion, debiendo deducirse la accién
impugnatoria al afio del reconocimiento o
desde que ceso el vicio de consentimiento.
El articulo se estd refiriendo directamente a
los reconocimientos formales que tienen lu-
gar conforme a lo previsto en el art. 120.1
del CC (ante el encargado del Registro Ci-
vil, en testamento o mediante documento
publico). En el caso de autos la paternidad
del demandante no lo fue por consecuencia
de propio acto de reconocimiento, sino por
la presuncion que establece el art. 116, ya
que la intencién manifestada de los legisla-
dores es que las dudas de la paternidad que-
den definidas cuanto antes, por lo que el art.
136 fija el plazo de caducidad de un afio
—en el caso de autos han transcurrido més
de quince afos a la actualidad—. El articulo
viene a otorgar legitimacidn activa para im-
pugnar s6lo al marido presunto padre. De
este modo el principio de la realidad biol6-
gica queda supeditado a los intereses de la
familia que se impone y el precepto no con-
templa la situacion que pueda presentarse
injusta, cuando el padre, posteriormente al
nacimiento e inscripcion registral, descubre
por pruebas médicas eficaces u otras deter-
minantes, que no han podido engendrar los
hijos habidos con la esposa. El vicio legal

ante la ausencia de un plazo mayor permite
considerar la necesidad de correccion legis-
ladora que corresponde a los 6rganos del Es-
tado competentes, sin dejar de lado el art. 39
de la CE y la proteccion integral a los hijos.

La cuestion ha sido decidida por esta Sala
de Casaci6n Civil en dos sentencias emble-
maticas que conforman jurisprudencia y son
las de fechas 20 de junio de 1996 y 31 de
diciembre de 1998, contando con los prece-
dentes de las de 14 de octubre de 1985 y 22
de diciembre de 1993, pues si bien existe la
sentencia disconforme de 30 de enero de
1993, no constituye doctrina y no resulta
prevalente, como dice la sentencia que que-
da referida de 31 de diciembre de 1998.

La jurisprudencia de este modo instaura-
da declara que el art. 141 no es aplicable a
los supuestos de presuncion legal de la pa-
ternidad con posibilidad de impugnacién
por la via prevista en el art. 136, que es la
establecida legalmente para combatir la pre-
suncién legal del art. 116, accién que se en-
cuentra condicionada a que se ejercite den-
tro del plazo de caducidad sefialado —un
afio a partir de la inscripcion en el Registro
Civil—, y que en caso de autos ha transcu-
rrido con creces y ha permitido instaurar
una estabilidad familiar hasta el punto de
que resulta significativo que en testamento
que otorgd el demandante fallecido el dia 26
de mayo de 1997 —ya se habia dictado sen-
tencia de apelacion que le resulté favora-
ble— legd a la segunda esposa (recurrente
en casacion por sustitucién procesal) el usu-
fructo vitalicio de todos sus bienes o, alter-
nativamente el tercio de libre disposicion y
cuota legal usufructuaria, instituyendo here-
deros a los dos hijos habidos del primer ma-
trimonio y a partes iguales.

Destaca la sentencia de 31 de diciembre
de 1998, que la observancia del art. 136, en
relacion al 116, supone estricto respeto a la
legalidad, y por todo lo que se deja expuesto
la aplicacion del art. 141 que hizo la Sala
sentenciadora resulta equivocada y hace
procedente el motivo, lo que determina que
haya de confirmarse integramente la senten-
cia del juez de Primera Instancia.
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II. REGIMENES ECONOMICO MATRIMONIALES

1.  Desestimacion de la demanda de terceria de dominio interpuesta por la
esposa al constar las fincas inscritas como presuntamente gananciales,
no teniendo trascendencia alguna la sentencia de separacion matrimo-
nial ya que solo se pronuncio sobre la atribucion del uso y no sobre la
propiedad.

Tribunal Supremo, Sala 1.2, Sentencia de 31 de mayo de 2002.
Ponente: Excmo. Sr. D. Clemente Auger Linan.

ANALISIS DEL CASO

* D.? Seija interpuso demanda de terceria de dominio contra Leasing B., D.
Venancio y contra la entidad mercantil S., solicitando se dicte sentencia de-
clarando que los bienes objeto del embargo que se relacionan en el relato
factico de esta demanda le pertenecen y ordenando se alce el embargo sobre
los mismos, dejandolos a su disposicion; y condenando en costas al deman-
dado que impugnare esta demanda, y si lo hicieren ambos, imponiéndoles
su pago con caracter solidario.

¢ Los demandados D. Venancio y Leasing B. se opusieron a la demanda,
siendo declarada en rebeldia la entidad S.

e FlJuzgado de 1.2 Instancia nim. 2 de Villagarcia de Arosa dict6 sentencia el
29 de julio de 1996 estimando la excepcidn de litispendencia invocada por
el codemandado D. Venancio y absolviendo a los demandados de las pre-
tensiones ejercitadas en aquella demanda, condenando a la parte actora al
pago de las costas causadas.

e En grado de apelacion, la Sec. 2.2 de la AP de Pontevedra dictd sentencia el
23 de enero de 1997, estimando en parte el recurso interpuesto por la repre-
sentacion de D.? Seija, revocando parcialmente la sentencia al no concurrir
la excepcion de litispendencia y entrando en el fondo del debate, absuelve a
los demandados de las pretensiones contra ellas deducidas por la actora sin
hacer una especial imposicién de las costas de la alzada.

e D. Seija interpuso recurso de casacion que fue desestimado por el Tribunal
Supremo.
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COMENTARIO DE LA SENTENCIA

La sentencia de 19 de febrero de 1992,
dice que como indica la sentencia de 21 de
junio de 1982, la titularidad dominical es
presupuesto inexcusable para el éxito de la
accion de terceria de dominio, y la constante
doctrina de esta Sala ha declarado que el tér-
mino técnico “titulo de dominio” no equiva-
le a documento preconstituido, sino a la jus-
tificacion dominical (Sentencias de 4 de di-
ciembre de 1931, 18 de agosto de 1934y 5
de octubre de 1971); justificacién dominical
consistente en la prueba de algunos de los
Ilamados “modos de adquirir la propiedad”.

A pesar de las declaraciones de la recu-
rrente anteriores al pleito y en el pleito, las
fincas reivindicadas como terceria de domi-
nio, a efectos de anular el embargo sobre
ellas efectuado, aparecen inscritas como
presuntamente gananciales. En su articulo
1362 y siguientes regula el Cddigo Civil las
cargas y obligaciones de la sociedad de ga-
nanciales, con la consecuencia de que los
bienes de esta naturaleza solo podran quedar
sujetos a resultas de un procedimiento de
ejecucion cuando la deuda para cuya efecti-
vidad se ha acudido a esa via ejecutiva tenga
también naturaleza ganancial, ya que en
otro caso, el conyuge no deudor podra eje-
cutar la accién de terceria para alzar el em-
bargo trabado sobre bienes gananciales. No
se ha hecho prueba alguna sobre la naturale-
za de la deuda ni consta que la separacion de
bienes haya sido seguida de liquidacién de
sociedad de gananciales, que al menos se
presume en el Registro de la Propiedad.

Es doctrina jurisprudencial acorde la que
explica, que durante el matrimonio el con-

sorcio no da nacimiento a una forma de co-
propiedad de las contempladas en los articu-
los 392 y siguientes del Codigo Civil, al fal-
tar por completo el concepto de parte,
caracteristica de la comunidad de tipo roma-
no que alli se recoge, ni atribuible a la mu-
jer, viviendo el marido, y no habiéndose di-
suelto la sociedad conyugal, la propiedad de
la mitad de los bienes gananciales, porque
para saber si estos existen, es preciso la pre-
via liquidacién, Gnico medio de conocer el
remanente y hacerse pago con el de la cuota
correspondiente; no teniendo hasta entonces
la mujer mas que un derecho expectante,
que no la legitima para entablar la terceria
de dominio, ya que no tiene la cualidad de
tercero, esencial para ejercitar esta clase de
accion, conjuntamente con la condicién de
propietario en exclusiva de los bienes en li-
tigio.

La Sentencia impugnada declara que la
titularidad de la tercerista sobre los bienes
objeto de los presentes autos, no aparecen
constatados en este litigio. En primer térmi-
no, por lo que se refiere a la vivienda que
constituy6 el domicilio conyugal, porque, la
sentencia de separacion matrimonial aborda
unicamente una cuestion de uso y disfrute
de la casa y no su propiedad; y en segundo
término, porque los testimonios traidos del
Registro de la Propiedad, no son bastantes
dado su contenido, e igualmente sucede, con
el otro fundo reclamado, a tenor de lo que
aparece en el Registro de la Propiedad, sin
que conste la propiedad del dinero con el
que se adquirio.
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Ineficacia de la estipulacion contenida en una transaccion suscrita para
liquidar la sociedad de gananciales y en virtud de la cual se pactaba la
transmision de la propiedad de unas fincas risticas a favor de los cua-
tro hijos del matrimonio, al no haberse aceptado por estos antes de que
el padre la revocase. El efecto de dicha declaracion conlleva la nulidad
de la transaccion al romperse el equilibrio entre los contratantes.

Tribunal Supremo, Sala 1.2, Sentencia de 8 de julio de 2002.
Ponente: Excmo. Sr. D. José de Asis Garrote.

ANALISIS DEL CASO

D.2 Quiteria y D. Juan, después de decretarse su separacion matrimonial
suscribieron, con fecha 18 de marzo de 1988, un convenio transaccional
para liquidar la sociedad de gananciales, en virtud del cual a ella se le adju-
dicaba la propiedad de un inmueble y dos mesones y a €l el usufructo de dos
fincas rasticas, mientras que la nuda propiedad se establecia a favor de los
cuatro hijos del matrimonio.

Dofia Quiteria interpuso demanda de menor cuantia contra Don Juan solici-
tando se dictase sentencia por la que se condene a Don Juan a estar y pasar
por el pacto transaccional de fecha 18 de marzo de 1988 en los siguientes
términos: 1.2 Reconocimiento del derecho real de propiedad para poder
inscribir en fase de ejecucion en el Registro de la Propiedad de Cartagena
nim. 1 y de Mazarrén de dos fincas risticas, con el reparto que sigue:
cincuenta por ciento de la nuda propiedad al conyuge dofia Quiteria, por ser
bienes gananciales y el otro cincuenta por ciento proindiviso a los cuatro
hijos habidos del matrimonio: don Francisco, don Alfonso, dofia Maria del
Mar y dona Rocio. El usufructo de las fincas al conyuge don Juan; y 2.°
Reconocimiento del derecho real de propiedad para inscribir en fase de
ejecucion en el Registro de la Propiedad de Cartagena que corresponda, de
la finca urbana, a nombre del conyuge dona Quiteria.

Admitida a tramite la demanda, por la representacion de la parte demandada
se contestd, con base en cuantos hechos y fundamentos de derecho estimé
de aplicacion, para terminar suplicando al Juzgado lo que sigue: “...y en su
dia se sirva dictar sentencia, desestimando la demanda, absolviendo de los
pedimentos de la misma a mi mandante y ello con expresa imposicién de
costas a la demandante, por ser de hacer en justicia que insto, respetuosa-
mente, con costas”.
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* FEl Juzgado de 1.* Instancia nim. 4 de Cartagena dict6 sentencia el 24 de
mayo de 1996 desestimando la demanda.

e En grado de apelacion, la Sec. 4.* de la AP de Murcia dict6 sentencia el 31
de diciembre de 1996 estimando el recurso interpuesto y estimando integra-

mente la demanda.

e D. Juan interpuso recurso de casacion que fue estimado por el Tribunal

Supremo que caso la sentencia y confirmo la dictada por el Juzgado de 1.

Instancia.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

En la demanda se solicita la eficacia del
acuerdo transaccional que puso fin al proce-
dimiento de menor cuantia seguido entre los
conyuges, hoy litigantes, y ratificado judi-
cialmente, para la liquidacién y adjudica-
cién de los bienes gananciales, debiendo ha-
cerse constar que tanto los bienes rasticos
como el urbano, gozan de ese caricter.

Don Juan se ha opuesto a la estimacion
de la demanda alegando que el convenio
transaccional carece de efectos, por conte-
ner estipulacion a favor de terceros, como lo
ha sido en beneficio de los hijos de los con-
tratantes, y no consta la aceptacioén de aque-
llos, por lo que entiende que los efectos de
transaccion respecto a estos, no pueden ser
exigidos al deudor promitente, circunstan-
cia esta, que tuvo en cuenta la sentencia de
primera instancia, por lo que desestimé la
demanda, y sin embargo el tribunal de ape-
lacidn la revoco por entender que los hijos
no eran terceros ya que son futuros herede-
ros forzosos de ambos contratantes.

En el primer motivo del recurso se alega
la vulneracién del art. 1257 del Cédigo Ci-
vil, que de acuerdo con el principio de la
relatividad contractual, sanciona que los
contratos solo producen efectos entre las
partes contratantes o sus causahabientes, y
para el supuesto de que contuviera alguna
estipulacion a favor de tercero, éste podrd
exigir su cumplimiento si hubiera hecho sa-
ber su aceptacion al obligado, antes de que
haya sido aquella revocada, precepto que

a

fue incumplido por la sentencia impugnada,
al no aplicarse el parrafo segundo del mis-
mo, por entender erréneamente, que los hi-
jos de los contratantes a cuyo favor se habia
pactado una estipulacién, no era terceros
por ser herederos de los mismos, y por con-
siguiente para establecerse el vinculo obli-
gacional respecto de los promitentes, no ha-
cia falta la aceptacion; aceptacién, que es
exigible cuando se trate de terceros, pues
como dice la sentencia del TS de 6 de marzo
de 1989, constituye un verdadero y propio
requisito o conditio juris, para que surta
efecto la estipulacion, que puede hacerlo el
tercero beneficiario en forma expresa o taci-
ta, por palabra o por hechos; aceptacion, que
las dos sentencias de instancia entienden no
se ha producido, sin embargo, la sentencia
recurrida revocando la dictada en primera
instancia sostiene, que en el caso de autos,
no hacia falta ese aceptacion, porque los hi-
jos no se pueden considerar como terceros
al ser herederos forzoso de los padres.

Entiende el Tribunal Supremo que la in-
terpretacion que realiza la Audiencia Pro-
vincial estd en contradiccion con lo dispues-
to en los arts. 657 y 660 del Cédigo civil,
que han sido denunciados por la parte recu-
rrente, como infringidos en el motivo cuarto
del recurso, pues al respecto, heredero es la
persona que se subroga en la totalidad de las
relaciones patrimoniales del difunto, 1la-
mandose por ello heredero universal, en
contraposicion al legatario, que sucede a ti-
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tulo particular, y no sucede tal cosa, hasta la
muerte del de cuius, que es el supuesto con-
templado en el art. 1257 del Cddigo civil al
equiparar parte contratante y causahabiente
de la misma, asumiendo esta en el contrato
la posicion del primero, concepto al que no
se refiere la estipulacion a favor de tercero,
que tienen esta condicion de tercero aunque
se establezca la estipulacién a favor de los
hijos, que mantienen esa condicion de terce-
ro hasta el momento (que evidentemente no
se ha producido en autos), que muera uno de
los padres y siendo herederos acepten la he-
rencia, se subroguen en la posicion del falle-
cido pero referente a las demas clausulas del
contrato y no a la que favorecen a un tercero
que la acepte que produce sus efectos con
independencia de que se produzca o no la
delacion de la herencia de alguno de los
contratantes.

Al tratarse de una transaccién, negocio
en el que las partes por definicién (art. 1809
del Cédigo civil), dando, prometiendo o re-
teniendo alguna cosa, ponen término al plei-
to que habian comenzado, los litigantes con-
yuges separados judicialmente y, tratan de
liquidar la sociedad de gananciales, en el
que ademads establecen una estipulacion a
favor de los hijos comunes, estipulacién que
se refiere a unos de esos bienes gananciales,
ambas partes contratantes, son por consi-
guiente, a la vez, estipulantes y promitentes,
ya que con su participacion en la sociedad
de gananciales en los que estin integrados
los bienes inmuebles sobre los que recae la
clausula en beneficio de los hijos, sirve a la
vez de relaciéon de cobertura entre los dos
contratantes y de relacion de valuta entre
estos y los beneficiarios o terceros, por lo

que no hay duda alguna que la aceptacion
por los favorecidos por la estipulacion, ha
de hacerse a los dos padres, y no como argu-
menta la parte recurrida solamente a la ma-
dre, pero en todo caso es un hecho, la falta
de aceptacion por los hijos, que ambas sen-
tencias entienden acreditado, y por consi-
guiente esta cuestion que alumbra el recurri-
do en su escrito de impugnacion al recurso,
carece de transcendencia.

Cuestion distinta es el efecto que la nuli-
dad de la estipulacion a favor de tercero ha
de tener respecto a la totalidad del contrato
de transaccion, que se corresponde al moti-
vo tercero del recurso en el que se invoca la
violacién del art. 1809 del Cddigo civil, que
en alegacioén de la parte recurrente “deter-
mina las mutuas y reciprocas prestaciones
entre las partes en el contrato de transac-
cién”, y que versando el contrato sobre la
divisioén y distribucion de los bienes de la
sociedad de gananciales, habiéndose adjudi-
cado como unico derecho, el usufructo vita-
licio de las dos fincas risticas de la sociedad
a D. Juan, cuya nuda propiedad habia sido
objeto de la estipulacion a favor de los cua-
tro hijos (por consiguiente a la madre no le
correspondia participacién alguna en esa
nuda propiedad), y a la recurrida D.* Quite-
ria la propiedad de la vivienda y los dos me-
sones en el término municipal de Cartagena,
se romperia el equilibrio de las contrapresta-
ciones entre ambos contratantes, si se decla-
rase la nulidad de la estipulacion y se dejase
subsistente el resto de las estipulaciones, lo
que lleva a la declaracion de nulidad del
contrato, como se razona en la sentencia de
primera instancia en su fundamento de dere-
cho segundo.

- 126 -



JURISPRUDENCIA—TRIBUNAL SUPREMO

3. A pesar de que la esposa firmé un documento en virtud del cual recono-
cia que su esposo era propietario del 50% de los bienes adquiridos bajo
el régimen de separacion de bienes, se desestima la demanda ya que el
citado documento no contiene un negocio juridico traslativo de domi-
nio, bien sea de naturaleza onerosa, o bien gratuita, sino una mera
declaracion de reconocimiento de dominio.

Tribunal Supremo, Sala 1.2, Sentencia de 19 de julio de 2002.
Ponente: Excmo. Sr. D. José de Asis Garrote.

ANALISIS DEL CASO

¢ Don Armando y D.? Roberta estuvieron casados bajo el régimen de separa-
cion de bienes y bajo ese régimen la esposa habia adquirido a su nombre un
inmueble, consistente en una parcela donde se han construido tres bunga-
lows inscritos a su nombre en el Registro de la Propiedad nim. Uno de esa
poblacion.

¢ Mediante documento privado de fecha documento privado 24 de agosto de
1985, redactado en el idioma materno de la declarante, el aleméan, declara la
titular dominical D.* Roberta: “que mi esposo D. Armando es copropietario
en un 50% de la finca arriba mencionada, inclusive edificios e inclusive el
préstamo, ya tomado, respectivamente, todavia a tomar”; al final manifies-
ta que si alglin dia se enajenara la finca, “el importe restante, después del
pago de todas las obligaciones, le corresponde en un 50% a mi marido
Armando”.

¢ Don Armando interpuso demanda de menor cuantia contra D.* Roberta
solicitando se dicte sentencia conteniendo los siguientes pronunciamientos:
1. Declarar que don Armando es legitimo titular y propietario del 50%
indiviso de la finca y edificaciones objeto de esta litis, y que se resenan en el
hecho primero de esta demanda, en virtud del contrato privado de fecha 24
de agosto de 1985. 2. Declarar la obligacion de la demandada D.? Roberta
de otorgar escritura puiblica de propiedad del 50% indiviso de la finca y
edificaciones en la misma existentes, referidas a lo largo de esta litis, a favor
del demandante don Armando; bajo apercibimiento que de no hacerlo asi,
se procedera por el Sr. Juez a otorgar en su nombre, la correspondiente
escrituray 3. Imponer a la demandada el pago de las costas causadas en la
presente litis.
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Admitida a tramite la demanda, por la representacion de la parte demandada
se contestd, con base en cuantos hechos y fundamentos de derecho estimé
de aplicacién, para terminar suplicando al Juzgado lo que sigue: “...y tras
seguir el procedimiento por todos sus tramites y el recibimiento a prueba,
dictar sentencia definitiva por la que se declare que el actor no es legitimo
titular ni propietario de parte alguna en la finca en litigio, ni que mi man-
dante deba otorgar escritura publica alguna, imponiendo las costas del pro-
cedimiento al actor, por su evidente mala fe”.

El Juzgado de 1.* Instancia nim. 5 de San Bartolomé de Tirajana dictd
sentencia el 11 de diciembre de 1995 desestimando integramente la deman-
da. Entendi6 el juzgador que el documento de agosto de 1985, no contiene
mas que una simple oferta, y por tanto no se puede considerar perfecciona-
do contrato alguno de venta ya que en los autos consta que en su momento
no se acepto la oferta, pues el “conforme” se estamp6 después de realizada
la traduccién del documento, con el fin de ser presentado al juicio, y varios
afos después de que el matrimonio de los ahora litigantes hubiere entrado
en crisis; apreciacion del contenido del documento, falta de aceptacion, que
confirma el hecho de que dos anos después de la fecha del documento, esto
es en el afno 1987, actiia el marido, ahora demandante, como apoderado de
su mujer para otorgar la escritura de obra nueva, en la que declara la titulari-
dad exclusiva de su esposa sobre el dominio de la parcela y de los bunga-
lows construidos en ella, sin hacer reserva alguna de los derechos que pu-
diera tener el declarante sobre la finca.

En grado de apelacion, la Sec. 2.2 de la AP de Las Palmas de Gran Canaria
dict6 sentencia el 22 de julio de 1996 desestimando el recurso interpuesto
por D. Armando.

D. Armando interpuso recurso de casacioén que fue desestimado por el Tri-
bunal Supremo.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

En el primer motivo del recurso sostiene
el recurrente que se ha infringido por aplica-
cién erronea, el art. 1281.1 del Cédigo Civil,
pues aun reconociendo que la jurisprudencia
de esta Sala, tiene reiteradamente declarado
que la interpretacion de los contratos es una
facultad exclusiva de los Tribunales de ins-
tancia y, que ha de ser mantenida en casa-
cién, sin embargo, entiende que procede la
impugnacion de la interpretacion que hace la
Audiencia del “contrato” de 24 de agosto de

1985, en cuanto que lo considera como una
oferta que hace la esposa dirigida a su espo-
so, no constando la aceptacion de este hasta
que prepara la documentacion para el juicio
de reclamacién de la propiedad y, cuando
han pasado varios afos desde la crisis matri-
monial, por lo que no se ha perfeccionado el
contrato que serviria de titulo de adquisicion
de dominio, cuando el documento dice sin
rodeo que el esposo es copropietario del
50% de la finca arriba descrita, no pudiendo
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conducir, en ningin caso, a un contrato de
compraventa pues falta el requisito esencial
del precio, aunque concluya la esposa, que
su marido de la misma forma es cotitular del
préstamo concedido para su adquisicion, y
también de los que pudieran interesar y obte-
ner en el futuro, de lo que llega a deducir la
parte recurrente, que se estaria ante una so-
ciedad civil o més sencillamente, que el re-
conocimiento contenido en el documento se
estaria ante la expresion de un negocio juri-
dico unilateral como expresan las sentencia
de 6 de marzo de 1976, 13 de noviembre de
1962 y 1 de diciembre de 1955 que examina-
rd al estudiar el motivo siguiente.

El motivo es desestimado por el Tribunal
Supremo, pues aunque la parte recurrente
fundamenta razonablemente que la declara-
cion de voluntad contenida en el documento
de fecha 24 de agosto suscrito por la deman-
dada en nada puede considerarse como una
oferta dirigida al que entonces era su marido
D. Armando para que este la acepte y, asu-
ma a su vez el compromiso respecto de los
préstamos concedidos a la adquirente de la
parcela en un banco aleman, pero esta erro-
nea interpretacion del documento, no es su-
ficiente para que admitiendo el motivo se
case la sentencia, porque resulta evidente-
mente que el documento en el que basa su
derecho la parte actora no constituye un titu-
lo suficiente para transmitir el dominio,
pues como acertadamente se razona en la
sentencia del primer grado, el documento
cuya literalidad entiende infringida por la
interpretacion que de €l da la Audiencia, no
contiene un negocio juridico traslativo de
dominio, bien sea de naturaleza onerosa o,
bien gratuita, sino un mera declaracion de
reconocimiento de dominio, lo que supone
como dice la sentencia de primer grado, que
entre el 28 de septiembre de 1984, fecha en
que la esposa compra del anterior titular la
parcela y, el 14 de agosto de 1985 que firma
el reconocimiento en documento privado,
debid existir una transmision del 50% de la
finca que reclama, pero esa transmision de-
bera ser acreditada, para comprobar si en el

titulo concurren los requisitos necesarios
que le confieran la validez, pero nada de eso
se ha probado en autos, carga de prueba que
con arreglo al principio que rigen su distri-
bucion de la misma, contenido en el art.
1214 del Codigo civil, corresponde al actor,
por lo que la demanda se desestimd justa-
mente.

En el segundo motivo y también promo-
vido se alega infraccién por no aplicacion
del art. 1324 en relacién con los arts, 1089.
1254, 1255, 1256 y 1257 altimo parrafo to-
dos del Cddigo civil, al no haber reconocido
el verdadero valor del documento de 25 de
agosto de 1985, redactado originariamente
en alemdn lengua materna de la demanda,
que supone una confesion de la esposa que
es la que aparece registralmente como titu-
lar de la finca, en el que reconoce que su
marido es copropietario del 50% indiviso de
la finca y, en la misma proporcién de los
préstamos concedidos a ella para la adquisi-
ci6én de la misma, aunque la declaracion de
voluntad de la esposa no tenga efectos cons-
titutivos, estos se pueden alcanzar mediante
el encuadre en alguno de los negocios juri-
dicos que prevé nuestro ordenamiento juri-
dico como es el caso del art. 1324 del Codi-
go civil que no ha sido aplicado por el Tri-
bunal de instancia.

El motivo vuelve a ser desestimado por el
Tribunal Supremo. El precepto alegado co-
mo infringido, presupone la existencia de
una comunidad entre los conyuges, situa-
cién que no se da en el caso de autos, al
haberse convenido para el régimen econd-
mico del matrimonio el de la separaciones
de bienes, por lo que en principio no hay
duda sobre Ia titularidad de los bienes que
puedan corresponder a cada uno de los con-
yuges, teniendo fundamentalmente el citado
precepto del art. 1234, el efecto de desvir-
tuar la presuncién de ganancialidad del art.
1361 del Cédigo Civil; en segundo lugar, el
precepto que se dice no se tuvo en cuenta en
la sentencia impugnada, en forma alguna
atribuye a la declaracién de la esposa efec-
tos constitutivos, pues como mera declara-
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cién de voluntad, vincula a la autora y a sus
herederos, pero no constituye un acto trasla-
tivo, y por consiguiente, no puede dar lugar
a la atribucion del dominio en un cincuenta
por ciento al demandante recurrente de los
bienes que figuran inscritos en el Registro
de la Propiedad como de la propiedad de la
demandada y, que se ha acreditado que se
adquirieron en virtud de préstamos banca-
rios concedidos personalmente a la misma,
bajo la garantia de su patrimonio, sin haber
acreditado por otra parte, la asuncién de un
cincuenta por ciento del importe de esos
préstamos por €l hoy recurrente, ni que haya
satisfecho cantidad alguna para su amortiza-
cion.

En el tercer motivo se alega infraccion
del art. 1451 del Cddigo Civil, por aplica-
cion errdnea, al calificar al documento de 24
de agosto de 1985 una promesa de venta y
desestimar el recurso de apelacién porque
estima que el recurrente no aceptd oportuna-
mente la oferta, pero el contenido del docu-
mento de 24 de agosto de 1985, constituye
una declaracién de voluntad unilateral de
reconocimiento de una situacién que no ne-
cesita de la aceptacion o conformidad pues
constituye como dice la sentencia de 8 de
marzo de 1956 “un contrato por el cual se
considera como existente, contra el que lo
reconoce, pudiendo tener por objeto exclu-
sivo dar a otra parte un medio de prueba, o
prometer no exigir prueba alguna de la deu-
da con existente contra el que la reconoce”.

El motivo también es desestimado. Re-
sulta evidente que la argumentacién de la
parte recurrente, carece de fundamentacion

en atencion a lo expuesto al estudiar el moti-
vo primero en el que se reconoce que la sen-
tencia recurrida, interpreta erréneamente el
contenido del documento privado suscrito
en su dia por la demandada y reconocido por
ella en el juicio, en el sentido expuesto en el
fundamento de derecho segundo de la pre-
sente resolucion, en el que se estimd que no
se puede entender su contenido como una
oferta, por lo que deja sin fundamentacion la
argumentacion de la parte recurrente. Pero
hay que senalar, por otra parte, que la sen-
tencia recurrida no aplicé el art. 1451, en
cuanto que se baso su discurso en que el
citado documento contenia una oferta de la
propietaria de la parcela con sus bungalows
oferta que como se dice en la sentencia re-
currida, no fue aceptada, hecho este que ex-
cluye la aplicacién del precepto citado, que
exige para que surtan los efectos de sus pa-
rrafos primero o, en su caso el segundo, que
haya acuerdo entre las partes, conformidad
que no se ha producido, en términos de la
sentencia recurrida, que no compartimos, en
cuando no aparece aceptada la declaracion
de voluntad de la oferente por el destinata-
rio. Pero por otra parte, como se ha dicho, al
estudiar el primer motivo de este recurso, el
contenido del documento, implicaba una de-
claracion unilateral de voluntad, sin que la
misma produjera efectos traslativos de do-
minio, engendrando en su caso, inicamente
obligaciones de la declarante, por lo que ha-
biéndose pedido en la demanda una declara-
cién de dominio a favor del actor sobre de-
terminado bien inmueble, la demanda no
podia prosperar.
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4.

Cardcter privativo de un inmueble construido antes de contraerse el
matrimonio aun cuando figure en el Registro de la Propiedad con ca-
rdcter presuntivamente ganancial.

Tribunal Supremo, Sala 1.2, Sentencia de 19 de septiembre de 2002.
Ponente: Excmo. Sr. D. Luis Martinez-Calcerrada y Gémez.

ANALISIS DEL CASO

D.? Antonia interpuso demanda de menor cuantia contra D. Luis en la que
solicitaba que se dictase sentencia por la que se declare: “1.%) Que la casa
descrita en el hecho V es perfectamente divisible en dos plantas. Y a con-
sentir su inscripcion en el Registro de la Propiedad de su parte de cada uno.
2.9) Que el citado puesto en el “Mercado A.” nim. ...1, no es divisible y
ademads es el tnico medio de trabajo de mi mandante y que ésta, tendrd que
abonar al demandado su mitad, como se ofreci6 en la ejecucion de senten-
cia. 3.9) Asicomo el demandado D. Luis dé cuentas de la administracion de
la casa citada en el hecho V y abone a mi mandante la mitad de los ingresos
recibidos de su renta con los intereses legales desde el momento que se han
producido hasta la fecha. Asimismo, que se condene al demandado en las
costas por lo expuesto en el fundamento juridico V al existir mala fe y teme-
ridad por D. Luis”.

Admitida a trdmite la demanda la representacion procesal del demandado
contestd, oponiendo a las pretensiones deducidas de adverso los hechos y
fundamentos de derecho que tuvo por conveniente para terminar suplicando
sentencia desestimando la demanda e imponiendo las costas a la parte de-
mandante, o subsidiariamente y para el supuesto de estimar la demanda, se
declare como tnico bien de naturaleza ganancial el relacionado en segundo
lugar por la parte contraria en el hecho quinto de su demanda, es decir, el
puesto nim. ...1 sito en el “Mercado A.” de Jaén, y ademds el importe de los
frutos y rentas que se han obtenido desde que ella lo viene explotando hasta
la actualidad, que debera de ser adjudicado integramente a la demandante,
pagando a mi principal el 50% del valor que se estime tras la prueba que se
practique, y finalmente y también de forma subsidiaria, y para el supuesto
de que se declare que la casa sita en Torrequebradilla es ganancial, se adju-
dique a mi representado que debera satisfacer el 50% de su importe a la
demandante, con imposicion de costas a la parte actora.

El Juzgado de 1.? Instancia nim. 3 de Jaén dict6 sentencia el 18 de julio de
1996 estimando parcialmente la demanda declarando disuelta y liquidada la
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sociedad de gananciales que existia entre los hoy litigantes, y adjudicando
en pleno dominio a D.? Antonia, el puesto en el “Mercado Municipal A.” de
Jaén, debiendo abonar al demandado la suma de 500.000 ptas., como con-
cepto de la mitad por ser bien ganancial; asimismo se adjudica a D. Luis la
casa sita en Torrequebradilla, en plena propiedad. No se hace pronuncia-
miento en materia de costas, debiendo cada parte sufragar las causadas a su
instancia y las comunes por mitad. Mediante Auto de fecha 2 de septiembre
de 1996 se aclara la transcrita sentencia, haciendo mencion de que la casa
sita en Torrequebradilla tiene caracter privativo del esposo demandado D.
Luis, al que por tanto le pertenece en pleno dominio.

* En grado de apelacion, la Sec. 1.2 de la AP de Jaén dict6 sentencia el 21 de
febrero de 1997 desestimando el recurso interpuesto por D.? Antonia.

e D.* Antonia interpuso recurso de casacion que fue desestimado por el Tribu-
nal Supremo.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

En el motivo primero del recurso, inter-
puesto por quebrantamiento de las formas
esenciales del juicio por infraccién de las
normas que rigen los actos y garantias pro-
cesales, habiéndose producido indefension
para esta parte, al amparo del art. 1692.3.2y,
se denuncia por aplicacion del art. 1707 de
la LEC, las normas del ordenamiento juridi-
co que consideramos infringidas son los arts.
524 y 542 LEC, en relacién con los arts.
238.3'y240.2 de la LOPJ y el art. 24.1 de la
CE, al haberse introducido en el escrito de
contestacion a la demanda reconvencion en-
cubierta o implicita, sin que se diera traslado
de ella a esta parte ni se procediera a la nuli-
dad de oficio antes de recaer Sentencia por
parte del Juez a quo, quien, no obstante, en-
tra a debatir el fondo de la peticién formula-
da por el demandado y que no estd limitada a
su defensa, produciéndose en suma una con-
culcacién del derecho fundamental a Ia tute-
la judicial efectiva por parte de Jueces y Tri-
bunales; afiadiéndose que en la contestacién
a la demanda, ésta no se limit6 a oponerse a
la misma sino que introdujo en su “suplico”
la declaracion de que un bien de caracter ga-
nancial lo fuese privativo, en relacion con el
piso cuestionado. El Motivo no se acoge,
porque ese petitum de la contestacion se co-

rresponde con la oposicién al correlativo de
la demanda, y ésta fue estimada en parte, ya
que, en la propia demanda se alude a la liqui-
dacién de la Sociedad de gananciales (asi el
Juzgado en su FJ 1.° expresa que, “se ejercita
por el Procurador Sr. ..., en nombre y repre-
sentacion de D.? Antonia, accion de division
de cosa en comiin, en liquidacion de la socie-
dad de gananciales, de los bines componen-
tes, entre la actora y su ex esposo D. Luis...”)
y se pide se declare ese piso como divisible y
propiedad de los dos, como comin, lo que
no se admite.

Entrando ya en la determinacion del ca-
racter ganancial o privativo del inmueble,
en la sentencia de la AP se indicaba lo si-
guiente: “...Es indudable que el Juez a quo
ha acertado al no dar lugar a estas peticiones
en la Sentencia aqui recurrida, en efecto, la
casa en cuestion aparece plenamente proba-
do que:

“1.9) La edific6 el demandado en los
afios 1950, ya que el perito judicial asi lo
determina, teniendo en cuenta los materiales
empleados y los muros de tapiar, lo que ex-
preso con toda claridad tanto su informe, co-
mo en la ratificaciéon del mismo, lo que
coincide con la certificacion del catastro
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que, segin los antecedentes que obran en su
archivo, figura que la casa referida fue edifi-
cada en el ano 1955, coincidiendo, igual-
mente, con el informe del Ayuntamiento de
Villatorres en el que se hace referencia a la
finca catastral.

2.2) La referida casa era ya un bien pri-
vativo del demandado cuando contrajo ma-
trimonio en el ano 1962, corroborado no so-
lo por la totalidad de los testigos presenta-
dos por el demandado, sino incluso por los
testigos de la actora D.* Amparo y D.* Ana,
declarando la primera de ellas que la casa
aqui discutida, se edificd por el padre del
demandado en una finca rustica que le ven-
di6 su marido, siendo por lo tanto proceden-
te de herencia del demandado, y en el mis-
mo sentido declara su hija, testigo también
de la actora. Todo ello indica que la referida
casa es sin género de duda un bien privativo
del demandado, que por lo tanto, no puede
incluirse en la liquidacion de gananciales,
que es lo que en realidad ha de hacerse en el
presente procedimiento y no una accién de
division de cosa comiin como se dice en la
demanda, pero es que aunque asi fuera, tam-
poco podria dividirse por no ser bien co-
min”.

En el segundo motivo se alega infraccion
de las normas del ordenamiento juridico o la
jurisprudencia que fueren aplicables para
resolver las cuestiones objeto de debate, al
amparo del art. 1692.4. De conformidad con
el art. 1707, las normas del ordenamiento
juridico que consideramos infringidas son el
art. 24.1 CE, por infraccién del principio
que prohibe en todo caso la indefensién, que
se invoca directamente al amparo del art.
5.4 de la LOP]J, por haber obviado la legali-
dad vigente en relacién con los arts. 1278,
1279 y 1280 Cc, del cual deriva la Ley y el
Reglamento Hipotecario; por inaplicacion
de los arts. 1290, 1291 y 1299 del mismo

cuerpo legal, toda vez que no procede decre-
tar la nulidad de una escritura publica cuan-
do el plazo maximo legal en tal supuesto es
de cuatro afos, plazo que es de caducidad
inexcusable; por inaplicacién del principio
de justicia rogada sobre la base de que el
Juez tiene la obligacion de aplicar el Dere-
cho aunque no se haya alegado por las par-
tes (principio iura novit curia), en relacion
con la caducidad, la cual se ha de estimar de
oficio sin necesidad de alegacién por la par-
te; considerandose asimismo infringidos por
inaplicacion los arts. 644 y ss. y 1336 y ss.
del Cc; se denuncia, pues, que no procede
declarar la nulidad de una escritura publica
—como es la que acoge que el piso en cues-
tién es ganancial— de fecha 8-2-1983 —f.
30 y ss.— transcurrido el plazo legal de 4
afios que es de caducidad inexcusable.

El Motivo tampoco prospera, porque, la
Sala en su FJ 2.2 (“En cuanto a la escritura
de compraventa que figura en los folios 30 y
ss., no tiene influencia en este procedimien-
to, ya que, se realizd sin género de duda,
para tener un documento a fin de poder ins-
cribirla en el Registro de la Propiedad vy,
aunque en la misma se diga que se adquiere
para la sociedad conyugal, fue porque cons-
tituian matrimonio, ain sin desavenencias
en el momento de su otorgamiento, pero al
haberse probado de una forma indudable
que la referida casa es un bien privativo del
demandado, habra de confirmarse la Sen-
tencia recurrida en este extremo”), no decla-
ra la nulidad de esa escritura, sino que, la
devalda a los fines de que, porque en la mis-
ma figura ese piso como ganancial, no obsta
que su caricter real sea el de privativo o
propiedad del demandado (en armonia con
el transcrito FJ 1.%) que es lo declarado en la
recurrida al confirmar la Sentencia de pri-
mera instancia y su Auto de Aclaracién de
2-9-1996. Por lo que se desestima el recurso
con los demds efectos derivados.
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I11.

PATRIA POTESTAD

La despreocupacion y alejamiento temporal al menos externo y formal
entre el padre y el hijo, sin perjuicio de la concurrencia de posibles
desavenencias con la madre, no constituye causa suficiente para decre-
tar privacion de la patria potestad. Procedencia de la fijacion de un
régimen de visitas controlado y graduable atendiendo a las circunstan-
cias que vayan concurriendo.

Tribunal Supremo, Sala 1.2, Sentencia de 9 de julio de 2002.
Ponente: Excmo. Sr. D. Alfonso Villagémez Rodil.

ANALISIS DEL CASO

D. Pedro presenté demanda de menor cuantia contra D.? Gladys solicitando
la fijacién de un régimen de visitas respecto de su hijo menor Rubén consis-
tente en un fin de semana alternativo, un mes completo en el verano, una
semana en Navidad y otra en Semana Santa.

La madre, D.* Gladys, se personé en el pleito y contest6 a la demanda, a la
que se opuso por medio de las alegaciones que aportd y al tiempo formuld
reconvencion, por lo que vino a suplicar: “Dictar Sentencia por la que,
desestimando la demanda inicial y dando lugar a mi reconvencidn se acuer-
de: 1. Ratificar el ejercicio exclusivo de la patria potestad sobre su hijo
Rubén, a favor de Dofa Gladys. 2. La privacion de la patria potestad de
don Pedro sobre su hijo menor de edad Rubén, que sera ejercida exclusiva-
mente por la madre. 3. Suspender a don Pedro en el derecho de visitas al
menor. Con inscripcion de la Sentencia en el Registro Civil donde consta
inscrito el nacimiento del menor y los demds pronunciamientos legales
inherentes, imponiendo al actor las costas del procedimiento”.

El Juzgado de 1. Instancia nim. 22 de Madrid dict6 sentencia el 13 de
noviembre de 1995 estimando parcialmente la demanda y la reconvencion
acordando que la titularidad de la patria potestad sobre el hijo menor de
edad Rubén, se ostentara conjuntamente por ambos progenitores; el ejerci-
cio de la patria potestad sobre el hijo menor de edad, se efectuara exclusiva-
mente por la madre; el hijo quedara bajo la guarda y custodia de la madre; y
que el padre pudiera tener consigo a su hijo menor de edad en la forma que
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acuerde con la madre, o, en caso de discrepancia, la tarde los sabados de 17
a 20 horas en presencia de la madre o de algiin familiar del entorno materno,
aumentandose progresivamente las comunicaciones conforme se vaya pro-
duciendo la integracion de la figura paterna en el esquema referencial del
menor, o, en caso contrario, manteniéndolas tal y como aqui se establecen o
suspendiéndolas, todo ello en ejecucion de sentencia y previo informe del
equipo técnico adscrito a este Juzgado, que efectuard un seguimiento deta-
llado del curso y desarrollo de las relaciones paterno-filiales.

En grado de apelacion, la Sec. 22.2 de la AP de Madrid dict6 sentencia el 13
de noviembre de 1995 desestimando el recurso interpuesto por D.? Gladys,

D.2 Gladys interpuso recurso de casacion que fue desestimado por el Tribu-

nal Supremo.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

Antes de entrar en el contenido de la re-
solucion conviene detenerse en el informe
emitido por el Ministerio Fiscal que com-
parte la doctrina de la sentencia recurrida:

1.2 Insiste la parte apelante en las pre-
tensiones sobre privacion de patria potestad
y no concesion de comunicaciones paterno-
filiales deducidas en su demanda reconven-
cional, y ello sobre la alegada base de que el
padre, desde que cesé la convivencia entre
los litigantes, cuando el menor contaba un
mes de edad, no se ha vuelto a preocupar del
mismo, siendo la primera noticia la presen-
tacion de la demanda rectora de los autos;
las motivaciones del demandante, en rela-
cién con la accion ejercitada, son ajenas
a un verdadero deseo de relacionarse con el
hijo comin, conectdndose mdas bien con
el intento de asumir una obligacion legal en
Espafia que favorezca la renovacion de su
permiso de residencia en nuestro pais. A
ello se anade, por la direccion Letrada de
dicha litigante, que don Pedro no ha hecho
intento alguno de ver al menor en todo el
curso del procedimiento. Tales pretensiones
revocatorias de los pronunciamientos de la
sentencia de instancia encuentran la frontal
oposicion del apelado y del Ministerio Fis-

cal, que suplican la integra confirmacion de
la expresada resolucion; por lo que plantea-
do en tales términos el debate litigioso en el
presente momento y tramite procesales, ha
de analizarse la problematica suscitada a la
luz de la doctrina emanada de la vigente le-
galidad en la materia, y su jurisprudencia
interpretadora, en su proyeccion sobre las
especificas circunstancias que en el caso
concurren, segln la delimitacién determina-
da por los alegatos y pruebas expuestos a la
consideracién del Tribunal.

2.2 Viene configurada la patria potestad
en nuestro ordenamiento juridico como una
funcién instituida en beneficio de los hijos,
que abarca un conjunto de derechos conce-
didos por la Ley a los padres sobre la perso-
na y bienes de los descendientes en tanto
son menores y no emancipados, para facili-
tar el cumplimiento de los deberes de soste-
nimiento y educacién que pesa sobre dichos
progenitores; y constituye una relacién cen-
tral de la que irradian multitud de derechos
y deberes, instituidos todos ellos, no en in-
terés del titular, sino en el del sujeto pasivo
(STS 9-9-1960 y 8-4-1975). En légica co-
rrelacién con tal doctrina dimanante del ar-
ticulo 154 del Cédigo Civil, el mismo texto
legal, en su articulo 170, faculta la privacion
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judicial de dicha potestad por incumpli-
miento de los deberes inherentes a ella, co-
mo mecanismo tendente a la prevencién o
represion de sus abusos, siempre bajo el
principio fundamental del beneficio del me-
nor, en cuanto la conducta de uno o ambos
progenitores pueda poner en peligro el des-
arrollo o formacion, fisico o moral, del suje-
to infantil; mas cuando tales factores de
riesgo o no concurren o no han sido acredi-
tados, atn existiendo un cierto abandono o
despreocupacion en el cumplimiento de los
deberes integrados en la referida funcién, no
se debe llegar a la sancién permitida en el
citado articulo 170, maxime si dicha medida
judicial no se revela como ttil o beneficiosa
para la prole. Sobre tales imprescindibles
premisas legales, no se han ofrecido a la
consideracién del Tribunal motivos habiles
en derecho, en su conexion con los datos
facticos que deben sustentarlos, para acce-
der a la pretensién deducida, en primer tér-
mino por la parte apelante, en cuanto la es-
casa prueba incorporada a los autos lo tGnico
que pone de manifiesto es la falta de relacio-
nes del actor con el hijo comiin, pero no las
causas de dicha situacion, que cada parte
imputa a la conducta, ya de impedimento u
obstaculizacion ya de dejacion, del otro pro-
genitor, sin que tales diferencias de punto de
vista hayan sido esclarecidas en el curso de
la litis, en ninguna de sus instancias; en
cualquier caso el actor, a través de la rela-
cion entablada, muestra una decidida volun-
tad de afrontar de futuro aquellos deberes
que, hasta el presente, no habian encontrado
el necesario cumplimiento, sin que consten
motivaciones, cual las expuestas por la ape-
lante, ajenas a la propia naturaleza y finali-
dad de la relacién paterno-filial, ni tampoco
acreditado que las situaciones que ello ha de
comportar se ofrezcan a tenor de lo actuado,
como un factor de riesgo para quien debe ser
protegido, en sus legitimos intereses, por
encima de los antagonismos de sus pro-
creadores. En consecuencia, y habiéndose
atribuido en la sentencia de instancia, el
ejercicio exclusivo de la patria potestad a la
madre, en cumplimiento de lo al respecto

prevenido en el altimo parrafo del articulo
156 del Codigo Civil, extremo este que am-
bas partes asumen, no se aprecia sin embar-
go por la Sala circunstancias de especial
gravedad que impongan o aconsejen el ex-
cluir al otro progenitor de la titularidad de
tal potestad.

3.2 Partiendo igualmente de dichas ba-
ses ha de sancionarse judicialmente el dere-
cho de relacion del menor con el progenitor
que no ostenta su guarda, de conformidad
con lo prevenido en el articulo 160 del texto
legal citado, en armonia con lo prevenido en
el articulo 94, pues de las actuaciones eleva-
das a la Sala no se muestran indicios serios
de que las comunicaciones paterno-filiales
puedan ser nocivas o perjudicar el desarro-
llo y formacién del menor, habiendo por el
contrario de considerarse, a falta de toda
prueba en contrario, que las mismas han de
constituir un factor de enriquecimiento para
que se encuentra en fase tan transcendental
de su vida, y sin que, al respecto, y como
aduce la recurrente, pueda tomarse en consi-
deracion, como factor excluyente del dere-
cho debatido, la falta de relacion en el pasa-
do, pues precisamente a través de la accién
entablada se intenta reanudar una comuni-
cacion rota, al haber sido infructuosas las
posibles negociaciones de las partes. En tal
aspecto de la controversia litigiosa, y no
acreditadas las alegadas motivaciones aje-
nas a una sincera voluntad de cumplimiento
de los deberes inherentes a la patria potes-
tad, el informe elaborado por el Perito Psi-
c6logo adscrito al Juzgado practicado preci-
samente a instancias de la hoy apelante y
contra cuyas conclusiones ahora gratuita-
mente se revela, pone de manifiesto la au-
sencia de razones, en un plano de relaciones
efectivas y de tipo psicoldgico, que des-
aconsejen el contacto paterno-filial, siendo,
de contrario, adecuado ofrecer de futuro al
menor la posibilidad de tener una relacion
con la figura parental de referencia. Final-
mente las cautelas y condiciones estableci-
das en la sentencia de instancia, en orden al
derecho de visitas sancionado, se revelan
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como plenas de prudencia y ajenas a un
marco estanco para el futuro, habiendo por
el contrario de ser acomodado a la evolu-
cién de circunstancias, en fase de ejecucion
de sentencia, lo que abre, en beneficio del
menor, un abanico de posibilidades legales
que abarca desde la suspension del derecho
a su ampliacion hasta los niveles que de-
manden las necesidades efectivas del sujeto
infantil. Realmente los argumentos que se
esgrimieron en apelaciéon son los mismos
que se razonan en esta casacion, consistien-
do ademas en cuestiones facticas de cual es
el interés del menor prevalente, al que hay
que atender segln doctrina de esa Sala Pri-
mera, siendo tal dato una cuestion de hecho
de apreciacién de la Sala de apelacién, no
siendo controlable en casacion, a no ser que
dicha decision no haya sido motivada o lo
haya sido arbitrariamente, por lo que no
ocurriendo tales supuestos en el presente ca-
so, en que la sentencia de la Audiencia esté
perfectamente motivada, los motivos deben
ser desestimados.

En el primer motivo del recurso se de-
nuncia la infraccién del articulo 170, en re-
lacion al 154 del Codigo Civil y 39.3 de la
Constitucion, para combatir la decision del
Tribunal de Instancia que decretdé que la ti-
tularidad de la patria potestad del menor,
nacido de relacién extramatrimonial mante-
nida por los litigantes, la ostentarian conjun-
tamente ambos progenitores, si bien su ejer-
cicio correspondia exclusivamente a la ma-
dre (recurrente), bajo cuya guardia habia de
quedar el nifio.

La patria potestad de la prole actia como
derecho inherente de la paternidad y mater-
nidad y en nuestro dmbito tiene indudable
caracter de funcién tutelar que la configura
como institucion en favor de los hijos, asi lo
dice el referido articulo 154, y lo tiene de-
clarado la jurisprudencia desde antiguo
(Sentencias de 28-10-1891, 25-6-1923,
3-3-1950, 18-2-1969 y 9-3-1984), asi como
las mas recientes (Sentencias de 23-7-1987,
30-4-1991, 18-10-1996 y 5-3-1998).

La proteccion a cargo de la familia, que
impone la condicién de menor, conforme

declara el articulo 24 del Pacto Internacio-
nal de Derechos Civiles y Politicos (Nueva
York, 19 de diciembre de 1966) y que refie-
re el articulo 39.3 de la Constitucién, en su
vertiente obligatoria de derecho-funcion,
llevé al legislador a la procura de un ejerci-
cio correcto de la patria potestad, y evitar
que pudiera resultar contrario a los intereses
de los hijos, por ello el articulo 170 del C6-
digo Civil establece que se pueda privar to-
tal o parcialmente de su potestad a los pro-
genitores mediante sentencia civil, que ha
de fundarse en incumplimiento de los debe-
res a ella inherentes, lo que ha de presen-
tarse plenamente probado (Sentencia de
6-7-1996). Se trata de una declaracién gené-
rica al no precisar el Cédigo las conductas
determinantes de tal sancién, por lo que los
Tribunales, en cada caso concreto, han de
decidir el alcance de los incumplimientos,
midiendo su gravedad y también su reitera-
cion.

En el caso que nos ocupa desarrolla el
motivo que el demandante ha dejado de
cumplir sus deberes de padre, pues al poco
tiempo del nacimiento del menor (10 de
enero de 1992) abandoné hogar que com-
partia con la recurrente y se despreocupd de
su hijo, sin que mantuviera relacion fisica y
menos afectiva alguna, lo que si bien resulta
cierto, ha de interpretarse no con la crudeza
que objetivamente parece presentar de mo-
mento tal hecho, sino ponderando las cir-
cunstancias, efectos y consecuencias de las
conductas, en proyeccién al mejor y mayor
bien del nifio, lo que con notable acierto lle-
v6 a cabo el Juez de Primera Instancia y el
Tribunal de Apelacidn, pues, ya el hecho de
la ruptura y acaparamiento del hijo por la
madre, lo que ha de elogiarse, toda vez que
fue quien le atendi y cuidd, evidentemente
no se presentaba como situacién que favore-
ciera, aunque no la imposibilitara, la asis-
tencia y relacion del padre con su hijo.

Se trata, por tanto, de concurrir aleja-
miento temporal con imprecision de las cau-
sas que instauraron esta situacion. Tampoco
se prob6 que la reanudacion pretendida de la
relacién padre-hijo se presentase como de
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riesgo para el menor, pues, al contrario, con
las medidas de comunicaciones controladas
y progresivas que la sentencia establece, se
viene a propiciar una efectiva recuperacion
del tiempo perdido.

Es humano y de tener en cuenta que el
padre trate de romper el aislamiento mante-
nido y superar la separacion precedente, lo
que pone de manifiesto el ejercicio de la ac-
cién entablada, no constando otras motiva-
ciones o intereses espurios. En resumen, no
se aprecian motivos ni causas intensas gra-
ves para no otorgar al padre la titularidad de
la patria potestad del hijo conjuntamente
con la recurrente.

El derecho de los hijos a conocer y rela-
cionarse con sus progenitores y la continua-
cion de estas relaciones en el futuro, a medi-
da que resulten mas frecuentes y faciliten el
conocimiento mutuo, no se puede predecir y
en todo caso el hijo en su momento es quien
debe de decidir, pero no se puede privar ni
negar al demandante de principio, con los
datos que integran el factum del pleito, la
oportunidad, de acuerdo a la legalidad, de
poder ejercer como padre, y cumplir los de-
beres que como tal le corresponden.

La despreocupacion y alejamiento tem-
poral al menos externo y formal, sin perjui-
cio de la concurrencia de posibles desave-
nencias con la madre, no constituye causa
suficiente para decretar privacion de la pa-
tria potestad, ya que, tampoco estamos ante
un supuesto de desamparo total al menor
(Sentencias de 5-10-1987 y 11-10-1991), ra-
zones todas suficientes para el rechazo del
motivo.

En el segundo motivo se alega la infrac-
cion del articulo 160 del Cédigo Civil, para
lo que se aduce que el régimen de visitas
que la sentencia establece no resultaria be-
neficioso para el menor, sino més bien per-
judicaria sus intereses y lo perturbarian.

Se trata de una afirmacion gratuita, caren-
te de la necesaria adveracion probatoria, que
contradice el referido articulo 160 en cuanto
establece el derecho del padre o de 1a madre
a relacionarse con sus hijos, aunque no ejer-
zan la patria potestad. Resulta precepto im-

perativo al declarar que no podrén impedirse
las relaciones personales sin justa causa y, al
tiempo, en caso de conflicto, se autoriza a
los jueces a resolver lo mds conveniente,
atendiendo a las circunstancias y es lo que
con todo acierto, ponderacion y racionalidad
adecuada decidi6 la sentencia que se recurre,
atendiendo principalmente al informe psico-
16gico aportado a las actuaciones, precisa-
mente a instancias de la recurrente, que pone
de manifiesto que la relacion paterno-filial
resultarian en este caso beneficiosas para el
menor y no es factor excluyente la falta de
comunicacion en el pasado, pues, al contra-
rio, actuaria més bien con efectos recupera-
dores para restaurar una relacion rota, propi-
ciada por el contacto personal del padre con
su hijo, y que resulta del todo oportuna aten-
diendo la edad de éste.

La sentencia establece a tales efectos me-
didas controladas graduables, sucesivas y no
definitivas, para que precisamente pudieran
ser modificadas, seglin fueran evolucionan-
do las relaciones (Sentencia de 22-5-1993),
pues, dejando a los progenitores la oportuni-
dad de establecer acuerdos para la forma de
practicar el régimen de visitas, se toma la
prevision, si esto no se produce, de fijar cau-
telarmente una primera etapa consistente en
la comunicacién la tarde de los sabados de
17 a 20 horas en presencia de la madre o
algun familiar del entorno materno, para se-
guidamente, de forma progresiva, al darse
resultados satisfactorios a los intereses y es-
tado animico del menor, ir aumentando la
comunicacién. En caso contrario, y aqui es
donde las previsiones judiciales resultan in-
tensas y decisivas, bien se mantendria la re-
lacion que queda dicha o se suspenderia. Se
toma también la medida de llevarse a cabo
un seguimiento detallado del desarrollo de la
relacion paterno-filial que se instaura y tam-
bién se restaura.

No cabe decisién mas juiciosa y acoplada
a las circunstancias del caso, al resultar com-
pleta y con proyeccion al futuro. El derecho
de visitas no debe ser objeto de interpreta-
cién restrictiva por su propia fundamenta-
cion filosofica y tratarse de un derecho que
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actda validamente para la reanudacion de las
relaciones entre los padres y los hijos, evi-
tando rupturas definitivas o muy prolonga-
das por el tiempo, que resultan dificiles de
recuperar. Este derecho sélo cede en caso de
darse peligro concreto y real para la salud
fisica, psiquica o moral del menor (Senten-
cias de 30-4-1991, 19-10-1992 y 22-5 y
21-7-1993). En este sentido se pronuncio el
Pleno del Parlamento Europeo el 17 de no-

IV. REGIMEN DE VISITAS

viembre de 1992, con referencia a los casos
de divorcio de las parejas europeas que no
tuvieran la misma nacionalidad. Segiin la
Cémara la suspension del derecho de visitas
s6lo ha de aplicarse si se pone con elevada
probabilidad, directa y seriamente en peligro
la salud fisica o psiquica del hijo y también
si existe una resolucion incompatible ya eje-
cutable al respecto.

1.  Fijacion de régimen de visitas entre las menores y los abuelos, tios y
primos de la familia materna, ya que las malas relaciones existentes
entre el padre y los familiares de la madre fallecida no pueden influir en
la concesion de dicho régimen y aunque es cierto que existe el temor
fundado de posibles versiones manipuladas que estos les puedan hacer
llegar a las menores sobre la muerte de la madre que hagan al padre
responsable directo de ésta, deben establecerse los medios correctores:
apercibir a los familiares maternos de tal circunstancia y controlar por
el equipo técnico el resultado de las visitas.

Tribunal Supremo, Sala 1.2, Sentencia de 20 de septiembre de 2002.
Ponente: Excmo. Sr. D. José de Asis Garrote.

ANALISIS DEL CASO

* Don Tomas R. y su esposa dofia Ramona S., don Tomas R. S. y su esposa
dona Eugenia, éstos en nombre y representacion de sus hijos menores de
edad Luz Maria y Manuel, todos ellos con la misma representacion proce-
sal, interpusieron demanda de menor cuantia contra don Jesus, padre de las
menores Maria del Carmen y Maria Consuelo, sobre relaciones familiares
con las nietas, sobrinas y primas de éstos. En el suplico de la demanda se
solicita que se dicte resolucion declarando el derecho de los actores a rela-
cionarse con las prenombradas menores, pudiendo tenerlas en su compaiia
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durante fines de semana alternos, desde las 10 horas del sabado a las 20
horas del domingo; durante la mitad de las vacaciones de Navidad y Sema-
na Santa; y un mes en las de verano, debiendo para ello recogerlas y resti-
tuirlas en el domicilio paterno.

* La parte demandada se opuso a las pretensiones de la actora solicitando la
desestimacion integra de la demanda.

¢ ElJuzgado de 1.2 Instancia nim. 22 de Madrid dict6 sentencia el 31 de julio
de 1995 estimando parcialmente la demanda, declarando el derecho de los
demandantes a relacionarse personalmente con las nifias Carmen y Consue-
lo el ultimo fin de semana de cada mes, desde las 19 horas del viernes hasta
las 21 horas del domingo, asi como 5 dias seguidos durante sus vacaciones
escolares de Navidad (entre los que debera incluirse al menos el 24 ¢ 31 de
diciembre, o el 6 de enero), 3 durante las de Semana Santa y 15 durante las
de verano, eligiendo el padre estos periodos con la obligacion de preavisar
anticipadamente a los actores, quienes deberan recoger y entregar a las
nifias en el domicilio paterno, sea el habitual o el accidental en tiempo de
vacaciones. Previamente a este régimen de visitas se practicaran los contac-
tos bajo el criterio y control del Equipo Técnico adscrito al Juzgado, duran-
te el plazo de un mes, que podrd ampliarse a su propuesta, si asi se valorase
judicialmente. Los demandantes evitardn en todo momento ante las nifias
cualquier alusion directa o indirecta que haga recaer en el padre la responsa-
bilidad sobre el fallecimiento de la madre, con expreso apercibimiento, en
caso contrario, de suspension o limitacion (en ejecucion de la presente reso-
lucion) del régimen de visitas concedido.

e En grado de apelacion, la Sec. 22.* de la AP de Madrid dict6 sentencia el 29
de noviembre de 1996 estimando el recurso interpuesto por el padre y acor-
dando no haber lugar a establecer régimen de visitas y comunicaciones a
favor de los abuelos maternos y demas familiares para su relacion con las
menores.

* Los actores interpusieron recurso de casacion que fue estimado por el Tri-
bunal Supremo que conformé la sentencia del Juzgado.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

Los actores abuelos maternos y otros pa-
rientes proximos por esa linea de las meno-
res Maria del Carmen y Maria Consuelo re-
curren la sentencia de apelacién que revo-
cando la de primer grado, desestima la
demanda formulada por los ahora recurren-
tes al amparo del parrafo tercero del art. 160

del Cédigo Civil, contra el padre de estas
bajo cuya guarda y custodia se encuentran,
demanda, en la que se solicitaba del Juzgado
que estableciera un régimen de comunica-
cion de las menores con los abuelos mater-
nos y otros familiares y allegados (tios ma-
ternos y primos de las menores), ya que el
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padre las habia suprimido de raiz, cuando no
habian transcurrido atn, el mes de la muerte
de la madre, y a diferencia de lo que habia
hecho el Juzgador de primera instancia,
quién en sentencia de primer grado, estable-
ci6 un régimen de visitas sometido a impor-
tantes limitaciones, durante las cuales tenia
lugar esa comunicacion; resolucion esta del
Juzgado, que fue recurrida ademads de por el
padre demandado por el Ministerio Fiscal.

La estimacion del recurso de apelacion,
fue hecha en atencion a que el Tribunal en-
tendid, que en el caso de autos, existia una
justa causa que justificaba la interrupcion de
esas relaciones familiares entre las menores
y los préximos parientes de la madre falleci-
da, en atencién a los peculiares aconteci-
mientos que concurrieron en el fallecimien-
to de esta, que marcaron gravemente las re-
laciones personales del suegro con el yerno,
respectivamente abuelo y padre de las me-
nores, que ha dado lugar a un enfrentamien-
to entre los mismos, y que de acuerdo a la
prueba practicada, el Tribunal de instancia
entiende que todavia no han sido superadas,
por lo que sostuvo de acuerdo con el Minis-
terio Fiscal, que precisamente en exclusivo
beneficio de las menores, no se hacia acon-
sejable establecer un régimen de visitas o
comunicaciones en favor de los abuelos ma-
ternos y demds familiares de esa rama, posi-
cion que debia mantenerse mientras que las
circunstancias no cambien, todo ello de con-
formidad con lo establecido en el parrafo
segundo del art. 160, que establece que “no
podréan impedirse sin justa causa las relacio-
nes personales entre el hijo y otros parientes
y allegados”. Al recurso de casacién promo-
vido por los actores, se han opuesto el de-
mandado y el Ministerio Fiscal.

El recurso lo articula la representacion de
los demandantes en cuatro motivos y se re-
fieren a lo que constituye la cuestién nuclear
del tema debatido en el juicio, dado que el
art. 160 en el parrafo segundo del Cddigo
civil el derecho de los menores a comuni-
carse con otros parientes y allegados, lo su-
pedita a que no exista justa causa que impi-
da esas comunicaciones, es por lo tanto la

cuestion nuclear del juicio la acreditacion
de las existencia de esas causas, prueba que
corresponde a la parte demandada, esto es al
padre que ostenta la patria potestad y es el
que se niega al mantenimiento de las comu-
nicaciones con los parientes.

Para la resolucion del recurso es decisivo
el estudio de los motivos primero y segun-
do, ya que en ambos se alega la infraccion
del art. 160 del Codigo civil, por haber en-
tendido que en el supuestos de autos se da
esa justa causa alegada por el padre de las
menores, cuando en tesis de los recurrentes
no existe justa causa que impida a los abue-
los y otros familiares de la mujer la comuni-
cacion con las menores sometida a la patria
potestad del padre. El Ministerio Fiscal insi-
nda que en la formulacién de estos dos moti-
vos del recurso, que la parte recurrente ha
incurrido en infraccién de lo dispuesto en el
art. 1710.1.3.2 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, ya que el planteamiento del recurso
descansa en un presupuesto factico distinto
al establecido por el Tribunal, pero como el
propio Fiscal, sostiene en su informe la ale-
gacion de ese defecto, en esta clase de recla-
maciones, resulta de todo punto improce-
dente, en aras al caricter de las relaciones
familiares y la naturaleza predominante-
mente ético de las instituciones del Derecho
de familia, donde debe primar el interés so-
cial sobre el individual. Pues bien habida
cuenta de estas consideraciones, no hay du-
da de que hay que dilucidar, si se da esa
justa causa para impedir la relacion de las
hijas menores del demandado, con sus abue-
los, tios y primos de la misma maternos.

La sentencia recurrida se basa para esti-
mar esa justa causa en dos supuestos: a) En
la falta de relacion del padre con los familia-
res de su difunta esposa D.? Consuelo, desde
la muerte de esta, es debida a la animadver-
sion existentes entre el demandado y los fa-
miliares de aquella. b) El temor de que los
parientes de donia Consuelo, influyan de for-
ma directa o indirecta en el 4nimo de las
menores en el sentido de hacer recaer en su
padre la responsabilidad de la muerte de su
madre.
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Respecto al primer punto, es indudable
que esas relaciones entre el padre y los pa-
rientes de su mujer, no deben influir en la
concesion del régimen de visita, pues es
bien sabido, que los relaciones entre los pa-
dres cuando se separan, o divorcian en mu-
chos casos no son buenas, y sin embargo
este hecho, no pueden afectar en forma al-
guna al régimen de visitas, lo que si afecta-
ria serian las relaciones de las menores con
las personas que reclaman las visitas o co-
municacion. Por otra parte, en los autos, la
animadversion se manifiesta especialmente
en el padre, que llega a admitir que antes de
la muerte de la madre de las menores, des-
preciaba a la familia de su mujer, y que si
tenia relacion con ellos era para complacer a
su esposa y después de la muerte de esta
detesta al abuelo materno. Posicion esta del
padre recurrido, que como se dice en la sen-
tencia de primer grado, hace a este arbitro,
de la realizacion de este derecho, pues basta
que siga detestando a sus suegros para que
estos no puedan comunicarse nunca con sus
nietas.

Sobre la perniciosa influencia que los
abuelos puedan ocasionar a las ninas, sobre
las posibles versiones manipuladas que pue-
dan hacer llegar a estas sobre la muerte de
su madre, que hagan al padre responsable
directo de la misma de la madre, aun enten-
diendo que se trata de un temor fundado, a
la vista de las relaciones del demandado con
los parientes de su esposa, se puede obviar
este inconveniente, estableciendo medios
correctores, como con criterio muy ponde-
rado se hizo en la sentencia de primera ins-
tancia, imponiendo una limitacion especifi-
ca, consistente, en la posibilidad de la sus-
pensién o mayor limitacion del régimen de
visitas, apercibiendo previamente de ello a
los actores, esto es de la obligacién que con-

traen de evitar en todo momento ante las
ninas cualquier alusién que haga recaer ante
el padre la responsabilidad de la muerte de
la madre.

Por otra parte y como aspecto positivo de
esas visitas de las nifas y los familiares de
su madre, hay que poner de manifiesto, el
caracter siempre enriquecedor de las rela-
ciones abuelos y nietas, que no pueden ni
debe limitarse a los pertenecientes a una so-
la linea, en este supuesto la paterna, y mas
cuando como se dice en la sentencia del Juz-
gado de Primera Instancia, la relacién de los
actores, los familiares maternos con las ni-
fas no han sufrido un deterioro directo, sino
indirecto por motivos ajenos a su reciproca
comunicacién, por lo que sin duda si la co-
municacién se realiza de la forma estableci-
da por el Magistrado Juez numero veintidds
de Madrid, ha de resultar beneficiosa para
las menores, como lo eran ya antes del luc-
tuoso suceso, y si se siguen los criterios de
progresividad recogidos en los informes pe-
riciales del psicologo, bajo el control del
equipo técnico adscrito al Juzgado, no hay
duda que el régimen de comunicacion soli-
citado por los actores ha de beneficiar en
gran medida a las menores.

Por lo expuesto y sin necesidad de entrar
en otras consideraciones, han de prosperar
los motivos primero y segundo del recurso
que hace ocioso el estudio de los restantes y
en su virtud casar la sentencia recurrida,
anuldndola, y mantener en lo que afecta a lo
que es objeto de la pretension de los deman-
dados, los pronunciamientos contenidos en
la sentencia del Juzgado de Primera Instan-
cia en sus propios términos, incluido el pro-
nunciamiento en materia de las costas de
primera instancia, todo ello de acuerdo con
lo expuesto en la fundamentacion de la pre-
sente resolucion.
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V. CONVENIO REGULADOR

1.  Rescision de la escritura publica que contenia un convenio regulador
en virtud del cual el esposo, en dacion de pago de la pension compensa-
toria, transmitia a la esposa una serie de inmuebles, al haberse efectua-
do el negocio juridico en fraude de acreedores.

Tribunal Supremo, Sala 1.2, Sentencia de 20 de mayo de 2002.
Ponente: Excmo. Sr. D. Francisco de Asis Garrote.

ANALISIS DEL CASO

¢ FEn el Juzgado de 1.2 Instancia nim. 2 de Zaragoza se seguia juicio ejecutivo
contra D. José en reclamacion de 100.000.000 pesetas correspondientes a
una poliza de crédito. Igualmente, en el Juzgado de igual clase ntim. 13 de
la misma ciudad se seguia otro procedimiento ejecutivo contra D. José. Am-
bos procedimientos se promovieron a instancia del Banco de F. y cuando
fueron a embargar los bienes, que en la declaracion del patrimonio hecha al
Banco por don José le pertenecian, result6 ser titular de los citados bienes
D.? Inocencia.

¢ D.Inocencia habia adquirido los bienes en concepto de pago de la pensién
compensatoria acordada por ambos en la propuesta del convenio regulador
de separacion matrimonial llevada a efecto de mutuo acuerdo, y aprobada
por el Juez, en el que, entre otras cldusulas, se convino que D. José deberia
de pagar a D.? Inocencia en concepto de pension compensatoria de una sola
vez 29.000.000 pesetas y para llevarlo a efecto se daban en pago los bienes
inmuebles pertenecientes al marido, unos tenidos en propiedad exclusiva,
como el piso de Zaragoza y la plaza de garaje, y otros en los que tenia la
propiedad compartida con su esposa por mitad e iguales partes, y para este
supuesto le transmitia a su esposa la mitad indivisa de que era titular, reser-
vandose para €l las acciones de la sociedad C. S.A., lo que hizo que tras ello
quedara en la mas absoluta insolvencia, pues el valor de los bienes dados en
adjudicacion para el pago de la pensién compensatoria era muy superior a
los veintinueve millones de pesetas, a los que estaba obligado en concepto
de pensidon compensatoria; por el contrario, las acciones, debido a que la
sociedad en el afio 1993 obtuvo la declaracién de suspension de pagos, que
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derivo en quiebra necesaria, al no obtener la aprobacion del convenio, care-
cian practicamente de valor.

e Fl matrimonio, debido a su vecindad catalana, cuando contrajeron nupcias
en Almella de Vallés, y al no haberse pactado capitulaciones, estaba someti-
do al régimen de separaciéon de bienes.

e Fl Banco de F. present6 demanda de menor cuantia contra D.? Inocencia y
D. José, solicitando que se dictase sentencia por la que se declare que la
transmision efectuada por D. José a su esposa D.? Inocencia fue llevada a
cabo en fraude de acreedores, procediendo su rescision y ordenando la
cancelacion de las inscripciones de dominio motivadas por dicha transmi-
sién, con objeto de que se reintegre al patrimonio de D. José la propiedad de
los bienes a fin de que Banco de F. pueda resarcirse de su crédito frente a
aquellos reconocido en las sentencias dictadas con anterioridad.

¢ Admitida a trdmite la demanda, por la representacion de D.* Inocencia se le
dio contestacion, solicitando su desestimacion con expresa imposicion de
las costas ocasionadas a la parte demandante. D. José fue declarado en
rebeldia.

e Fl Juzgado de 1. Instancia nim. 4 de Zaragoza dict6 sentencia del 16 de
noviembre de 1995 estimando integramente la demanda y declarando la
rescision del documento de 9 de febrero de 1993, hecho ante Notario, por el
que se acuerda la distribucién de bienes entre los esposos demandados,
reintegrdndose —por tanto— al patrimonio de D. José los bienes y ordenan-
do la cancelacion de las inscripciones que dicha transmision hubiese moti-
vado, a fin de que la actora pudiera resarcirse de los créditos descritos en los
hechos primero y segundo de la demanda, todo ello sin perjuicio de los
efectos de un futuro convenio regulador de los efectos patrimoniales de la
separacion matrimonial de los demandados. Subsidiariamente, en caso de
no poder realizarse aquel reintegro, procederia condenar a los demandados
a indemnizar solidariamente a la actora de los dafios y perjuicios originados
en relacion con los procedimientos ejecutivos, pero dentro de los limites de
los bienes objeto de rescision y siempre sin perjuicio de que los terceros
fuesen de buena fe, cuya discusion habria de ser objeto de otra litis, por
obvias razones de legitimacion pasiva.

¢ FEn grado de apelacion la Sec. 4.* de la AP de Zaragoza dict6 sentencia el 12
de julio de 1996 desestimando el recurso de apelacion interpuesto por D.?
Inocencia.

e D.* Inocencia interpuso recurso de casacion que fue desestimado por el
Tribunal Supremo.
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COMENTARIO DE LA SENTENCIA

La sentencia dictada por el juzgado de
Instancia entendié que la dacién de todos
los bienes inmuebles en pago estaba com-
prendida dentro del supuesto del n.® 3.2 del
art. 1291 en relacién con el parrafo dltimo
del art. 1111 los dos del Cédigo Civil por lo
que la misma era rescindible.

En el primer motivo del recurso entiende
la recurrente vulnerado el n.° 3 del art. 1291
en relacion con el art. 1294, los dos del Co-
digo Civil, en cuanto a que, debido al carac-
ter subsidiario de esta accidn, unicamente
puede instarse por el acreedor cuando no
hay otra posibilidad para cobrar sus créditos
y demostrada la complejidad de las relacio-
nes comerciales de la deudora principal C.
S.A., con una infinidad de procedimientos
judiciales abiertos en la mayoria de los cua-
les existen bienes embargados, bien de la
sociedad, bien de los socios y avalistas, me-
diante los cuales el Banco de F. podr4 resar-
cirse de sus créditos, a la conclusion de los
mismos.

El motivo es desestimado por el Tribunal
Supremo, en cuanto a que resulta claro que
el importe de la deuda documentado en sen-
das poélizas mercantiles, que asciende a la
cantidad de 145.821.789 pesetas no goza de
privilegio de ejecucién separada, y estando
incursa la entidad mercantil C. S.A., cuyo
pago aseguraba en virtud de aval solidario
de D. José, en quiebra necesaria, aparece pa-
tente la imposibilidad de obtener el pago del
crédito por parte de la deudora principal, a
la que ha avalado de forma solidaria y con
renuncia expresa de los beneficios de excu-
sién y division, circunstancia esta de insol-
vencia de la compaiiia, a la que se ha unido
la del propio fiador avalista, pero la de este,
se ha producido por la actuacién fraudulenta
del avalista, en perjuicio del Banco de F., al
haber dado en pago de una deuda, contraida
preexistente la del Banco y con conocimien-
to de que le perjudicaba; sin que a ello sea
6bice la existencia de otro avalista y socio
también de la sociedad, porque é1 mismo y

ante las ejecuciones pendientes, casado en
régimen de comunidad aragonesa, proce-
dié a otorgar capitulaciones matrimoniales
acordando la separacién de bienes, y al li-
quidar la sociedad matrimonial se adjudica-
ron a la mujer todos los bienes inmuebles y
al marido las acciones de la referida socie-
dad en quiebra; siendo por otra parte, facul-
tad del acreedor, en el caso que exista dos
avalistas obligados solidariamente, recla-
mar del deudor que estime mas conveniente
dada la naturaleza de ese vinculo (Sentencia
de 3 de octubre de 1995).

En el segundo motivo del recurso, alega
la recurrente que para que la accidn resciso-
ria deje sin efecto la transmision cuando la
cosa se encuentre en poder de un tercero, es
preciso, a tenor de ese precepto, que la
transmision se haya hecho a titulo gratuito,
o que el tercero haya procedido de mala fe,
o incluso como se recoge en la jurispruden-
cia sea complice en el fraude.

El motivo también se desestima, pues aun
reconociendo que la pension compensatoria
no es una donacion, ni puede considerarse su
importe como una concesion graciosa que
hace uno de los conyuges al otro en razén a
los anos de matrimonio, sino que se hace pa-
ra restablecer la desigualdad econémica que
la ruptura matrimonial supone para uno de
los contrayentes en relacién con el otro, y en
algunos supuestos, como puede ser el caso
presente, para compensar la dedicacion ex-
clusiva a la familia de la mujer durante el
matrimonio y al cuidado de los hijos comu-
nes, y en este caso ademads, habida cuenta de
los treinta afnos de vida comin. Sin embargo,
la sentencia de instancia entiende que se da
ese consilium fraudis, en la esposa, al apre-
ciar la prueba de confesion y el reconoci-
miento de D.* Inocencia, de que su marido se
quedaba en completa insolvencia, pues ade-
mas de ceder el dominio y el uso de todos los
bienes adquiridos por el marido durante el
matrimonio, que no obstante, la mayoria de
ellos figuraban en titularidad compartida
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con su esposa, por mitad e iguales partes,
excepto como ya se ha dicho, el piso de lujo
de Zaragoza y la plaza de garaje, que entien-
de que es un patrimonio importante, pues se
trata ademds de esos dos bienes inmuebles
de titularidad exclusiva del marido, de dos
viviendas unifamiliares en la “Costa Brava”,
otra vivienda més, en un pueblo de la misma
Costa, y tres fincas rasticas de regadio, ade-
maés de un automdvil marca “Jaguar”, que-
dandose el marido solamente con las accio-
nes de una sociedad sometida a un procedi-
miento de quiebra necesaria, y con un
automoévil marca Volvo, costandole a D.?
Inocencia, porque lo admite en confesion, la
insolvencia del marido, ademas de que para
el pago de 29.000.000 ptas. se le adjudica un
piso, valorado en mas de ochenta millones
de pesetas, y la mitad indivisa de otras tres
fincas urbanas y otras tres rasticas, lo que
suma un valor muy superior a la cantidad
pactada en concepto de pension compensa-
toria, lo que implicé ni mas ni menos que
pretender evitar de la ejecucion, esos bienes
que salen del patrimonio del deudor, me-
diante la dacion en pago, en perjuicio de los
acreedores, maniobra esta en la que participa
la mujer.

En el tercer motivo del recurso se alega la
infraccion de los arts. 1317 del Cddigo civil,
en relacion con el art. 12.4.° de la Compila-
cion de Catalufia, porque entiende, en pri-
mer lugar, que no alcanza la salvaguarda a
tercero en virtud de los perjuicios que pu-
dieran ocasionar los pactos entre conyuges,
que modifican el status patrimonial inicial
de los bienes de los mismos establecida en
el primero de los citados preceptos legales,
y corroborada por el segundo, para los ma-
trimonios sometidos a la foralidad catalana,
pero al mismo tiempo después de pedir de
forma subsidiaria en el caso de que no fue-
ran admitidos los dos primeros se sostiene,
que incluso esa salvaguardia tiene como la
accion pauliana caricter subsidiario, y para
el caso que se hayan agotado el acreedor
todas las vias posibles para el cobro de su
crédito y es a la que debia haber acudido,
por aplicacién de principio favor negotii,

deduciéndose ademads, que es innecesa-
rio acudir a la accién rescisoria cuando el
acreedor ve garantizado sus derechos res-
pecto a los bienes de una de los conyuges
con ese precepto que establece, que “la mo-
dificacion del régimen econdémico del ma-
trimonio realizada durante el matrimonio no
perjudicara en ningin caso los derechos ya
adquiridos por terceros”.

Motivo se desestima por el Tribunal Su-
premo. En primer lugar, porque la accion
que ejercita la entidad actora en la demanda
es la accidn rescisoria establecida en el Cap.
V del Tit. I del Libro IV del Cddigo civil en
relacion con el art. 1111 del mismo texto
legal. En segundo lugar, el precepto del art.
1317 del Cédigo civil, no regula las relacio-
nes juridicas nacidas del supuesto de hecho
que sucintamente ha quedado expuesto en el
segundo parrafo del fundamento de derecho
primero de esta resolucion, pues el mismo
contempla una dacion de pago para el abono
de una pension compensatoria establecida
consensualmente por ambos conyuges, co-
mo consecuencia de una separacién matri-
monial, y el articulo se refiere, como acerta-
damente se recoge en la sentencia recurrida,
a las modificaciones del régimen econémi-
co matrimonial realizada durante el matri-
monio, y en este supuesto, como es sabido,
no hay variacién del régimen de matrimo-
nio, sino de lo que se trata, es una vez acor-
dada la cesacion de la vida en comun de los
conyuges, y establecida la obligacion del
marido de pagar una pension compensato-
ria, y para llevarla a efecto, trasmite a la
mujer separada la propiedad de todos sus
bienes inmuebles y procede a inscribir en el
Registro de la Propiedad este acto de enaje-
nacién de su patrimonio inmobiliario a fa-
vor de su mujer, sin que pueda afectar tales
actos al régimen econdmico del matrimo-
nio, cuando este ha fenecido a consecuencia
de la sentencia firme de separacion (parrafo
primero del art. 95 del Cddigo Civil, “la
sentencia firme producird, respecto a los
bienes del matrimonio, la disolucién del ré-
gimen econdémico matrimonial”), y en este
supuesto los efectos resenados por la cesa-
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cion del régimen econdmico tienen escasa
trascendencia, habida cuenta que el matri-
monio estaba sometido a separacion de bie-
nes.

Igualmente ha de desestimarse el dltimo
de los motivos alegados, en los que invoca
infraccidn por la sentencia recurrida la juris-
prudencia de esta Sala recogida en las sen-
tencias de 15 y 17 de febrero de 1986 y de

VI. UNIONES DE HECHO

14 de octubre de 1987, sentencias, que se
refieren al cardcter subsidiario de la accion
rescisoria, que s6lo procede cuando los
acreedores no puedan cobrar de otro modo
sus créditos, cuestion que ha sido tratada al
estudiar el primero de los motivos del pre-
sente recurso en el fundamento de derecho
segundo de la presente resolucion, al que
nos remitimos para evitar repeticiones.

1.  Elplazo para el ejercicio de una accion rescisoria por fraude de acree-
dores de la venta realizada por un conviviente de hecho en favor de la
conviviente nace con el conocimiento de los hechos bdsicos en que
aquella se funda y no desde la fecha de la transmision fraudulenta.

Tribunal Supremo, Sala 1.2, Sentencia de 27 de mayo de 2002.
Ponente: Ilmo. Sr. D. José Almagro Nosete.

ANALISIS DEL CASO

e La sociedad L. interpuso demanda de menor cuantia contra D. Thomas y
D.? Inés solicitando se dicte sentencia con los siguientes pronunciamientos:
1. Que se declarase que la venta realizada por don Thomas a su compane-
ra sentimental, dofa Inés, de la finca y el chalet ubicados en el término
municipal de Villajoyosa, fue hecha en fraude de acreedores. 2. Que por
tal motivo, y al ser ésta la inica posibilidad que tiene el actor de ver satisfe-
cho su crédito, se declarase la rescision de la referida compraventa por le-
sionar los legitimos derechos del actor, y la cancelacion de cuantas inscrip-

ciones registrales ella haya originado. 3.

Que se declarase que el conteni-

do de los derechos que don Thomas pueda tener sobre la finca y el chalet
sitos en el término municipal de Villajoyosa, en la actualidad a nombre de
dona Inés L.M., derechos embargados en el juicio ejecutivo 401/1992 que
esta parte sigue contra el demandado, corresponden al derecho de propiedad
del chalet y a la finca vendida cuya rescision al efectuarse en claro fraude de
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acreedores la parte actora solicita. 4. Que se condenase a los demandados
en costas.

e Admitida a tramite la demanda, por la representacion de don Thomas se
contest6 la demanda, con base en cuantos hechos y fundamentos de derecho
estim6 de aplicacion, alegando la excepcion de caducidad, para terminar
suplicando al Juzgado se dictara en su dia sentencia, donde, desestimando la
demanda, se le absolviera de los pedimentos de la demandante, imponiendo
expresamente las costas del procedimiento al actor.

e Por la representacion de dofia Inés se contestd la demanda, con base en
cuantos hechos y fundamentos de derecho estim¢ aplicables, alegando, asi-
mismo, la excepcion de caducidad, para terminar suplicando se dictara en
su dia sentencia por la que se desestimara la demanda dirigida contra dofia
Inés y se la absolviera de todos sus pedimentos, con expresa imposicion de
costas al demandante.

e El Juzgado de 1.% Instancia nim. 7 de Elche dict6 sentencia el 10 de enero
de 1994 estimando la excepcidén de caducidad opuesta por las representacio-
nes procesales de los demandados, y sin entrar a conocer de la demanda
absolvi6 a los demandados y con expresa imposicion de costas a la parte
actora.

¢ En grado de apelacion, la Sec. 5.2 de la AP de Alicante dict6 sentencia el 15
de noviembre de 1996, por el que estimando el recurso desestimo la excep-
cién de la caducidad de la accién formulada por las partes demandadas:
“acordamos devolver las actuaciones a dicho Juzgado para que conociendo
del fondo del asunto dicte sentencia con la mayor libertad de criterio, remi-
tiendo las mismas a este Tribunal oportunamente si fuere interpuesto recur-
so de apelacion”.

¢ D. Thomas interpuso recurso de casacioén que fue desestimado por el Tribu-
nal Supremo.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

La cuestion a dirimir se centra, exclusi-
vamente, dados los términos del debate, en
la resoluciéon que deba darse al diferendo
surgido entre la sentencia de primera instan-
cia —que considera caducada la acciéon—y
la sentencia recurrida que revoca la prece-
dente, entendiendo que la expresada accion
no ha caducado, a causa de los diversos cri-
terios juridicos que sirven, respectivamente,
de pauta para fijar el dia inicial del cémputo
del plazo de cuatro afios.

Mantiene la sentencia recurrida, frente a
la corriente doctrinal que, con apoyo en la
STS de 8 de mayo de 1903 y el contenido del
art. 37.4.b) de la LH, establece como dies a
quo, para el computo del plazo, la fecha de la
enajenacion tachada de fraudulenta, que
“para acertar en la interpretacion” del 1299
del CC, ha de razonarse sobre la forma en
que puede obtenerse el conocimiento del ac-
to subrepticio y el dia en que éste se produce.
En este sentido recoge la STS de 16 de febre-
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ro de 1993, al sostener que una interpreta-
cion teoldgica del art. 1299.1 del CC, ante su
silencio especifico para el computo del tiem-
po de caducidad, en el supuesto del fraude,
en contraste con la especificacién de su pa-
rrafo segundo, respecto de otras acciones
rescisorias, exige tener en cuenta el princi-
pio de Derecho, inclusio unius, exclussio al-
terius. Por ello, tal interpretacion no puede
ser otra que la que mas favorezca a la victi-
ma del acto ilicito civil mediante la aplica-
cion analdgica de lo dispuesto en el art. 1969
del mismo Texto legal, dada la naturaleza y
estructural semejanza de ambas institucio-
nes, es decir, aquel dia inicial en que de
hecho acreditado o por disposicién legal
vinculante, pueda tener cabal y entero co-
nocimiento dicha victima burlada del acto
subrepticio y torticero que le produce el da-
flo patrimonial. Abundando en los argumen-
tos de la sentencia antes dicha, debe recor-
darse, por explicita, la STS de 1 de diciem-
bre de 1997: “el plazo de cuatro afios que
establece el art. 1299 del CC para pedir la
rescision de cualquier acto juridico es un
plazo de caducidad, por la simple razén de
que la accion de rescisién que puede ejerci-
tarse durante dicho plazo, trata de modificar
la situacion creada por un contrato torticero
que puede producir efectos lesivos a terce-
ros. Ahora bien, dicho precepto no establece
la forma de empezar a computar dicho perio-
do de caducidad, cuando la base de la accion
rescisoria es un fraude de acreedores, que es
el que se contempla en la presente litis. Una
parte de la actual doctrina civilista con base
al art. 37 de la LH, establece como punto de
partida para el referido plazo de cuatro afios,
el instante mismo en que se produjo la enaje-
nacion fraudulenta. Pero puede ocurrir, de
seguirse dicha teoria, que el plazo para ejer-
cer tal accion de caducidad haya transcurri-
do en su totalidad cuando el actor-acreedor
esté en condiciones o con posibilidad de
acreditar la insolvencia del demandado-
deudor, y por lo tanto de constatar la insol-
vencia de dicho deudor y los efectos dafii-
nos, que dicha situacién le ocasiona. Por
ello, sin duda, la actual jurisprudencia de es-

ta Sala y con base a lo dispuesto en el art.
1969 del CC, trata y consigue soslayar la an-
te dicha injusta situacion de otra manera, y
asi la sentencia de 29 de octubre de 1990,
establece que el inicio del computo de la ac-
cién rescisoria serd a partir de la comproba-
cion de falta de bienes con que satisfacer el
crédito. Pero la que da la pauta emblematica
es la sentencia de 16 de febrero de 1993, que
rechaza la fecha de la transmision de los bie-
nes como punto de partida para el computo
del plazo y, argumenta que ha de acogerse el
criterio que mas favorezca a la victima del
acto ilicito civil, por lo que estima que debe
tomarse como dia inicial aquel en que pueda
tener cabal y entero conocimiento dicha vic-
tima burlada del acto subrepticio y fraudu-
lento que le produce el dafio patrimonial”.

Mediante el primer motivo del recurso
pretende la parte recurrente, en esencia, que
prevalezca, en el computo del plazo de du-
racion de la accion, el criterio que, a su jui-
cio, se desprende del art. 37.4 de la LH
(“...plazo de cuatro afios contados desde el
dia de la enajenacion fraudulenta”) citando
en su favor la sentencia del TS de 8 de mayo
de 1903, también, tomada en consideracion
por la sentencia de primera instancia, al
tiempo que critica las sentencias de fecha
posterior ya recogidas en el fundamento an-
terior, entendiendo que su doctrina sobre el
computo estd condicionada por las peculia-
ridades de los casos resueltos, no coinciden-
tes con el tratado.

El enfrentamiento de criterios juridicos
para el computo de la accidn rescisoria, por
fraude de acreedores, debe solucionarse con
fundamento en las siguientes premisas:

A) Demandadas las dos partes de un
contrato de compraventa de inmueble (con-
trato oneroso), esto es, vendedor y compra-
dor, por supuesto consilium fraudis a los fi-
nes de que se declare su rescision por fraude
de acreedores, el adquirente comprador no
puede beneficiarse, en principio, inscrita la
titularidad en el registro, de la proteccion
que se dispensa al tercero, ex art. 34, pues,
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precisamente, su buena o mala fe resulta li-
tigiosa.

B) La demanda rescisoria no podra
prosperar, sin perjuicio de otras acciones in-
demnizatorias, si se establece finalmente
que el adquirente, a titulo oneroso, actud de
buena fe y, por ello, sin obligacién de devo-
lucién de la cosa segun los arts. 1295 y 1298
del CC.

C) El subadquirente (o adquirente de
quien adquirié del deudor) si es adquirente
de buena fe, se halla protegido por el parrafo
segundo del art. 1298 del CC. El subadqui-
rente, aln inscrita la adquisicién del inmue-
ble, en el Registro de la Propiedad, no se
halla protegido, como tercero, conforme al
art. 37 de la LH en los supuestos previstos
por el nimero cuarto, letras a) y b), que son,
precisamente, los afectados por el segundo

parrafo del nimero cuarto del art. 37 de la
LH.

A la luz de los precedentes postulados,
debe concluirse que la regla del art. 37 de la
LH es aplicable a los subadquirentes en los
supuestos reseflados y en los términos que
se han explicado, de manera que el computo
de cuatro afios de la accién rescisoria ha de
iniciarse “desde el dia de la enajenacidon
fraudulenta”. Se establece, por tanto, una re-
gla especial, limitada a los casos cuyo obje-
to y sujetos se han especificado. En los de-
mas casos (como ocurre en el presente) se
sigue, en definitiva, la norma general del
art. 1969 del CC, interpretada jurispruden-
cialmente, segin el criterio de que la posibi-
lidad del ejercicio de la accion nace con el
conocimiento de los hechos basicos en que
aquella se funda. Por las razones expuestas,
debe rechazarse el motivo examinado.

2. Atribucion del uso de la vivienda familiar a la hija menor de edad fruto
de una relacion more uxorio mientras conviva con la madre, y en tanto
carezca de recursos propios e independientes.

ANALISIS DEL CASO

Tribunal Supremo, Sala 1.2, Sentencia de 11 de julio de 2002.
Ponente: Excmo. Sr. D. Luis Martinez-Calcerrada y Gomez.

e D.* Sacramento interpuso demanda de menor cuantia contra D. Tedfilo so-
bre relaciones paterno-filiales, solicitando se dicte sentencia por la que se
acuerde: 1.%) Atribuirle la guarda y custodia de su hija de 3 afios de edad
que viene ostentando desde el cese de la convivencia, siendo compartida la
patria potestad entre ambos progenitores por imperativo legal. 2.2) Que
como visitas y comunicaciones del padre con la hija se fije en fines de se-
mana alternos desde las 17 horas del sdbado a las 20 horas del domingo
recogiendo y devolviendo a la menor en el domicilio materno, la mitad de
las vacaciones de Navidad, Semana Santa y un mes en verano, correspon-
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diendo al padre la primera mitad de las vacaciones de Navidad y Semana
Santa y el mes de julio en los afos pares y la segunda mitad de dichas vaca-
ciones y el mes de agosto con su madre, siendo esto a la inversa en los afios
impares. 3.2) Que como contribucién y alimentos para la menor hasta su
independencia econdmica incluidos los gastos de guarderia en su 50%, el
incremento de la pension al dia de hoy establecida en 1994, el Sr. De M.
abone la cantidad de 70.000 ptas., al mes pagaderas dentro de los cinco
primeros dias de cada mes con efectos desde la presentacion de la demanda,
y actualizdndose anualmente con efectos de primero de enero de cada afo
conforme al IPC que emite el INE. 4.) Que se conceda a la menor y a su
madre, bajo cuya custodia estd Rocio, el uso del inmueble en que residen y
que ha sido el domicilio de la menor desde su nacimiento, donde residen
madre e hija, hasta la mayoria de edad de Rocio, por ser el interés mas nece-
sitado de proteccion y no disponer de ningln otro inmueble donde poder
recogerse madre e hija en tanto D. Tedfilo tiene domicilio para si que ocupa
desde que se produjo la ruptura y cese de la convivencia entre los aqui liti-
gantes hace dos anos. 5.°) En cuanto a los gastos extraordinarios de la
menor €stos seran abonados al 50% entre sus progenitores.

D. Teéfilo contest6 a la demanda, oponiendo a las pretensiones deducidas
de adverso los hechos y fundamentos de derecho que tuvo por conveniente
para terminar suplicando sentencia y se acuerden los siguientes efectos:
“1.%) Atribuir a ambos progenitores el ejercicio conjunto de la patria po-
testad sobre la menor con obligacién de dofia Sacramento de recabar el
parecer de mi patrocinado para cuantas decisiones competan a la vida, edu-
cacion y formacion de la menor. 2.9)  Atribuir a dofia Sacramento la guar-
da y custodia de la nifia hasta que cumpla los cinco afios, a partir de los
cuales que se atribuya la guarda y custodia a mi representado por el mismo
nimero de afios que la haya tenido la madre. 3.%) Fijar como régimen de
visitas, estancias y comunicaciones para mi patrocinado con la menor el
siguiente régimen: a) Fines de semana alternos, con el siguiente horario,
desde el viernes a las 14 horas y hasta el lunes en la manana en que mi
patrocinado la dejard en el centro escolar. Prorrogdndose la comunicacion
en los fines de semana que coincidan con un puente escolar, hasta el primer
dia lectivo. b) Vacaciones de verano, Navidad, Semana Santa y Semana
de la Nieve, entendiendo por estas las escolares, la mitad de dichos perio-
dos, eligiendo mi patrocinado en los afios pares y la segunda mitad de
dichas vacaciones en los impares a la inversa. En las vacaciones de verano y
para el caso de que ambos progenitores coincidan, el reparto de las mismas
deberd efectuarse de forma que al menos quince dias de dicho periodo
coincidan con las vacaciones laborales de los padres. Que se establezca la
obligacion de los progenitores de comunicarse los periodos elegidos con
una antelacion minima de 15 dias respecto a las de verano y al menos 7 dias
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respecto a las demas. Todo ello, mientas mi patrocinado no tenga la guarda
y custodia. ¢) Que se conceda a mi patrocinado el derecho a tener a su hija
en su compaiia el dia del cumpleanos de la menor cuando éste caiga en
afios pares, correspondiendo a la madre los afios impares y, asimismo, que
mi patrocinado goce de la compafiia de su hija el dia del padre y el del
cumpleanos de don Tedfilo. 4.2) Que se conceda a la menor y a su madre
hasta febrero de 1998, como figura en la estipulacion segunda del acuerdo
de fecha 12 de mayo de 1994, el uso de la vivienda propiedad de mi patroci-
nado, pudiendo sacar éste los enseres de su propiedad cosa que, hasta la
fecha no ha podido hacer, pasando a vivir don Teo6filo, a partir de febrero de
1998 en el piso de su propiedad. 5.°) Que dofia Sacramento hasta febrero
de 1998, no podra subarrendar ni compartir dicha vivienda con otras perso-
nas. 6.2) Que como contribucién y alimentos para la menor, incluida la
guarderia y, puesto que, la progenitora trabaja y tiene més ingresos que mi
patrocinado, debera abonarse las 50.000 ptas., pactadas en el convenio sien-
do pagadas al 50%, dona Sacramento 25.000 ptas., y don Tedfilo 25.000
ptas., pagaderas en los cinco primeros dias del mes y actualizdndose anual-
mente con efectos de primero de enero de 1997, conforme el IPC. 7.°) En
cuanto a los gastos extraordinarios de la menor al igual que los ordinarios
(alimentos) sera abonados al 50% por sus progenitores. 8.2) Que se conde-
ne en costas a la demandante por su temeridad”.

e FElJuzgado de Primera Instancia nim. 22 de Madrid dict6 sentencia el 30 de
septiembre de 1996, estimando en parte la demanda formulada por D.*
Sacramento y acordando las siguientes medidas: La guardia y custodia de la
hija menor de edad, se atribuye a la madre, si bien, ambos padres ejerceran
conjuntamente la patria potestad. Como régimen de visitas para el padre se
establece que podré tener consigo a su hija menor de edad los fines de
semana alternos, desde la 19 horas del viernes hasta las 21 horas del domin-
g0, asi como la primera mitad de las vacaciones escolares de Navidad,
Semana Santa y verano en los afos pares y la segunda mitad en los impares.
La vivienda familiar, sita en Madrid, queda en uso y disfrute de la hija
menor de edad, en compaifiia de la madre, si bien hasta el 15 de febrero de
1998, pudiendo el otro progenitor retirar sus objetos y efectos personales y
de su exclusiva pertenencia, previo inventario, tanto de lo que permanece en
la vivienda, como de lo que extraiga el que la abandona. En concepto de
alimentos, el padre abonard a la madre la cantidad de 50.000 ptas. mensua-
les para la hija menor de edad, debiéndose abonar esa cantidad en tanto que
dicha hija conviva con la madre y carezca de recursos propios e indepen-
dientes. Las cantidades anteriores serdn mensuales, pagadas por adelantado,
dentro de los cinco primeros dias de cada mes, y en doce mensualidades al
afio. Dichas cantidades sufrirdn las variaciones anuales que experimente el
IPC y se devengard dicho aumento desde el primero de enero de cada afo.
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La cantidad mensual serd ingresada en la cuenta corriente o cartilla de
ahorros que sefiale el beneficiario. No se hace una especial condena en
costas procesales.

En grado de apelacion, la Sec. 22.2 de 1a AP de Madrid dict6 sentencia el 9
de octubre de 1997, estimando parcialmente el recurso de apelacion inter-
puesto por D.? Sacramento en el sentido de que el uso del domicilio familiar
atribuido a la hija serd mientras dicha hija conviva con su madre y carezca
de recursos propios e independientes; confirmandose el resto de los pronun-
ciamientos de la Sentencia recurrida.

D. Tedfilo interpuso recurso de casacidon que fue desestimado por el Tribu-

nal Supremo.

COMENTARIO DE LA RESOLUCION

El recurrente denuncia la infraccién de
las normas del ordenamiento juridico apli-
cables para resolver las cuestiones objeto de
debate, citando los articulos 1089, 1091,
1254, 1255 y 1258 del Cédigo Civil, afir-
mando que cuestiona la aplicacién de las
normas matrimoniales a las que no lo sus-
tenta y, asimismo, que por la Sala se ha des-
conocido el valor del pacto o documento
suscrito entre los interesados en 12 de mayo
de 1994, sin que sean atendibles las razones
que expone la Sala sobre ese pacto, porque,
no se trata de un Convenio regulador, ya
que, solo se admite en parte y, porque, tam-
poco es acertada la afirmacion de que el
mismo sélo funciona cuando, las partes li-
bremente lo aceptan y cumplen.

El motivo se desestima porque sostiene
el Tribunal Supremo que no estamos ante la
regulacion de las relaciones entre los miem-
bros de una pareja, después de la separa-
cion, sino ante las obligaciones de la parte
—o de las partes— ante una hija nacida de
las relaciones de referencia, sino por la pree-
minencia del principio o dogma en toda ma-
teria concerniente a la filiacién, sea matri-
monial o extramatrimonial, inserto en el bo-
num filii, pues, es claro, que cualquiera que
sea la existencia de ese pacto entre los inte-
resados —al margen del descrito, que se
comparte, de que no sea tampoco un Conve-

nio regulador, que huelga su mencién por
irrelevante e inaplicable— y, su contenido
abarcante o no al tema litigioso, deviene el
mismo inoperante, cuando se cuestiona o se
plantea judicialmente, como en el caso de
autos, una demanda sobre derechos concer-
nientes a la hija menor de ambos conten-
dientes, en cuyo supuesto serdn los Tribuna-
les, los que decidan como y de qué forma se
cumplen las garantias de aquel dogma y, sin
que, por otro lado, sean atendibles las cen-
suras sobre la proyeccion del régimen matri-
monial a la preexistente unién de facto de
las partes, ya que, la diferencia ontoldgica
entre una y otra unién, no empece a que el
modelo matrimonial —si bien, en el litigio,
en el sentido del motivo no es atinente— se
acoja como prescripcion igualmente asimi-
lable a las demas uniones, en especial, cuan-
do existe el defecto comin de la realidad de
una filiacién merecedora de tutela.

En otro motivo insiste el apelante que se
ha aplicado indebidamente el art. 90 Cc y, la
analogia prevista en el art. 4.1, sefialando el
Tribunal Supremo que no se trata aqui de
aplicar a la ruptura de una relacién de hecho
las normas correspondientes a la de la diso-
lucién de la relacion matrimonial, sino la
concrecion de determinados aspectos de la
relacion entre los padres y la hija comtn. El
Motivo no se acepta, pues, se vuelve a cen-
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surar la referencia que la Sala efectia para
negar de eficacia en la materia litigiosa al
pacto citado de 14 de mayo de 1994, por no
tener caracter de Convenio Regulador —ex
art. 90 Cc—, que por lo dicho, deriva en su
intrascendencia, si bien, los demas argu-
mentos se comparten para negar eficacia al
citado pacto, en especial, al proyectar el liti-
gio sobre la tutela del menor afectado, que
es el bien prevalente y que se garantizard, en
todo caso, mediante la compulsa judicial de
la observancia de sus derechos, incluso in-
manente en el dogma sancionador del art. 39
CE (en su parrafo 3 se proclama: “Los pa-
dres deben prestar asistencia de todo orden a
los hijos habidos dentro o fuera del matri-
monio, durante su minoria de edad y en los
demads casos en que legalmente proceda”,
asimismo, en el parrafo 4: “Los nifios goza-
ran de la proteccion prevista en los acuerdos
internacionales que velan por sus derechos”.

En el tercer motivo, se denuncia la in-
fraccioén por interpretacién erronea de su
contenido del art. 142 del Cddigo Civil.
También el Fiscal, acertadamente, se opuso
al expresar: “No existe interpretacion erré-
nea del art. 142 Cc, en la medida en que, a
su vez, se interprete y aplique adecuada-

mente el fallo de la sentencia y en la medida
en que la carencia de recursos econémicos
por parte de la hija, en el futuro y a partir de
una futura mayoria de edad de ésta se co-
rresponda con verdadera situacién de nece-
sidad de la misma no imputable a ella”. La
Sala que juzga, rechaza, asimismo, el moti-
Vo, pues, para la aplicacién que la recurrida
ha efectuado de citado art. 142, en lo relati-
vo al derecho a los alimentos entre parientes
—en el caso de autos, los pristinos a favor
de los hijos menores de edad— es impeca-
ble, en cuanto que, sin que se discuta la
cuantia de la pension (y, ademads, se convino
en repetido pacto en su estipulacion 6.%) va-
lora la necesidad de la habitacion, necesidad
segunda en los supuestos rubricados en cita-
do art. 142, y rectificando en lo ajustado lo
resuelto por el Juzgador, asigna ese derecho
al uso de la vivienda familiar a la hija menor
de edad, mientras conviva con la madre y,
en tanto carezca de recursos propios e inde-
pendientes, que es, pues, un modelo de tute-
la asistencial a favor de la prole desvalida,
que, sin duda, respeta el maximalismo de
repetido principio del bonum filii, por lo que
el Motivo se rechaza y con ello el recurso,
con los demas efectos derivados.

3. Para fijar la cuantia de la pension alimenticia no puede atenderse tini-
camente a la edad del menor y las necesidades normales que se presen-
tan cuando tiene poca edad, sino que también es necesario atender a los
ingresos del progenitor obligado al pago de la pension. Fijacion de una
pension compensatoria a favor de la conviviente aplicando analégica-
mente el art. 97 del Codigo Civil y no la teoria del enriquecimiento

injusto.

ANALISIS DEL CASO

Tribunal Supremo, Sala 1.2, Sentencia de 16 de julio de 2002.
Ponente: Excmo. Sr. D. Jesas Corbal Fernandez.

e D.?Rosario y D. José convivieron desde el mes de abril de 1989 hasta octu-
bre de 1994, y fruto de dicha unién naci6 un hijo el 22 de agosto de 1991

llamado Juan.
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D.? Rosario interpuso demanda de juicio de menor cuantia contra D. José
alegando los hechos y fundamentos de derecho que estim6 de aplicacion
para terminar suplicando al Juzgado dictase en su dia sentencia “estimatoria
de esta demanda, por la que se declaren como medidas para regular la union
paramatrimonial las siguientes: A) La guarda y custodia del hijo menor de
edad, Juan, a favor de la madre. B) Como contribucién a alimentos del
hijo, el padre entregara a la madre como administrador la cantidad de
50.000 pts. mensuales, los dias 1 a 5 de cada mes, en la cuenta que a tal
efecto viene abonandose la pension alimenticia. C) En cuanto al régimen
de visitas para con el hijo menor, a favor del padre, consistira en fines de
semana alternos desde el viernes a las 20:00 hasta el domingo a las 20:00
horas, debiendo recogerlo por si del domicilio de la madre, teniendo igual-
mente derecho a estar con el hijo la mitad de las vacaciones de verano.
D) Una pension por desequilibrio econdmico a favor de D.* Rosario por
cuantia de 40.000 pts. mensuales, que deberd abonar entre el 1y el 5 de cada
mes en la cuenta bancaria que a tal efecto se designe”.

Siendo emplazado el Ministerio Fiscal, presentd escrito contestando a la
demanda, interesando se dictara sentencia conforme al resultado de la prue-
ba que se practicara.

D. José contestd a la demanda alegando los hechos y fundamentos de dere-
cho que estim6 de aplicacién para terminar suplicando al Juzgado dictase en
su dia sentencia “por la que, desestimando absolutamente dicha demanda,
se declaren como medidas para regular la unién paramatrimonial las si-
guientes: A) La guardia y custodia del hijo menor de edad, Juan, serd
compartida por los dos progenitores, estableciéndose al efecto el oportuno
régimen que posibilite el ejercicio de estas funciones. B) Como contribu-
cion a alimentos para el menor, mi representado entregara la cantidad de
25.000 pesetas mensuales durante el periodo de tiempo que la madre osten-
te la guardia y custodia del menor, cesando esta obligacion respecto de la
madre durante el periodo que corresponda ésta al padre. C) En cuantia al
régimen de visitas para con el hijo menor a favor del progenitor que en cada
momento no ostente la guardia y custodia, consistird: I. En fines de sema-
na alternos desde el viernes a la salida del colegio hasta el domingo a las 20
horas durante los meses de octubre a marzo y a las 22 horas de abril a
septiembre, con obligacién de llevarlo al domicilio del progenitor que co-
rresponda. II.  En las semanas que no le corresponda disfrutar de la com-
pafiia del menor, lo recogera durante dos dias a la salida del colegio, con la
obligacién de llevarlo a las 19 horas al domicilio del otro progenitor.
III. En la mitad de todos los periodos vacacionales segin el calendario
escolar. D) No procede la pension compensatoria solicitada de contrario
por los motivos anteriormente expuestos”.
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* FEl Juzgado de 1. Instancia nim. 10 de Granada dict6é sentencia el 15 de
noviembre de 1995 estimando en parte la demanda formulada por D.? Rosa-
rio y desestimando la reconvencion y adoptando las siguientes medidas:
“1) EI hijo menor comin, Juan, quedara bajo la guarda y custodia de la
madre, con quien convivira, si bien ambos progenitores seguiran compar-
tiendo el ejercicio de las funciones inherentes a la patria potestad. 2) El
padre podra tener al hijo menor en su compaiia: los fines de semana alter-
nos, desde las 18 horas del viernes hasta las 20 horas del domingo; las tardes
de los miércoles de todas las semanas, desde la hora de salida del menor de
su centro escolar, de donde lo recogerd, hasta las 20 horas, y la mitad de las
vacaciones escolares de Navidad, Semana Santa y verano, correspondiendo
la otra mitad a la madre, y caso de discrepancia, elegira el padre su mitad los
afios terminados en cifra impar, y la madre los terminados en cifra par.
Durante los periodos vacacionales en que corresponda a la madre permane-
cer con el menor, quedara en suspenso el régimen de estancias de fin de
semana e intersemanales antes fijado en favor del padre. El padre, por si o
mediante familiar mayor de edad en su nombre, recogera al hijo del domici-
lio materno —salvo la tarde de los miércoles en que lo recogera del Centro
escolar— y lo devolvera al mismo, respetando el régimen y horario senala-
dos. 3) Como contribucion a los alimentos del hijo menor, el padre abona-
r4 a la madre una pension de 50.000 pesetas mensuales, que ingresara por
meses anticipados y dentro de los cinco primeros dias de cada mes en la
cuenta bancaria que aquélla indique, y serd actualizada anualmente confor-
me a las variaciones que experimente el indice de precios al consumo que
publique el INE u organismo que lo sustituya. 4) El demandado abonara a
la actora una pensién compensatoria de 15.000 pesetas mensuales, que in-
gresard en el tiempo, lugar y modo expresados para la pension del hijo y
sometida a idénticas bases de actualizacion anual. Todo ello sin pronuncia-
miento expreso sobre las costas procesales causadas. Las medidas referen-
tes al hijo menor comin, conforme al articulo 106 del Cédigo Civil, dado su
caracter de orden publico y en interés del propio hijo, regirin como medidas
provisionales en tanto no sea firme la presente resolucién, pudiendo ser
ejecutadas en cualquier tiempo y sin otra solicitud que la sola peticién de
parte no obstante los recursos que pudieran interponerse”.

* FEn grado de apelacion, la Sec. 3.2 de la AP de Granada dict6 sentencia el 12
de diciembre de 1996 cuya parte dispositiva es como sigue: “Fallo: Se
confirman los apartados primero y segundo del fallo de la sentencia recurri-
da, se reduce la cantidad senalada en el apartado tercero a la de treinta mil
pesetas mensuales, y se deja sin efecto la fijada en el apartado cuarto; todo
ello, sin hacerse mencion especial de las costas causadas en ambas instan-
cias”. Es decir, reduce la pensién alimenticia de cincuenta a treinta mil
pesetas mensuales y deja sin efecto la pension compensatoria.
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* D.? Rosario interpuso recurso de casacion que fue estimado por el Tribunal
Supremo quien confirmé integramente la sentencia dictada por el Juzgado
de 1.2 Instancia nim. 10 de Granada.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

Dos son las cuestiones que se abordan en
el presente recurso:

1. Cuantia de la pension alimenticia
del hijo.

En motivo del recurso se denuncian como
infringidos los articulos 142 y 146 del Codi-
go Civil. El motivo es estimado por el Tribu-
nal Supremo porque la resolucién recurrida
pondera solo uno de los factores a tomar en
cuenta de conformidad con el articulo 146
del Cédigo Civil, pues segtin este precepto la
cuantia de los alimentos serd proporcionada
al caudal o medios de quien los da y las nece-
sidades de quien los recibe, y el juzgador de
la segunda instancia (a diferencia del de la
primera) se refiere exclusivamente a “la
edad del menor y las necesidades normales
que se presentan en tan poco afios” para re-
ducir la suma concedida. Ello supone infrac-
cion del precepto mencionado (Sentencia de
21 de noviembre de 1986), pero, ademas,
(aunque cupiese entender que implicitamen-
te se han contemplado ambos factores), es de
significar que la necesidad de valorar la ca-
pacidad econémica del alimentante consti-
tuye una exigencia especial del supuesto de
que se trata y por consiguiente resulta harto
insatisfactoria la decision recurrida habida
cuenta los datos facticos, que obviamente
hay que entender asumidos, recogidos en la
resolucion del Juzgado. La obligacion de
prestar alimentos a los hijos menores de
edad (articulos 39.3 de la Constitucion Espa-
fola, 110 y 154.1.2 del Coédigo Civil) tiene
unas caracteristicas peculiares que le distin-
guen de las restantes deudas alimentarias le-
gales para con los parientes e incluso los
hijos mayores de edad (como ya puso de
relieve la paradigmatica Sentencia de 5 de

octubre de 1993). Una de las manifestacio-
nes es la relativa a la fijacion de la cuantia
alimentaria, que determina que lo dispuesto
en los articulos 146 y 147 del Cédigo Civil
solo sea aplicable a alimentos debidos a con-
secuencia de patria potestad (articulo 154.1.°
del Codigo Civil) con caracter indicativo,
por lo que caben en sede de estos, criterios
de mayor amplitud, pautas mucho més elas-
ticas en beneficio del menor, que se tornan
en exigencia juridica en sintonia con el inter-
és publico de proteccion de los alimentistas
habida cuenta el vinculo de filiacién y la
edad.

Por todo ello se acoge el motivo, y se
estima mds adecuada al caso de autos la so-
lucién del juzgador de primera instancia; sin
que obste que la determinacion de la cuantia
de los alimentos constituya por regla gene-
ral una materia confiada al prudente arbitrio
y funcién soberana del Tribunal de instan-
cia, porque su decision es revisable no solo
cuando hay un error en la valoracién de la
prueba, sino también cuando se produce una
infraccion legal.

2. Concesion de una pensiéon compen-
satoria.

En otros motivos del recurso se alega la
infraccién por no aplicacién del articulo 97
del Cédigo Civil y el octavo de la doctrina
jurisprudencial (Sentencias de 15 de mayo
de 1992 y 18 de marzo de 1995).

La Sentencia del Juzgado, con base en la
aplicacion por analogia del articulo 97 del
Cédigo Civil y la doctrina del enriqueci-
miento injusto y las circunstancias facticas
del supuesto objeto de enjuiciamiento que
desarrolla con gran amplitud y precision, re-
conoce a la demandante una pensién com-
pensatoria a cargo del demandado. La Sen-
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tencia de la Audiencia indica en su tercer
considerando que “la Sala Primera del Tri-
bunal Supremo, desde la sentencia de 15 de
mayo de 1992, confirmatoria del criterio
mantenido por esta Seccion, hasta la mas
reciente de 18 de marzo de 1995, viene
manteniendo, en casos analogos al enjuicia-
do, la formacion en estas uniones extrama-
trimoniales de una comunidad de bienes,
precisada de una disolucion y liquidacion;
por lo que, tal concepcion, inviabiliza la fi-
jaciéon de una pension del articulo 97 del
Cédigo Civil, cuando se han roto los vincu-
los personales que la mantenian, producién-
dose su disolucion, asi como lo adecuado es
entrar en la fase de liquidacion, donde inclu-
so, se podran tener en cuenta las ochocientas
mil pesetas que se dicen percibidas por la
demandante; lo que comporta el que se deje

sin efecto la cantidad sefialada en el aparta-
do cuarto del fallo de la sentencia apelada”.

Si bien es cierto que la jurisprudencia de
esta Sala mantuvo un tiempo la solucién in-
demnizatoria con base en la doctrina del en-
riquecimiento injusto, posteriormente (de
un modo definitivo las Sentencias de 27 de
marzo y 5 de julio de 2001) considera mas
adecuada la aplicacion analdgica (articulo
4.1 del Cédigo Civil) del articulo 97 del C6-
digo Civil, por lo que se estiman los motivos
acogiéndose la solucion del Juzgado de Pri-
mera Instancia.

La estimacion de los motivos expresados
conlleva la casacion y anulacion de la Sen-
tencia recurrida y la confirmacién de la dic-
tada por el Juzgado de Primera Instancia,
con imposicion a Don José de las costas
causadas en la apelacion.

VIL. EFICACIA CIVIL DE RESOLUCIONES CANONICAS

1.  No concesion de efectos civiles a una sentencia de nulidad al no haber
comparecido la esposa en el procedimiento canonico.

Tribunal Supremo, Sala 1.2, Sentencia de 27 de junio de 2002.
Ponente: Excmo. Sr. D. Ignacio Sierra Gil de la Cuesta.

ANALISIS DEL CASO

e D. Julio interpuso demanda de menor cuantia contra D.* Maria sobre efica-
cia civil de sentencia candnica de nulidad de matrimonio, solicitando se
dicte en su dia sentencia por la que: “1.?) Se declare la eficacia civil de la
sentencia firme dictada por el Tribunal Eclesiastico de Madrid-Alcala, de
28 de diciembre de 1989, por la que se declara la nulidad del matrimonio
contraido por D. Julio y D.* Maria el dia 7 de diciembre de 1974. 2.2) Se
declare, como consecuencia y efecto de la misma, la mala fe de la esposa
D.? Maria, por error, dolosamente inducido al tiempo de contraer, con los
efectos consiguientes que tal declaracion conlleva, determinados en Dere-
choy, en particular la pérdida de todo derecho a indemnizacidn derivada del
matrimonio y/o de pensién compensatoria, con reserva de las acciones per-
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tinentes a favor de D. Julio para reclamar indemnizacion por los dafios y
perjuicios ocasionados. 3.2) La condena en costas a la demandada D.? Ma-
ria por su evidente mala fe al contraer matrimonio”.

Admitida a trdmite la demanda, por la representacion procesal de la parte
demandada, se contestd ésta, en la que terminaba suplicando al Juzgado,
tras los hechos y fundamentos de Derecho que estimd de aplicacion: “...dic-
tar sentencia por la que se desestime integramente la demanda, bien porque
se estime cualquiera de las excepciones obstativas al fondo articuladas, o
bien si se entra a decidir de las pretensiones deducidas, se desestimen igual-
mente las mismas por su improcedencia e inviabilidad juridico-procesal, y
todo ello con expresa imposicion de las costas y gastos del procedimiento al
demandante, de acuerdo con lo dispuesto en el art. 523 de la LEC, y ademas
se efectiie expresa declaracion de haber actuado con temeridad manifiesta y
mala fe, y demds que proceda”.

El Juzgado de 1.* Instancia nim. 22 de los de Madrid dicto sentencia el 16
de octubre de 1995 desestimando la demanda e imponiendo las costas a la
parte actora.

En grado de apelacion, la Sec. 22.2 de la AP Madrid dict6 sentencia el 20 de

junio de 1996 desestimando el recurso interpuesto por D. Julio.
e D. Julio interpuso recurso de casacion que fue desestimado por el Tribunal

Supremo.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

El motivo del recurso lo basa el recurren-
te en la infraccidn, por aplicacion indebida,
los arts. 80 del CC, el 954.2 de la LEC y la
disposicion adicional 2.2 de la Ley 30/1981,
de 7 de julio, y en consecuencia, se infrin-
gen, el articulo VI.2 del Convenio sobre
Asuntos Juridicos entre el Estado Espafiol y
la Santa Sede, de 3 de enero de 1979, asi
como el art. 96 de la CE y el art. 24.1 de la
misma.

Para resolver la presente cuestién, con-
sistente en dar eficacia civil con los efectos
oportunos una sentencia candnica de nuli-
dad de matrimonio; hay que partir de una
base incuestionable como es la aconfesiona-
lidad del Estado Espaiiol, principio estable-
cido en el art. 16.2 de la CE que no hace otra
cosa que recoger lo proclamado en el art. 18
de la Declaracion Universal de Derechos
Humanos de la ONU, de 10 de diciembre de

1948, que proclama la libertad religiosa de
una manera absoluta.

Pues bien, partiendo de la base que una
cosa es reconocer a la Iglesia Catélica las
atribuciones propias de una jurisdiccion en
materia matrimonial, como se establece en
el Acuerdo entre el Estado Espaiol y la San-
ta Sede de 3 de enero de 1979, y otra, muy
distinta, dar eficacia incuestionable en el or-
den civil de las resoluciones dictadas por los
Tribunales eclesidsticos sobre nulidad de
matrimonio canénico, pues para este Gltimo
supuesto sera preciso, sin excepcion alguna,
que dicha resolucién candnica sea conforme
a las condiciones a que se refiere el art. 954
de la LEC de 1881. Ya que la cooperacion
del Estado con la Iglesia Canénica no impli-
ca automatismo en el reconocimiento de las
resoluciones dictadas por los Tribunales
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eclesiasticos (STC 66/1982, de 12 de di-
ciembre).

Por otra parte, ya centrando la cuestion,
es preciso resaltar que el mencionado art.
954 exige entre otras condiciones, para la
eficacia de sentencias dictadas por Tribuna-
les extranjeros, que las mismas no hayan si-
do dictadas en rebeldia.

Y si bien en el Derecho procesal candni-
co no existe el término rebeldia, utilizando-
se en cambio el de ausencia, sin embargo la
igualdad de alcance de ambos términos debe
ser absoluta.

Abhora bien, en el presente caso la parte
ahora recurrida, en el proceso candnico, es-
tuvo ausente-rebelde, como se desprende
del paragrafo 9 de la sentencia del Tribunal
eclesiastico, de fecha 18 de diciembre de
1989, cuando en él se dice: “la esposa no
comparecié en ningin momento del proce-
so”, frase tajante que no puede ser desvir-
tuada por la ritual o de estilo plasmada en su
encabezamiento, que afirma, “sometida ella
a la jurisdiccion del Tribunal” —se refiere a
la esposa—, y si esa declaracion se procla-
mo contra su voluntad (por no haber sido
citada o emplazada en forma) o por afin

VIII. CAMBIO DE SEXO

propio (por principios ideoldgicos o por
conveniencia), significaria, siempre y en to-
dos los casos, que la resolucién candnica
que recaiga en el mismo no la puede afectar
a efectos civiles, puesto que fue dictada el
rebeldia —art. 954.2 de la LEC—.

Ya que en el primer caso —no voluntarie-
dad— le debe amparar el principio de tutela
judicial efectiva del art. 24 de la CE; y en el
segundo —voluntariedad— le ampara el
principio, que ya se dijo que iba a ser la tesis
rectora en el estudio de este motivo, la de la
libertad religiosa establecida en el art. 16 de
dicho Texto, y sobre todo el de la aconfesio-
nalidad del Estado.

Ya que podré estar de acuerdo una perso-
na en someterse a una contienda judicial
matrimonial dentro del cauce procesal cand-
nico, y asi atenerse a todas las consecuen-
cias que se deriven de la resolucion que se
dicte. Pero lo que no se puede es obligar a
nadie a que se atenga a las consecuencias de
una resolucion candnica, cuando voluntaria-
mente no quiere someterse al proceso cané-
nico matrimonial de la que es consecuencia,
ya sea por sus convicciones o, incluso, por
su interés.

1.  Denegacion de la modificacion de cambio de sexo y nombre en la
inscripcion de nacimiento solicitada por un transexual al ser incomple-
ta la operacion quirtirgica a la que se ha sometido.

Tribunal Supremo, Sala 1.2, Sentencia de 6 de septiembre de 2002.
Ponente: Excmo. Sr. D. Antonio Romero Lorenzo.

ANALISIS DEL CASO

¢ D. Ana interpuso demanda de menor cuantia sobre modificacion del Regis-
tro Civil, referente al sexo y al nombre de D.* Ana, solicitando se dicte
sentencia modificando el sexo y el nombre en el Registro Civil.
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* Admitida la demanda y emplazado el Ministerio Fiscal emiti6 dictamen que
dice asi: “Que se opone a la modificacion de la inscripcion de D.? Ana en el
Registro Civil en el sentido de sustituir tal nombre por uno de var6n y ello
en base a los articulos 54 de la Ley del Registro Civil y 192 de su Regla-
mento que prohiben cualquier nombre que haga confusa la designacién o
que induzca en su conjunto a error sobre el sexo y ello en base a que la
demandante es, aunque en un futuro cambie su situacion, una mujer y por
ello no se admite en nuestro ordenamiento que lleve un nombre de vardn.
Por ello, y en tanto subsista la situacién actual y puesta de manifiesto en el
escrito de demanda, este Ministerio Fiscal se opone a la misma interesando
continte el procedimiento conforme a los tramites legalmente previstos”.

e Fl Juzgado de 1.* Instancia nim. 4 de Getxo dict6 sentencia el 10 de no-
viembre de 1994 desestimando la demanda.

* En grado de apelacidn, la Sec. 4.2 de la AP de Vizcaya dict6 sentencia el 14
de noviembre de 1996 desestimando el recurso interpuesto por D.? Ana.

e D.* Ana interpuso recurso de casacion que fue desestimado por el Tribunal
Supremo.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

dicha intervencién ni concedia subvencién
alguna a quienes precisaban llevarla a cabo.

D) Su opinién de que la exigencia de la
referida intervencion como requisito sine
qua non a fin de conceder el cambio de sexo
en el Registro Civil, le estd coartando el li-
bre desarrollo de su personalidad, a la par
que implica una discriminacién por razones
econdmicas.

E) Su propésito de ser operada en breve
plazo de la parte superior de su cuerpo, a fin
de erradicar los rasgos femeninos de la
misma.

La actora fundamentaba su pretension de
cambio de las indicaciones de sexo y nom-
bre en el Registro Civil, en los siguientes
hechos:

A) Su condicién de transexual, que le
impedia encajar tanto en la categoria de mu-
jer (pues su aspecto exterior es el de un va-
rén) como en la de hombre, ya que legal-
mente era una mujer por hallarse asi inscrita
en el Registro Civil, con el nombre de Ana.

B) El impedimento que para conseguir
un trabajo digno suponia dicha situacion,
que, ademds, la generaba problemas de ca-
racter psicoldgico, con continda sensacion

Con fundamento en la infraccién de nor-
mas procesales que produce indefension

de angustia e inestabilidad emocional.

C) Su decision de someterse a una ope-
racion quirdrgica de cambio de sexo, pese a
los graves riesgos para la vida que compor-
taba, si bien no podia realizarla por el mo-
mento por falta de medios econdmicos para
hacer frente a su elevado coste (5.000.000
de ptas.), pues la Seguridad Social no cubria

(sin precision alguna respecto a cuales sean
los preceptos infringidos, como sefala el
Ministerio Fiscal) se alega que en Segunda
instancia se habia propuesto prueba docu-
mental a fin de que se librase oficio al Hos-
pital de Cruces, al objeto de constatar que
el 6 de octubre de 1994 se habia llevado
a cabo la operacion que se anunciaba en
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la demanda. Sin embargo, pese a que tal
medio probatorio fuera admitido por la Au-
diencia Provincial, no llegé a expedirse el
oficio mencionado, generandose asi eviden-
te indefension para la recurrente, la cual,
por ello procedia a aportar ante esta Sala
los informes médicos correspondientes a la
mencionada intervencion quirurgica, asi co-
mo fotografias que mostraban el aspecto fi-
sico de la misma tras la ablacion mamaria
a que se habia sometido.

A su vez, al amparo del articulo 5.4 de la
Ley Organica del Poder Judicial se denuncia
la infraccion del articulo 24 de la Constitu-
cion, que proclama el principio de prohibi-
cién de cualquier clase de indefension insis-
tiéndose en que la omisién de la prueba do-
cumental ya aludida habia impedido a la
Audiencia Provincial llevar a cabo una co-
rrecta valoracion del estado actual de la de-
mandante, merced a la operacion a que se
habia sometido con posterioridad a la inter-
posicién de su demanda.

Ambos motivos, sefiala el Tribunal Su-
premo han de ser desestimados, pues, segiin
oportunamente hizo constar el Tribunal de
apelacion, no habian llegado a serle facilita-
dos los datos imprescindibles para poder re-
cabar los informes médicos de que se trata-
ba. Por otra parte, a través de la aportacion
ante esta Sala de las fotografias e informes
en cuestion se ha eliminado toda posibilidad
de indefension al haberse acreditado cum-
plidamente que D.? Ana se sometid real-
mente a la ablacion mamaria proyectada, y
existir constancia en autos del aspecto fisico
de la parte superior de su cuerpo después de
dicha intervencion y del tratamiento hormo-
nal previamente suministrado a la misma.

Pasando al examen del primero y funda-
mental de los motivos del recurso, procede
analizar si en la sentencia de apelacion se ha
producido la infraccion del articulo 10 de la
Constitucién Espafola y de la doctrina sen-
tada por las sentencias de esta Sala de 2 de
julio de 1987, 15 de julio de 1988, 3 de mar-
zo de 1989 y 19 de abril de 1991, que se
denuncia.

Segiun dichas resoluciones —a juicio de
la recurrente— las pretensiones sobre cam-
bio de sexo han de resolverse concediendo
preferencia al sexo psicoldgico sobre el cro-
mosomico, principio que se dice también
aceptado por las sentencias del Tribunal Eu-
ropeo de Derechos Humanos en los asuntos
Von Oostewijck y Rees.

Se argumenta que la Audiencia Provin-
cial no habia llevado a sus ultimas conse-
cuencias el criterio jurisprudencial que po-
dia extraerse de dichas resoluciones, basan-
dose en la consideracion de que se referian a
verdaderos casos de transexualidad en los
que, mediante intervenciones quirtrgicas se
habia producido —siquiera fuese ficticia-
mente— un cambio en la morfologia de los
demandantes, con supresion de los caracte-
res primarios y secundarios correspondien-
tes a sus sexos cromosOmicos, ¢ implanta-
cién de 6rganos similares a los del sexo por
ellos deseado, lo que evidenciaba que era
irresistible el sentimiento de pertenencia a
este dltimo.

La pretension de la recurrente no es otra
que la de que con adecuado desarrollo del
mencionado criterio jurisprudencial de pre-
ferencia del sexo psicoldgico sea acogida su
demanda al haber sufrido ya la ablacién ma-
maria, aun cuando por motivos puramente
econdmicos no haya podido llevar a cabo un
tratamiento quirdrgico completo, circuns-
tancia que no debe impedir que se admita el
cambio de la indicacién del sexo que a ella
actualmente se atribuye en el Registro Civil
—que se atiene al genético y organico—
sustituyéndola por la correspondiente al que
psiquica y emocionalmente entiende perte-
necer.

Ha de partirse, ante todo, del dato de que,
segiin se desprende de la documentacion
aportada a esta Sala, la recurrente tras un
tratamiento previo con andrégenos que se
ha prolongado durante tres o cuatro afos y
debido al cual presentaba ya barba y vello
corporal, ha sido objeto de extirpacion ma-
maria bilateral, con trasplante de areola y
pezon. Esto significa que se ha llevado a
cabo tnicamente el que puede considerarse
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primero de los tres pasos o gestos quirdrgi-
cos secuenciales del proceso de reasigna-
cién sexual, mediante cirugia de cambio de
sexo en transexuales del grupo “Mujer a
Hombre”, que se describe en el informe ela-
borado en noviembre de 2001 por el panel
de expertos sobre identidad de género que
ha coordinado la Agencia de Evaluacion de
Tecnologias Sanitarias del Instituto de Salud
Carlos III del Ministerio de Sanidad y Con-
sumo, respondiendo a la mocién del Pleno
del Senado que instaba al Gobierno a elabo-
rar un protocolo que contemplase actuacio-
nes homogéneas sobre intervencion a perso-
nas transexuales.

Le faltan, por tanto, a la actora, a fin de
realizar el tratamiento quirdrgico completo
o total, dos etapas. En primer lugar, la de
reseccion del tdtero y los ovarios, y, final-
mente la reconstruccion del pene, bien a tra-
vés de metaidoioplastia, bien por medio del
procedimiento mas complejo de la faloplas-
tia.

En otro orden de cosas, de la lectura de
las sentencias de esta Sala que cita la recu-
rrente se llega a la conclusion de que en los
supuestos a que las mismas se referian los
demandantes (todos ellos con sexo cromo-
somico masculino) habian completado el
proceso quirdrgico de reasignacion de sexo,
en su caso indicado, logrando la adecuacion
del fenotipo personal al sexo al que sentian
pertenecer, a fin de poner remedio al trastor-
no de identidad de género que sufrian.

Asi, la sentencia de 2 de julio de 1987
concedia el cambio de la indicacion de sexo
a un varén teniendo en cuenta que habia ex-
tirpado y suprimido sus caracteres primarios
y secundarios y presentaba vagina artificial
reconstruida con piel del escroto. En pareci-
dos términos, la sentencia de 15 de julio de
1988 llegaba a andloga decision respecto a
otro vardn cuya apariencia femenina califi-
caba de completa, por haber suprimido qui-
rirgicamente los atributos de su sexo gené-
tico o cromosémico. La de 3 de marzo de
1989, consideraba relevante, a los mismos
efectos, al hecho de que el actor no tenia ni
pene ni escroto, habiéndosele vaciado las

bolsas de sus testiculos que habian sido in-
vaginadas en la cavidad abdominal y pre-
sentaba vagina artificial con introito vulvar
de dos centimetros, extensible, y profundi-
dad de diez centimetros. Igualmente la de
19 de abril de 1991 tomaba en considera-
cién que el recurrente se habia sometido a
operacion quirtrgica de vaginoplastia, pre-
sentando unos labios mayores cuya separa-
cion revela introito vaginal, con neovagina
de fondo ciego de unos seis centimetros.

Por lo que se refiere a la jurisprudencia
del Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos a que alude la recurrente, ha de tenerse
en cuenta que en el asunto Von Oostewijck,
no se llegd a entrar en el examen de la cues-
tién de fondo, por motivos formales. Poste-
riormente, en Sentencias de 17 de octubre
de 1986 (asunto Rees), 27 de septiembre de
1990 (caso Coosey) y 30 de julio de 1998
(casos Sheffield y Horsham, acumulados) el
Tribunal entendié que las negativas de las
autoridades inglesas a la rectificacion de las
menciones registrales de sexo, solicitadas
por transexuales cromosOmicamente muje-
res que habian iniciado (en el primero de los
casos) o completado el tratamiento quirdrgi-
co para su transformacion sexual fisica, no
implicaban vulneracién del articulo 8.2 del
Convenio de Roma, ya que en Derecho In-
glés el transexual podia modificar libremen-
te su nombre, eligiendo otro que denotara su
sexo psicoldgico y hacer constar el nuevo en
sus documentos oficiales sustrayendo asi al
conocimiento de extrafios la disociacién
existente entre su sexo cromosémico y
aquel otro al que correspondia su nueva apa-
riencia fisica y al que se atenia su comporta-
miento social.

Por dltimo en dos Sentencias de 11 de
julio del afio en curso (casos I. contra el Rei-
no Unido y Christine Goodwins también
contra el Reino Unido) el Tribunal Europeo
ha cambiado sensiblemente su anterior posi-
cién, declarando que la falta de reconoci-
miento general en el plano juridico por parte
del Reino Unido del cambio de sexo a que
se habian sometido las promoventes consti-
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tufa una vulneracion del articulo 8 del Con-
venio de Derechos Humanos.

Cabe destacar las siguientes afirmaciones
que se recogen en las mencionadas resolu-
ciones:

1) El Tribunal, desde 1986, se ha decla-
rado repetidamente consciente de la grave-
dad de los problemas que afectan a los tran-
sexuales, por cuanto la discordancia entre el
papel que en la vida social adopta un tran-
sexual operado y la negativa de algunos Es-
tados a reconocer el cambio de sexo produ-
cido generar sentimientos de vulnerabili-
dad, humillacién y ansiedad de evidente
trascendencia.

2) Califica de llamativa la falta de co-
herencia que supone que el Servicio Nacio-
nal de Salud del Estado demandado haya
reconocido la peculiar situacién de las pro-
moventes y se haya hecho cargo de las inter-
venciones quirdrgicas necesarias para pro-
curarles la mayor aproximacion posible al
sexo al que sienten que realmente pertene-
cen sin que esta actuacion administrativa
haya determinado un pleno reconocimiento
juridico de la nueva identidad sexual de las
interesadas.

3) Ha de admitirse que una persona
transexual, pese a la creciente sofisticacion
de las intervenciones quirtrgicas y de los
tratamientos hormonales a que se somete,
no puede adquirir todas las caracteristicas
bioldgicas del nuevo sexo, pues el elemento
cromosOmico permanece inalterable.

Sin embargo, el Tribunal no considera
que el factor cromosémico sea —con exclu-
sion de cualquier otro— el decisivo a los
fines de atribucion juridica de una nueva
identidad sexual.

En efecto, a través de los informes de Li-
berty (entidad que ha intervenido en los pro-
cesos de que dichas sentencias traen causa
en calidad de amicus curiae) se constata que
existe un reconocimiento internacional de
que la transexualidad constituye un estado
médico andémalo que requiere se facilite a
las personas afectadas el tratamiento enca-
minado a prestarles la ayuda necesaria.

Por otra parte, la mayoria de los Estados
que han suscrito el Convenio de Roma se

hacen cargo o al menos autorizan dicho tra-
tamiento, el cual comprende determinadas
operaciones quirdrgicas irreversibles, cuya
penosidad pone de manifiesto que las deci-
siones de someterse a un cambio de identi-
dad sexual no pueden haber sido adoptadas
de modo arbitrario o irreflexivo por los in-
teresados.

4) El Tribunal concluye que pese a las
dificultades que en diversos aspectos puede
presentar un cambio en la actitud de deter-
minados estados respecto al problema de la
transexualidad, éstas no deben considerarse
insuperables si el pleno reconocimiento ju-
ridico de la nueva identidad sexual se limita
a aquellas personas que se han sometido a la
totalidad de las intervenciones y tratamien-
tos aludidos, permitiendo que las mismas
vivan con dignidad conforme a la identidad
sexual que han conseguido al precio de
grandes sufrimientos y puedan contar con el
respeto de todos.

En definitiva, si bien en los casos a que se
refieren las dos sentencias de 11 de julio de
2002 que acabamos de resumir el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos modifica su
posicién anterior, entendiendo que la nor-
mativa del Reino Unido sobre imposibilidad
de alteracion de las actas de nacimiento de
los transexuales operados constituye una
violacion del articulo 8.2 del Convenio, es lo
cierto que mantiene en lo esencial su prece-
dente doctrina en orden a los requisitos exi-
gibles para el acogimiento de las pretensio-
nes de aquellos tendentes a obtener dicho
cambio.

Segun dicha doctrina si bien el dato cro-
mosOmico no es decisivo para el reconoci-
miento de la identidad sexual de una perso-
na, tampoco pueden considerarse suficien-
tes los factores puramente psicoldgicos para
conceder relevancia juridica a las demandas
de admisién de cambio de sexo, resultando
imprescindible que las personas transexua-
les que las formulan se hayan sometido a los
tratamientos hormonales y quirdrgicos pre-
cisos para la supresion no solo de sus carac-
teres sexuales secundarios —que es lo que
unicamente ha acreditado la recurrente en el
caso que nos ocupa— sino, también y fun-
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damentalmente, para la extirpacién de los
primarios y la dotacion a los solicitantes de
Organos sexuales semejantes, al menos en
apariencia, a los correspondientes al sexo
que emocionalmente sienten como propio.

En atencidn a lo que queda expuesto, esta
Sala, dentro del mayor respeto al grave pro-
blema personal que constituye el trastorno
de identidad de género que sufre la recu-
rrente, agravado por la circunstancia de que
sus disponibilidades econdmicas le impidan
acceder a las soluciones quirtdrgicas que pu-
diera entender procedentes, debe rechazar
también el dltimo de los motivos del recurso
objeto de estudio, siguiendo, en lo estricta-
mente atinente a la cuestion aqui controver-
tida, el criterio manifestado en sus senten-
cias anteriormente mencionadas, que en

modo alguno puede considerarse infringido
por la resolucién impugnada. Todo ello, sin
perjuicio de que si eventualmente llegara
D.? Ana a someterse a los dos gestos quirtr-
gicos todavia pendientes para completar su
proceso de reasignacion sexual a los que se
ha hecho referencia en el Fundamento de
Derecho Cuarto de esta sentencia, la preten-
sién que en el futuro pudiera la misma dedu-
cir, debiera merecer distinta acogida.

Ha de hacerse constar, finalmente, que la
cuestion a que tangencialmente se alude en
el recurso, de la falta de cobertura por la
Seguridad Social de las operaciones de cam-
bio de sexo, no puede ser objeto de conside-
racién en la presente resolucién, al no co-
rresponder su conocimiento a este orden ju-
risdiccional.

IX. EJECUCION DE SENTENCIAS EXTRANJERAS

1.  Concesion de exequdtur a una sentencia de divorcio dictada por tribu-
nales argentinos, pues aun cuando no existe una norma internacional
de reconocimiento de sentencias entre Esparia y Argentina, no estd
probada la reciprocidad negativa, queda acreditada la firmeza de la
sentencia y la competencia de los tribunales argentinos.

Tribunal Supremo, Sala 1.2, Auto de 17 de septiembre de 2002.
Ponente: Excmo. Sr. D. Teoéfilo Ortega Torres.

ANALISIS DEL CASO

¢ D.® Maria formul6 demanda de exequatur de la sentencia de fecha 30 de
marzo de 1990, dictada por el Juzgado Nacional de Primera Instancia en lo
Civil nim. 85 de Buenos Aires, Republica Argentina, por la que se pronun-
ci6 el divorcio de comin acuerdo entre su representada y D. Federico.

e Fl matrimonio disuelto habia sido celebrado en Buenos Aires, Reptblica
Argentina, el 8 de junio de 1984 e inscrito en el Registro Civil espafiol.

¢ Los contrayentes eran argentino —el varon— y con doble nacionalidad
espafiola-argentina —la mujer—; al tiempo de promover el juicio de divor-

- 165 -



REVISTA DE DERECHO DE FAMILIA

cio ante la jurisdiccion argentina, la esposa era residente en la Reptblica
Argentina; cuando pidi6 justicia a esta Sala, la solicitante era espafola y
residente en Espafia. Se han aportado los documentos siguientes: copia
apostillada de la ejecutoria cuyo reconocimiento se pretende, con expresion
de su firmeza; certificado de inscripcion del matrimonio en el Registro Civil

espafiol.

¢ El Ministerio Fiscal dijo que no se oponia al exequétur.

COMENTARIO DE LA RESOLUCION

No habiendo tratado con la Republica
Argentina ni norma internacional en materia
de reconocimiento y ejecucion de senten-
cias que resulte aplicable, debe estarse al ré-
gimen general del articulo 954 de la LEC
(de 3 de febrero de 1881) —que mantiene su
vigencia conforme establece la Disposicion
Derogatoria Unica, apartado primero, ex-
cepcidn tercera, de la LEC 1/2000, de 7 de
enero—, al no estar acreditada la reciproci-
dad negativa (art. 953 de la citada Ley de
1881).

Resulta probada la firmeza de la senten-
cia, segin la ley del Estado de origen; la
firmeza de la sentencia, cuyo exequatur se
pretende, viene exigida, cualquiera que sea
el régimen de reconocimiento, por el articu-
lo 951 (de la citada Ley de 1881) —que so-
bre este extremo, no es inicamente atinente
al régimen convencional, si se lee junto con
los preceptos siguientes— y reiterada doc-
trina de esta Sala.

El requisito 1.° del art. 954 (de la citada
LEC 1881) ha de entenderse cumplido habi-
da cuenta de la naturaleza personal de la ac-
cion de divorcio.

En cuanto al requisito 2.® del mismo ar-
ticulo 954, esté acreditado que el divorcio se
promovié de comin acuerdo por los conyu-
ges que intervinieron en el proceso.

Por lo que interesa al requisito 3.° del
precitado articulo 954, la conformidad con

el orden publico espanol —en sentido inter-
nacional— es plena: el articulo 85 del Codi-
go Civil establece la posibilidad del divor-
cio cualesquiera que sean la forma y tiempo
de celebracion del matrimonio.

La autenticidad de la resolucion, segin
exige el articulo 954.4.%, estd garantizada
por la apostilla con la que se ha diligenciado
y tal y como obra en autos.

No hay razén para considerar que la com-
petencia judicial internacional de los Tribu-
nales de la Republica Argentina haya nacido
de las partes en busca fraudulenta de un foro
de conveniencia (articulos 6.° 4 Cddigo Ci-
vil y 11.2 LOPJ); el articulo 22.2 y 3 LOPJ
no establece foros de competencia exclusi-
va, lo que si hace el articulo 22.1 de la mis-
ma Ley Orgénica, pero sin que en el pre-
sente caso concurran ninguno de los foros
determinantes de ella en favor de los tribu-
nales espafioles; por el contrario, hay cone-
xiones que no pueden desconocerse, como
es la nacionalidad argentina del esposo, el
domicilio de la esposa en la Reptiblica Ar-
gentina al tiempo de promoverse el juicio de
divorcio ante la jurisdiccién argentina y el
lugar de celebracion del matrimonio, razo-
nes éstas que permiten considerar fundada
la competencia de los Tribunales de origen,
y, por ende, excluir el fraude en cuanto a la
ley aplicada al fondo del asunto, cuestion
vinculada a la anterior.
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SUCESIONES

Estimacion de la demanda de reclamacion de filiacion extramatrimo-
nial, al ser imprescriptible la accion de reclamacion, y de peticion de
herencia, teniendo los reconocidos derecho a la legitima estricta sin
necesidad de ejercicio de una nueva accion en un procedimiento ulte-
rior, realizandose las operaciones oportunas en fase de ejecucion de
sentencia.

Tribunal Supremo, Sala 1.2, Sentencia de 9 de julio de 2002.
Ponente: Excmo. Sr. D. Xavier O’Callaghan Muioz.

ANALISIS DEL CASO

D.* Ana y D. Juan Carlos interpusieron demanda de menor cuantia contra
D. Higinio R.M. por si y trayendo causa de su fallecida madre, la inicial-
mente codemandada D.? Blanca en la que se solicita que se dictase sentencia
por la que: 1.° Se declare a D.* Ana y D. Juan Carlos hijos no matrimoniales
de D. Higinio R.A., con los demds efectos derivados de la Ley y de tal de-
claracion. 2.° Que se declare herederos universales de D. Higinio R.A. a
D.? Ana y D. Juan Carlos, junto a D. Higinio R.M., el cual debera devolver
los bienes integrantes de la herencia de D. Higinio R.A. y rendir cuentas de
su administracion a los actores; todo ello con condena en costas.

El Juzgado de 1.2 Instancia nim. 2 de Madrid dict6 sentencia el 12 de marzo
de 1999 con los siguientes pronunciamientos: A) Se declara la paternidad
del fallecido D. Higinio R. A. respecto de los demandantes, con todos los
efectos a tal declaracion incluido el derecho de los actores a ostentar como
primer apellido el de su progenitor. B) Se declara a los actores herederos
forzosos de su fallecido progenitor D. Higinio R.A., con derecho, en su
condicion de legitimarios preteridos intencionalmente por el testador, a su
estricta legitima en los bienes de la herencia, con la consiguiente reduccion
de la institucion de heredero de D. Higinio R.M. en los términos razonados
en el fundamento de derecho 4 de reintegrar la masa hereditaria para el pago
de legitima estricta correspondiente a los demandantes preteridos, o en su
caso indemnizarles el valor de los bienes con sus frutos que constituyen ésta
al 6bito del causante, esto es, con arreglo a lo prevenido en el articulo 808
del Cdédigo civil, las dos novenas partes del haber hereditario, a razén de
una novena parte para cada demandante a determinar, en su caso, en ejecu-
cién de sentencia.
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¢ En grado de apelacion, la Sec. 24 de la AP de Madrid dict6 sentencia el 4 de
mayo de 2000 estimando parcialmente el recurso revocando la sentencia de
instancia en el sentido de dejar sin efecto, de su parte dispositiva, su aparta-
do b) salvo en la declaracion de herederos de los apelantes preteridos inten-
cionalmente por el testador que contiene, debiendo las partes, si a su dere-
cho conviniera, ejercitar las acciones en el procedimiento correspondiente,
respecto al reconocimiento del resto de los pronunciamientos del citado
apartado.

¢ Tanto los actores como los demandados interpusieron recurso de casacion,
desestimandose por el Tribunal Supremo el interpuesto por D. Higinio y
estimandose el interpuesto por D.2 Ana y D. Juan Carlos, confirmandose la
sentencia dictada por el Juzgado de 1.2 Instancia.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

1. Accion de reclamacion de la pater- Es preciso salir al paso de una afirmacion

nidad.

La cuestién que se plantea respecto a esta
accion si es prescriptible o imprescriptible;
en el primer caso, el plazo de prescripcion y
la posible interrupcién por un acto de conci-
liacién intentado sin efecto.

Haya o no posesion de estado, sefiala el
Tribunal Supremo que la accion es impres-
criptible. La doctrina cientifica es unanime
y la jurisprudencia no ha tenido ocasién de
pronunciarse, quizd por su obviedad. Hay
que pensar que el articulo 131 del Codigo
civil se refiere a la accion de reclamacion de
la filiacion, manifestada por la posesion de
estado, sea matrimonial o extramatrimonial.
No tendria sentido que fuera imprescriptible
la accién de reclamacion de filiacién matri-
monial o extramatrimonial (articulo 132 y
133) cuando no hay posesién de estado y
fuera prescriptible si lo hay. El articulo 131
atribuye la accion a “cualquier persona con
interés legitimo™ y mientras haya tal interés,
habré accidn, sin someterse a plazo de pres-
cripcién. Por dltimo, del articulo 1936 del
Codigo Civil se desprende el principio de
que no cabe prescripcion en aquellos dere-
chos indisponibles, como los relativos al es-
tado civil de las personas, que si tienen,
cuando lo determina la ley, plazo de caduci-
dad.

que se hace en el recurso interpuesto por D.
Higinio. Interpretando el articulo 479 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil en su origina-
ria redaccion, la jurisprudencia habia man-
tenido en la prescripcion extintiva que el ac-
to de conciliacion sélo la interrumpia en el
caso (aplicando el articulo 1947 del Cédigo
civil sobre la usucapién) de que se presenta-
ra la demanda en el plazo de dos meses, cri-
terio que cambi6 la sentencia de 7 de julio
de 1983 reiterada por la de 9 de diciembre
de 1983 y otras posteriores, en las que se
mantuvo undnimemente que la conciliacion
era acto interruptivo de la prescripcion ex-
tintiva en todo caso. Hoy, tras la reforma de
la Ley de Enjuiciamiento Civil operada por
Ley de 6 de agosto de 1984, no hay duda: el
momento de la presentacion de la peticion
de conciliacion interrumpe la prescripcion.

Consecuencia de lo expuesto, debe des-
estimarse el motivo tinico del recurso que ha
interpuesto el codemandado en la instancia,
D. Higinio R.M. Con apoyo en el nim. 4.2
del articulo 1692 de la Ley de Enjuiciamien-
to Civil alega la infraccion del articulo 479
de la Ley de Enjuiciamiento Civil en su re-
daccion anterior a la Ley 34/1984, de 6 de
agosto, que modificé la Ley de Enjuicia-
miento Civil. El motivo —y el recurso— se
desestima, no s6lo porque dicho articulo se
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ha aplicado conforme a la correcta interpre-
tacion que dio el Tribunal Supremo desde
1983, sino también porque, como se ha di-
cho, la accion de reclamacion de la filiacion,
matrimonial o extramatrimonial, con o sin
posesion de estado, es imprescriptible.

2. Accion de peticion de herencia.

En la accién de peticion de herencia, se
plantean cuatro cuestiones:

Primera.—En el suplico de la demanda
se interesa que se declare a los hermanos
codemandantes herederos universales; seria
asi si el padre hubiera fallecido intestado en
que los herederos abintestato los serian, uni-
versales y por iguales cuotas partes, los hi-
jos, el matrimonial y los extramatrimonia-
les. Pero el causante fallecié bajo testamen-
to otorgado ante Notario el 10 de noviembre
de 1977 (fallecié en 1984) en el que dispuso
un legado, del tercio de libre disposicion, a
favor de su esposa e instituy6 heredero a su
hijo, el demandado, D. Higinio R. M. En las
sentencias de instancia no cabe que se de-
clarara a los demandantes herederos univer-
sales, que es lo mds, pero si que son legiti-
marios, que es lo menos, y, como tales, pre-
teridos.

Segunda.—Se ha dado la pretericion, re-
gulada por el articulo 814 del Cédigo Civil
que fue reformado por la Ley 11/1981, de
13 de mayo, cuya disposicion transitoria oc-
tava dispone que la nueva legislacion se
aplica a las sucesiones que se abran después
de entrar en vigor; la apertura de la presente
sucesion se produjo en 1984, muerte del
causante. Se da exactamente el concepto de
pretericion intencional: omisién de los legi-
timarios en el testamento, sabiendo que
existen y que no han recibido nunca nada
en concepto de legitima. El efecto lo decla-
ra, como principio, el inicio del articulo
814: la pretericién de un heredero forzoso
(legitimario) no perjudica la legitima.

Tercera.—E]l efecto de la pretericion in-
tencional lo concreta el mismo articulo 816:
se reducira la institucion de heredero y se

satisfard la legitima en la medida, en el pre-
sente caso, que establece el articulo 808. La
cuestion que se ha planteado es si esta legiti-
ma es la larga (dos tercios: primer parrafo de
dicho articulo 808) o la estricta (un tercio).
El efecto de la pretericién intencional se
equipara al de la desheredacion injusta (ar-
ticulo 851): el preterido, como el deshereda-
do injustamente, tiene derecho a la legitima,
pero s6lo a la legitima estricta o corta, es
decir, un tercio, ya que la voluntad del cau-
sante, soberano de su sucesion, fue el pri-
varle del todo y si por ley se le atribuye, no
se puede extender a una parte (legitima lar-
ga) que corresponde a su libre disposicion
(entre hijos) y que voluntariamente nunca le
quiso atribuir.

Cuarta.—Un dltimo punto: si una vez de-
clarado legitimario, preterido intencional-
mente, se le puede atribuir una cuota en la
herencia del causante, como hizo la senten-
cia del Juzgado de 1.* Instancia o debe de-
jarse tal cuestion a un proceso ulterior, co-
mo ha hecho la sentencia de la Audiencia
Provincial. La respuesta es que si debe ha-
cerse la atribucion de cuota legitimaria, di-
rectamente, sin necesidad del ejercicio de
una nueva accion. No tanto es la determina-
cién de concretos bienes, sino de cuota que,
en ejecucion de sentencia, se especificard
materialmente.

Aplicando lo expuesto a los motivos de
casacion del recurso formulado por la parte
demandante, los hijos y, por consiguiente,
legitimarios, de D. Higinio R.A. los herma-
nos D.? Ana Isabel y D. Juan Carlos, no apa-
rece motivo alguno relativo a la primera
subcuestion: se les declaran en la sentencia
de instancia, legitimarios, no herederos uni-
versales, que han sufrido pretericion inten-
cional, lo que se expone en la segunda sub-
cuestion, tampoco discutida.

Sobre la tercera subcuestion se formula
el motivo tercero. Se ha dicho y razonado
que el legitimario preterido tiene derecho a
la legitima, pero en la de hijos o descendien-
tes, es la legitima estricta, un tercio, no la
larga. Se parte de la voluntad del causante,
que era atribuirle el todo al hijo no preteri-
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do; por ley se le rescinde la institucion de
heredero, pero no puede privarsele de aque-
llo —la mejora— que le pudo atribuir y le
atribuy6 (embebida en la institucién de he-
redero) voluntariamente. La normativa im-
perativa, ius cogens, de la legitima no alcan-
za a aquella parte —la mejora— que si es
disponible, aunque la disponibilidad venga
limitada a los otros hijos o descendientes.
Por ello, el motivo se desestima.

A la cuarta cuestion, determinacion de la
cuota del haber hereditario, a los legitima-
rios demandantes, se refieren los demés mo-
tivos del recurso de casacion, los cuales de-
ben estimarse.

Ante todo (motivo séptimo, que alega in-
fraccién de la jurisprudencia relativa a la ac-
cion de peticion de herencia), la accion de
peticién de herencia. En el presente caso se
ha ejercitado: se ha pedido la declaracién de
que son herederos y la cuota que les corres-
ponde de la herencia y se les ha concedido
lo primero y lo segundo, si por el Juzgado y
no por la Audiencia Provincial. La accién de
peticién de herencia se ha tratado en la doc-
trina como la que ejercita el heredero frente
a quien detenta la herencia y se ha ampliado
en la jurisprudencia a la que ejercita la per-

XI.

CONTRATO DE VITALICIO

sona para que se le declare heredero y se le
atribuya la cuota que le corresponde. Este es
el caso que contempld la sentencia de 6 de
noviembre de 1998 en que se pidid y se dio
lugar a ser declarado heredero y, asimismo,
se ordend “llevar a cabo la particién de la
herencia por los trdmites de la testamenta-
ria, adjudicandose al actor la cuota corres-
pondiente”. Y éste es el caso presente: la
parte demandante ha obtenido su declara-
cién de ser no herederos, pero si legitima-
rios y se les ha negado el derecho a la cuota
concreta, determinando los bienes en ejecu-
cién de sentencia: con lo cual se ha infringi-
do el concepto y la funcion de la accion de
peticién de herencia.

Por otra parte y a mayor abundamiento,
se alegan como infringidos los articulos 24
de la Constitucién Espafola (motivo cuar-
to), 153 de la Ley de Enjuiciamiento Civil
(motivo quinto) y 348 y 609 del Cédigo ci-
vil (motivo sexto). Aparte del motivo quin-
to, que no tiene sentido porque no se negd
nunca la acumulacioén de acciones, los de-
mds se estiman: al ser declarados legitima-
rios, con pretericion intencional, debe acor-
darse la atribucién de cuota de la herencia,
determindndose los bienes o su valor en eje-
cucion de sentencia.

1.  Pactado entre las partes un contrato de vitalicio en virtud del cual unos
ceden a favor de otros unos bienes a cambio de alimentos, no puede
rescindirse por la sola voluntad de los primeros, y si no quieren convi-
vir con los segundos en su domicilio, procede fijar una prestacion pe-
riodica para dar cumplimiento a lo pactado.

ANALISIS DEL CASO

Tribunal Supremo, Sala 1.2, Sentencia de 9 de julio de 2002.
Ponente: Excmo. Sr. D. Roman Garcia Varela.

e FI 8 de enero de 1993, los conyuges don Valentin y dofia Concepcidn, de
una parte, y los también esposos don José Ramdn y dofia Maria Jests, de
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otra, otorgaron escritura publica, con el enunciado “Cesion de bienes a cam-
bio de alimentos”.

En dicha escritura ptblica constan, entre otras, las siguientes estipulacio-
nes: “1) Don Valentin y dofia Concepcién ceden a don José Ramén y dona
Maria Jesus, que adquieren para su sociedad conyugal, el pleno dominio,
libre de cargas de la finca y edificacidon a que se refiere el apartado I de
dicho documento. 2) En contraprestacion a la cesion, los cesionarios se
obligan: A) A cuidar y asistir a los cedentes hasta el fallecimiento de los
mismos. B) A prestar alimentos a dichos cedentes; estos alimentos se
entenderdn con la extension que determina el articulo 142 del Cédigo Civil,
o0 sea, a todo lo que es indispensable para el sustento, habitacion, vestido y
asistencia médica y farmacéutica, segin la posicion social y econdmica de
ambas partes; esa obligacion de prestar alimentos se extinguird, respecto a
los alimentistas, por el fallecimiento de los mismos; por el contrario, el
fallecimiento de los deudores de dichos alimentos no extinguira la obliga-
cion de prestarlos, que deberad ser asumida por sus herederos. C) El in-
cumplimiento de dichas obligaciones por los cesionarios actuard como con-
dicion resolutoria de la transmision formalizada; si los cedentes no hubieran
interpuesto en vida demanda de resolucidn, ni la interpusieran sus herederos
en los dos meses siguientes al fallecimiento, se considerardn cumplidas
aquellas obligaciones y extinguida la condicidn resolutoria, pudiendo los
cesionarios solicitar por si solos la constatacion registral de dicha extincidon.
D) Mientras vivan los cedentes, no podra ser enajenada ni gravada, por
ningun titulo inter vivos, sin su consentimiento expreso, la finca ni la edifi-
cacion en la misma existente, cedidas en esta escritura. E) A efectos fisca-
les, se valor6 este contrato: a) en cuanto a la finca y edificacion cedidas,
en 6.500.000 pesetas; b) en cuanto a la pension, en igual cantidad de
6.500.000 pesetas”.

Don Valentin falleci6 el 13 de febrero de 1993 en casa de don José Ramoén y
dofa Maria Jesds, con quienes dofia Concepcién continud la convivencia
hasta cumplirse el aniversario de la muerte de su marido, situacién que
interrumpio6 tras un viaje a Madrid para visitar a los hermanos de dicha
cedente, sin que después retornara al domicilio de aquellos.

Desde mediados de marzo de 1994, los cesionarios entregan a dona Con-
cepcion la cantidad mensual de 15.000 pesetas.

El 4 de febrero de 1995 se celebr6 acto de conciliacion a instancia de dofia
Concepcion, donde reclamaba que la otra parte le abonase la cantidad de
50.000 pesetas mensuales por considerar que la aportada era insuficiente
para cubrir sus necesidades y no reunia los requisitos establecidos en la
estipulacion segunda del contrato de 8 de enero de 1993 y, en defecto de lo
indicado, a dar éste por rescindido, actuando el incumplimiento de la obli-
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gacidn antes expuesta de condicidn resolutoria de dicha cesion por virtud de
la estipulacion tercera, cuya peticion fue contestada con la alegacion de que
la conciliante es quien impide a los conciliados cumplir con tales obligacio-
nes y que el ingreso de 15.000 pesetas mensuales no es obligacién derivada
de la escritura publica, sino compensacion voluntaria en la medida de las
posibilidades econémicas de quienes la facilitan, ante la negativa de la
conciliante a permitirles la prestacion personal de cuidados, asistencia y
alimentos, a la cual invitan para que les permita seguir haciéndolo en los
Unicos términos que exige la citada escritura.

¢ D. Concepcién promovié demanda de juicio declarativo de menor cuantia
sobre reclamacion de cantidad, contra D. José Ramoén y D.* Maria Jests, en
la que, tras alegar los hechos y fundamentos de derecho que estimé de
aplicacion, suplico al Juzgado: “Dictar sentencia condenando a los aqui
demandados: a) Al pago de cincuenta mil pesetas mensuales, b) al pago
de doscientas cuarenta y cinco mil pesetas de atrasos desde la fecha de
presentacion de la demanda de conciliacion, ¢) asimismo, en concepto de
indemnizacion de dafios y perjuicios por mora, se condene a los demanda-
dos a abonar a la actora los intereses legales desde la fecha de presentacion
de la demanda de conciliacion. d) Subsidiariamente a todo lo explicitado
en los apartados a), b), ¢), anteriores se dé por rescindido el referido contra-
to de cesion de bienes a cambio de asistencia de alimentos, €) se condene a
los demandados al pago de todas las costas del presente juicio”.

* Los demandados se personaron en autos y se opusieron a la demanda solici-
tando su integra desestimacion.

e FEl Juzgado de 1.? Instancia nim. 2 de Mondonedo dicté sentencia el 2 de
septiembre de 1996, estimando la demanda y declarando resuelto el contra-
to de cesion de bienes a cambio de asistencia y alimentos celebrado entre las
partes el dia 8 de enero de 1993, condenando a los demandados a estar y
pasar por el anterior pronunciamiento y al pago de las costas causadas.

e En grado de apelacion, la Sec. 1.2 de la AP de Lugo dictd sentencia el 4 de
diciembre de 1996, confirmando la sentencia apelada y a la parte demanda-
da todos los derechos que le puedan asistir para reclamar el importe de las
prestaciones realizadas en favor de la parte demandante durante el tiempo
en que convivieron.

e D.José Ramo6n y D.? Maria Jesus interpusieron recurso de casacion que fue
estimado por el Tribunal Supremo, condendndoles al pago de 180,30 euros
mensuales, desde la fecha de esta sentencia, mediante aportaciones en ci-
clos anticipados y dentro de los cinco primeros dias de cada mes, con una
sistemdtica de actualizacion anual segin los indices de precios al consumo
que fije el Instituto Nacional de Estadistica, y todo ello en sustitucién del
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cumplimiento de la prestacion correspondiente a los cesionarios derivada
del contrato de vitalicio de 8 de enero de 1993 en el domicilio de los deman-

dados.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

Los recurrentes denuncian que la senten-
cia impugnada, al confirmar la rescision del
contrato, ha sancionado o autorizado que la
validez y el cumplimiento de éste quede al
arbitrio de la parte que ha de recibir los cui-
dados, asistencia y alimentos; y por otro la-
so se ha transgredido lo dispuesto en el ar-
ticulo 1119 del Cédigo Civil, ya que, la sen-
tencia de instancia no ha valorado que la
actora, con su marido ya fallecido, habia
transmitido determinados bienes a los de-
mandados con la condicién resolutoria de
que éstos le prestaran de por vida cuidados,
asistencia y alimentos, y se opuso a su cum-
plimiento al impedirles la efectividad de las
prestaciones a su cargo.

El contrato objeto del debate es el deno-
minado de vitalicio, respecto al que, en sen-
tencia de 23 de mayo de 1965, el Tribunal
Supremo ha declarado que no es una moda-
lidad de renta vitalicia, regulada en los ar-
ticulos 1802 y 1805 del Cdédigo Civil, sino
un contrato auténomo, innominado y atipi-
co, susceptible de las variedades propias de
su naturaleza y finalidad, regido por las
clausulas, pactos y condiciones incorpora-
das al mismo en cuanto no sean contrarias a
la ley, 1a moral y el orden puiblico —articulo
1255 del Cédigo Civil—, y al que son apli-
cables las normas generales de las obliga-
ciones.

Se trata de un contrato conocido en otros
paises, asi: el arrendamiento “a nourriture”
(de manutencién), que tiene lugar en zonas
rasticas de Francia entre padres ancianos y
sus hijos, sometido al Derecho Comin y no
a las normas relativas a la renta vitalicia; el
derecho de “altenteil” (“parte de viejo”) en
el Derecho alemédn, concerniente al conjun-
to de prestaciones debidas al viejo labrador

que se retira y cede su hacienda agricola a
otro, quien se obliga a concederle habita-
cién, manutencion y dinero para los gastos
corrientes, el cual, segin la doctrina cienti-
fica germana, no cabe calificarlo como renta
vitalicia; la “zadruga” en Yugoslavia, por la
que una comunidad acoge con todos sus de-
rechos de miembro a los ancianos sin hijos o
que no puedan administrar sus bienes, cuyo
patrimonio serd explotado por la familia
hospitalaria, y que serd cedido a ésta durante
la vida de aquél o a titulo de legado después
de su muerte; el contrato “d’entretien via-
ger”, por el que una persona se obliga a
transferir determinados bienes a otra y ésta a
proporcionarle manutencion y asistencia
durante su vida, que, en el Cédigo civil de
obligaciones de Suiza, se distingue también
de la renta vitalicia.

Otras similitudes se encuentran en la “da-
cién personal”, institucién consuetudinaria
del Alto Aragén, mencionada en el articulo
33 de la Compilacién del Derecho Civil de
Aragén (Ley 15/1967, de 8 de abril, modifi-
cada por Ley 31/1985, de 21 de mayo, y por
Ley 4/1995, de 29 de marzo), por la que un
célibe o viudo sin hijos u otros descendien-
tes se asocia con todos sus bienes a una casa
o familia, y se obliga a trabajar en la medida
de sus aptitudes en beneficio de ella, y la
instituye heredero universal al fin de sus
dias a cambio de ser mantenido y asistido,
sano y enfermo, con lo necesario, asi como
vestido y calzado segin su clase, y de que, a
su fallecimiento, se costeen el entierro, fu-
neral, misas y sufragios de costumbre en la
parroquia; en la “pensién alimenticia” de
Cataluiia —ajena a los censales, violarios y
vitalicios regulados en su Derecho escri-
to—, en virtud de cuyo contrato una persona
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se obliga a prestar alimentos en su domicilio
en compensacion de la cesion de bienes, ge-
neralmente inmuebles, que le hace el ali-
mentado, por durante la vida de éste, con la
particularidad de que si surgen desave-
nencias y viene la separacion, los alimentos
se sustituyen por una pensién en efectivo;
y, claramente, en el articulo 95 de la Ley
4/1995, de Derecho Civil de Galicia, el cual
dispone que por el contrato de vitalicio una
o varias personas se obligan, respecto de
otra u otras, a prestar alimentos con la ex-
tension, amplitud y términos que convengan
a cambio de la cesién o entrega de bienes
por el alimentista, y que, en todo caso, la
prestacién alimenticia comprendera el sus-
tento, la habitacion, la vestimenta y la asis-
tencia médica del alimentista, asi como las
ayudas y cuidados, incluso los afectivos,
ajustados a las circunstancias de las partes,
con la precision, en su articulo 99, que el
alimentista podra rescindir el contrato en los
siguientes casos: a) conducta gravemente
injuriosa o vejatoria del obligado a prestar
alimentos; b) incumplimiento total o parcial
de la prestacion alimenticia, siempre que no
sea imputable a su perceptor; ¢) cuando el
cesionario no cuidase o no atendiese en lo
necesario al cedente, segln la posicion so-
cial o econdmica de las partes y en todo
cuanto haga posible el capital cedido, en la
procura del mantenimiento de su calidad de
vida.

La sentencia recurrida argumenta que la
particularidad de los vitalicios es la de vivir
“en familia”, es decir la de la prestacion de
asistencia, atencion y cuidado y sobre todo
carifio a la persona acogida ya que no se
entiende una convivencia o atencién no des-
eada por alguna de las partes contratantes, y
que la rotura de ese vinculo de afecto, con
toda seguridad producido por la interven-
cién de otros familiares de la demandante,
residentes en Madrid, constituye un ataque a
la “linea de flotacién” de tal convenio fun-
dado tanto en el afecto como en el interés,
que hace imposible su vigencia, por lo cual,
mas que la imposicién del acuerdo, no que-

rido por una de las partes, lo que procede es
el de determinar las consecuencias juridicas
del desacuerdo que se concretan en que una
de las partes prestd una atencién a la otra a
cambio de nada cuando lo acordado era una
contraprestacion: la cesién de bienes, por lo
cual, aunque la sentencia apelada es correc-
ta en cuanto a declarar resuelto el contrato
de cesion de bienes a cambio de asistencia y
alimentos, esta Sala al confirmar dicho fallo
lo hace con la reserva de que ello no implica
que la parte demandada no pueda reclamar a
la actora en otro proceso por el cuidado y
atencion prestada a la demandante al des-
aparecer la contraprestacion prometida por
esta ultima al otorgar el contrato de vitali-
cio.

El Tribunal Supremo no acepta la funda-
mentacioén de la sentencia de instancia.
Aunque el contrato de que se trata, de natu-
raleza silagmética, estd sometido a condi-
cién resolutoria tacita, no se advierte aqui
un incumplimiento de la prestaciéon imputa-
ble a los obligados a satisfacerla, que man-
tienen su voluntad de observar las prestacio-
nes a su cargo; por el contrario, es la actora
quien, sin duda, vulnera el desarrollo de la
convivencia alimenticia pactada al mante-
ner una conducta obstativa a su efectividad,
por lo que decae la peticién subsidiaria del
escrito inicial, concerniente a la resolucion
del contrato.

En estas circunstancias, no cabe la per-
manencia del sistema alimenticio convenido
en los estrictos términos pactados, pues no
se puede obligar a quien no quiere en una
relacién como la que nos ocupa, donde, por
encima de lo establecido, de ambito eco-
némico o patrimonial, incide el necesario
ajuste de dos o mas personas en caracter,
costumbres o aficiones para lograr la convi-
vencia, es decir, en lo que se denomina con-
geniar, por lo que procede acercarse a la pe-
ticién principal de la demanda, consistente
en el abono de una cantidad para cubrir las
necesidades de la actora, que, aunque no es-
ta recogida en el contrato, constituye la res-
puesta a la problemética, mediante la aplica-
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cion analdgica del articulo 149 de Cédigo
Civil.

El Tribunal Supremo, tras ponderar la
circunstancias concurrentes, tanto subjeti-
vas como objetivas, determina la cantidad
de 180,30 euros mensuales como la que los
litigantes pasivos han de abonar, desde la
fecha de esta sentencia, a la demandante pa-
ra la atencién de las obligaciones alimenti-

XII. ERROR JUDICIAL

cias derivadas del contrato de 8 de enero de
1993, mediante aportaciones en ciclos anti-
cipados y dentro de los cinco primeros dias
de cada mes, con una sistematica de actuali-
zacion anual segin los indices de precios al
consumo que fije el Instituto Nacional de
Estadistica, en sustitucién del cumplimiento
de dicha prestacion en la casa de los deman-
dados.

1. Inexistencia de error judicial en la sentencia que desestima una deman-
da de modificacion de medidas por considerar que no se han alterado
sustancialmente las circunstancias.

Tribunal Supremo, Sala 1.2, Sentencia de 5 de julio de 2002.
Ponente: Excmo. Sr. D. José de Asis Garrote.

ANALISIS DEL CASO

e La Sec. 22.2 de la AP de Madrid dict6 sentencia el 23 de mayo de 2000,
recaida en el procedimiento incidental del rollo 233/99, dimanante en apela-
cion de los autos de modificacion de medidas del Juzgado de Primera Ins-
tancia nam. 27 de dicha capital, desestimando integramente el recurso de
apelacion formulado por don José Antonio y, estimando, en su integridad el
formulado por dofia Rosario, revocaba parcialmente la resolucién impugna-
da en el sentido de mantener lo acordado, con relacion a la pension compen-
satoria, en sentencia de divorcio dictada por la misma Sala el 12 de diciem-

bre de 1995.

¢ Don José Antonio formulé demanda de declaracion de error judicial contra
dicha sentencia solicitando lo siguiente: “...tenga por instado el reconoci-
miento de error judicial que se interesa, y previos los tramites de rigor, dicte
sentencia por la que se declare el error padecido por la Sec. 22.2 de la AP de
Madrid, en su sentencia de 23 de mayo de 2000, que hubiera debido acoger
sobre la base de los hechos declarados probados en la instancia los pedi-
mentos recogidos en punto a la extincién de la pensién compensatoria a
favor de la esposa, contenido en el suplico de nuestra demanda incidental”.
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¢ Emplazadas las partes, compareci6 el Ministerio Fiscal y mediante escrito
manifesté que procedia la desestimacion de la demanda de error judicial.

e Fl Tribunal Supremo desestim6 la demanda.

COMENTARIO DE LA RESOLUCION

El solicitante de error judicial interpuso
demanda de modificacién de medidas para
extinguir la pensién compensatoria que, en
cantidad de 60.000 ptas. al mes por doce
meses al afio, venia percibiendo su ex espo-
sa. En dicho procedimiento se dict6 senten-
cia en el sentido de mantener lo acordado
con relacién a la pension compensatoria en
la sentencia de divorcio dictada por la mis-
ma Sala el 12 de diciembre de 1995, que es
la pensién consensuada por los dos cényu-
ges en el juicio de separacion matrimonial,
en consideracion segtn se dice en el funda-
mento de derecho tercero, a que salvo la
operacion interesada de la adquisicién por
compra de la vivienda familiar efectuada en
beneficio del propio D. José Antonio “no se
han producido cambios sustanciales e im-
previsibles, ni en sus capacidades economi-
cas, ni en las necesidades o recursos de la
esposa, dado que las posibilidades laborales
de esta altima, antes y después del matrimo-
nio, fueron conocidas por D. José Antonio
al suscribir el convenio regulador”.

La sentencia se atiene al convenio regu-
lador suscrito por ambos conyuges para la
separacion matrimonial, atemperado su im-
porte en beneficio del deudor de la pension,
para el supuesto de que la esposa separada
(en este supuesto divorciada), recibiera o no
cantidad en retribucion a su trabajo o subsi-
dio de paro o, no recibiere cantidad alguna,
en cuyo supuesto se atenia a lo convenido en
el pacto de separacion.

Pues bien, contra esta argumentacion se
alza el demandante en peticion de que se
declare error judicial en que ha incurrido la
sentencia, pretendiendo combatir e impug-
nar esta apreciacion de la realidad efectuada
por el Tribunal de apelacidn, lo que no supo-

ne otra cosa que revisar la valoracion de la
prueba, como si de una nueva instancia se
tratase y, es sabido a este respecto, la doctri-
na del Tribunal Constitucional, que afirma
que el error judicial no se configura como
una instancia, ni como un claudicante recu-
so de casacion, por lo que sdlo cabe su apre-
ciacion —como ha tenido ocasién de pro-
nunciarse esta Sala en sentencias de 7 y 24
de febrero de 2000, 22 de mayo, 15 de junio
y 22 de diciembre de 2001—, cuando el co-
rrespondiente Tribunal haya actuado abier-
tamente fuera de los cauces legales, vinien-
do determinado, el error judicial por su
“desajuste objetivo, patente indudable con
la realidad féctica o con la normativa legal”.

Ninguno de estos dos supuestos, sefiala el
Tribunal Supremo, se han cumplido en el
caso de autos, pues se parte en la sentencia
impugnada, de que no ha habido modifica-
ciones o cambios, desde que se dicto la sen-
tencia de apelacion en el juicio de divorcio,
sustanciales e imprevisibles, ni en las capa-
cidades econdmicas de los litigantes, ni en
las necesidades o recursos de la esposa,
apreciacion esta de la Sala de instancia, que
no es fruto de una equivocacion manifiesta
o palmaria, antes al contrario, ni siquiera se
combate ese hecho por la parte demandante
y en aplicacion a ese factum, y la doctrina de
los arts. 91 y 101 del Cédigo Civil, es claro
que el Tribunal se atuvo al acuerdo adopta-
do previamente por los ahora litigantes, en
orden a la pensién compensatoria, por lo
que tampoco puede imputarse al Tribunal
una aplicacion de la ley ilégica irracional o
arbitraria. Sin que el discurso del Letrado en
el acto de la vista puedan desvirtuar la ante-
rior fundamentacion, al tratar de demostrar,
en contra de la propia naturaleza de este
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procedimiento, que no constituye una nueva
instancia, de que ha existido modificaciones
sustanciales, desde que se consensuaron las
medidas en el pleito de separacion consis-
tentes en a: 1.° Los hijos mayores que vi-
vian con la madre han pasado a residir con
el padre. 2.° La venta de la vivienda perte-
neciente a la sociedad de gananciales en vir-
tud de la cual la ex-mujer ha recibido trece
millones de pesetas, que le han servido para
comprar un piso y le ha sobrado una parte
importante de dinero. 3.° La falta de ocu-
pacion de la ex-esposa y de la inscripcion en
el paro lo que ha supuesto un abuso de dere-
cho al tener que satisfacer el ahora deman-
dante una cantidad importante en concepto
de pensién compensatoria.

Pues bien, los dos primeros puntos los
trata la sentencia impugnada en el parrafo
quinto de fundamento tercero, sosteniendo
que los hechos comprendidos en los nime-
ros primero y segundo no suponen modifi-
cacién sustancial, en cuanto que la adquisi-

XIII. PENAL

ci6én de la vivienda que pertenecia a la so-
ciedad de gananciales, por parte del ahora
demandante, ha obedecido a un acto propio
del mismo, y en su beneficio y, por lo que
afecta al cambio de domicilio de los hijos
mayores de edad, no supuso carga alguna
para el citado sefior por estar éstos indepen-
dizados econdmicamente. Ciertamente, del
punto tercero no se hace mencién alguna en
la sentencia a la que se atribuye error judi-
cial, pero este lo basa en el abuso de derecho
que supone tal circunstancia, abuso de dere-
cho, que no puede atribuirse a la resolucion
impugnada, sino a la ex-esposa del deman-
dante, que en tesis de la parte recurrente, el
es mas ventajoso, no trabajar por cuenta aje-
na, que hacerlo, y reducir por este hecho la
pensién compensatoria de forma considera-
ble, circunstancia esta que de ser cierta, la
tnica responsabilidad es de su anterior con-
yuge, que puede dar lugar a un aprovecha-
miento abusivo de lo acordado consensual-
mente al que se acoge en su tenor literal.

1.  Condena por un delito de alzamiento de bienes y por otro de impago de
pensiones al padre que voluntariamente deja su puesto de trabajo con
la finalidad de imposibilitar el cobro de las pensiones fijadas en la

sentencia de divorcio.

ANALISIS DEL CASO

Tribunal Supremo, Sala 2.2, Sentencia de 8 de julio de 2002.
Ponente: Excmo. Sr. D. José Jiménez Villarejo.

¢ D. Antonio, divorciado de D.? Manuela por sentencia firme del Juzgado de
Familia nim. 8 de Valencia, de 12 de diciembre de 1986, qued6 obligado a
abonar la cantidad de 20.000 ptas. mensuales en concepto de pension de
alimentos para sus dos hijos y pensién compensatoria para su ex esposa.
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¢ Como consecuencia de las dificultades que Manuela tenia para cobrar dicha
pension mensual, tuvo que reclamar su pago por via judicial, solicitando la
ejecucion de la sentencia de divorcio, lo que dio lugar a que el Juzgado de
Familia nim. 8, en virtud de providencia de 31 de enero de 1992, decretara
la retencion de 50.000 ptas. mensuales de la ndmina que percibia Antonio
por su trabajo en la empresa Ascensores O. Con posterioridad, y en virtud
de resoluciones de 13 de mayo de 1994, 14 de mayo y 18 de julio de 1996,
dictadas por el mismo Juzgado, se reiteraron las retenciones de sueldo. El
importe de la retencion de sueldo qued¢ fijado por dicho Juzgado en fecha
18 de julio de 1996 en la cantidad de 51.997 ptas. mensuales.

* Como sea que, tras la providencia de 18 de julio de 1996, en que se orden6
la realizacién de un requerimiento personal al administrador de la empresa
Ascensores O. S.L., y que dio lugar a un requerimiento practicado en la
persona de una empleada de ésta, se dispuso por providencia de 11 de
octubre de 1996 la citacion personal de Roman, en su calidad de administra-
dor de dicha entidad, para efectuar el indicado requerimiento personal, el
que tuvo lugar el dia 29 de octubre de 1996. Con fecha 3 de noviembre de
1996 fueron ingresadas 52.427 ptas. en la cuenta bancaria designada por
Manuela, sin que ésta cobrase ninguna otra cantidad de dinero durante 1996
por razén de pensiones devengadas a lo largo de dicho afio.

¢ En virtud de escrito fecha 29 de noviembre de 1996, Antonio comunicé a su
hermano Romén, como administrador de la entidad Ascensores O., que
causaba baja voluntaria en dicha empresa, haciéndose efectiva a los 15 dias,
o sea, el 14 de diciembre de 1996, y por tal razén dejé de percibir las
prestaciones por desempleo que legalmente le correspondian por razén del
trabajo realizado en dicha empresa, cuya antigiiedad en ella se remonta al
mes de agosto de 1991. Antonio se inscribi6 como demandante de empleo
desde el dia 11 de febrero de 1997 y, mientras tanto, segin afirmé el mismo,
se dedico a realizar encargos o chapuzas.

¢ Constituida a mediados de 1997 una nueva empresa, denominada Ascenso-
res O.V,, por parte de Maria Isabel, ex esposa de Roméan, y por Maria
Carmen, esposa de Antonio, éste comenzd a trabajar en ella como emplea-
do, percibiendo a cambio un sueldo.

¢ FEl Juzgado de Instruccién nim. 11 de los de Valencia incod procedimiento
abreviado en el que la Sec. 1.* de la Audiencia Provincial de la misma
ciudad, tras celebrar juicio oral y publico, dict6 sentencia el 30 de junio de
2000, que contenia el siguiente fallo: “Primero: Condenar a Antonio como
autor de un delito de abandono de familia por impago de pensiones y como
autor de un delito de insolvencia punible, sin la concurrencia de circunstan-
cias modificativas de la responsabilidad criminal, a una pena de quince
arrestos de fin de semana por el delito de abandono de familia, y a una pena
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de dos afios y tres meses de prision y multa de quince meses, con una cuota
diaria de mil pesetas, por el delito de insolvencia punible, al pago de la
mitad de las costas causadas, incluidas las de la acusacion particular. Por via
de responsabilidad civil indemnizard a Manuela en las cantidades que se
concreten en periodo de ejecucion de sentencia hasta la fecha de su pago
efectivo. Segundo: Absolver a Roman de los delitos de malversacion y
desobediencia de que ha sido acusado, por concurrir en el mismo una exi-
mente completa de anomalia psiquica que le impedia actuar conforme a la
comprension de la ilicitud de tales ilicitos, con declaracion de oficio de la
mitad de las costas causadas”.

D. Antonio interpuso recurso de casacion que fue desestimado por el Tribu-

nal Supremo.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

1. Delito de abandono de familia en la
modalidad de impago de pensiones.

El recurrente arguye, en su impugnacion
de la condena por el delito de abandono de
familia, que el principio de intervencién mi-
nima impide que el mero incumplimiento de
una obligacion civil, como es la de pagar
una prestacién econdmica establecida judi-
cialmente en caso de separacion, divorcio o
declaracion de nulidad de matrimonio, se
convierta en delito a no ser que concurra la
clara voluntad de incumplir dicha presta-
cion, lo que en este supuesto —segun la te-
sis de quien recurre— se debe descartar, ya
que el incumplimiento del deber del acusa-
do se produjo por “unos evidentes proble-
mas de comunicacion burocratica”. A tal
alegato se debe contestar, ante todo, que el
principio de intervencién minima puede ser
postulado en el plano de la politica criminal,
tratando de orientar al legislador hacia una
restriccion de las conductas que deben me-
recer una respuesta penal. Una vez tipifica-
da una conducta como delito por el legisla-
dor democréticamente legitimado, la aplica-
cién judicial del precepto no debe estar
inspirada por el principio de intervencion
minima sino por el de legalidad, siendo éste
entre nosotros el que obliga a no apreciar la

existencia de un delito, a tenor de lo dis-
puesto en el art. 5 CP, sino cuando el hecho
tipico se realiza, seglin los casos, con dolo o
por imprudencia. Nuestro legislador, aten-
diendo una indiscutible y apremiante ne-
cesidad social, creé el tipo delictivo de in-
cumplimiento de la prestacion econémica
establecida en sede judicial, mediante la in-
troduccion del art. 487 bis en el CP 1973, y
lo ha mantenido en el art. 227 CP vigente
porque evidentemente subsisten las razones
que aconsejan respaldar punitivamente el
deber de cumplir dicha prestacion. Clara-
mente se trata de un delito cuyo tipo objeti-
vo es una pura omisién —dejar de abonar
durante dos meses consecutivos o cuatro
meses no consecutivos cualquier prestacion
econdmica establecida judicialmente en fa-
vor del conyuge o los hijos— y cuyo tipo
subjetivo es el dolo, esto es, la conciencia y
voluntad de dejar de pagar la prestacion pe-
riédica que ha sido impuesta. No niega la
parte recurrente que se haya realizado, en el
caso enjuiciado por la sentencia recurrida, el
tipo objetivo del delito, sino s6lo que se ha-
ya realizado el tipo subjetivo, pero de la de-
claracién de hechos probados se desprende
con toda evidencia que el acusado dejo de
cumplir su deber asistencial sabiendo que
no lo hacia y queriendo abstenerse de cum-

-179 -



REVISTA DE DERECHO DE FAMILIA

plirlo. Para afirmarlo asi con plena seguri-
dad basta recordar que, desde un principio,
tuvo dificultades la ex esposa del acusado
para cobrar las pensiones compensatoria y
alimenticia que se fijaron en su dia en la
sentencia de divorcio cuya ejecucién tuvo
aquélla que solicitar y que, con posteriori-
dad, decretada la retencidn de una parte del
sueldo que el acusado percibia en la empre-
sa familiar en que trabajaba —y que era
practicamente llevada por él como se hace
constar en el FJ 3.2 de la sentencia recurri-
da— hubo necesidad de reiterar la orden ju-
dicial de retencion por tres veces, el 13 de
mayo de 1994 y el 14 de mayo y 18 de julio
de 1996, pese a lo cual la ex esposa solo
pudo cobrar una mensualidad de las referi-
das pensiones a lo largo del afio 1996. La
deliberada actitud de desobediencia y de
abandono de sus obligaciones familiares por
parte del acusado quedo asi puesta de mani-
fiesto, de suerte que, apareciendo en los he-
chos probados tanto el elemento objetivo
como el subjetivo que integran el delito des-
crito en el art. 227.1 CP, carece de funda-
mento la pretension de que por el Tribunal
de instancia ha sido indebidamente aplicado
dicho precepto. Se desestima, pues, el pri-
mer motivo del recurso.

2. Delito de alzamiento de bienes.

Denuncia el recurrente una infraccion,
por aplicacion indebida, del art. 257.1.2.°
CP en que ha sido subsumida la conducta
realizada por el acusado a partir del momen-
to en que comunico a la empresa en que tra-
bajaba —de la que su hermano era tedrica-
mente administrador— su deseo de causar
baja voluntaria en la misma. En el nim. 2.°
del art. 257.1 CP, que un sector de la doctri-
na ha considerado, no sin alguna razén, re-
dundante con respecto al nim. 1.2, puesto
que dificilmente no encajarian en éste los
supuestos especificamente previstos en
aquél, el legislador ha tipificado modalida-
des comisivas del alzamiento de bienes que
no implican una ocultacién del patrimonio,
pero si dificultan o impiden la eficacia de un

embargo o de un procedimiento ejecutivo o
de apremio, iniciado o de previsible inicia-
cién. Antes de que se produjese esta nueva
tipificacion en el texto de 1995, la jurispru-
dencia de esta Sala —véase, por todas, la S.
de 21 de mayo de 1990— ya se habia referi-
do, tras enumerar las formas mds clasicas y
conocidas de realizacion del elemento dina-
mico del delito de alzamiento de bienes, a
“otras muchas formas comisivas cuyo ni-
mero y calidad acrece el fértil ingenio y la
inagotable inventiva de los deudores poco
diligentes en el cumplimiento de sus obliga-
ciones” cuando estdn decididos a rehuirlo a
toda costa. Una de las modalidades comisi-
vas que cabian en los amplios términos del
art. 519 del CP de 1973 era, sin duda alguna,
la que puso en practica el acusado en la oca-
sién de autos pidiendo la baja voluntaria en
la empresa en que trabajaba, pues ello supo-
nia la imposibilidad de que en el procedi-
miento judicial de ejecucion de la sentencia
de divorcio se le embargasen tanto la parte
del sueldo que hubiere de ser destinada al
pago de las pensiones, puesto que dejé de
percibir el sueldo, como la parte del subsi-
dio de desempleo con que tenia que respon-
der de las mismas obligaciones, puesto que
tacitamente renuncidé al percibo de dicho
subsidio. Y si este elemento dindmico del
delito genérico de alzamiento de bienes —y
del especifico previsto en el nim. 2.2 del art.
257 del CP— qued¢ realizado con la con-
ducta del acusado, lo mismo ocurre con los
demas elementos del tipo que tantas veces
ha puesto de manifiesto la doctrina de esta
Sala. La ex esposa y los hijos del acusado
tenian frente a éste, cuando renunci expre-
samente a su puesto de trabajo e implicita-
mente a la prestacion de desempleo, unos
créditos vencidos, liquidos y exigibles,
puesto que, por lo menos, se les debian casi
todas las mensualidades de las pensiones
correspondientes al afio 1996 cuya cuantia
habia sido fijada por el Juzgado de Familia
nim. 8 de Valencia, inicialmente en 20.000
y actualizada posteriormente después en di-
versas ocasiones hasta que, por resolucion
de 18 de julio de 1996 se establecié la de
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51.997 ptas. Por otra parte, el elemento ten-
dencial o subjetivo del delito de alzamiento
de bienes, que consiste en la intencién de
defraudar a los acreedores haciendo desapa-
recer el activo con que podrian satisfacer
sus créditos, se infiere facilmente, en el caso
a que nos referimos, no sélo de la propia
dindmica comisiva, sino, muy especialmen-
te, del comportamiento anterior del acusa-
do, que venia demostrando desde afos atrds
su decidido propésito de no cumplir las
obligaciones asistenciales que habia con-
traido con su ex esposa y con sus hijos, por
lo que su renuncia voluntaria al puesto de
trabajo no podia ser sino un ultimo ardid
para evitar que las retenciones reiterada-
mente ordenadas se llevasen a efecto. Y es
evidente, en fin, que el acusado consiguid,
con su fraudulenta maniobra, colocarse en
una situacion de insolvencia que radical-
mente obstaculizaba un eventual embargo
de la parte de sus ingresos con que debia
responder de sus mencionadas obligaciones,
toda vez que las ganancias que obtuviese

ocasionalmente, como trabajador auténomo
y mediante particulares encargos, eran muy
dificilmente controlables e inidoneas para
constituir un patrimonio que pudiese servir
de garantia a sus acreedores. En definitiva,
la actuacién del acusado reprodujo todos y
cada uno de los elementos que integran el
delito basico de alzamiento de bienes y su
modalidad especifica que le ha sido aplica-
da en la sentencia recurrida: sobre el presu-
puesto de unos créditos preexistentes, ven-
cidos, liquidos y exigibles, se desarrollaron
unos actos encaminados a neutralizar la
eventual iniciativa de los acreedores para
asegurar, mediante un embargo, el cobro de
sus créditos y se logré asi una situacién de
insolvencia en que efectivamente hubiese
sido ilusorio todo esfuerzo por conseguir tan
legitima finalidad. Lo que quiere decir que
no se aplicé indebidamente a los hechos
probados el art. 257.1.2.2 del CP, por lo que
debe ser rechazado el primer motivo del re-
curso y éste desestimado en su totalidad.
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Cardcter de bien de conquistas del inmueble adquirido constante el ma-
trimonio en el que se invirtio capital procedente de la venta de bienes
privativos de la esposa, sin perjuicio de los reembolsos que procedan a
favor de ésta y que se concretan en el valor actualizado de la cantidad
aportada en el momento de adquisicion de la vivienda, actualizacion que
se llevard a cabo en ejecucion de sentencia de acuerdo con el precio real
aplicable en la zona donde se encuentra ubicada la vivienda para el
sector inmobiliario.

TSJ de Navarra, Sentencia de 27 de diciembre de 2002.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Rafael Ruiz de la Cuesta Cascajares.

ANALISIS DEL CASO

D. Leén y D.2 Isabel obtuvieron sentencia de separacion matrimonial, dicta-
da por el Juzgado de Primera Instancia de Pamplona/Iruna n.° 3 el 14 de
febrero de 2000 y en ella, entre otras disposiciones propias, como derivadas
de tal declaracion, se acordé la disolucion de la sociedad econémico-matri-
monial constituida por ambos, declarando, en consecuencia, la procedencia
de la liquidacion de la misma, acudiendo la parte, para ello, por remision, al
procedimiento (entonces) establecido en la Ley Procesal Civil que estaba
vigente, sobre el Juicio Voluntario de Testamentaria, para obtener dicha
liquidacion, lo que no fue posible dentro del mismo, por no ponerse los
conyuges de acuerdo en la relacidon de bienes que debian formar parte del
inventario correspondiente, principalmente sobre la proporcién que corres-
pondia a la sociedad conyugal en el valor de la vivienda que constituia el
ultimo domicilio familiar, por lo que las mismas acudieron al juicio declara-
tivo de menor cuantia.
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D. Le6n interpuso la demanda contra D.? Isabel y se dicto sentencia por el
mismo juzgado que conocid de la separaciéon con 23 de octubre de 2001
declarando qué bienes debian incluirse, a repartir, en el inventario corres-
pondiente, y determinandose en la parte dispositiva de dicha Resolucion,
que del Activo inventariado debia formar parte el 47% de la vivienda fami-
liar sita en Cizur-mayor/Zizur-Nagusia, como bien ganancial, siendo el
53% restante propiedad, como bien privativo, de la esposa, y cuya valora-
cion se realizaria pericialmente en ejecucion de Sentencia, asi como esta-
bleciendo que en el pasivo se incluiria, en igual proporcidn, el préstamo
hipotecario obtenido para financiar la compra de la vivienda. La Sentencia
fue aclarada, por medio de Auto, de 29-X-2001, por el que se mand¢ incluir
en el Activo los fondos existentes en las Cajas “M.” y “N.”.

En relacion a la vivienda familiar, en cuanto a la participacién en su adquisi-
cién de fondos de procedencia privada de la esposa, o, en lo demas, de
origen ganancial o de conquistas, en la Sentencia del Juzgado se contienen
los siguientes hechos, que, al no ser rebatidos por las partes, excepto en lo
que al final se dira, han quedado aqui firmes, salvo en tales puntos, sirvien-
do lo en ella dicho, no obstante, como punto de partida para la resolucion de
este pleito: 1) La esposa, entonces en estado de soltera, y residiendo en
Madrid, se dice que adquiri6 una vivienda en dicha Capital, en 30-04-1977,
en la calle V., por importe de 900.000 ptas., para cuyo pago acepté 60 letras
de cambio, de 15.000 ptas. cada una, y vencimiento mensual, a partir del
5-08-1977, y en 6-09-1977, la misma suscribié un préstamo por importe de
630.000 ptas., para el abono del capital, con duracién de 10 afios, habiendo
acreditado la misma, segiin también se dice, haber abonado de su peculio,
antes de contraer matrimonio, para amortizacion de tal préstamo, la suma de
239.545 ptas. La vivienda es vendida por la esposa, en 6 de abril de 1981,
por 2000.000 de ptas. 2) A continuacion, y en 14 de abril de 1981, el
matrimonio, como sustitucién de aquélla, vuelve a adquirir en Madrid, me-
diante contrato privado, una nueva vivienda, en la calle S., para cuyo pago,
en parte, se aporta el dinero obtenido de la anterior, y dicho contrato es
elevado a escritura publica en 1984. 3) Dicha vivienda, es, por dltimo,
vendida a tercero, en escritura publica, en 7-08-1992, y con el importe
obtenido y otras aportaciones matrimoniales, los conyuges adquieren, en
10-08-1992, 1a actual, o ultima vivienda familiar, esta vez en Navarra, en la
localidad de Cizur mayor/Zizur Nagusia, a donde pasan a vivir, y sita en la
calle I, la que es calificada, en el contrato, como vivienda unifamiliar ado-
sada —chalet—, y siendo el importe pagado por ella, de 27.358.500 ptas.,
seglin consta en el contrato referido.

Ambos conyuges interponen recurso de apelacion contra dicha resolucién y
la Sec. 3.2 de la AP de Navarra dicta sentencia el 29 de abril de 2002 por la
que estima totalmente el Recurso de la esposa, excluyendo del activo los
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fondos a nombre de la hija comin, y en cuanto al del marido, lo estima
parcialmente, y deja sin efecto el reparto proporcional que, sobre la vivien-
da, se hacia en la Sentencia del Juzgado, y manda incluir en el activo en su
totalidad, la misma, cuyo importe a repartir, dejaba a valorar en ejecucion
de Sentencia.

D.? Isabel interpuso recurso de casacion ante el TSJ de Navarra que dictd
sentencia estimando el recurso y declarando, entre otros pronunciamientos
de rigor que el inventario de la sociedad quedaba integrado de la siguiente
forma: a) Activo: La vivienda unifamiliar sita en Cizur-mayor/Zizur-Na-
gusia, por tener la misma, en su totalidad, la condicién juridica de bien de
“conquistas” del matrimonio, siendo efectuada su valoracién pericialmente,
a partir de su precio de adquisicion en 10 de agosto de 1992 por 27.358.500
ptas., y en ejecucion de Sentencia, a la fecha de disolucion de la sociedad
econdémico-matrimonial, 14 de febrero de 2000. b) Pasivo: El “reintegro”
a la esposa, por la cantidad que, como bien “privativo”, mediante su aporta-
cion para adquisicion, en definitiva, de la vivienda unifamiliar de Cizur-ma-
yor, ha realizado, en la cantidad de tres millones quinientas cincuenta y dos
mil quinientas pesetas (3.552.500 ptas.), convertible en euros”, y que sera
actualizada, en ejecucién de Sentencia, desde la fecha en que se hizo la
aportacion —10 de agosto de 1992— de acuerdo con el precio real aplica-
ble en la zona de Cizur, mayor para el sector inmobiliario. ¢) Queda el
resto de la Sentencia del Juzgado de 1.2 Instancia, firme, al confirmarse en
lo no afectado en el apartado anterior; excepto en cuanto al Auto aclaratorio
de la misma, revocado por la Sentencia de la Audiencia, que se confirma, al
quedar ese punto de la misma firme.

COMENTARIO DE LA RESOLUCION

La esposa se opone a la sentencia de la
Audiencia Provincial en cuanto a la califica-
cién de caracter de bien de conquistas de la
vivienda familiar con base en los siguientes
argumentos:

a) Por presunta infracciéon de la Ley
83.3.2 de la Compilacion, ya que dice que
debe considerarse el bien adquirido durante
el matrimonio como bien de conquista en
pro-indiviso, y como perteneciente a la so-
ciedad de conquistas y al cényuge que lo
adquirié, en proporcioén a sus respectivas
aportaciones, las que, como decia la Senten-
cia del Juzgado, que en esto, y a su entender,

debia ser confirmada, con revocacion de la
de la Audiencia, debia adecuarse a las apor-
taciones que la esposa, por su lado, ya que
desde la adquisicion de la primera vivienda,
que lo fue matrimonial, y después de ello,
venia trasladando a las dos que se adquirie-
ron luego, tras las ventas oportunas de las
anteriores, lo que se habia pagado en princi-
pio con sus bienes propios.

b) Por pretendida infraccién del ap. 2.2
de la Ley Foral 83, en relacién con las 82.2.2
y 84.2.% de la misma Compilacién, y arts.
1335, 1347, 1354 y 1352 del Cédigo Civil,
pues entendia que el presente caso no debia
resolverse en base a la presuncién de la de-

- 185 -



REVISTA DE DERECHO DE FAMILIA

claracion hecha en la escritura de compra de
la dltima vivienda, en la que se decia que se
adquiri6 la misma para el matrimonio, dado
que esa presuncion podia destruirse median-
te prueba en contrario, y esa prueba se habia
dado con el resultado que se decia antes.

Para la resolucion del recurso, el TSJ de
Navarra parte de la afirmacion de que, efec-
tivamente, como pretende la parte recurren-
te, la presuncion de ser de “conquistas” los
bienes (Ley 82, ap. peniltimo, y por exten-
sién, también, Ley 92, ambas del Fuero
Nuevo de Navarra —y paralelamente, art.
1361 del Cdédigo Civil, respecto a la “ganan-
cialidad”—) es “iuris tantum”, por lo que
cabe prueba en contrario, fallando asi con
ello, en principio, la base juridica de la Sen-
tencia recurrida, en el caso concreto que
aqui se enjuicia, por cuanto respecto al bien
de que se trata, si existe prueba —y el hecho
en si estd admitido por las partes sin discu-
sion— de que hubo, para su adquisicion,
aportaciones privativas de la esposa, “des-
plazadas” desde la primera vivienda, sobre
la que ella inici6 su adquisicion con bienes
propios, por hacerlo en régimen de soltera.
Partiendo, pues, de ello, y tratando de fijar
definitivamente el supuesto planteado, in-
cluso aplicando el principio “iura névit cu-
ria”, y conforme a la prueba producida, esta
Sala entiende que deben aqui adoptarse las
siguientes conclusiones:

1. Lanorma juridica que la Sala entien-
de aplicable al presente supuesto, no es la de
la Ley 83 del Fuero Nuevo, en sus diversos
apartados, o en alguno concreto de ellos, en
cuanto que el mismo regula y define, deter-
mindndolos, los bienes “propios” de cada
conyuge, dado que, tratindose de un caso de
deberse inventariar los bienes de “conquis-
tas” o comunes, lo serd la Ley 82, que trata
de ellos, dado que es un precepto completo
que abarca la normativa aplicable a tales
bienes en toda su extension.

2. El precepto aplicable, en concreto, lo
es la Ley 82 en su nim. 3, en cuanto la mis-
ma considera como bienes de conquistas a

los “adquiridos a titulo oneroso con cargo a
bienes privativos y que los conyuges con-
vengan sean bienes de conquista, cuales-
quiera que fuera el precio o contraprestacion
y la naturaleza del derecho en cuya virtud
fueran adquiridos”; este precepto, no se co-
rresponde, en Derecho comin, con el art.
1347 del Cddigo Civil, que determina qué
bienes son “gananciales” “per se”, si bien se
acerca al texto del 1355 del mismo cuerpo
legal, que atribuye también dicha calidad a
los bienes adquiridos por via onerosa con di-
nero procedente, entre otros, de bienes pro-
pios, cuando esa atribucidon se haga, por
acuerdo de las partes.

3. Porlo anterior, y en base a lo dispues-
to en la Ley 82.3 del Fuero Nuevo, y dado el
acuerdo reflejado por los (entonces) conyu-
ges en la escritura de adquisicion de la alti-
ma vivienda conyugal, ésta debe ser consi-
derada como bien “de conquistas”, atin
cuando los derechos del conyuge que ha
aportado ademads bienes de su patrimonio
para su adquisicion se rigen por el apartado
ultimo de dicha Ley 82, en cuanto, y con re-
ferencia a lo referenciado, entre otros, en el
nim. 3 precedente, dice que “se entenderd
(ello) sin perjuicio de los reembolsos que
procedan”.

4. No es de aplicacion al presente su-
puesto el ap. 2.2 de la Ley 83.2, que atribuye
la “vivienda o ajuar familiar”, en proindivi-
s0, a la sociedad de conquistas y al conyuge
o conyuges en proporcion al valor de las
aportaciones respectivas”, dada la atribu-
cién del presente caso al nim. 2 de la Ley 82,
por el “convenio” existente entre las partes,
para su calificacion como de “conquistas”.

5. Endefinitiva, el resultado del presen-
te Recurso puede parecerse al de la Senten-
cia de la Audiencia, en cuanto, tanto ésta, co-
mo la presente, atribuyen el caracter de
“conquista” (la Audiencia le llama “ganan-
cial”) a la vivienda, pero difieren en el as-
pecto de que la actual Sentencia manda rea-
lizar los “reembolsos” que procedan, lo que
no hace aquélla, y en ello se acoge parcial-
mente el Recurso, atribuyéndose asi un re-
sultado que prevé la Ley, aplicado “de ofi-
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cio”, y no el totalmente pretendido, del nim.
2 de la Ley 83.

De acuerdo con todo lo anterior, y casarse
la Sentencia de la Audiencia, convirtiéndose
el TSJ de Navarra en 6rgano de decision en
la instancia, procede revisar, el tema subsi-
diario del porcentaje que corresponde a la
esposa, por un lado, y a la sociedad de con-
quistas, por el otro, en pro-indivision, tema
que fue decidido, por el Juzgado, en el senti-
do de que tal porcentaje lo era del 53% a fa-
vor de la mujer, y del 47% restante a favor de
la sociedad matrimonial, mientras la Au-
diencia lo dejo, en definitiva en el 50% para
cada parte, lo cierto es que la representacion
del marido plante6 ante aquella en su Recur-
so, y ésta no lo resolvid, por decantarse por
otra respuesta distinta, que, de darse un por-
centaje distinto del 50%, el mismo no seria
ninguno de los expresados, sino el del 87% a
favor de la sociedad, y el del 13% para la es-
posa, pues el Juzgado se habia limitado a
trasladar, el porcentaje de participacion en la
primera vivienda, a las demds, y el tema
vuelve a ser planteado por el marido en la
impugnacién del Recurso, cuya tesis, que
puede ser acogible, se determinard a conti-
nuacion, si bien advirtiendo que ello no re-
percutird, como ya se ha dicho, en el derecho
de propiedad sobre el bien, sino en la deter-
minacidn de los “reembolsos” que procedan,
de acuerdo con la Ley 82 ap. final, de la
Compilacion Foral; no obstante, como la ad-
quisicién, por el matrimonio litigante, de la
foralidad Navarra s6lo se admite en relacion
con la adquisicion de la altima vivienda en la
Cendea de Cizur/Zizur, a partir de ello, ha-
bré de resolverse sobre los periodos anterio-
res conforme al Cdédigo Civil, sefialdndose,
de esta forma compleja, y en definitiva, la
cantidad “de reembolso” que proceda en el
precio de adquisicion de la dltima vivienda,
la que debera actualizarse, con el valor en
ejecucion de ésta, al momento en que ello se
produzca; y asi, hay que decir lo siguiente:

A) Si bien la adquisicion de la primera
vivienda familiar en Madrid, por precio de

900.000 ptas., adicionada con la plaza de
garaje se inicia por la esposa en estado de
soltera, lo cierto es que el matrimonio se
produce, pendiente en parte el pago del pre-
cio, el 10-01-1980, y a partir de aqui los pa-
gos que se van produciendo, se imputan a
bienes “gananciales”, siendo aplicable a tal
situacion el Cédigo Civil, ya que no existe
prueba, ni siquiera indiciaria, al respecto, de
que el matrimonio tuviera entonces la ve-
cindad foral Navarra. En la fecha del matri-
monio, pues, la legislacioén aplicable sera la
del Cdédigo Civil, en la redaccion de los pre-
ceptos pertinentes del mismo en la fecha en
que se produce tal situacidn, es decir, lo serd
conforme a lo dispuesto en la redaccién ori-
ginaria de tal Cédigo comun, en sus arts.
1396 (que definia qué bienes eran “propios”
de cada conyuge, en la correspondiente so-
ciedad de gananciales) y 1401 (sobre cuales
fueran los bienes “gananciales” en la misma
sociedad), preceptos que no aclaran, en este
caso, otra cosa, sino la de la aportacién por
la mujer, al matrimonio, como de su perte-
nencia, de un bien que habia adquirido para
si (atin estando pendiente, en parte, su pago:
art. 1396.1), si bien el art. 1410 resolvia el
tema de las deudas contraidas por la mujer,
para el pago referido, ya que las mismas no
lo serian a cargo de la sociedad de ganancia-
les, por lo que, de los abonos realizados por
ésta, procedia el reintegro correspondiente a
favor de la misma, y a cargo de la mujer.

B) Como parte de dichos pagos, no obs-
tante, se hizo habiéndose reformado los pre-
ceptos anteriores por la Ley 11/1981, de 13
de mayo, lo que constituye la redaccion ac-
tual del Cédigo Civil, en lo que aqui inter-
esa, y con la vigencia de los nuevos precep-
tos, se vendié dicho bien, serdn aplicables
los siguientes: art. 1346 (sobre bienes “pri-
vativos” de cada conyuge) y 1347 (sobre
bienes “gananciales”), ambos del Cédigo
Civil. De acuerdo con ello, la segunda vi-
vienda de Madrid adquirida en 1984, seria
bien privativo, en principio, porque su ad-
quisicion lo es en “sustitucion” de otro bien
privativo (art. 1346.3), si bien el art. 1354 fa-
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cilita una nueva perspectiva al tema, al de-
terminar que “los bienes adquiridos median-
te precio o contraprestacion, en parte ganan-
cial y en parte privativo, corresponderan
pro-indiviso a la sociedad de gananciales y
al codnyuge o conyuges en proporcion al va-
lor de las aportaciones respectivas”, que es
lo que resolvieron, tanto el Juzgado, como la
Audiencia en la instancia, disintiendo ambas
s6lo en el porcentaje que corresponderia a
una y otra parte.

C) Respecto a la adquisicion de la ter-
cera vivienda, ésta sita en Navarra, y resi-
diendo aqui los conyuges, serd aplicable la
legislacion Navarra, dada la presuncién que
deriva de las declaraciones (y sometimiento)
de las partes litigantes a este Derecho foral,
por lo que se adecuaran al mismo los efectos
a producir de los actos anteriores, aun cele-
brados de acuerdo con el Cdédigo Civil (Ley
16 ap. 2.2 inciso 2.° de la Compilacién Fo-
ral), y de conformidad a ello, como se ha di-
cho anteriormente, es aplicable al caso lo
dispuesto en la Ley 82 niim. 3 y el apartado
final de la misma, sobre lo que no cabe ya la
menor duda, dado que, de lo que ahora se tra-
ta, es de liquidar la sociedad econémico-ma-
trimonial, una vez disuelta la misma, y ya
que no cabe la menor duda de que la produc-
cién de éste efecto, que deriva de actos ante-
riores, se produce siendo ya aplicable, como
aceptan las partes, el Derecho propio de esta
Comunidad foral, y aunque éstos actos pre-
vios se realizaran, en parte, o totalmente, de
conformidad al Derecho comun.

Aplicando lo anterior al caso que ahora
se enjuicia, el TSJ de Navarra resuelve lo
siguiente:

a) La primera vivienda, adquirida ini-
cialmente por la esposa, en estado de solte-
ra, y con su dinero particular, lo seria, segin
los Hechos Probados constatados en la Sen-
tencia de primera instancia, y que, por ser
conformes hasta cierto punto, esta Sala los
ha hecho en principio suyos, en 30-IV-1977,
por precio de 900.000 ptas., al que habrd

que anadir el precio de la plaza de garaje.
También consta de todo ello que, para tal
pago, se firmaron, aceptdndose, 60 cambia-
les, de 15.000 ptas. cada una, con venci-
mientos mensuales, haciéndolo la primera el
5-08-1977, y suscribiendo la adquirente un
préstamo hipotecario, al fin del desembolso
de parte del precio, por importe de 630.000
ptas., con vencimiento a 10 afos, y habien-
do la misma satisfecho, antes de su matri-
monio, segln se dice, 239.545 ptas. para
cancelacion de la hipoteca, lo que se hace
mediante abonos semestrales de 47.909
ptas.; es decir, consta claramente, y asi esta
admitido, que los dos correspondientes se-
mestres de los afios 1978 y 1979, se pagaron
por la esposa con su peculio, discutiéndose
s6lo en el Recurso de Apelacion, en su dia
planteado por la esposa, y “arrastrado” hasta
la presente Casacion, en su via impugnato-
ria, sobre a quién debe imputarse el pago del
primer semestre de 1980, enero-junio, pues
el matrimonio se celebra el 10 de enero de
ese afo, y la cuota, segtn el doc. nim. 9 de
la demanda, se abona, por ser la fecha de su
vencimiento, el 3 de julio, pidiendo la parte
que se impute al matrimonio, dada la pre-
suncion legal de ganancialidad que ello su-
pone: es aceptable esta imputacion, confor-
me a la regla del ap. 2.° del art. 1174 del
Cddigo Civil, dado que es este Cuerpo legal
el que debe ser aplicado a este aspecto de la
discusion, dada la fecha del contrato, como
se ha dicho en el apartado juridico anterior.
Con ello, por este capitulo, queda reducida
la participacion de la mujer, en los pagos de
la hipoteca, de 239.545 ptas. a 191.636 ptas.

b) Respecto al mismo contrato, se com-
putan, en el analisis hecho por la Juzgadora
de primera instancia, y en relacion al pago de
las letras giradas para abono del precio de la
primera vivienda, 32 letras a la esposa, de
15.000 ptas. cada una, en total 480.000 ptas.
y la apelante-impugnante, sobre el periodo a
que se refiere el pago, de mayo 77, mes si-
guiente al de la firma del contrato, a diciem-
bre 1979, Gltimo mes anterior al matrimonio,
pide que solo se computen 29, dado que en el
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contrato de compraventa la obligacion de tal
pago se impone a partir de agosto, por haber-
se pactado un periodo de carencia de 3 meses
(doc. niim. 1 de prueba de la demandada, fo-
lio 140 vuelto, estipulacién 1.2, ap. 2.%), y co-
mo ello es cierto y comprobable de oficio
(dada la facultad del Tribunal, al convertirse
ya en Organo de instancia), como en el caso
anterior, queda reducida esta partida a
435.000 ptas. sobre las 480.000, que se cal-
cularon en la Sentencia.

c) A su vez, la vivienda de la calle V.,
hasta ahora objeto de los anteriores aparta-
dos, no cost6 900.000 ptas. efectivas, en ba-
se a los calculos hechos, sino, como se viene
anunciando, 1.530.000 ptas., seglin se reco-
noce por la esposa en el Hecho 3.2 de su con-
testacion a la demanda (folio 26), y asf se di-
ce también en la impugnacioén, por lo que, de
ese precio, s6lo deben imputarse a la esposa
626.636 ptas. (importes admitidos en los dos
apartados anteriores), lo que supone una par-
ticipacion, en ese precio final, del 40,95%, lo
que es igual a 41%.

d) Como dicha vivienda fue vendida, en
14 de abril de 1981, es decir, ya constante
matrimonio, por 2000.000 de ptas., se impu-
taria en ese precio, a la esposa, el 41%, o sea
que le corresponderian de €1, 820.000 ptas.,
que es lo que debe entenderse como que la

misma aporta Unicamente a la compra de la
2.2 vivienda, de la calle S., cuyo precio, se-
gin consta en las dos escrituras de compra,
vivienda y plaza de garaje (docs. 15y 16 de
la prueba de la esposa), fue de 5.770.000
ptas., por lo que su aportacién propia a tal
precio fue de esas 820.000 ptas., o sea del
14,21%, lo que, a su vez, serd su participa-
cién en el precio obtenido en la venta del in-
mueble, ocurrida el 7 de agosto de 1992, por
importe de 25.000.000 de ptas. (doc. 19 de
los que se vienen resefiando: folios 193 y
sigs), o sea, 3.552.500 ptas.

e) Estatltima cantidad es la que aporta,
en definitiva, la esposa, a la compra de la l-
tima vivienda, en Cizur-mayor/Zizur-Nagu-
sia, en 10 de agosto de 1992, que costd
27.358.500 ptas., y es de la que se le debe
reintegrar, al calificarse la misma “de con-
quistas”, conforme a la Ley 82.3 del Fuero
Nuevo, si bien esa cantidad, debe ser actuali-
zada, desde esa fecha, al momento de la li-
quidacion definitiva en ejecucion de Senten-
cia, de acuerdo con el precio real aplicable
en la Zona de Cizur mayor, para el Sector In-
mobiliario. En cambio, el valor de la vivien-
da, en el inventario, serd tasado pericialmen-
te en ejecucion de Sentencia, al que tuviera a
la fecha de la disolucién de la sociedad con-
yugal (14 de febrero de 2000: S. del T.S. de
14 de noviembre de 2002).
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I. CAUSAS DE SEPARACION, DIVORCIO Y NULIDAD

1. Desestimacion de la demanda de nulidad matrimonial ya que aun cuando
es cierto que en la decision de contraer matrimonio tuvo cierta influencia
el interés por favorecer al otro contrayente, inmigrante ilegal, también es
cierto que al matrimonio le precedié una época de noviazgo sin que
se discuta la realidad de la relacion afectiva y sexual anterior y posterior

a él.

Pretendida por la contrayente la nulidad
del matrimonio que en forma civil contrajo
con el demandado el dia 26 de marzo de
1999, con fundamento en las causas primera
y quinta del art. 73 CC, la demanda fue des-
estimada en primera instancia con acertados
razonamientos que en un todo han de darse
por reproducidos.

No hay prueba alguna de que en la pres-
tacion del consentimiento haya intervenido
coaccién o miedo grave, e incluso los episo-
dios que se refieren en autos como supues-
tas amenazas serian en realidad posteriores

AP ALICANTE, Sec. 4.2, Sentencia de 13 de septiembre de 2002.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Manuel B. Florez Menéndez.

al matrimonio y no tendrian por objeto cele-
brarlo, sino mantenerlo en secreto para los
familiares y amigos de la demandante.
La invocacién de la causa primera del art.
73 CC es la que pudiera tener alguna mayor
entidad. No hay inconveniente en reconocer
que en la decision de la demandante de con-
traer matrimonio tuvo cierta influencia el
interés por favorecer al otro contrayente, in-
migrante ilegal en Espafia y en un trance
comprometido por peligro de expulsion,
quien gracias al matrimonio pudo regulari-
zar su situacion; y como entonces tenia solo
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diecinueve anos, estaba estudiando y depen-
dia econdmicamente de sus padres, oculté el
hecho a su familia y a la practica totalidad
de sus amigos. Pero también hay que consi-
derar toda una serie de factores que abogan
por la realidad, validez y eficacia del con-
sentimiento matrimonial: que la edad con la
que se caso la demandante supera con mu-
cho la especifica exigida por la Ley para re-
conocer el derecho a contraer matrimonio;
que no se traté de una decision repentina
sino que vino precedida de una temporada
de noviazgo; que no se discute la realidad de

la relacién afectiva y sexual, anterior y pos-
terior al matrimonio; que después de cele-
brado éste el esposo se trasladd a vivir a Ali-
cante y se presentaba en sociedad como no-
vio de la que en realidad era su esposa,
manteniendo siempre ese trato y convivien-
do los fines de semana; que en esta situacion
permanecieron durante mas de dos afios y
s6lo cuando surgen entre ellos desavenen-
cias viene a alegarse la nulidad del matrimo-
nio, sin prueba bastante de que durante todo
ese tiempo no haya podido hacerse por la
situacion de coaccion que se describe.

2. Declaracion de nulidad del matrimonio por error en las cualidades per-
sonales del contrayente, al acreditarse la existencia de sindrome mania-
co-depresivo con estados de excitacion y disminucion del intelecto.

AP PONTEVEDRA, Sec. 2.2, Sentencia de 26 de febrero de 2003.
Ponente: Ilma. Sra. D.? Angela-lrene Dominguez-Viguera Fernan-

dez.

Se insta en la demanda la nulidad del ma-
trimonio contraido entre los conyuges liti-
gantes en 22 de noviembre de 1997, seglin
la causa cuarta del art. 73 del CC, por error
en las cualidades personales de la demanda-
da, que vici6 el consentimiento del deman-
dante prestado al tiempo de contraer matri-
monio y que afectaban a aspectos esenciales
de la personalidad del conyuge, ya existen-
tes al tiempo de la celebracion y que por ser
desconocidos originaron una creencia equi-
vocada en el actor que contrajo matrimonio
en la ignorancia de que tales defectos psi-
quicos, a que se alude en la demanda, afec-
taban a la demandada. Tal pretensién fue
desestimada en la resolucién apelada, con-
cluyendo, que las anomalias psiquicas apun-
tadas en el informe médico obrante en la
causa, aunque existentes al tiempo de con-

traer matrimonio, no ostentaban relevancia
bastante para invalidar el consentimiento. Y
en cuanto a las de cardcter fisico también
padecidas por la demandada, eran de facil
percepcion al tiempo de contraer matrimo-
nio.

Solo se comparte esta Gltima apreciacion
del juzgador de instancia pues es evidente
que la sordera y consiguientes dificultades
de expresion de la demandada, eran facil-
mente perceptibles durante los cuatro meses
de noviazgo previo al contrato matrimonial,
y por ello no pueden fundar en error invali-
dante. Pero sin embargo no lo eran, las defi-
ciencias psiquicas que también padece,
acreditadas mediante el informe del médico
especialista en psiquiatria, obrante en la cau-
sa, por lo que, resta por determinar, si éstas,
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al ser ignoradas por el actor, afectaban a una
correcta formacién del consentimiento.

La jurisprudencia viene sefialando que
este error en las condiciones del conyuge ha
de afectar a cualidades sustanciales de la
persona, idéneas y precisas para el desen-
volvimiento de la vida conyugal y que hu-
biesen sido determinantes de la prestacion
del consentimiento. La STS de 18 de sep-
tiembre de 1989 sefala que “el tipico error
del negocio matrimonial es el que recae so-
bre cualidades de la persona, que pueden ser
fisicos 0 anomalias psiquicas, que no impi-
den la emisién de un consentimiento valido
por parte de quien los padece”. En similar
sentido STS de 11 de julio de 1997 y de 18
de septiembre de 1989, sefialan que el art.
73.4.2 CC no se refiere a cualquier cualidad
individual equivocada, sino a aquellas per-
sonales que, por su entidad, hubieran sido
determinantes de la prestacién del consenti-
miento, y siempre que el error no pudiera
ser evitado empleando una diligencia media
(STS 18 de febrero de 1996), para lo que es
necesario valorar los hechos y conductas de
ambos conyuges en el periodo de relaciones
mantenido durante el noviazgo. Se excluye,
por consiguiente, aquellas condiciones de
cardcter profesional, econémico o incluso
de indole social del otro consorte, abarcan-
do el precepto examinado las caracteristicas
de indole psiquico que integran la personali-
dad del individuo.

En el caso, se aleg6 en la demanda que la
demandada al tiempo de contraer matrimo-
nio padecia no solo “un sindrome maniaco
depresivo con estados de excitacién”, sino
también “disminucion del intelecto”, y efec-
tivamente ha resultado probado mediante el
informe del médico especialista vertido en
el curso del proceso, que la demandada ade-
mds de ser tratada por los Servicios de Psi-
quiatria de la unidad de salud mental desde
el afio 1994, lo que fue reconocido por la

propia demandada al absolver la posicion
sexta (“tomaba diariamente unas pastillas,
que dejé de tomar cuando se cas6”), padece
también un “retraso mental leve” (C.I. total
= 63), y un “trastorno de adaptacién con al-
teracion de emociones”, deficiencias psiqui-
cas que si se estiman de evidente entidad
objetiva configuradoras de la personalidad
del contrayente, cuyo conocimiento por par-
te del demandante, incidiria de modo esen-
cial en la correcta formacién del consenti-
miento. Era una enfermedad preexistente a
la celebracion del contrato matrimonial, in-
cluso congénita, de cardcter permanente y
con evidente trascendencia de futuro de cara
a la convivencia y al cumplimiento de los
fines de la institucién matrimonial (incluida
la descendencia). No consta que el deman-
dado la conociese, pues al tratarse de un re-
traso mental leve y hallarse sometida la de-
mandada a tratamiento médico-psiquidtrico,
no seria ficilmente perceptible, habida
cuenta que el noviazgo solo duré cuatro me-
ses.

El padre de la demandada, al declarar tes-
tificalmente, admitié, que “nunca comentd
nada al demandante sobre las enfermedades
de su hija”. Y la misma demandada, después
de reconocer al absolver la posiciéon quinta
que venia siendo tratada de una enfermedad
maniaco depresiva, se limité a referir que le
dijo al demandante que iba al psiquiatra.

Afirmacién que, ademas de no ser corro-
borada en modo alguno, por su imprecision,
no era apta para llevar al conocimiento del
conyuge el exacto alcance del padecimiento
mental de la demandada, que habia de ser
conocido por el actor para una correcta emi-
sion del consentimiento, por lo que procede
estimar la demanda rectora del proceso, no
habiendo transcurrido el periodo de un afio,
después de la celebraciéon del matrimonio,
que el art. 76 CC prevé como plazo de cadu-
cidad y convalidacion del vicio de nulidad.
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II. GUARDA Y CUSTODIA

1. Atribucion de la guarda y custodia compartida por periodos de tres me-
ses, ya que durante el tiempo en que se ha venido ejecutando esta medida
no se ha apreciado que haya repercutido negativamente en los hijos.

En la sentencia de instancia se acordd
que “los hijos menores de edad quedaran
bajo la guarda y custodia de ambos progeni-
tores, por periodos de 3 meses para cada uno
de ellos, de forma compartida, mantenién-
dose las visitas de fines de semana alternos
con el progenitor que en ese momento no
tenga la custodia asi como un dia entre se-
mana de la que no le corresponda visitas que
en defecto de acuerdo, serd el miércoles des-
de la salida del colegio hasta las 20 horas; la
mitad de las vacaciones de Navidad, Sema-
na Santa y Verano, eligiendo los periodos en
los anos pares la madre y en los impares el
padre”. Nada se establece respecto a la vi-
vienda con las salvedades en cuanto a co-
municacién de los cambios de residencia
que se fijaba en el Auto de medidas provi-
sionales. Cada uno de los progenitores co-
rrerd con todos los gastos correspondientes
a los hijos durante el trimestre que ostente la
guarda y custodia, sin que ninguno debe sa-
tisfacer al otro pensién alimenticia.

La direccion letrada de la madre interesé
que se mantuviese el sistema de guarda y
custodia compartida, mientras que el padre
se mostré disconforme con dicho sistema al
considerar que la situacién familiar esta de-
teriorada y que los hijos la han asumido a la
fuerza, reclamando que sea atribuida a uno
de los progenitores.

AP MADRID, Sec. 22.2, Sentencia de 25 de octubre de 2002.
Ponente: Ilmo. Sr. D. José Angel Chamorro Valdés.

Para el analisis de la cuestion suscitada
hay que tener presente que el principio basi-
co y fundamental que rige en esta materia es
el favor minoris que viene reconocido en la
Convencion de los Derechos del Nifio de la
ONU, en el articulo 39 de la Constitucion
Espanola y en diversos preceptos del Codi-
go Civil (articulos 92, 93, 94, 151, 154 y
170). Por lo tanto deben apreciarse determi-
nadas circunstancias que revelen el interés
supremo del menor, que debe sin duda ser
preferentemente tutelado, tal como estable-
ce el apartado segundo del articulo 92 del
Coédigo Civil y asi habra de ponderarse el
ambiente propicio para el desarrollo de las
facultades intelectuales, afectivas y voliti-
vas del menor, la atencion que puedan pres-
tarle en el orden material como afectivo ca-
da uno de los progenitores, la conveniencia
de que los hermanos permanezcan unidos
para el adecuado desarrollo afectivo, la ma-
durez intelectual y volitiva del menor, etcé-
tera.

La observancia del principio expuesto y
el estudio de las circunstancias se traduce en
la generalidad de las ocasiones en el otorga-
miento de la guarda y custodia a aquel de los
progenitores que retne las condiciones més
favorables para realizar las labores educati-
vas de los menores, sin que la guarda com-
partida se muestre en principio deseable ya

- 194 -



JURISPRUDENCIA—AUDIENCIAS PROVINCIALES

que para que ésta se desarrolle de una mane-
ra 6ptima se requiere unos ambientes y con-
diciones educativos proporcionadas por am-
bos progenitores que sean compatibles, lo
cual exige un minimo grado de coordina-
cién entre los padres, con el riesgo de que si
no existe aumente la conflictividad entre és-
tos. Asimismo este sistema no aparece a
priori como el mas idéneo para la estabili-
dad emocional de los menores, dados los
inevitables cambios que se producen en el
entorno mas intimo de los descendientes y
que se repiten periddicamente.

Por otra parte conviene recordar que el
auto de medidas provisionalisimas de 14 de
agosto de 1996 otorgd la guarda y custodia
al padre, mientras que el auto de medidas
provisionales de 4 de abril de 1997 estable-
ci6 la guarda y custodia compartida por pe-
riodos de tres meses y dicho sistema es el
que ha venido rigiendo hasta ahora, con una
interrupcion motivada por la sentencia de
esta seccion de 5 de noviembre de 1999,
anulada por la sentencia del tribunal supre-
mo de 25 de marzo de 2002, que revoco la
sentencia de primera instancia de 7 de abril
de 1998 que mantenia el criterio del auto de
medidas provisionales en materia de guarda
y custodia, dicha interrupcién se extendid
en el periodo comprendido desde de marzo
de 2000 hasta de enero de 2001.

Ambos progenitores retinen condiciones
para asumir la guarda y custodia tal como se
desprende del informe pericial psicolégico
del 30 de julio de 2000, ratificado el 9 de
septiembre de 2002, en el que se sefiala (fo-
lio 26) que ambos progenitores pueden brin-
dar a los menores en un medio organizado y
establece cuidados, afecto y atencidn, y en
relacion con el padre se indica (folio 16) que

estd preocupado por el bienestar de su hijos
y desea que finalice la conflictividad.

No obstante lo expuesto del estudio por-
menorizado de dicho informe pericial en el
que se manifiesta (folio 28) “en la alternan-
cia de convivencia actual, vivencias satis-
factorias en los menores en torno a la dismi-
nucién de tension entre los progenitores no
desando se rompa el equilibrio alcanzado,
dicha opcién les facilita y mantiene el con-
tacto y relacion personal con ambos, atem-
perando demandas de eleccion, exclusivi-
dad o pérdida, lo que es vivido por los nifios
de forma positiva, actitudes de oposicién y
rechazo a un cambio, vivencia de grandes
dificultades en los padres para llegar a mini-
mos acuerdos” y también que “a tenor de lo
contemplado en circunstancias y personas,
atendiendo de forma prioritaria a las necesi-
dades de los menores analizadas es nuestra
orientacion en su edad y vinculos estableci-
dos se mantenga la actual situacion de con-
vivencia con guarda y custodia comparti-
da”, hay que concluir que el sistema de
guarda y custodia compartido es adecuado
para la formacién integral de los menores.

Por otra parte hay que destacar que los
menores han estado, como ya se dijo en el
parrafo altimo del fundamento de Derecho
anterior, en un prolongado espacio de tiem-
po con el sistema de guarda y custodia com-
partido sin que se aprecie que ello haya re-
percutido negativamente en su evolucién
psiquica y ambos tienen (folios 23 y 25 del
informe) una valoracién positiva del régi-
men de convivencia que se mantiene con
uno u otro progenitor y consideran no dis-
crepantes los estilos educativos. Procedien-
do por todo ello la desestimacion del recur-
so de apelacion presentado por la parte de-
mandada.
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III. REGIMEN DE VISITAS

1. Dada la profesion del padre, maquinista de RENFE, que le obliga a
ausentarse de su domicilio algunos fines de semana, resulta razonable la
posibilidad que la sentencia otorga, previa la adecuada notificacion, de
sustituir los fines de semana alternos por dias laborables de descanso, y
ello aunque se trata de periodos en que la menor esté escolarizada o

asista a guarderia.

Con respecto a las visitas y comunicacio-
nes del padre con la hija, cuya custodia se
confia a la madre, considera el Tribunal que
no puede alterar el régimen acordado de fi-
nes de semana alternos, que permite que el
padre pueda pernoctar con la hija, ya que,
no obstante su corta edad, se da la circuns-
tancia de que van a poder estar juntos la mi-
tad de las vacaciones escolares y un mes en
verano y este pronunciamiento de la senten-
cia, no ha sido impugnado, de manera que
no puede impugnarse lo menos cuando, al
mismo tiempo, se consiente lo més. Por otra
parte, dado el trabajo del esposo, como ma-

IV. VIVIENDA FAMILIAR

AP SEVILLA, Sec. 6.2, Sentencia de 15 de julio de 2002.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Juan Marquez Romero.

quinista de RENFE, lo que obliga a ausen-
tarse de su domicilio, por razones laborales,
algunos fines de semana, resulta razonable
el otro pronunciamiento impugnado con re-
lacion al régimen de visitas, que es la posi-
bilidad, que la sentencia se otorga, previa la
adecuada notificacion, de sustituir los fines
de semana alternos por dias laborables de
descanso, y ello aunque se trata de periodos
en que la menor esté escolarizada o asista a
guarderia, pues que el padre, que vive en
domicilio cercano al de la madre, puede lle-
var y recoger a la menor del colegio o de la
guarderia.

1. No procede limitar el uso de la vivienda familiar hasta la liquidacion de
la sociedad conyugal, sino hasta que el mds pequerio de los hijos alcance
la independencia economica o al menos la mayoria de edad si, atendidas
las circunstancias del caso, dicho interés continuara representando el

mds necesitado de proteccion.

Se impugna por la recurrente el pronun-
ciamiento relativo a la atribucién del uso or-

AP TOLEDO, Sec. 1.2, Sentencia de 20 de enero de 2003.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Rafael Cancer Loma.

dinario de la vivienda familiar a los hijos y
al conyuge en cuya compaiia queden, que
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limita su vigencia hasta la liquidacion de la
sociedad de gananciales, por infraccién del
art. 96 del CC. Esta Sala considera que el fin
que persigue el legislador al atribuir el uso a
los hijos y al cényuge en cuya compaiia
queden atiende al propésito de amparar el
interés mas necesitado de proteccion asi co-
mo al de dar satisfaccion al principio de pro-
teccion integral de los hijos, representando,
este ultimo, un criterio de interpretacion pa-
ra la recta inteligencia del alcance que debe
otorgarse al art. 96 del CC, entendiendo que
ese derecho de uso deberia estar vigente,
salvo pacto en contrario entre las partes,

hasta que el mas pequeno de los hijos alcan-
ce la independencia econémica o al menos
la mayoria de edad si, atendidas las circuns-
tancias del caso, dicho interés continuara re-
presentando el mds necesitado de protec-
cién, sin perjuicio de las operaciones que
resulten del proceso de liquidacién de la so-
ciedad de gananciales.

Debe por tanto estimarse dicho motivo de
impugnacion, eliminando la limitacion de la
vigencia del derecho de uso atribuido a los
hijos y el conyuge en cuya compaiiia queden
establecido en la sentencia recurrida.

2. Atribucion al esposo de la obligacion de abonar en exclusiva las cuotas
del préstamo hipotecario que grava la vivienda familiar, pero no en con-
cepto de alimentos, sino como una obligacion autonoma sin perjuicio de
los reembolsos que procedan en el momento de la liquidacion.

Debe ser en parte acogida la impugna-
cién del pronunciamiento relativo a la inclu-
sién en el concepto de alimentos los gastos
de amortizacién del préstamo hipotecario
que grava la vivienda habitual. Al respecto
conviene recordar que la contribucion a las
cargas del matrimonio ostenta una significa-
cién y alcance mas amplio que el concepto
de alimentos, en cuanto abarca no solo és-
tos, sino también todas las cargas, obliga-
ciones y gastos que impone el adecuado sos-
tenimiento y conservacion del patrimonio
comin. De este modo la sentencia que
acuerda la separacién o divorcio de ambos
conyuges puede y debe individualizar los
conceptos econémicos susceptibles de pro-
nunciamiento independiente (alimentos a

AP TOLEDO, Sec. 1.2, Sentencia de 20 de enero de 2003.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Rafael Cancer Loma.

favor de los hijos, pensién compensatoria a
favor de uno de los conyuges en su caso)
quedando sin efecto la contribucién a las
cargas fijadas a tenor de la regla 3 del art.
103 del CC, salvo que algin bien de la so-
ciedad conyugal se halle afecta a carga de
naturaleza real, pago aplazado, etc., debien-
do en tal hipétesis el juez o Tribunal que
conozca del proceso acordar, en caso de
desacuerdo, en qué medida ambos conyuges
o uno solo de ellos deberd hacer frente al
cumplimiento de dichas obligaciones o car-
gas hasta la total satisfaccién o, en todo ca-
so, hasta la liquidacion de la sociedad de
gananciales; sin perjuicio del crédito que os-
tenta el conyuge que haya verificado el pago
de la totalidad o parte frente al otro que de-
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beria contemplarse al tiempo de la liquida-
cion de la sociedad de gananciales.

Descendiendo al caso concreto la amorti-
zacion del préstamo hipotecario antes citado
debera atribuirse en su totalidad al esposo,
dado que éste es el tnico que dispone de
recursos econdmicos hasta la total satisfac-
cion o en su caso hasta la liquidacion, sin
perjuicio del crédito que ostente aquél fren-
te a la esposa que deberd tenerse presente al
tiempo de la liquidacion de la sociedad de
gananciales.

No obstante, dicho pronunciamiento lle-
va necesariamente aparejada una correccion
del importe de la pensién de alimentos fija-
da a favor de los hijos al desgajarse de los
gastos que fueron tenidos en consideracion

para determinar aquélla la partida corres-
pondiente a la amortizacién del préstamo
hipotecario, debiendo proporcionalmente
reducirse aquélla, siguiendo un criterio de
equidad, sin que ello represente en ningin
caso una reformatio in peius o perjuicio para
los hijos en la medida en que tal compensa-
cion representa la 16gica contrapartida de la
estimacion de la pretension deducida, al no
tener aquéllos que hacer frente, con cargo a
la pension de alimentos, al abono de los gas-
tos de amortizacion del préstamo hipoteca-
rio, reduccién que este Tribunal considera
oportuna en 200 euros, quedando fijada la
pension de alimentos por hijo a la suma de
461,11 euros mensuales, lo que hace un total
de 1.383,33 curos.

3. Estimacion de la demanda de desahucio por precario e inexistencia de
comodato en el supuesto en el que los padres ceden la vivienda a uno de
los conyuges y posteriormente se produce la separacion o el divorcio.

AP BADAJOZ, Sec. 1.2, Sentencia de 19 de febrero de 2003.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Enrique Martinez Montero de Espinosa.

La representacion procesal de la parte de-
mandada solicit6 en su escrito de interposi-
cion del presente recurso de apelacion la re-
vocacion de la sentencia de instancia y que
en su lugar se dictase otra por la que se ab-
solviese a sus representados de los pedimen-
tos contenidos en el escrito de demanda, ale-
gando en primer lugar la concurrencia de
dos excepciones, la primera, de inadecua-
ci6én de procedimiento y la segunda falta de
litisconsorcio pasivo necesario y en segun-
do lugar y en cuanto al fondo alego la exis-
tencia de justo titulo para ocupar la vivien-
da, impugnando igualmente el pronuncia-
miento sexto en cuanto al pronunciamiento

que €l mismo hizo en materia de costas;
mientras que por otro lado la representacion
procesal de la parte actora solicit6 la confir-
macién integra de la resoluciéon impugnada
por estimar que la misma se encontraba
ajustada a derecho.

Centrado pues en estos términos el deba-
te hemos de comenzar por el estudio de las
excepciones propuestas pues su hipotético
acogimiento nos vedaria entrar a conocer
del fondo del asunto, en primer lugar y con
respecto a la inadecuacion de procedimiento
consta acreditado que la hoy actora inicid en
su dia un procedimiento de juicio de des-
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ahucio por precario, pretension que fue des-
estimada mediante sentencia de fecha 23 de
febrero de 1999 (folios 26 a 28 ambos inclu-
sive) y que fue ratificada por la Sec. 2.2 de
esta Audiencia Provincial mediante S. 14 de
mayo de 1999 (folios 29 a 31 ambos inclusi-
ve) ambas resoluciones concluyen que no
puede darse lugar al desahucio por precario,
que era en lo que realmente se fundamenta-
ba la pretension de la actora por considerar
que la adjudicacion del uso de la vivienda
por sentencia judicial dictada en procedi-
miento de separacion era justo titulo, afia-
diendo esta ultima resolucién que el proce-
dimiento adecuado tampoco era el estable-
cido para la modificacién de medidas y al
que hacia referencia el juzgador a quo, lue-
go a dicha parte no le quedaba otro cauce
procesal que la accion declarativa hoy ejer-
citada, y que aunque sus fundamentos juri-
dicos no comparte plenamente esta Sala y
por las razones que mas adelante se diran, si
resulta adecuado el cauce del juicio ordina-
rio para solventar la cuestion debatida, pues
en caso contrario produciriamos en la actora
una gravisima indefension al habérsele ve-
dado, aunque a nuestro criterio indebida-
mente, la accién de desahucio por precario,
lo cual infringiria el principio de tutela efec-
tiva consagrado en el art. 24 de la Constitu-
cién que también alcanza al derecho de las
partes a obtener una decisién fundada en de-
recho que resuelva definitivamente la con-
troversia, si no existiesen impedimentos
procesales insubsanables que lo impidieran,
lo cual no se da en el presente supuesto, lo
que nos lleva a desestimar la concurrencia
de dicha excepcion.

En segundo lugar y con respecto a la ex-
cepcidn de falta de litisconsorcio pasivo ne-
cesario igualmente alegada por los deman-
dados debemos senalar que el principio ge-
neral de derecho que establece que nadie
puede ser condenado sin ser oido y vencido
en juicio, hoy de rango constitucional en
virtud de lo establecido en el art. 24 CE, el
de veracidad de la cosa juzgada y la necesi-
dad de evitar fallos contradictorios, exigen
que la relacion juridico procesal se constitu-

ya validamente mediante la llamada a juicio
a cuantos elementos subjetivos estén vincu-
lados frente al actor de forma conexa e inde-
pendiente en el negocio sustantivo de que
nace la accion que se va a ejercitar ante los
Tribunales y que pueden verse afectadas por
el fallo judicial, debiendo velar los Tribuna-
les por esta correcta constitucion de la rela-
cién juridico procesal, lo que encarna en la
institucién de litisconsorcio pasivo necesa-
rio, asi las cosas tenemos que el actor ha
demandado a los dos tinicos ocupantes de la
vivienda y que son quienes se pueden opo-
ner a la libre disposicién de la misma por el
actor, por ello y teniendo en cuenta la propia
naturaleza de la accidn ejercitada, resulta
evidente que la presente resolucion solo a
ellos puede afectar, pues no consta la exis-
tencia de ninguna otra persona a quien pue-
da perjudicar, por lo que la relacién juridico
procesal se encuentra correctamente consti-
tuida, lo que nos lleva a desestimar este otro
aspecto del recurso.

Una vez establecido lo anterior y cuanto
al fondo de la cuestion litigiosa diremos que
ésta se contrae a la problemdtica que surge
cuando unos padres dejan la vivienda a un
hijo, a su esposa y a su posible descendencia
para que establezcan su domicilio conyugal,
y posteriormente se produce una crisis del
matrimonio que deriva en nulidad, separa-
cién o divorcio, procediendo entonces los
propietarios de la vivienda su devolucién al
conyuge al que su uso le fue atribuido por
resolucion judicial, con respecto a ello he-
mos de resefiar que hasta la sentencia del TS
de 2 de diciembre de 1992 y a la que hace
alusion el hoy recurrente, se mantenia el cri-
terio de que en los supuestos de cesion de
una vivienda por los padres de uno de los
conyuges al matrimonio devenia en precario
en el momento que se iniciaba una situacion
de separacion o de divorcio, pero con esta
sentencia nuestro mas Alto Tribunal co-
mienza a considerar que habria que analizar
cada caso concreto para, con criterios sim-
ples de valoracion subjetiva, determinar el
derecho de ocupacion de la vivienda, pu-
diendo decirse que del estudio concreto de
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cada uno de los supuestos, podria determi-
narse si nos encontramos ante un precario o
ante un comodato.

La figura del precario, como es bien sabi-
do, tiene dos acepciones distintas, una de
indole procesal, como procedimiento a tra-
vés del cual se sustenta un desahucio, y otra
civil, que es la que en estos momentos nos
interesa, y que aunque no tiene una regula-
cion legal especifica, la jurisprudencia ha
ido perfilando siendo reiterada la doctrina
sentada por las Audiencias Provinciales y
entre ellas y desde muy antiguo por esta Sa-
la, asi sentencias entre otras las de 26 de
enero de 1987, 25 de mayo de 1987 o 3 de
noviembre de 1987, la que ha venido soste-
niendo que “se considera precario aquella
situacion por la que se posee o disfruta una
finca rustica o urbana sin pagar renta o mer-
ced o sin titulo legitimador o justificativo de
la misma, bien por que nunca halla existido
titulo o bien porque, habiéndolo habido, éste
sea nulo o haya devenido ineficaz”.

Por el contrario tenemos que el comodato
si tiene regulacion legal, y asi el CC en sus
arts. 1740 a 1752 lo define como un présta-
mo por el que una de las partes entrega a la
otra alguna cosa no fungible para que use de
ella por cierto tiempo y se la devuelva, con-
servando el comodante la propiedad de la
cosa y adquiriendo el comodatario tan solo
su uso, aunque no sus frutos. El art. 1749
prevé la posibilidad de fijar el comodato no
solo por cierto tiempo sino también para un
uso determinado, estableciendo ademas que
no puede reclamar la cosa prestada sino des-
pués de concluir el uso para el que se prestd,
en el supuesto hoy contemplado y de lo
acreditado en el procedimiento se evidencia
que la cesion de la vivienda por la actora a
favor de su hijo se efectud para un uso deter-
minado y que no es otro que fijar en ¢l el
domicilio conyugal.

Es necesario reconocer que la jurispru-
dencia no es pacifica con respecto a si dicha
situacion, es decir, la cesion de la vivienda
por razén de matrimonio y para establecer el
domicilio conyugal, constituye un comoda-

to o un precario, hay un sector que podria-
mos denominar minoritario que considera
que dicha figura constituye un comodato,
considerando improcedente la acciéon de
desahucio por precario cuando la ocupacién
viene condicionada por una relacién fami-
liar, estableciendo algunos Tribunales que
cuando existe relacién familiar entre las
partes, el juicio sumario de precario no es
aplicable, por llevar implicito una cuestion
compleja, mientras que otros, por el contra-
rio estiman valido dicho procedimiento por
entender que no existe ninglin extremo que
no pueda solventarse en él mismo, insistien-
do igualmente los partidarios del comodato
en la primacia del principio de proteccion de
la familia (art. 39 de la Constitucion) y con-
siderando titulo suficiente la adjudicacion
de la vivienda acordada en sentencia de se-
paracion o divorcio, sentencias entre otras
AP Ciudad Real 14 de abril de 1992 o 6 de
julio de 2001, Caceres 31 de mayo de 2001
o de Cadiz 4 de marzo de 2002.

Por otro lado existe una corriente juris-
prudencial, digamos mayoritaria, y que es la
acogida desde hace mucho por esta Sala,
que defiende que la situacion juridica del
ocupante del inmueble en este tipo de su-
puestos es la de precario, fundamentandolo
en: a) la sentencia dictada en un procedi-
miento matrimonial ya sea de separacion o
de divorcio no es titulo suficiente por no ser
“oponible a terceros”, como apunta la ma-
yor parte de la jurisprudencia; b) la resolu-
cién judicial recaida en un procedimiento
matrimonial, solo resuelve las cuestiones
suscitadas entre los conyuges y no puede
tener consecuencias juridicas fuera de dicho
proceso matrimonial y por lo tanto tampoco
puede producir efectos contra terceros, ello
conlleva que la atribucién dada en la senten-
cia dictada en el procedimiento matrimonial
del uso de la vivienda al cényuge no titular
“no constituye titulo alguno, puesto que no
crea, modifica ni extingue relacion juridica
que los conyuges pudieran tener con terce-
ros”. Asi en orden a la eficacia frente a ter-
ceros de las sentencias dictadas en procedi-
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mientos matrimoniales y en referencia a la
atribucion del uso del domicilio familiar, no
cabe presentar como titulo de posesién la
resolucion judicial de concesion del uso de
la vivienda en un procedimiento de familia
(arts. 90, 96 y 103 CC) pues esta resolucion
solo resuelve las relaciones entre los conyu-
ges, pero no puede alterar la situacion juridi-
ca del bien frente a terceros, como el propie-
tario de la vivienda, que no sea, a su vez uno
de los conyuges, pues la atribucion de la vi-
vienda no puede generar un derecho inexis-
tente y si solo proteger el que la familia ya
tuviese antes, de modo que si la situacion
era de precario, ésta no se modifica por la
atribucion del uso a la esposa en un procedi-
miento matrimonial, dicho de otra manera
“el hecho de que la sentencia recaida en el
pleito de separacion matrimonial atribuyen-
do a la demandada e hijo la vivienda recla-
mada no constituye titulo que excluya el
precario o que de alguna forma obste a que
se lleve a cabo el desahucio, pues dicha atri-
bucion afecta simplemente al uso pero no al
titulo”, no debiendo olvidarse que la actora,
titular dominical no fue parte ni podia serlo
en la litis de referencia (proceso matrimo-
nial), y que el derecho dominical que se le
reconoce es ajeno e inmune por ello a las
acciones alli desarrolladas, las que en nin-
gln caso pueden perturbarlo ni menoscabar-
lo, en este sentido tenemos las sentencias de
la AP Valladolid de 7 de noviembre de 1997
o de esta propia Audiencia Provincial de 6
de abril de 1992, igualmente es reiterada la
jurisprudencia que ha venido estableciendo
que no es posible aplicar la figura del como-
dato debido fundamentalmente a que en di-
chos supuestos normalmente no se establece
ni tiempo fijo ni uso por lo que no se cum-
plen los requisitos exigidos por la Ley para
poder presumir que nos encontramos ante
un comodato, es mds, el posible comodato
devendria en precario tras la ruptura matri-
monial, pues aun en el supuesto de que la
situacion inicial (vigente el matrimonio) se
considerase como comodato, éste trocaria
en precario, pues al romperse el vinculo ma-
trimonial desaparece el uso especifico para

el que fue destinado la vivienda, que es el de
servir la misma para hogar familiar, por tan-
to quienes ocupaban la vivienda en precario
no pueden pretender después de la separa-
cién o divorcio una proteccion posesoria su-
perior a la que tenian inicialmente, en este
sentido tenemos las sentencias de las AAPP
Gerona de 28 de noviembre de 2000 o de La
Coruna de 29 de enero de 2002, finalmente
debemos anadir que de aceptarse la figura
del comodato se produciria una indefension
al titular de la vivienda pues dicha figura
permitiria a la persona no titular disfrutar
vitaliciamente de la vivienda y privaria al
titular incluso de derechos que se le otorgan
al arrendador frente al arrendatario tal y co-
mo ya dijo esta Audiencia Provincial en S. 2
de febrero de 2000, tesis también sostenida
por las sentencias de las Audiencias Provin-
ciales de Asturias de 11 de abril de 2000, La
Corufia de 27 de mayo de 1998 o 13 de mar-
zo de 2001, Pontevedra de 7 de mayo de
1997 y 3 de septiembre de 1998, en resumi-
das cuentas debemos resefiar que la mayor
parte de la jurisprudencia aboga por la tesis
de que la situacién en que se encuentra el
coényuge ocupante es la de precario, solu-
cién que nos parece la més razonable desde
el punto de vista l6gico y juridico, ya que en
primer lugar una sentencia de separacion o
divorcio no es oponible a tercero y ademas
no se cumplen los requisitos que el propio
CC exige para el comodato y en segundo
lugar porque si se aceptase la tesis del co-
modato nos encontrariamos ante una situa-
cién eminentemente injusta pues privaria al
duefio de una vivienda de los derechos mas
béasicos que nuestro ordenamiento juridico
concede al propietario.

En consonancia con lo anterior y tenien-
do en cuenta que los demandados en ningin
momento discuten la titularidad de la vi-
vienda y acreditada la ocupacién indebida
de ella, resulta evidente, al menos para esta
Sala y por las razones expuestas con ante-
rioridad, que el recurso no puede prosperar
debiéndose pues confirmarse la resolucion
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impugnada en cuanto a dichos aspectos se
refiere.

Por dltimo y en cuanto al pronunciamien-
tos que la sentencia de instancia hizo en el
fundamento juridico sexto en cuanto a mate-
ria de costas se refiere y que las impuso tni-
camente con respecto a la accidn reivindica-
toria, diremos que esta Sala, teniendo en
cuenta las divergencias tanto doctrinales co-

mo jurisprudenciales existente en cuanto a
la materia objeto de esta litis, considera pro-
cedente revocar dicho pronunciamiento y
no hacer expresa imposicion con respecto a
las costas de primera instancia y ello confor-
me a lo dispuesto en el art. 394.1.2 de la
vigente LEC, por existir dudas de derecho
més que suficientes como para justificar di-
cho pronunciamiento.

V.  PENSION ALIMENTICIA Y CONTRIBUCION
A LAS CARGAS DEL MATRIMONIO

1. Aumento de la pension alimenticia de los hijos al haber experimentado
un aumento sustancial los ingresos del padre, con independencia de que
sus necesidades no hayan experimentado un evidente aumento, pues es
suficiente con que uno solo de los factores se haya modificado sustancial-

mente.

Los hijos deben disfrutar o en su caso su-
frir las consecuencias de los avatares econd-
micos de sus padres; esto es, si sus padres
vienen a mejor fortuna, éstos deben disfru-
tar de esa nueva situacion, pues los alimen-
tos debe concederse en atencion fundamen-
talmente a dos factores, a las necesidades de
los hijos y a los ingresos de los padres, por
lo que si existe una modificacién seria de
alguno de esos factores, debe procederse a
la modificacién de la cuantia. En el caso de
autos, el propio padre reconoce que sus in-
gresos han experimentado un aumento neto
entre el afno 2000 al 2001 de unos 453,08 €
al mes (75.386 pesetas), lo cual es un au-
mento sustancial de sus ingresos, aumento

AP SEVILLA, Sec. 8.2, Sentencia de 11 de diciembre de 2002.
Ponente: Ilmo. Sr. D. José Maria Fragoso Bravo.

del que deben también disfrutar sus hijos,
con independencia de que sus necesidades
no hayan experimentado un evidente au-
mento, pues es suficiente con que uno solo
de los factores se haya modificado sustan-
cialmente, como ocurre con el aumento sus-
tancial de los ingresos del padre, para que se
produzca también la modificacién de los
alimentos de los hijos, cuyas vidas se adap-
taran a la mejor situacién econémica de su
padre, como ocurriria de no haberse produ-
cido la crisis conyugal. Por consecuencia,
en este punto debe estimarse parcialmente
el recurso y subir la pension alimenticia a
300 € por cada hijo, haciendo un total de
600 € de pension al mes.
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VL

PENSION COMPENSATORIA

1. Aun cuando estd admitida jurisprudencialmente la posibilidad de limitar
temporalmente la pension compensatoria, en el presente caso no procede
establecer limite alguno, pues sin desconocer que la esposa es atin joven
y que durante su estancia en Suiza estuvo trabajando, la dedicacion que
tiene que prestar a los hijos impide establecer dicha limitacion. Por el
contrario el padre se dedica a sus ocupaciones y actividades sin las
preocupaciones, atenciones, tareas y desvelos que implica la educacion y

el cuidado diario de los hijos.

AP SEVILLA, Sec. 5.2, Sentencia de 13 de septiembre de 2002.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Fernando Sanz Talayero.

El motivo de la apelacion tiene por objeto
la impugnacién de la temporalidad de la
pension compensatoria a favor de la esposa.
Como es sabido la pension compensatoria
tiene una naturaleza indemnizatoria o resar-
citoria de los perjuicios que el cese de la
vida en comin produce a uno de los conyu-
ges por la disminucion del nivel de vida o
bienestar econdmico que disfrutaba en rela-
cion con el que el otro contintia disfrutando
después del cese de la convivencia.

La procedencia de la fijacion de una pen-
sién compensatoria es cuestion pacifica en
esta alzada por cuanto si bien el demandado
se opuso a ella en la contestacion a la deman-
da, después no ha recurrido la Sentencia, ad-
mitiendo la procedencia de su estableci-
miento. La cuestion que aqui se suscita es la
de su temporalidad, que el Juez de instancia
justifica en el hecho de las altas posibilida-
des de la esposa de acceder a un empleo. Es
cierto que la pensiéon compensatoria no es
una pension vitalicia dada su naturaleza in-
demnizatoria o resarcitoria de una situacion
de desequilibrio ligada al momento de la ce-

sacion de la vida en comin de los conyuges
y que sdlo debe durar mientras se mantenga
el desequilibrio, sin que deba constituir un
acicate desincentivador del inicio de una ac-
tividad laboral, que induzca a mantener una
vida ociosa e improductiva. De ahi que su
limitacién temporal, que no es sino una for-
ma de extincién en un plazo fijo no regulada
legalmente pero que se estd admitiendo por
la jurisprudencia mayoritaria, exija la previ-
sibilidad razonable de que el desequilibrio
desaparecera durante el tiempo por el que se
establezca la pensién o, que si persiste, el
acreedor esté en condiciones de hacerlo des-
aparecer, siendo debida su existencia tGnica-
mente a su actitud renuente, pasiva u omisi-
va para acceder al mercado laboral y adqui-
rir una situacién econdmica similar a la que
tenia durante el matrimonio. La limitacion
temporal de la pensién debe adoptarse con
cautela, cuando las circunstancias concu-
rrentes evidencien que el desequilibrio eco-
némico causa de la pension sea susceptible
de desaparecer en un plazo prudencial por
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estar al alcance de las posibilidades del
acreedor la eliminacién de tal desequilibrio.

En el presente caso no estima la Sala que
existan razones suficientes para justificar la
limitacién temporal impuesta a la pension
compensatoria. Cierto es que dofia Eloisa,
que trabaj6 en Suiza durante la convivencia
matrimonial, y que regresé a Espafia en
1995, con la edad de treinta afos, estd en
condiciones idoneas para encontrar empleo.
Pero también lo es que sus posibilidades de
trabajar no son el Gnico factor a considerar,
sino que hay que analizar todas las circuns-
tancias concurrentes, entre ellas los medios
econdémicos del esposo, antes analizados,
dificilmente alcanzables por ella atendida su
escasa preparacion, lo que hace poco previ-
sible que en un determinado plazo pueda
desaparecer el desequilibrio econdmico que
la ruptura matrimonial ha supuesto; asimis-

mo dofa Elofsa se ha dedicado exclusiva-
mente al cuidado de sus hijos desde su re-
greso a Espafia y va a continuar dediciandose
durante muchos afios dada la edad de los
menores, mientras el esposo se dedica a sus
ocupaciones y actividades sin las preocupa-
ciones, atenciones, tareas y desvelos que
implica la educacién y el cuidado diario de
los hijos; también ha de considerarse la du-
racién del matrimonio, que no ha sido breve
(nueve afios de vida en comin). Por ello, no
resulta procedente en este caso limitar tem-
poralmente la pensién provisional, sin per-
juicio de que si en el futuro concurrieran los
supuestos de los arts. 100 y 101 del Codigo
Civil, pueda pedirse su modificacion o su
extincion en su caso. Pero en la circunstan-
cia presente no hay motivos para establecer
limite temporal alguno a la pensién com-
pensatoria.

2. Sino se establecio pension compensatoria en el Convenio regulador de la
separacion, posteriormente no puede fijarse, ya que los avatares poste-
riores que sufra cada conyuge ni pueden ni deben afectar al otro, porque
de lo contrario seria mantener una dependencia inexistente entre ambos.

AP SEVILLA, Sec.

.2, Sentencia de 11 de diciembre de 2002.

Ponente: Ilmo. Sr. D. José Maria Fragoso Bravo.

Si en el momento de producirse la crisis
matrimonial con la separacién no existia
desequilibrio econémico entre los cényu-
ges, como ocurre en el caso de autos, seglin
el Convenio firmado y ratificado por la re-
currente, los avatares posteriores que sufra
cada conyuge ni pueden ni deben afectar al
otro, porque de lo contrario seria mantener
una dependencia inexistente entre ambos.
Por ello, si en el momento de la crisis y rup-
tura matrimonial no existe desequilibrio ya
no se puede establecer posteriormente pen-

sién alguna entre conyuges, pues el desequi-
librio sobrevenido ya no tiene su origen en
la ruptura sino en el devenir de la vida inde-
pendiente de cada cényuge, por lo que por
mucho que crezcan los recursos econdmicos
de uno y disminuyan los del otro con poste-
rioridad a la ruptura ya no se puede pedir el
establecimiento de una pension, que no ten-
dria ninguna causa que la justificara legal-
mente. Por consecuencia, se debe confirmar
la sentencia en cuanto no establece la pen-
sién compensatoria solicitada.
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VII.

CUESTIONES PROCESALES

1. Nulidad de actuaciones al no haberse dado traslado a las partes, previa-
mente a dictar sentencia, del oficio remitido a una empresa a fin de que

certificase los ingresos del actor.

La parte apelante entre otros argumentos
se esgrimio la nulidad del juicio al no haber
podido alegar en relacién con el oficio inter-
esado por la otra parte, y en el cual el Juez:
se basa en su sentencia.

Consta que la parte demandada solicité la
remision de oficio a AIR EUROPA para la
comunicacion de los ingresos del actor, para
valorar si procedia la reduccion de la pen-
sién compensatoria que solicitaba el esposo.
Dicho oficio se remitié una vez terminada la
vista, y no se dio traslado de €l para alega-
ciones a la parte contraria, con lo que no ha
podido contrarrestar: 1. Las sumas a que
afecta la cantidad informada, si es por atra-
sos 0 como indemnizacion. 2. La tributa-
cion de las cantidades, etc.

Es decir se trata de un documento esen-
cial sobre el que la parte actora se ha visto
impedida de plantear las alegaciones que tu-
viera por conveniente, por lo que si el juzga-
do opt6 por esperar a la llegada del oficio,

AP MALAGA, Sec. 4.2, Sentencia de 10 de diciembre de 2002.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Francisco Javier Arroyo Fiestas.

debié al menos, dar traslado para que las
partes pudieran ampliar su informe en rela-
cion con €l mismo, de acuerdo con los arts
184 y 185 LEC, e igualmente el art. 771.3,
en relacion con el art. 775 del mismo texto
legal.

En resumen, de acuerdo con el art. 238
LOPJ, se ha producido un quebrantamiento
de forma que genera indefension a la parte
actora, hoy apelante, por lo que debe decla-
rase la nulidad de la sentencia, para que se
confiera traslado por cinco dias a ambas par-
tes, para que aleguen en relacion con la do-
cumental aportada con posterioridad al dia
de la vista, dado que dicho documento lejos
de ser insustancial, es uno de los soportes
fundamentales de la sentencia dictada.

En este sentido, el art. 270 de la lec esta-
blece la posibilidad de alegar en relacion
con los documentos presentados con poste-
rioridad a la demanda y contestacion.
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VIII. CONVENIO REGULADOR

1. Validez y eficacia de un convenio regulador suscrito por los conyuges
aunque posteriormente el esposo se negase a su ratificacion judicial, e
inexistencia de cosa juzgada por la circunstancia de que el juez de fami-
lia no lo tuviese en cuenta para decidir las medidas en relacion con la
contribucion de las cargas del matrimonio.

Mediante la demanda origen de los autos
de que dimana este recurso, la demandante,
D.? Inmaculada C.B. promovié Juicio de
Menor Cuantia contra su esposo, D. Luis
Fernando G.A., en solicitud de una senten-
cia por la que se declare resuelto el condo-
minio sobre la finca sita en Plaza Santiago
Ramoén y Cajal, en virtud del contrato sus-
crito entre los conyuges en fecha de 2 de
diciembre de 1998, asi como la obligacion
del marido de otorgar escritura de transmi-
sién de la mitad indivisa de la finca a favor
de la actora, acordandose en sentencia el
otorgamiento de dicha escritura; y subsidia-
riamente se resuelva el condominio sobre la
antedicha finca, adjudicando a la actora el
pleno dominio de la vivienda, asumiendo
integramente el préstamo hipotecario, dan-
do al demandado por satisfecho en la con-
traprestacion de su mitad de la finca con la
entrega efectuada en su dia de 1.500.000
ptas., de conformidad con lo pactado en el
contrato de 2 de diciembre de 1998.

La sentencia dictada en primera instancia
desestima integramente la demanda, apre-
ciando, respecto de la peticion principal for-
mulada, la excepcidn de cosa juzgada y, res-
pecto de la formulada con cardcter subsidia-
rio, la falta de sujecién a los requisitos y
condiciones previstos en la L 374 del Fuero
Nuevo.

AP NAVARRA, Sec. 2.2, Sentencia de 16 de diciembre de 2002.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Ricardo Javier Gonzalez Gonzalez.

Frente a dicha sentencia recurre en apela-
cién la demandante interesando una senten-
cia por la que se revoque la impugnada vy,
declarando no haber lugar a la excepcion de
cosa juzgada, se entre a conocer del fondo y
se estime la demanda interpuesta de confor-
midad con el suplico de la misma.

Son antecedentes necesarios para la reso-
lucién del presente recurso de apelacion los
siguientes:

1. Los litigantes, mediante escritura de
compraventa de fecha 5 de noviembre de
1997, compraron por mitades e iguales par-
tes la vivienda sita en Pamplona, Plaza Ra-
mon y Cajal, por un precio de 22 millones
de pesetas.

2. En esa misma fecha otorgaron con la
Caja de Ahorros de Navarra escritura de
préstamo hipotecario, por la que dicha enti-
dad de ahorro les prestd 24 millones de pese-
tas, constituyendo hipoteca a favor de aque-
Ila entidad sobre la vivienda mencionada.

3. En igual fecha, 5 de noviembre de
1997, los litigantes otorgaron Capitulacio-
nes Matrimoniales pactando que su matri-
monio se regiria por el régimen de separa-
cion de bienes.

4. El dia 20 de diciembre de 1997 los
hoy litigantes contrajeron matrimonio en
Pamplona.
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5. Los conyuges, en fecha de 2 de di-
ciembre de 1998, suscribieron “convenio re-
gulador de las relaciones conyugales y patri-
moniales”.

6. En dicho convenio, ademas de haber
alcanzado un acuerdo sobre las medidas que
debian regir y regular su separacion (estipu-
laciones primera y segunda, relativas, res-
pectivamente, al uso de la vivienda conyu-
gal y a la pension prevista en el art. 97 CC),
ambas partes convinieron en liquidar los
bienes comunes en la forma establecida en
la estipulacion tercera.

7. En dicha estipulacion, después de
referirse a la adquisicién de la vivienda
conyugal, obtencion del préstamo hipoteca-
rio y a la cantidad pendiente de amortizar
(23.178.000 ptas.), pactaron lo siguiente:
“los conyuges acuerdan adjudicar dicha fin-
ca junto con su mobiliario y ajuar a D.? In-
maculada C.B., quien abonard en contra-
prestacién a D. Fernando G.A. la cantidad
de 1.500.000 ptas. el dia 4 de diciembre de
1998, fecha en la que, como anteriormente
se ha expuesto, el marido abandonara la vi-
vienda.

En dicha fecha, D.? Inmaculada C. se ha-
ra cargo del pago de la totalidad del présta-
mo, comunicando a la entidad de ahorro la
subrogacion en el préstamo hipotecario.

En el presente mes de diciembre, se otor-
gard escritura de donacién por el marido a
favor de la esposa de la mitad indivisa de la
vivienda propiedad de aquél, y escritura de
liberacidon del préstamo al esposo y subroga-
cion en el mismo por D.* Inmaculada, sien-
do de cargo de ésta los gastos e impuestos
que se originen”.

8. Los coényuges presentaron demanda
de separacién de mutuo acuerdo, dando lu-
gar al procedimiento nim. 71/1999 de los
del Juzgado de Primera Instancia nim. 3 de
Pamplona, el cual no finaliz6 con sentencia
al no haberse ratificado el esposo.

9. La esposa presentd demanda de se-
paracion contenciosa en la que, ademas de
la separacion matrimonial de los esposos,
solicitaba la adopcion de las siguientes me-
didas:

A) La atribucion a la esposa del uso de
la vivienda familiar, el garaje y trastero ane-
jos, y el ajuar en ella contenido.

B) Fijar en 75.918 ptas. mensuales la
cantidad a satisfacer por el esposo a la espo-
sa en concepto de levantamiento de las car-
gas del matrimonio para el pago del 50% del
préstamo que grava la vivienda familiar,
hasta que se resuelva el condominio.

10. El esposo, en su escrito de contesta-
cion a la demanda, entre otras peticiones
que no vienen al caso, solicit que se acuer-
de: “atribuir el uso y disfrute de la vivienda
familiar a la esposa por considerar esta parte
existente el acuerdo de adjudicacion, sin
que por tanto el esposo venga obligado a
contribuir a la amortizacion del préstamo, y
sin perjuicio de que éste reclame en su mo-
mento oportuno la cantidad que le corres-
ponde realmente de esa adjudicacién a favor
de la esposa, que como ya ha quedado di-
cho, no es la cantidad de 1.500.000 ptas. que
se afirma de contrario”.

11. En autos de Separacion Contencio-
sa nam. 398/1999, derivados de la anterior
demanda, por el Juzgado de Primera Instan-
cia nim. 3 de Pamplona, se dict6 S. 30 de
mayo de 2000 en la que, entre otros pronun-
ciamientos, se acordo atribuir a la esposa el
uso de la vivienda conyugal, debiendo am-
bos litigantes abonar el préstamo hipoteca-
rio suscrito con la Caja de Ahorros de Nava-
rra y que grava la vivienda conyugal, sin
perjuicio de la divisién del inmueble que al
efecto puedan realizar.

12.  Conforme a lo razonado en el fun-
damento de Derecho segundo de dicha sen-
tencia, “...1a cuestion litigiosa versa por tan-
to en orden a quién debe abonar el préstamo
hipotecario que grava la vivienda conyugal
y cuya cuota mensual asciende a la cantidad
de 151.836 ptas.

Como quiera que el convenio regulador
en su dia suscrito no fue ratificado por el
hoy demandado, no puede entenderse que se
ha procedido a adjudicar la vivienda propie-
dad de ambos a la esposa y por tanto, en
tanto eso no ocurra, el préstamo hipotecario
que grava la vivienda conyugal de propie-
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dad comin ha de ser abonado por ambos,
sin perjuicio de la posibilidad de divisién de
la propiedad comun. Por tanto tiene razén la
demandante cuando solicita del esposo el
abono mensual de la mitad de ese préstamo
hipotecario hasta en tanto la liquidacion ten-
ga lugar, sin perjuicio ademas de su posibili-
dad de reintegrarse en esa division de las
cantidades aportadas exclusivamente por
ella y que debieron ser abonadas por ambos
hasta el momento en que el esposo comien-
ce a abonar la mitad del mencionado présta-
mo. Igualmente deberd computarse en el re-
parto que se realice el 1.500.000 ptas. que la
esposa abono al esposo y que éste recibid en
fecha coincidente con la firma del convenio
regulador de separacién que posteriormente
no ratificd en el Juzgado”.

En la sentencia objeto del presente recur-
so de apelacion, el juez a quo, sobre la base
de los antecedentes que acabamos de expo-
ner aprecia la excepcioén de cosa juzgada,
unico motivo de oposicién alegado por el
demandado en su escrito de contestacién a
la demanda, y, en consecuencia, desestima
la demanda en cuanto a la peticion principal
deducida en su suplico. Aprecia, por tanto,
el efecto negativo o excluyente de la cosa
juzgada material (hoy contemplado en el
art. 222.1 de la vigente LEC), siendo la linea
argumental en que se sustenta tal decision,
expresada en sintesis, la siguiente:

— La sentencia del Juzgado de Familia
de 30 de mayo de 2000 se pronuncid sobre
la falta de validez y eficacia del convenio
regulador y por tanto sobre la extincién del
condominio, aunque de forma prejudicial,
para poder resolver la cuestion litigiosa en
orden a quien debia abonar el préstamo hi-
potecario que gravaba la vivienda conyugal,
entendiendo que no se habia procedido a la
adjudicacién de dicha vivienda.

— Se trata, por tanto, de la resolucién de
una cuestion prejudicial que surgié en el
proceso de separacion de manera incidental.

— Ante esta tesitura, el Juzgador de Pri-
mera Instancia entiende “que la cuestion

prejudicial resuelta por el Juzgado de Fami-
lia debe pasar en autoridad de cosa juzgada”
en atencion a las razones que seguidamente
enumera, y de las que nos interesa retener la
primera de ellas, segln la cual, “la resolu-
cién de la cuestion prejudicial cumple las
tres identidades que exige el art. 1251 CC
con la pretension principal formulada por la
parte demandante en este procedimiento”, y
la sexta conforme a la que de no estimarse la
excepcion podria llegarse a la contradiccion
de que en un proceso se declarase la existen-
cia de condominio y en el presente su inexis-
tencia.

Contra dicha sentencia se interpone re-
curso de apelacion por la demandante argu-
mentando “que en este caso no existe preju-
dicialidad civil porque la sentencia del Juz-
gado de Familia no se pronuncié sobre la
falta de validez y eficacia del convenio re-
gulador; en ningin momento de dicha litis
se solicit6 o resolvid acerca de la resolucion
del condominio; el Juzgado de Familia no es
el 6rgano jurisdiccional competente por ra-
z6n de la materia para la resolucién del con-
dominio y el convenio regulador (contrato)
que lo regula; y en el proceso de separacion
se resolvio acerca del uso de la vivienda
conyugal y la contribucién a las cargas del
matrimonio”; argumentos que, conforme se-
guidamente se razonard, deberan ser acogi-
dos en esta alzada.

En efecto, partiendo de que la prejudicia-
lidad civil surge cuando para resolver sobre
el objeto de un determinado litigio sea nece-
sario decidir acerca de alguna cuestion que,
a su vez, puede constituir el objeto principal
de otro proceso distinto, podemos distinguir
las siguientes situaciones:

1. Que la cuestién prejudicial surja es-
tando pendientes los dos procesos. En tal
caso habré que estar a lo dispuesto en el art.
43 de la vigente LEC, dando lugar, si fuere
posible, a la acumulacién de ambos proce-
s0s, y si no a la suspension del proceso en el
que haya surgido la cuestion prejudicial has-
ta que ésta hubiere sido resuelta por senten-
cia firme, lo cual producird, precisamente,
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los efectos propios de la cosa juzgada en su
aspecto tradicionalmente denominado posi-
tivo o prejudicial (por ser lo resuelto antece-
dente 16gico del objeto del otro proceso; as-
pecto que contempla en la actualidad el art.
222.4 LEC al decir que lo resuelto con fuer-
za de cosa juzgada en la sentencia firme que
haya puesto fin a un proceso vinculara a un
Tribunal de un proceso posterior cuando en
éste aparezca como antecedente logico de lo
que sea su objeto), vinculando a las partes y
al juez del proceso suspendido, y ello a pe-
sar de que entre uno y otro proceso no con-
currird la triple identidad exigida para la
apreciacion de la cosa juzgada en su aspecto
negativo o excluyente, pues, de concurrir di-
cha triple identidad, la excepcién de litis-
pendencia, como preventiva y cautelar de
aquélla hubiera dado lugar directamente a la
exclusién del segundo proceso.

2. Que la cuestién que acttia como pre-
judicial en un determinado proceso ya estu-
viese resuelta por sentencia firme al tiempo
de incoarse este nuevo proceso; supuesto di-
rectamente contemplado en el art. 222.4 an-
tes citado, y cuyos efectos seran, l6gicamen-
te, los mismos que los anteriormente sefiala-
dos.

3. La tercera situacion que puede darse
y que es la que nos interesa en este caso, se
producira cuando dentro de un determinado
proceso, para resolver lo que constituye su
objeto principal se haga necesario, por cons-
tituir su antecedente logico, “resolver”, “de-
cidir” previamente otra cuestién que, rela-
cionada con aquél, puede, a su vez, consti-
tuir el objeto principal de otro proceso que
ni siquiera se ha llegado a incoar. Esto es,
precisamente, lo que aconteci6 en el Juicio
de Separacion que precedio al presente. Para
resolver sobre una de las medidas que for-
maban parte de su propio objeto (distribu-
cién entre los conyuges de la carga econd-
mica derivada del préstamo hipotecario que
grava la vivienda familiar), hubo de “resol-
verse”, “decidirse”, previamente sobre una
cuestion completamente ajena a dicho obje-
to (subsistencia o extincion del condominio
entre los conyuges sobre la vivienda fami-

liar); cuestion que, por lo tanto, fue “enjui-
ciada” en dicho proceso de separacidn; pero,
y aqui radica, en nuestra opinion, la clave
del problema, “de una manera incidental”
(tangencialmente o como establece el art. 10
LOPJ “a los tnicos efectos prejudiciales”),
como, por otra parte, se indica en la propia
sentencia apelada; esto es, en la medida, y
solo en ella, en que resultaba necesario abor-
dar la cuestién para resolver sobre aquella
medida que hemos sefnalado, pero sin reflejo
alguno en el fallo, sin dar lugar a un pronun-
ciamiento judicial, y, por lo tanto, sin virtua-
lidad alguna para producir los efectos propios
de la cosa juzgada en su aspecto excluyente o
negativo, maxime cuando entre el objeto de
uno y otro proceso, en contra de lo apreciado
por el juez a quo, tampoco se da la triple
identidad exigida para apreciar la cosa juz-
gada, sin que lo resuelto en el pleito de sepa-
racion, esto es, lo reflejado en el fallo de la
sentencia que puso fin al mismo prejuzgue
(efecto positivo o prejudicial) lo debatido en
este proceso pues no es el antecedente 16gi-
co de lo que ahora se debate, sino que, por el
contrario, es la cuestion principal discutida
en el proceso que nos ocupa la que condicio-
naba la solucion adoptada en el anterior pro-
ceso de separacion.

Y es que, en el fondo, la cuestién plantea-
da en el anterior proceso de separacién no es
nada novedosa en los procesos matrimonia-
les, en los que, con frecuencia, se hace nece-
sario “prejuzgar” determinadas cuestiones
para poder adoptar algunas de las medidas
previstas en los arts. 91 y ss. CC, mas sin
que tales “enjuiciamientos” produzcan los
efectos propios de la cosa juzgada respecto
de la cuestién prejudicial asi resuelta, la
cual puede ser planteada de nuevo, y de for-
ma auténoma, ante el Juzgado que resulte
competente para su conocimiento y por el
proceso que resulte pertinente esto es, agota
sus efectos en el mismo proceso en que fue
resuelta, adquiriendo, ciertamente, valor de
cosa juzgada su resolucién, pero solo en el
sentido previsto en el art. 207.3 LEC, esto
es, como cosa juzgada formal, sin extender
sus efectos en el sentido material a que se
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refiere el art. 222 antes citado respecto de un
ulterior proceso en el que dicha cuestion se
plantee como principal (asi, por ejemplo, se-
r4 frecuente en los procesos matrimoniales
tener que prejuzgar sobre el cardcter privati-
vo o ganancial o comun de determinados
bienes para poder determinar el importe de
las pensiones que resulten procedentes, o
para atribuir el uso de la vivienda familiar a
uno u otro conyuge en aquellos casos en los
que no hubiere hijos comunes del matrimo-
nio y, disponiendo ambos de similares posi-
bilidades econdmicas, alguno de ellos sos-
tenga el cardcter privativo de dicha vivien-
da; supuestos en los que no queda excluida
la posibilidad de plantear esa misma cues-
tién en un posterior proceso auténomo, sin
que el juez que hay de resolverla se vea vin-
culado por el criterio mantenido en la sen-
tencia de separacion).

Finalmente, respecto del riesgo de sen-
tencias contradictorias que invoca el juez de
Primera Instancia para estimar la excepcion
de cosa juzgada, teniendo en cuenta que ésta
no alcanza a los fundamentos juridicos de la
sentencia, sino que se refiere tan sélo a los
pronunciamientos contenidos en el fallo (in-
cluidas, en su caso, las remisiones que éste
hiciese a los fundamentos de Derecho pero
no en cuanto tales, sino en la medida en que
pasen a ser parte integrante del fallo), cabe
sefialar que tal riesgo no existe pues, en con-
tra de lo que se aprecia en la sentencia apela-
da, en la sentencia de separacion no se decla-
16 la existencia de condominio (pues ni era
el objeto de litigio ni podia serlo, ni los Juz-
gados de Familia tienen competencia para el
conocimiento de estas cuestiones), sino que,
tan solo, se considerd, se entendid subsisten-
te a los unicos efectos de adoptar la medida
relativa a la distribucién entre los conyuges
de las cuotas correspondientes al préstamo
hipotecario; sin que, de otro lado, la obliga-
cion impuesta al esposo (“hasta que se re-
suelva el condominio”), impida el rechazo
de la excepcion de cosa juzgada, pues, res-
pecto del futuro, se extinguird automética-
mente en el caso de estimarse la demanda
origen de los presentes autos; y, respecto del

pasado, de reconocerse eficacia ex tunc al
pacto contenido en la estipulacién tercera
del convenio regulador, nada le impedira re-
cuperar las cantidades que hubiese abonado
en cumplimiento de dicha sentencia de sepa-
racion, al haber quedado sin la necesaria co-
bertura su retencion por parte de la esposa
(L. 508 del Fuero Nuevo de Navarra).

Descartada la concurrencia de la excep-
cién de cosa juzgada, esta Sala comparte
también con la apelante la apreciacion que
hace de la estipulacion tercera del convenio
regulador suscrito por los conyuges el 2 de
diciembre de 1998, pues, como tiene decla-
rado la jurisprudencia del TS, los cényuges,
en contemplacion de las situaciones de cri-
sis matrimonial, en ejercicio de su autono-
mia privada (art. 1255 CC) pueden celebrar
convenios sobre cuestiones susceptibles de
libre disposicion, entre las que se encuen-
tran las econdmicas o patrimoniales. Estos
acuerdos, auténticos negocios juridicos de
derecho de familia (S. de 22 de abril de
1997), tienen caracter contractual, por lo
que su validez han de concurrir los requisi-
tos estructurales establecidos por la Ley con
caracter general (art. 1261 CC), ademas del
cumplimiento de las formalidades especia-
les exigidas por la ley con cardcter ad so-
lemnitatem o ad substantiam para determi-
nados actos de disposicion. Se trata de una
manifestacion del libre ejercicio de la facul-
tad de autorregulacion de las relaciones pri-
vadas que no estd condicionada en su vali-
dez y fuerza vinculante inter-partes a la
aprobacién y homologacion judicial (SS. de
15 de febrero de 2002, 26 de enero de 1993,
7 de marzo de 1995, 22 de abril de y 19 de
diciembre de 1997 y 27 de enero de y 21 de
diciembre de 1998, asi como resoluciones
de la DGRN de 31 de marzo de 1995, 10 de
noviembre de 1995 y 1 de septiembre de
1998).

En el caso enjuiciado, es claro que, en la
mencionada estipulacion tercera, existen
compromisos con todos los requisitos pro-
pios para que los conyuges se obligasen en-
tre si, puesto que ademds de referirse al fu-
turo otorgamiento de la correspondiente es-
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critura publica expresamente pactaron, con
caracter constitutivo, la adjudicacion a la es-
posa en aquel momento de la vivienda con-
yugal, por lo que no existiendo duda alguna
de que la voluntad de los conyuges fue la de
atribuir la propiedad de tal vivienda a la es-
posa, asi habra de declararse en esta senten-
cia, al no haber alegado el esposo, en su es-
crito de contestacion a la demanda, otro mo-
tivo de oposicion a la pretension principal
ejercitada por la actora que la excepcion de
cosa juzgada ya rechazada; y hasta tal punto
resulta clara la voluntad de los conyuges de
atribuir a la esposa la propiedad de la vi-
vienda conyugal que es el propio esposo,
demandado en los autos de separacion,
quien, en el suplico de su contestacion a la
demanda considera existente el acuerdo de
adjudicacién afiadiendo “sin que por tanto el
esposo venga obligado a contribuir a la
amortizacién del préstamo, y sin perjuicio
de que éste reclame en su momento oportu-
no la cantidad que le corresponde realmente
de esa adjudicacion a favor de la esposa, que
como ya ha quedado dicho, no es la cantidad
de 1.500.000 ptas. que se afirma de contra-
rio”; cuestion, esta tltima que, pudiendo ha-
cerlo, no ha sido siquiera planteada en este
proceso en su escrito de contestacion a la

demanda; en tanto que no cabe inferir, como
hace el juez de Primera Instancia, que la es-
posa no hubiese dado por vélido y eficaz el
convenio en ninguna de sus partes por el
hecho de demandar en la separacién una
contribucién del esposo para el pago del
préstamo hipotecario; peticién que no res-
ponde sino a la situacion creada por el espo-
so al no dar cumplimiento a las obligaciones
por él asumidas en la estipulacion tercera de
aquél.

En conclusion, por todo lo anteriormente
expuesto y razonado, procede la estimacion
del recurso de apelacion interpuesto, y, con
revocacion de la sentencia apelada, estimar
integramente la demanda, declarando que el
condominio existente entre D.* Inmaculada
y D. Luis Fernando sobre la finca sita en
Plaza Santiago Ramén y Cajal, quedd re-
suelto en virtud de la estipulacion tercera
contenida en el convenio regulador suscrito
por aquéllos en fecha de 2 de diciembre de
1998, viniendo obligado el esposo a otorgar
la correspondiente escritura publica, la cual,
no obstante la calificacion juridica dada por
los conyuges, parece claro que no puede en-
tenderse se corresponda con la de una autén-
tica donacidn.

2. No supone en modo alguno vulneracion de intimidad el hecho de que el
progenitor no custodio, por un motivo como es el de la enfermedad de un
hijo, le visite en su domicilio, ni siquiera aunque en él viva un tercero,
pues es evidente que, en circunstancias como la mencionada, los dere-
chos y obligaciones derivadas de la patria potestad prevalecen sobre los
derechos de intimidad e inviolabilidad del domicilio. El tiempo de estan-
cia debe fijarse por los propios conyuges atendiendo a las circunstancias

concretas.

El Ministerio Fiscal interpone recurso de
apelacion contra sentencia dictada por el
Juzgado de Primera Instancia nam. Tres de

AP VALLADOLID, Sec. 1.2, Sentencia de 30 de enero de 2003.
Ponente: Ilmo. Sr. D. José Ramon Alonso-Madueno Pardal.

Valladolid en autos de separaciéon matrimo-
nial de mutuo acuerdo, interesando en el es-
crito de interposicion del referido recurso la
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parcial revocacion de la indicada resolu-
cion. El objeto del recurso se circunscribe a
la estipulacion segunda apartado f) del con-
venio regulador aportado por los conyuges y
que la juez de Instancia aprueba, siendo la
pretension del Ministerio Fiscal que se de-
vuelva el convenio a los conyuges para que
la concreta estipulacién objeto de recurso se
redacte nuevamente al objeto de que se esta-
blezca un tiempo maximo de estancia del
progenitor no custodio en el domicilio del
otro conyuge para supuestos de enfermedad
del hijo comun.

Esta cuestion ha sido ya resuelta por esta
Audiencia Provincial en repetidas resolu-
ciones. Asi, en sentencia de la Seccion Ter-
cera de 28 de octubre de 2002 (sentencia
nam. 284 con ponencia del Ilmo. Sr. Sendi-
no Arenas) y en contestacion a esta especifi-
ca cuestion se indica lo siguiente: “Estima
sin embargo este Tribunal que, el régimen
de visitas acordado para tales situaciones es
correcto. Si en el desarrollo o uso de las vi-
sitas realmente se produjeran las extralimi-
taciones y abusos que sospecha el Ministe-
rio Fiscal, existen mecanismos procesales
suficientes que permiten adoptar de inme-
diato las oportunas medidas correctoras. Pe-
10 en principio, si algo cabe presumir es que
el progenitor se comportard y actuara de for-
ma normal y sin abusos en beneficio del me-
nor, por consiguiente, no parece logico im-
ponerle a priori una limitacion temporal en
la duracion de las visitas al hijo que se halla
enfermo. En esa situacion de enfermedad, el
hijo necesita mds que nunca la presencia y
apoyo de ambos progenitores, por lo que re-
sulta razonable establecer un régimen abier-
to y flexible de comunicaciones a fin de que
éste pueda acomodarse a la gravedad de la
enfermedad y las concretas circunstancias
concurrentes en cada caso”.

También esta Seccién Primera se ha pro-
nunciado sobre la cuestion, y si en la senten-
cia niam. 250 del afio 2002, de fecha 8 de
julio, se indicaba al respecto de un convenio
en el que ademads los conyuges condiciona-
ban el ejercicio del aludido derecho de visita

con permanencia en el domicilio a las pres-
cripciones facultativas que “...carece de sen-
tido establecer sin criterio alguno al respec-
to un plazo de tiempo que, por escaso o ex-
cesivo, segln los supuestos, pudiera ser, al
contrario de lo que se pretende, fuente ina-
gotable de controversia entre las partes”, en
otra sentencia, la num. 414 del afio 2002, de
fecha 4 de diciembre, se decia textualmente:
“La clausula objeto del recurso versa sobre
la atribucion a los progenitores de, en caso
de enfermedad de los hijos, la posibilidad de
visitar a los mismos en su domicilio”.

El Ministerio Fiscal entiende que habria
que delimitar ese tiempo de permanencia en
el domicilio, sin embargo esta Sala conside-
ra que la clausula es correcta en su formula-
cién y contenido. No supone en modo algu-
no vulneracion de intimidad el hecho de que
el progenitor no custodio, por un motivo co-
mo es el de la enfermedad de un hijo, le
visite en su domicilio, ni siquiera aunque en
€l viva un tercero, pues es evidente que, en
circunstancias como la mencionada, los de-
rechos y obligaciones derivadas de la patria
potestad prevalecen sobre los derechos de
intimidad e inviolabilidad del domicilio. De
modo que, como se dice por la juez a quo,
en caso de ocurrir una enfermedad, sea gra-
ve o leve, es absolutamente correcto enten-
der que ambos progenitores, inicamente en
beneficio de los menores, determinaran el
tiempo concreto de duracién de las visitas,
atendiendo a las circunstancias concretas. Si
es una situacion de gravedad, es necesaria
una mayor atencién o presencia, asi lo ha-
ran, y si es leve, la visita tendrd un conteni-
do adecuado a la circunstancia, pero no es
exigible a los conyuges prever con la exacti-
tud que exige el Ministerio Fiscal cuanto
tiempo durard, en cada caso, la visita, por-
que depende de presupuestos no previsibles
con antelacion.

Como decimos, en dichos supuestos, y
eso es lo que se desprende del acuerdo de
los conyuges, la intencion es hacer prevale-
cer el bienestar del menor por encima de
otros derechos, que en este caso se ven rele-
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gados parcialmente, para hacer prevalecer el
de la comunicacién completa entre los pa-
dres y los hijos.

El hecho de que la sentencia no mencione
los intereses de un tercero que, hipotética-
mente, conviviera en dicho domicilio, se de-
be a que, como bien dice el Ministerio Fis-
cal, la sentencia en puridad no le afecta.

Y es de logica concluir que, cuando los
conyuges introducen una cldusula como la
mencionada, es porque saben que, en nin-

gun caso, el derecho que les asiste como
progenitores, a cuidar a sus hijos si estin
enfermos y participar en las decisiones que
haya que adoptar en torno a dicha circuns-
tancia, es superior a la molestia que una ter-
cera persona pueda ocasionar el ejercicio de
tal derecho, y saben que ambos asumiran, en
beneficio de los menores, dicha carga.

Por tanto, no se aprecia en la mencionada
cldusula ningiin inconveniente a efectos de
su aprobacion.

IX. EJECUCION DE SENTENCIAS

1. No aplicacién de las limitaciones de embargo del sueldo previstas en el
art. 607.2 de la LEC cuando la deuda que mantiene el esposo es en
concepto de pension compensatoria.

Mediante el presente recurso de apela-
cion formulado contra el Auto desestimato-
rio del recurso de reposicion interpuesto
contra la Providencia de 3 de diciembre de
2001, que acordaba el embargo de la pen-
sién de jubilacién que percibe el recurrente
para abonar las cantidades que adeuda a do-
fa Gloria en concepto de pensiéon compen-
satoria, pretende el apelante que se declare
que el embargo de la pension de jubilacion
procedera en el porcentaje legalmente pre-
visto en el art. 607.2 de la LEC, que cuanti-
fica en 35,48 €, en atencion a la pension de
560,46 € netos que este afio percibe.

Para resolver este recurso hay que partir
de los fundamentos de la Sentencia de sepa-
racion matrimonial dictada por esta misma

AP SEVILLA, Sec. 5.2, Auto de 16 de julio de 2002.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Fernando Sanz Talayero.

Sala el dia 9 de junio de 2000. En sus funda-
mentos de derecho segundo y tercero se ra-
zonaba la cuantia de la pensiéon compensato-
ria, que se reducia respecto a la fijada por el
Juez de instancia, y se indicaba que valoran-
do que el matrimonio se contrajo en agosto
de 1964, que la demanda de separacién se
presenté en abril de 1997, que los tnicos
ingresos conocidos del matrimonio prove-
nian de la pension de jubilacion del esposo
que ascendian entonces a 74.000 pesetas, y
que la esposa se dedicé durante toda la con-
vivencia conyugal al cuidado del hogar y de
la Unica hija habida que falleci6 el afio 1993,
estando imposibilitada para trabajar dada su
edad, la cuantia de la pensiéon compensato-
ria que se consideraba més ajustada a dere-
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cho y que debia abonar el esposo era de
25.000 pesetas. Cantidad que desde su fija-
cién no ha abonado ningin mes el sefior
M.R.

Considera el recurrente que como la pen-
sién compensatoria no tiene la naturaleza de
la pensioén de alimentos, no es aplicable la
excepcion a la proporcionalidad de las cuan-
tias del embargo de salarios, sueldos y pen-
siones que superen el salario minimo inter-
profesional que establecen los arts. 1451 ul-
timo parrafo de la antigua LEC y 608 de la
vigente. La Sala no comparte este razona-
miento. Ciertamente que la naturaleza de
una y otra pension es diferente, pero ello no
es obstaculo para que en determinados casos
y circunstancias, cuando el cdnyuge que os-
tenta el derecho a la pension compensatoria
carece de lo necesario para el sustento, habi-
tacion, vestido y asistencia médica (art. 142
del Cédigo Civil), por no disponer de recur-
sos econdmicos propios al haber dedicado
toda su vida matrimonial al cuidado de la
familia, como ocurre en el presente, la fija-
cién de la pensién compensatoria lleve insi-
ta la prestacién alimentaria, pues no en vano
en el art. 97 del Codigo Civil se sefiala como
uno de las circunstancias a tener en cuenta
para fijarla “el caudal o medios econdémicos
y las necesidades de uno y otro cényuge”,
con lo que viene a aludirse a la prestacion
alimenticia como factor integrante de la fi-
gura juridica de la pension compensatoria.

El art. 1451 altimo pérrafo de la LEC de
1881, y su practicamente copia actual, el art.
608 de la vigente Ley procesal, no pueden
interpretarse en su literalidad aplicandolos
estrictamente a lo que constituyen alimentos
puramente, sino que ha de extenderse a las
prestaciones econdmicas que se impongan a
cargo de un cényuge en las sentencias de
separacion, divorcio o nulidad tanto a favor
de los hijos como del otro conyuge, méxime
cuando el desequilibrio econémico de éste
no consiste tan sélo en un menor nivel de
vida pero con disposicién de lo indispensa-
ble para llevar una vida digna, sino que ni
tan siquiera dispone de lo necesario para la
subsistencia. De no entenderlo asi, los pro-

nunciamientos que contuviesen las senten-
cias dictadas en los procesos matrimoniales
sobre los efectos econémicos quedarian al
albur de la voluntad del obligado al pago,
quien podria burlar el cumplimiento de lo
acordado judicialmente tras un proceso en el
que valorada toda la prueba se llegd a la
conclusion de que el conyuge obligado tenia
recursos para satisfacer la cantidad fijada en
concepto de pensiones, no pagando volunta-
riamente, con lo que conseguiria en la prac-
tica que la pensién compensatoria se reduje-
se a la minima cantidad, soslayando el cum-
plimiento de la Sentencia y produciéndose
una situacion injusta que no puede tener co-
bertura legal.

Por otro lado, la Ley de Enjuiciamiento
Civil habla con imprecisién de alimentos
debidos al conyuge, por lo que no seria apli-
cable, de interpretarlo en su sentido literal,
en los casos de nulidad y divorcio porque
desaparece el vinculo sobre el que se asienta
la obligacion alimenticia (art. 143 del Codi-
go Civil), pero tampoco en los supuestos de
separacion matrimonial ya que los articulos
91 y siguientes del Codigo Civil, que regu-
lan las medidas que habrdn de regir en la
nueva situacién de los cényuges, no con-
templan la posibilidad de una pension ali-
menticia a favor de uno u otro cényuge, sino
que la aportacion econdmica se refunde en
la pensién compensatoria, lo que viene a
apoyar la tesis de que ésta aun cuando tenga
por objeto paliar el desequilibrio econémico
que la separacién produce a uno de los con-
yuges, en el caso de que ese desequilibrio
llega al limite extremo de que el acreedor de
la pension carece de recursos necesarios €
imprescindibles, también conlleva una pres-
tacion alimenticia. Por ello, la conclusion ha
de ser la de la aplicabilidad al embargo de
salarios, sueldos y pensiones para el pago de
pension compensatoria del dltimo pérrafo
del art. 1451 LEC de 1881 y actual art. 608
de la LEC, pues de no hacerlo asi lo preve-
nido en tales preceptos no tendria nunca
aplicacion en cuanto a las obligaciones eco-
noémicas establecidas en las sentencias dic-
tadas en los procesos de nulidad, separacion
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y divorcio a favor de alguno de los conyuges
y a cargo del otro, facilitindose el incumpli-
miento de la sentencia al conyuge obligado
sin consecuencia gravosa alguna, y burlén-
dose los derechos del conyuge acreedor, lo
que no seria conforme al verdadero espiritu

de la norma, que trata de proteger y garanti-
zar especialmente los derechos econdémicos
del conyuge y de los hijos derivados de las
sentencias de separacion, nulidad o divor-
cio, aun cuando lo haga con desafortunada
técnica juridica.

2. Aun cuando en la sentencia dictada en el procedimiento de modificacion
de medidas solo se acordé la extincion de la atribucion del uso de la
vivienda, en fase de ejecucion puede solicitarse el lanzamiento de la
ocupante, teniendo legitimacion para ello el actor a pesar de que no sea
el propietario de la vivienda, que en el presente caso pertenece a un

hermano suyo.

En el primer motivo de recurso se alega
la nulidad radical del despacho de ejecucion
por no contener la sentencia que se ejecuta
el pronunciamiento que se pretendia ejecu-
tar, aduciendo que no se condenaba a la ape-
lante al lanzamiento de la vivienda, ni a su
entrega al demandante, invocando los arts.
521.1y 559.2 de 1a LEC, aunque se cita este
ultimo por error, ya que del enunciado del
motivo se desprende que se pretendia citar
el art. 559.3 de la LEC en lugar del art.
559.2 de la misma.

En el invocado art. 521.1 de la LEC se
establece que no se despachara ejecucion de
las sentencias meramente declarativas ni de
las constitutivas, y en el art. 559.3 de la cita-
da norma procesal se posibilita la alegacion
de nulidad radical del despacho de ejecu-
cion por no contener la sentencia pronuncia-
mientos de condena. En la sentencia cuya
ejecucion se solicitd por el apelado se acor-
d6 la modificacién de una de las medidas
adoptadas en la sentencia de separacion ma-
trimonial de las partes consistente en la atri-
bucién de uso a la esposa de la que fuera

AP LLEIDA, Sec. 1.2, Auto de 30 de enero de 2003.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Luis Fernando Ariste Lopez.

vivienda conyugal, dejando sin efecto dicha
atribucion, si bien es cierto que no se esta-
blecia condena expresa a la esposa a que
abandonara dicha vivienda. Los pronuncia-
mientos judiciales sobre atribucién de uso
de la vivienda conyugal en el marco de un
proceso matrimonial, aun cuando no con-
tengan de forma expresa la condena al des-
alojo de la vivienda del conyuge al que se
priva de su uso trascienden de lo que puede
considerarse una sentencia meramente de-
clarativa o constitutiva, y conllevan como
consecuencia inherente la exigibilidad de la
efectividad de dicho pronunciamiento me-
diante el desalojo de la vivienda por el con-
yuge que pierde su uso en virtud de la reso-
lucidén judicial, sin necesidad de entablar
nuevo proceso al efecto, tal como se razona
en el auto impugnado y resulta coherente
con lo dispuesto en el art. 776 de la LEC que
prevé la ejecucion forzosa de los pronuncia-
mientos sobre medidas en los procesos ma-
trimoniales. En consecuencia, el pronuncia-
miento del fallo de la sentencia de modifica-
cién de medidas que rigen la separacidon
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matrimonial de las partes acordando dejar
sin efecto la atribucién de uso de la vivienda
conyugal a la ahora apelante es suficiente
para determinar en principio en ejecucion
de ella el cese efectivo de la posesion de la
vivienda, por lo que no se aprecia infraccion
del art. 521.1 de la LEC, ni tampoco concu-
rre la denunciada nulidad del despacho de
ejecucion.

En segundo lugar se alega en el recurso
que la apelante no puede ser obligada a en-
tregar la que fue vivienda conyugal, que en
todo caso podra solicitarlo su legitimo pro-
pietario, cualidad que —se dice en el recur-
so— “no conocemos que ostente el deman-
dante”, y asimismo se aduce como motivo
ligado al anterior que el demandante no tie-
ne capacidad ni legitimacién para solicitar
el despacho de ejecucién que insto.

Ciertamente no consta que el demandan-
te sea propietario de la vivienda; antes bien,
en el interrogatorio del juicio de modifica-
cién de medidas de la separaciéon manifesto
que lo era su padre, y tras morir éste, su
hermano; pero la sentencia dictada no afecta
ni interfiere en los derechos de quien sea el
propietario de la vivienda, por tanto el lan-
zamiento acordado podria quedar sin efecto
ante un titulo basado en una relacion juridi-
ca de la apelante con el duefio de la vivienda
que amparara la posesion de aquélla; sin
embargo, la apelante no acredita, ni aduce
siquiera ningtn titulo de tal naturaleza, sino
que tan solo tenia a su favor la atribucién de
uso acordada en la sentencia de separacion,
que se ha dejado sin efecto por la resolucion
que se ejecuta, por lo que carece de todo
titulo para persistir en la posesion “formal”
de la finca, que pretende mantener a pesar
de que como se dijo en sentencia de esta
Sala de 3 de abril de 2002 su actitud “no
resulta conforme a la buena fe”, al tener la
vivienda deshabitada de forma permanente.
Por tanto, no obsta a la ejecucion de la sen-

tencia el hecho de que la propiedad de la
vivienda no corresponda al ejecutante, ya
que —como se ha expuesto— la sentencia
no afecta a los derechos y facultades del
propietario, quien a pesar de haberse hecho
efectivo el lanzamiento podria en ejercicio
de sus derechos dominicales incluso entre-
gar de nuevo la posesion a la apelante. Por
otra parte, en contra de lo que se alega, el
esposo tiene legitimacion para solicitar la
ejecucion de la sentencia, ya que fue parte
demandante en el proceso de modificacion
de medidas y sus pretensiones fueron esti-
madas, habiéndose resuelto ya por esta Sala
mediante la S. de 3 de abril de 2002 que
estaba legitimado para solicitar la modifica-
cién de la medida en cuestion.

Tampoco cabe acoger el ultimo motivo
de recurso en que se alega que concurre in-
fraccion de normas o garantias procesales
porque el auto despachando la ejecucion no
era firme, que la interposicién de recursos
impide que la resolucién impugnada pro-
duzca cosa juzgada formal, invocando el art.
207 de la LEC, que aun asi se llevé a cabo el
lanzamiento, y que no se le notific6. En pri-
mer lugar, consta en autos la notificacién en
fecha 9 de octubre de 2002 al procurador de
la apelante del auto despachando ejecucion
de 7 de octubre anterior en el que se sefiald
para el lanzamiento el 13 de noviembre de
2002 a las 11 h, asi como consta la notifica-
cién en fecha 8 de noviembre de 2002 al
mismo procurador del auto de 5 de noviem-
bre anterior desestimando la oposicion y
mandando seguir adelante la ejecucion, por
lo que carece de fundamento el alegato de
que no se le notificd, y en segundo lugar,
conforme al art. 567 de la LEC la interposi-
cion del recurso de apelacion no suspende
por si misma el curso de las actuaciones eje-
cutivas, por lo que no habia que esperar a
que el auto impugnado fuera firme para lle-
var a cabo la ejecucion.
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3. Si en el convenio regulador se pacté que se suspenderia el régimen de
visitas en caso de que el padre no acreditase, mediante los correspon-
dientes certificados, que estaba siguiendo un tratamiento de deshabitua-
cion a sustancias toxicas, puede solicitarse la ejecucion por via del art.
709.4 de la LEC, al tratarse de un deber personalisimo.

Formulada demanda de ejecucién de la
sentencia de 28 de febrero de 2002 por parte
de D.* M.* Angeles contra D. Rafael para
que se cumpla lo establecido en el convenio
regulador aprobado en sentencia, en rela-
cién al régimen de visitas establecido y
otorgado al padre aqui demandado para con
la hija comun de los litigantes, se dict6 auto
despachando ejecucién, oponiéndose el de-
mandado por supuestos defectos procesales
con fundamento en el art. 559.1.3.¢ LEC,
alegando la nulidad del despacho de la eje-
cucién por tratarse de la solicitud de una
ejecucion de obligacion no dineraria de ha-
cer de caricter personalisimo.

Considera que debe aplicarse imperativa-
mente el art. 749 LEC sobre las condenas de
hacer personalisimo en relacién con el art.
699 de la misma norma. Asimismo refiere
que el titulo ejecutivo aprueba una serie de
medidas consensuadas que, en relacion al
régimen de visitas, otorga al padre un régi-
men determinado; por ello, lo que puede ser
objeto de ejecucion es ese régimen de visi-
tas.

La resolucién de primera instancia argu-
menta la inaplicacién del art. 709 LEC invo-
cado en la oposicion y razona la aplicacion
del art. 556.1 de la misma norma, exponien-
do el porqué es susceptible la ejecucion en
los términos que se solicita.

AP GIRONA, Sec. 2.2, Auto de 3 de febrero de 2003.
Ponente: Ilmo. Sr. D. José Isidoro Rey Huidobro.

No obstante considera ineludible el dere-
cho del padre a poder visitar a su hija, aun
con las debidas cautelas, y acuerda un régi-
men de visitas mas restringido al que goza-
ba el padre, en presencia de una tercera per-
sona, acogiendo parcialmente la oposicion.

Muestra su disconformidad la parte eje-
cutante, madre de la menor, alegando que el
auto apelado refleja la inaplicabilidad del
art. 709 LEC y a la inexistencia de obstaculo
alguno para acordar en ejecucion de la sen-
tencia que solicita, la suspensién del régi-
men de visitas al padre por incumplir lo es-
tablecido en dicha sentencia en garantia de
la menor.

No le falta razon a la parte apelante, pues
aunque el art. 709 LEC si es de aplicacion,
lo que concretamente no es de aplicacion
son las disposiciones de los apartados nims.
1, 2 y 3 del citado precepto, porque segun el
apdo. 4, “no seran de aplicacion las disposi-
ciones de los anteriores apartados cuando el
titulo ejecutivo contenga una disposicion
expresa para el caso de incumplimiento del
deudor” (obligado). “En tal caso se estard a
lo dispuesto en aquél”.

Y si en el presente caso se trata de la eje-
cucién de una resolucion judicial frente a la
cual se formula oposicion en base al art.
559.1.3.2 LEC, que establece la nulidad ra-
dical del despacho de la ejecucién por no
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contener la sentencia pronunciamiento de
condena, no cumplir el documento presenta-
do los requisitos exigidos para llevar apare-
jada ejecucion, o por infraccién, al despa-
charse ejecucion, de lo dispuesto en el art.
520 de esta Ley, resulta que dicho precepto
no seria de aplicaciéon porque la sentencia
que aprueba un convenio regulador en el
que se establecen las medidas por la que han
de regirse los litigantes (en el presente caso
convivientes more uxorio) en el futuro y en
particular respecto a las relaciones con la
hija menor de edad, las medidas que alli se
establecen constituyen un pronunciamiento
de cumplimiento imperativo, ejecutables
con arreglo a lo dispuesto en el Libro III de
la LEC (art. 776 LEC), con las especialida-
des que se establecen en dicho articulo in-
cardinado en los procesos matrimoniales y
de menores, cuya especialidad 2.* dispone
que “en caso de incumplimiento de obliga-
ciones no pecuniarias de cardcter personali-
simo, no procederd la sustituciéon automati-
ca por el equivalente pecuniario prevista en
el apdo. tercero del art. 709 y podrdn mante-
nerse las multas coercitivas mensuales todo
el tiempo que sea necesario més alla del pla-
zo de un afo establecido en dicho precepto”.

En esta especialidad (obligaciones no pe-
cuniarias de cardcter personalisimo), se es-
tablece la improcedencia de la sustitucion
por el equivalente pecuniario y se da una
posibilidad de mantenimiento de multas
coercitivas, que no es el caso ni asi se ha
pedido, al margen que se refleja como algo
facultativo.

Pero relacionando este precepto, art. 776,
con las medidas generales de ejecucién a las
que remite (Libro III); y con el art. 709 en
particular (condena de hacer personalisi-
mo), en dicho precepto, ap. 4, se establece
un tratamiento especial cuando el titulo eje-
cutivo contenga una disposicion expresa pa-
ra el caso de incumplimiento del obligado,
en cuyo caso no seran de aplicacién las dis-
posiciones de los anteriores apartados, sino
que se estard a lo dispuesto en aquél.

Y es lo que ocurre en el presente caso, en
que entre los compromisos asumidos por el

aqui ejecutado, aprobados en sentencia, estd
el de mantener el tratamiento de deshabitua-
cién a sustancias toxicas que le sea prescrito
por la Fundacién Teresa Ferrer, con entrega
de los certificados acreditativos del segui-
miento y tratamiento. Para el caso de in-
cumplimiento de dicho compromiso, se
convino la facultad de la Sra. M.* Angeles,
madre de la hija menor comiin, de solicitar
la suspension o restriccion del régimen de
visitas.

Y precisamente, ante tal incumplimiento,
se solicita la ejecucion de la sentencia y la
suspension del régimen de visitas tal y como
se contempla en la medida como facultad de
la madre de Judith, lo que se ajusta a la nor-
mativa anteriormente citada y a la propia
normativa especifica del Derecho especial
de Catalunya, art. 80.2 del Codi de Familia,
donde se dice que “el conveni regulador o la
sentencia poden preveure anticipadament
les modificacions pertinents”. Por su parte
el art. 134 de dicho Codi de Familia faculta
a la autoridad judicial para que incluso de
oficio y en cualquier procedimiento, pueda
adoptar las medidas que considere oportu-
nas para evitar cualquier perjuicio a la per-
sona de los hijos. Y el art. 135.3 faculta a la
autoridad judicial para suspender, modificar
o denegar el derecho de relaciones persona-
les con sus hijos, si aquéllos incumpliesen
sus deberes, y en todo caso si las relaciones
pueden perjudicar al menor, o si concurre
otra causa justa.

Partiendo en todo caso del interés de la
menor que los citados preceptos tienden a
garantizar, no cabe duda que el requisito de
que el padre mantenga una situacion de abs-
tinencia en el consumo de sustancias toxicas
para poder visitarla o tenerla en su compa-
fifa, es un deber convenido en las medidas
aprobadas judicialmente, a vez que una cau-
sa justa, pues conociendo los efectos de esas
sustancias, que afectan y alteran las faculta-
des intelectivas y volitivas, queda perfecta-
mente justificado que el padre mantenga la
abstinencia de las mismas para poder estar
con la nifia, pues es desconocido y aleatorio
el alcance de las acciones que bajo la in-
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fluencia de sustancias estupefacientes el pa-
dre pueda llevar a cabo.

Que esa circunstancia era fundamental
para ambos progenitores a los efectos de
mantener el régimen de visitas es evidente,
pues asi lo acordaron en el convenio y asi se
aprobd éste judicialmente.

El padre no cumplié con las medidas es-
tablecidas en la sentencia (al aprobar el con-
venio) para poder mantener el régimen de
visitas (acreditar el tratamiento y su situa-
cion de abstinencia), y por lo tanto, no hay
obsticulo legal para que se pueda acordar la
suspension del régimen en ejecucion de la
sentencia que establecia tal posibilidad en
caso de incumplimiento, lo que responde a
la proteccién del interés y derechos de la
menor, que no puede quedar sometida al al-
bur de conductas eventualmente afectadas
por sustancias téxicas consumidas por su
padre.

Ello sin perjuicio de que una vez acredi-
tada la reanudacion del tratamiento de des-
habituacion y el estado de abstinencia por el
padre, pueda acordarse a su instancia el res-
tablecimiento de las visitas al quedar salva-

X. REGIMENES ECONOMICOS

guardados de esta forma, los derechos de la
menor.

Por todo ello, debe ser estimado el recur-
so, mandando seguir adelante la ejecucion en
los términos que establecia el auto que la des-
pachaba, sin que se aprecie infraccion proce-
sal determinante de nulidad o inadmisi6én de
la apelacion, cuando por el Juzgado se dio
traslado del escrito de interposicion del re-
curso a la parte apelada, emplazdndola por
diez dias para presentar escrito de oposicion
o impugnacion haciéndolo asi sin sufrir inde-
fension alguna, con independencia de si se
efectud el traslado de los escritos al servicio
de recepcién de notificaciones, que la Sala
ignora si estd ya instaurado, pues todos los
escritos que obran en autos, incluidos los de
la parte que lo alega, tienen como tnico sello
de recepcion el del Juzgado. En cualquier ca-
so, la concurrencia de indefension convierte
tal circunstancia en intrascendente.

La inapreciacion de defectos procesales
alegados en la oposicién, asi como otros
motivos también legados, ha de comportar
la condena a la parte opositora al pago de las
costas de la primera instancia, de conformi-
dad con los arts. 559.2 y 561.1.1.° en rela-
cion con el art. 394, todos ellos de la LEC.

1. Cardcter privativo del inmueble adquirido después de la separacion de
hecho con fondos propios del marido aun cuando en la escritura publica
de compraventa manifestase que compraba para su sociedad conyugal y
posteriormente se inscribiese en el Registro a nombre de los esposos.

La sentencia de instancia, aun admitien-
do el caricter privativo del dinero con que el

AP BALEARES, Sec. 3.2, Sentencia de 10 de octubre de 2002.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Guillermo Rossello Llaneras.

esposo demandante adquiri6 la vivienda sita
en la calle Capitdn Ramonell Boix, al prove-
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nir integramente de la venta de bienes in-
muebles privativos, decide desestimar la de-
manda instauradora por la que se interesa se
declare que la indicada vivienda es bien pri-
vativo y de la exclusiva propiedad del de-
mandante, sin formar parte de la sociedad de
gananciales existente desde la celebracion
del matrimonio con la demandada D.? Jose-
fa A.L., con la consiguiente rectificacion de
la escritura publica de fecha 12 de marzo de
1998 e inscripcion registral en la que se hizo
constar, erroneamente, que la adquiria para
su sociedad conyugal, por entender la juez a
quo que es de aplicacion al caso lo dispuesto
en el art. 1355 CC y, ademas, resultar poco
convincente atribuir a un simple error la
mencién que el actor adquiria la vivienda
para su sociedad conyugal halldndose sepa-
rado de hecho de su esposa. No se muestra
conforme con dicha resolucidn la parte de-
mandante y la apela alegando la infraccion
por aplicacién indebida del citado art. 1355
CC al no existir acuerdo entre, los cényu-
ges, ciertamente no alegado ni probado al
permanecer la esposa en voluntaria rebeldia,
y quedar acreditado el error padecida por la
testifical practicada, por lo que solicita su
total revocacion.

Indiscutido en el presente litigio que el
bien adquirido por el esposo lo fue con dine-
ro proveniente de la venta de bienes privati-
vos adquiridos antes de comenzar la socie-
dad, y que al otorgarse la escritura publica
de compraventa se hizo constar que adquiria
la vivienda para su sociedad conyugal cuan-
do los esposos se hallaban separados de he-
cho, la tnica cuestion que se somete a la
decision de este tribunal es la de si, como
entiende la sentencia apelada, es de aplica-
cion al caso el pacto de ganancialidad que
prevé el art. 1355 CC, o si, por el contrario y
como mantiene la parte apelante, prevalece
la condicion de bien privativo que recoge el
nam. 3.° del art. 1346 al haber sido adquiri-
do “a costa o en sustitucion de bienes priva-
tivos”. Pues bien, en primer lugar, la afirma-
cién contenida en la escritura publica de
compraventa que D. Luis C.M. compra la
finca para su sociedad conyugal y la poste-

rior inscripcion del inmueble en el Registro
de la Propiedad a favor de los esposos no
puede prevalecer frente a la realidad extra-
rregistral al quedar plenamente probado que
la adquisicion de llevé a cabo después de la
separacion de hecho de los esposos y con
dinero propio del marido proveniente de la
venta de otros bienes privativos, y a que co-
mo recuerda la reciente STS 7 de septiem-
bre de 2001 “es evidente que la escritura
relativa a la vivienda litigiosa fue inscrita en
el Registro de la Propiedad nim. 2 de Gra-
nada ‘para la sociedad de gananciales’ de
los litigantes, de manera que opera aqui la
presuncion de veracidad de los asientos del
Registro establecida en el art. 38, parrafo
primero, de la LH, que es una praesumptio
iuris del tipo de las iuris tantum y, por consi-
guiente, susceptible de ser desvirtuada me-
diante la prueba de que el Registro estéd
equivocado por discordancia con la realidad
juridica extrarregistral, y...”, ya que, en defi-
nitiva, la escritura publica da fe de las mani-
festaciones de la parte pero no de su veraci-
dad, que pueden ser destruidas mediante
prueba en contrario. En segundo lugar, el
ambito de aplicacion del pacto de ganancia-
lidad del art. 1355 CC, al disponer que “po-
dran los conyuges, de comun acuerdo, atri-
buir la condicion de gananciales a las bienes
que adquieran a titulo oneroso durante el
matrimonio, cualquiera que sea la proceden-
cia del precio o contraprestacion y la forma
y plazo en que se satisfaga”..., queda limita-
do a permitir a los conyuges optar por la
calificacion de ganancial de un bien cuando
su caracter de tal no venga determinado por
aplicacion de las normas imperativas de los
arts. 1346.3 y 1347.4, y en el caso, aparte de
no existir acuerdo de los conyuges al reali-
zarse la adquisicidn solo por el esposo sepa-
rado de hecho, lo cierto es que el caracter de
privativo viene legalmente determinado por
lo dispuesto en los citados articulos de apli-
cacion preferente o imperativa, “son bienes
privativos... son bienes gananciales...”, los
adquiridos a costa o en sustitucion de bienes
privativos (art. 1346.3), los adquiridos a ti-
tulo oneroso a costa del caudal comun, bien
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se haga la adquisicion para la comunidad,
bien para uno de los esposos (art. 1347.3).
Por todo lo expuesto procede estimar el re-
curso y revocar integramente la sentencia de
instancia al no existir duda alguna de que el
bien fue adquirido a costa de bines privati-
vos del esposo, y estimarse que el hecho de
que la escritura publicas se hayan otorgado
durante la unién matrimonial legal, no atri-
buye el cardcter ganancial que se predica

respecto a dicho inmueble, pues ademads de
no existir acuerdo alguno de los conyuges
de atribuir dicha condicién a la referida vi-
vienda (art. 1355 CC), la misma solo da fe
de lo manifestado por al comprador pero no
de la realidad de la calificacion del bien ad-
quirido como privativo y no ganancial
—SSTS 24 de febrero de 2000 y 23 de fe-
brero de 1993—.

2. Habiendo suscrito los conyuges con anterioridad un convenio regulador
en el que liquidaban la sociedad de gananciales, aun cuando la esposa
no llego a ratificarlo judicialmente, no procede tramitar procedimiento
alguno de liquidacion, dada la eficacia y validez de aquel documento.

Haciendo una previa sintesis de los ante-
cedentes del presente recurso, aparece como
por la representacién procesal de la esposa
se formul6 demanda en solicitud de forma-
cion de inventario para la correspondiente
liquidacion de la sociedad de gananciales,
haciendo referencia a que con fecha 30 de
julio de 1998 se dict6 sentencia por la que se
decretd la separacion matrimonial con las
medidas que han de regir la separacion, asi
como que ya solicit6 la liquidacién de la so-
ciedad de gananciales, celebrandose dili-
gencia de formacioén de inventario el 14 de
julio de 2000 en la que la demandante ratifi-
¢6 el inventario que ahora aporta y al que se
opuso el demandado, recayendo auto en 17
de julio de 2000 por el que se acuerda la
suspension del tramite, reservado a las par-
tes al derecho a presentar la correspondiente
demanda; para pasar a sefialar que el patri-
monio de la sociedad de gananciales en en-
cuentra formado por los siguientes bienes:

AP MADRID, Sec. 19.%, Sentencia de 8 de noviembre de 2002.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Nicolas Diaz Méndez.

“Activo: Metélico: saldos de cuentas co-
rrientes o cualquier otro tipo de depdsito
bancario a la fecha de la disolucion de la
sociedad de gananciales, la cual se produjo
en fecha 30 de julio de 1998; Semovientes:
vehiculo Opel Vectra; Muebles: Mobiliario
y ajuar doméstico existente en el domicilio
que fuera conyugal, sito en C/ Apolo de Ge-
tafe; Inmuebles: vivienda sita en C/ Apolo
de Getafe, respecto de la que existe proindi-
vision entre la sociedad de gananciales y el
esposo, que se dice adquirida por el esposo
con fecha 30 de abril de 1985 por precio de
5.177.302 ptas., precio que consta en la es-
critura publica y del que constante la socie-
dad se satisfizo la suma de 3.608.000 ptas.,
esto es el 69,68%; en cuanto al pasivo se
sefiala inexistente.

Admitida a tramite la precedente deman-
da se convoc a las partes para la formacién
de inventario, en la diligencia al efecto la
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demandante renuncia a la inclusién del me-
talico por no existir, en la partida de semo-
vientes pide se incluya el vehiculo Opel
Corsa, ratificando en los demas el inventa-
rio propuesto en la demanda.

El demandado interesa la inclusion en el
pasivo de una deuda de 103.000 ptas. co-
rrespondientes a una poéliza de préstamo
concedida constante matrimonio y una deu-
da de 2.500.000 ptas. de naturaleza alimen-
ticia por impago de la pension de su hija
menor, cuya guarda y custodia tiene atribui-
da y un recibo del Colegio de la menor por
importe de 25.270 ptas.; pasivo que no es
reconocido por la demandante.

Ante la anterior discordancia se cita a
ambas partes a vista que continuara por los
tramites del juicio verbal; en esta vista el
demandado excluye el pasivo la que dice
deuda por importe de 103.000 ptas. y la de
25.270 ptas. por el recibo del colegio y rati-
fica escrito presentando con anterioridad pi-
diendo se incorpore la alegacién que no se
le permitié con prueba documental de la
existencia de convenio regulador, que si
bien no fue ratificado a presencia judicial, lo
que llevo aparejado el archivo de la solici-
tud de divorcio de mutuo acuerdo, no debe
llevar aparejada su nulidad y lo entiende de
plena validez y en el que se recogia inventa-
rio de bienes; por la demandante se mani-
fiesta la ineficacia de dicho convenio en
cuanto que el demandante no cumpli6 lo en
¢l pactado; por el demandado se aduce cues-
tién prejudicial en relaciéon con la pension
de alimentos por €] a satisfacer por entender
que es una deuda de la sociedad de ganan-
ciales, a lo que la inicial demandante se opo-
ne, y por las partes de comin acuerdo se
valora el vehiculo Opel Vectra en 350.000
ptas., no se da ningtin valor al vehiculo Opel
Corsa, el mobiliario y ajuar doméstico se
valora en 1.500.000 ptas, y se discrepa en
cuanto al valor del inmueble; siguiendo el
juicio por sus tramites recae sentencia, cuya
parte dispositiva es del tenor literal que se
recoge en el antecedente de hecho primero
de la presente resolucidn, frente a la cual se

produce en el recurso en los términos mas
arriba reflejados.

Desde la anterior sintesis de antecedentes
se presenta como cuestion prioritaria la de-
terminacion del valor que haya de darsele al
convenio regulador que se reconoce presen-
tado por las partes en la demanda de divorcio
de mutuo acuerdo presentado y no ratificado
a presencia judicial por la esposa, ahora ape-
lada, convenio que en orden al patrimonio de
la sociedad de gananciales lo cifraba en la
vivienda, de la que se reconocia una parte
privativa del esposo y otra ganancial, acor-
dandose la adjudicacion de la misma al es-
poso, haciéndose cargo de la hipoteca pen-
diente y a la esposa en pago de su mitad de la
parte ganancial la cantidad de 5.000.000
ptas. a abonar por el esposo; éste en fecha 6
de septiembre de 2001 remite por conducto
notarial carta a la demandante, ahora apela-
da, comunicandole que pone su disposicion
en la Notaria que se indica, y concediendo
plazo para la retirada por la demandante,
trascurrido el cual y no retirando es devuelto
al ahora demandado; desde lo precedente es
de determinar los efectos juridicos que a di-
cho convenio ha de darsele, la sentencia de
instancia se lo niega la haber quedado, reco-
ge, ineficaz por cuanto ninguna de las partes
cumplio lo en él pactado en relacién con la
contraparte, con indicacion que fue el de-
mandado quien primero incumplié al no en-
tregar los 5.000.000 ptas a lo que se habia
obligado; argumento que esta Sala no com-
parte y ello desde la doctrina jurisprudencial
que enseia, asi STS de 22-4-1997, en orden
a la naturaleza juridica del convenio regula-
dor, en las situaciones de crisis matrimonia-
les, contemplado como un negocio juridico
de Derecho de Familia, expresion del princi-
pio de autonomia privada que, como tal con-
venio regulador, requiere la aprobacién judi-
cial, como conditio iuris, determinante de su
eficacia juridica.

Deben, por ello, distinguirse tres supues-
tos: en primer lugar, el convenio, en princi-
pio y en abstracto, es un negocio juridico de
derecho de familia; en segundo lugar, el
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convenio regulador aprobado judicialmente
queda integrado en la resolucion judicial,
con toda la eficacia procesal que ello conlle-
va; en tercer lugar, el convenio que no ha
llegado a ser aprobado judicialmente, tiene
la eficacia correspondiente a todo negocio
juridico, tanto mas si contiene una parte aje-
na al contenido minimo que prevé el art. 90
del CC. La S. 25 de junio de 1987 declara
expresamente que se atribuye trascendencia
normativa a las pactos de regulacion de las
relaciones econdmicas entre los conyuges,
para los tiempos posteriores a la separacion
matrimonial; la S. 26 de enero de 1993 ana-
de que al aprobacion judicial del convenio
regulador no despoja a este del caricter de
negocio juridico que tiene, como manifesta-
ci6én del modo de autorregulacion de sus in-
tereses querido por las partes”; para mas
adelante sefnalar: “No hay obstaculo a su va-
lidez como negocio juridico, en el que con-
currié el consentimiento, el objeto y la cau-
sa y no hay ningtiin motivo de invalidez. No
lo hay tampoco para su eficacia, pues si ca-
rece de aprobacién judicial, ello le ha impe-
dido ser incorporado al proceso y producir
eficacia procesal, pero no la pierde como
negocio juridico”.

En la misma linea se pronuncia la STS de
21-12-1998 al recoger: “Como tiene reco-
nocido esta Sala (sentencias de 25 de junio
de 1987, 26 de enero de 1993, 24 de abril de
y 19 de diciembre de 1997), la Ley de 7 de
julio de 1981 ha supuesto un amplio recono-
cimiento de la autonomia privada de los
conyuges para regular los efectos de la sepa-
racion y el divorcio, con la limitacién que
resulta de lo indisponible de algunas de las
cuestiones afectadas por la separacion o el
divorcio, cuestiones entre las que no se en-
cuentran las econdémicas o patrimoniales en-
tre los conyuges; los convenios asi estable-
cidos tienen un cardcter contractualista por
lo que en ellos han de concurrir los requisi-
tos que, con caracter general, establece el
Cédigo Civil para toda clase de contratos en
el articulo 1261, siendo la aprobacion judi-
cial que establece el articulo 90 del Codigo
un requisito o conditio iuris de eficacia del

convenio regulador, no de su validez, y atri-
butiva de fuerza ejecutiva al quedar integra-
do en la sentencia. Ahora bien, ello no impi-
de que al margen del convenio regulador,
los conyuges establezcan los pactos que es-
timen convenientes, siempre dentro de los
limites de lo disponible, para completar o
modificar lo establecido en el convenio
aportado con la peticion de separacion o di-
vorcio, ya se haga de forma simultinea, pe-
ro con referencia al convenio, a la suscrip-
cidn de éste o posteriormente, haya sido
aprobado o no el convenio judicialmente;
tales acuerdos, que si bien no podran hacer-
se valer frente a terceros, son vinculantes
para las partes siempre que concurran en
ellos los requisitos esenciales para su vali-
dez, al haber sido adoptados por los cényu-
ges en el libre ejercicio de su facultad de
autorregulacion de las relaciones derivadas
de su separaciéon matrimonial, y no concu-
rriendo ninguna de las limitaciones que al
principio la libertad de contratacion estable-
ce el articulo 1255 del Cédigo Civil, pues
como dice la sentencia 22 de abril de 1997
“no hay obstéaculo para su validez como ne-
gocio juridico, en el que concurri6 el con-
sentimiento, el objeto y la causa y no hay
ningin motivo de invalidez. No lo hay tam-
poco para su eficacia, pues si carece de
aprobacion judicial, ello le ha impedido ser
incorporado al proceso y producir eficacia
procesal, pero no la pierde como negocio
juridico”.

Desde la anterior doctrina jurisprudencial
debe darse valor a aquel convenio en el 4m-
bito patrimonial o de la relacion de la liqui-
dacién del régimen econdmico matrimonial,
dado el contractualismo que se reconoce en
el ambito del derecho familiar patrimonial,
sin que sea posible hablar de voluntad in-
cumplidora del demandado cuando es la de-
mandante la que contradiciendo el conteni-
do de aquel pretende un nuevo inventario, al
que aleatoriamente va eligiendo contenido
al activo patrimonial que luego reconoce in-
existente, lo que viene a significar unilateral
voluntad de desligarse del convenio, del que
no se alega vicio alguno para destruir su va-
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lidez, por ello que haya de estimarse su ca-
racter vinculante en el particular relativo al
inventario y liquidacion del régimen econé-
mico matrimonial y al mismo haya de estar-
se, lo que significa dar acogida al primero
de los pedimentos del recurso lo que hace

improcedente entrar en el examen de las pe-
ticiones subsidiarias, desde lo precedente
que estemos en el caso de revocar la senten-
cia recurrida y declarar improcedente la pre-
tensién deducida en la demanda iniciadora
del procedimiento.

3. Cardcter privativo del inmueble adquirido durante el periodo de reconci-
liacion posterior a dictarse la sentencia de separacion, ya que el régimen
economico vigente en ese momento era el de separacion de bienes, ha-
biendo quedado ademads acreditado que la totalidad del dinero desembol-
sado para su compra fue abonado por el esposo.

Los antecedentes facticos necesarios a te-
ner en cuenta a los efectos de dar respuesta a
la cuestion juridica debatida entre las partes
en el procediendo del que trae causa el pre-
sente recurso de apelacion, son los siguien-
tes: 1) Que en el procedimiento nim.
47/1998 de los seguidos ante el Juzgado de
Primera Instancia nimero Dos de Estepona
por S. 12 de mayo de 1998 se decretd la
separacion definitiva del matrimonio forma-
do por D. Isidro y D.* Houria. 2) Que,
transcurridos unos meses, ambos conyuges
se reconcilian y sin ponerlo en conocimien-
to de la autoridad judicial para que proce-
diera a su homologacion, se traslada el mari-
do desde la localidad de Cantalejo (Segovia)
hasta la malacitana de Estepona, lugar en el
que con fecha 30 de abril de 1999 ante Nota-
rio fue otorgada escritura de compraventa
del piso (...) de la casa nimero A) de la Ave-
nida de la Libertad de dicha localidad por
D. Juan Antonio a favor del matrimonio
ahora litigante, haciendo constar en la mis-
ma encontrarse los compradores “casados
bajo el régimen legal de gananciales”, fecha

AP MALAGA, Sec. 6.2, Sentencia de 11 de noviembre de 2002.
Ponente: Ilmo. Sr. D. José Javier Diez Nunez.

esta en la que ante el mismo fedatario publi-
co se otorgd escritura publica —nimero de
protocolo 1397— de préstamo con garantia
hipotecaria sobre el inmueble anteriormente
adquirido, por la entidad Banco Bilbao Viz-
caya Argentaria a favor de los indicados
conyuges, figurando, del mismo modo, co-
mo los esposos prestatarios se encontraban
casados bajo el régimen legal de ganancia-
les, y 3) Que el inmueble referido, inscrito
en el Registro de la Propiedad nimero Uno
de Estepona al Tomo 905, Libro 657, folio
28 [finca registral nimero B)], aun a pesar
de constar abierta cuenta corriente a nombre
de los esposos en la oficina de la Calle Real
de Estepona, fue pagado con dinero percibi-
do por el marido, Sr. G.G., de la herencia de
sus hermanos Petronilo y Petra, constitu-
yendo al mismo tiempo fondo de inversio-
nes con dinero privativo para abonar los re-
cibos del préstamo hipotecario que gravaba
la vivienda adquirida.

Con los antecedentes facticos anteriores,
interesandose por la representacion procesal
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del marido en demanda interpuesta como
pretension principal que se declarara que el
inmueble adquirido era privativo y de su ex-
clusiva propiedad, el juzgador de primera
instancia en sentencia definitiva dictada
desestimé aquélla por entender que al ha-
berse producido la reconciliacién conyugal,
automadticamente, volvid a imperar el régi-
men de la sociedad legal de gananciales y
que, por tanto, el marido para interesar su
pretension habria de proceder a instar nue-
vamente procedimiento de separacion ma-
trimonial con la consiguiente disolucion de
la sociedad legal de gananciales, conclusion
contra la que se alzd la parte demandante
entendiendo que la fundamentacion juridica
contenida en la sentencia de instancia no era
ajustada a derecho, por cuanto que desde la
firmeza de la sentencia que recayera en el
procedimiento de separacion matrimonial
en el afio mil novecientos noventa y ocho, el
régimen econémico imperante era el de se-
paracion absoluta de bienes y que, por tanto,
en su consecuencia, al constar que el dinero
utilizado inicialmente para la compraventa
del inmueble y los posteriores pagos de
amortizacién del préstamo hipotecario era
privativo, no cabia posibilidad alguna de en-
tender que el inmueble pertenecia proindivi-
so a ambos conyuges.

Planteado el debate en los términos ante-
riormente expresados, la respuesta al mismo
por el 6rgano enjuiciador ad quem debe ve-
nir dada en funcidn de una serie de premisas
legales y doctrinales sentadas en relacion
con la interpretacion de lo dispuesto en los
arts. 84, 1443, 1444 y ss., todos ellos del
CC, por cuanto que si bien ciertamente “la
reconciliacién pone término al procedi-
miento de separacién y deja sin efecto ulte-
rior lo en €l resuelto”..., ya que la situacion
de separacidn personal no disuelve el vincu-
lo matrimonial, debe entenderse, por tanto,
que a virtud del instituto juridico de la re-
conciliacién puedan los conyuges retornar a
la situacion anterior de permanencia del ma-
trimonio, bastando con “poner aquélla en
conocimiento del juez que entienda o haya
entendido del litigio”, dado que razones de

interés social y legal apuntan a favor de que
desaparecidas las desavenencias internas y
deseando los conyuges regresar a la norma-
lidad matrimonial la ley les dé facilidades
para ello, derecho de reconciliacién que se
presenta como corolario de la libertad de
matrimonio, reconocido constitucionalmen-
te por el art. 32 de nuestra Ley Suprema,
pareciendo obvio que quien pueda lo mas
—casarse— puede lo menos —reconciliar-
se— exigiéndose para su apreciacion la con-
currencia de dos presupuestos, uno de ca-
racter material, consistente en la reanuda-
cién de la vida conyugal, y otro psicolégico
e intencional constituido por el consenso
mutuo —animus reconciliandi—; siendo de
resaltar ser un acto aformal que puede prac-
ticarse verbis vel factis, por cuanto que la
puesta en conocimiento del 6rgano judicial
a que se refiere el precitado art. 84 del CC
no tiene efecto constitutivo, de manera que
si no se cumple con el requisito de la notifi-
cacién, no por ello la reconciliacién deja de
producir efectos, si bien en este caso, quien
la alega debe probarla, siendo de tener en
cuenta a los efectos resolutorios de la cues-
tién objeto de controversia litigiosa que de-
ben diferenciarse los estadios en que se pro-
duzca la reconciliacion entre los conyuges,
puesto que la ocurrida durante la sustancia-
cién y pendencia del procedimiento judicial
limita sus efectos a poner término al proceso
y a todos los efectos y medidas provisiona-
les que se determinaran con anterioridad o
se decretaran judicialmente con ocasion del
procedimiento, salvo la revocacién de con-
sentimientos y poderes que cualquiera de
los conyuges hubiera otorgado al otro, que
se entiende como definitiva —articulos 84.1
y 106, ambos del CC—, sin embargo, como
sucede en el caso tratado, cuando la reconci-
liacion es posterior al fallo, los efectos que
se producen llevan aparejado dejar sin con-
secuencia alguna los efectos tipicos de la
sentencia de separacion, extingue los efec-
tos definitivos, tanto en el orden personal
como patrimonial, con la salvedad de lo dis-
puesto en el ap. 2.° del art. 84 y lo dispuesto
en el art. 1443, a cuyo tenor se dispone en
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éste que “la separacion de bienes decretada
no se alterard por la reconciliaciéon de los
conyuges en caso de separacién perso-
nal...”, de lo que cabe colegir que desde la
perspectiva patrimonial al disolverla la so-
ciedad legal de gananciales como un efecto
derivado de la separaciéon matrimonial entra
en juego como régimen econémico el de se-
paracion de bienes, disponiendo en este sen-
tido el art. 1392.3 CC que “la sociedad de
gananciales concluird de pleno derecho
cuando judicialmente se decrete la separa-
cion de los conyuges”, de lo que cabe ex-
traer como conclusion que el régimen de se-
paracion de bienes continda a partir de ese
momento, salvo que los codnyuges acuerden
en capitulaciones matrimoniales que vuel-
van a regir las mismas reglas que antes de la
separacion de bienes —articulo 1444.1
CC—, quedando pues meridianamente cla-
ro que en el caso analizado, cuando los es-
posos litigantes adquirieron el inmueble, el
régimen legal econdmico que regia, aun a
pesar de que estuvieran en ese momento re-
conciliados ticitamente y en forma privada,
era el de separacion de bienes, no cabiendo,
en consecuencia, poder entender que la ad-
quisicién tuviera el cardcter de ganancial,
dado que, como se viene diciendo, la recon-
ciliacién no opera produciendo efectos re-
troactivos, tal y como se desprende del pro-
pio art. 84.1 al senalar que deja sin efecto
“ulterior” lo resuelto en el juicio de separa-
cién. Sentada pues la anterior conclusion,
cabe extraer como derivada de ella, a tenor
del material probatorio obrante en las actua-

ciones procesales practicadas en la anterior
instancia, que la vivienda adquirida, a pesar
de que en las escrituras de compraventa y
constitucién de préstamo hipotecario que se
otorgaran sucesivamente en el mismo dia
ante fedatario publico figure como compra-
dora y prestataria la Sra. B., es de propiedad
exclusiva y privativa del demandante, ya
que la esposa al ser oida en confesion judi-
cial reconoci6 en todo momento que el me-
talico utilizado para la adquisicién del in-
mueble fue desembolsado integramente por
el Sr. G.G., proveniente de una herencia de
sus hermanos Petronilo y Petra, constitu-
yendo un fondo de inversion con metélico
privativo para abonar los recibos de la hipo-
teca —posiciones 1.%, 2.2 y 7.2—, careciendo
de trascendencia el hecho de que determina-
dos recibos por servicios prestados sobre la
vivienda —gastos de comunidad, electrici-
dad, agua, teléfono, etc.— aparezcan expe-
didos a nombre de la demandada, lo que de-
be llevarnos, consiguientemente, al dictado
de una sentencia por la que revocando la
emitida en la anterior instancia, proceda a
acoger la pretension recurrente en los térmi-
nos solicitados en el suplico de su demanda,
si bien dando por sentado que el pronuncia-
miento asi emitido no produce alteracion al-
guna en relacion a la vigencia y condiciones
del derecho real de hipoteca constituido a
favor de la entidad “Banco Bilbao Vizcaya
Argentaria, S.A.”, en garantia del préstamo
concedido sobre la plena propiedad del in-
mueble hipotecado.
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XI. FILIACION

1. Desestimada la demanda de impugnacion de la paternidad no matrimo-
nial al haber transcurrido cuatro afios desde que la madre tuvo conoci-
miento del reconocimiento y desde que el demandado dio posesion de

estado a la menor.

En el presente proceso especial de filia-
cion sobre impugnacion de la filiacién pa-
terna, determinada por el reconocimiento
como padre de D. Tomas, en la inscripcion
de nacimiento de la nifia Rosette, efectuada,
mediante su declaracién de 30 de octubre de
1995, en el Registro Civil de la Embajada de
Espaiia en Kinshasa (Zaire, antiguo Congo
Belga), siendo demandante la madre D.?
Marie Rose U., el Juzgado desestim6 la de-
manda al apreciar la excepcién de caduci-
dad de la accién, opuesta por el demandado
D. Tomas.

La sentencia fue apelada por la madre y
el Ministerio Fiscal que se adhiri6 a su re-
curso. Ha quedado firme, al ser consentida
por las partes, la desestimacion que en ella
se hace de las tres primeras excepciones
opuestas por el demandado: 1. Declinato-
ria de incompetencia de los Tribunales espa-
fioles para conocer del procedimiento.
2. Improcedencia de la aplicacién de la le-
gislacion espafola al caso presente.
3. Falta de legitimacion activa.

Procede examinar la excepcion invocada
de caducidad de la accion ejercitada, que
también es apreciable de oficio, estimada
por el juzgado.

Son hechos considerados probados que:

AP ZARAGOZA, Sec. 4.2, Sentencia de 13 de enero de 2003.
Ponente: Ilmo. Sr. D. José Javier Solchaga Loitegui.

1. Que la demandante D.* Marie Rose
U., nacida en Ruanda el 4 de noviembre de
1972; en la guerra de su pais sobre septiem-
bre de 1994, soltera, embarazada de su hija
Rosette, mencionada, pasé a la Republica de
Zaire como refugiada, a un campo regido
por la Agencia de Cooperacién de las Na-
ciones Unidas para las Refugiadas (AC-
NUR), cerca de la localidad de Goma.

2. Enla casa de Médicos del Mundo en
Goma donde ella trabajaba, traté con D. To-
mas, nacido el dia 3 de abril de 1969 en Ca-
fnizares (Cuenca). De nacionalidad espafio-
la, artesano, que como cooperador de la
ONG Médicos del Mundo se encontraba alli
realizando funciones administrativas y lo-
gisticas.

3. El 25 de enero de 1995, D.* Marie
Rose dio a luz a su hija Rosette en el Hospi-
tal Maternal (Charité Maternelle), de la lo-
calidad de Goma. D. Tomas no es el padre
bioldgico de la nina, asi lo reconocen ambos
y se corresponde con la falta de coinciden-
cia fisica de los dos en Ruanda en la fecha
correspondiente a la concepcion.

4. La situacion en el Zaire se tornd cri-
tica por la guerra y hubo un ataque al campo
de refugiados ruandeses de Mugunga, don-
de vivia Marie Rose y sus familiares. AC-
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NUR convocé el dia 29 de agosto de 1995 a
todos los cooperantes espafioles y les inst6 a
la evacuacion inmediata a Nairobi (Kenia)
ante el peligro que corrian sus vidas. En es-
tas circunstancias D.* Marie Rose y D. To-
mas, quienes mantenian una relacion de no-
viazgo adelantaron su boda, contrayendo
matrimonio en ese mismo dia, en el Ayunta-
miento de Goma, de modo que asi protegi6
su vida y la de su hija Rosette, de pocos
meses y pudieron salir del Zaire trasladan-
dose con D. Tomds a Nairobi.

5. Una vez en Nairobi, D.* Marie Rose
y su hija se quedaron alli. D. Tomds y un
médico de Médicos del Mundo se traslada-
ron a Goma en razén a su trabajo. En este
tiempo D. Tomads estuvo arreglando papeles
para que la madre y la nifia pudieran circular
libremente. Asi, el dia 20 de septiembre de
1995, inscribid el nacimiento de Rosette en
la oficina de Estado Civil de Goma, decla-
rando que es hija de él mismo y de Marie
Rose U. (Documento 6 de la demanda y 1 de
la Contestacion).

6. D. Tomas inscribi6 en el Registro Ci-
vil de la Embajada Espafiola en Kinshasa el
30 de octubre de 1995 el nacimiento de Ro-
sette como nacida en Goma en 25 de enero
de 1995, con los apellidos de B.U., hija de
Tomas y Marie Rose U., seglin su declara-
cién como padre aportando parte facultativo
de la maternidad Charité Maternelle, Acta
de Nacimiento Registro Civil de Goma y
hoja declaratoria de los datos firmada por el
padre. El asiento figura en el Tomo 1.°, pagi-
na 383-384, nim. 190 de la Seccion de Na-
cimiento del Registro Civil de la Embajada
de Espafa en Kinshasa (Documento 6-Bis
de la demanda). En dicha inscripcion, se ha-
ce constar el matrimonio de los padres que
figura asimismo inscrito en el mismo Regis-
tro Civil de la Embajada en Kinshasa (folio
126 de los Autos). Se hace constar por dili-
gencia marginal que con fecha 17 de octu-
bre de 1995, se expide libro de familia, que
se encontraba en poder de la esposa al tiem-
po de la presentacion de esta demanda y en

el que esta recogido, el nacimiento de la hija
Rosette con los apellidos B.U.

7. Por la embajada de Espaia en Nairo-
bi (Kenia), en donde estuvo D.* Marie Rose
(no asi en la embajada de Kinshasa), se ex-
pidié pasaporte de la hija Rosette B.U., de
nacionalidad espanola, con fecha 27 de di-
ciembre de 1995 (folios 140 y 141 del docu-
mento 1 de la contestacion a la demanda).

8. En junio de 1996, se instalaron en
Espafia, en la localidad de Caiizares (Cuen-
ca). Después se fueron a vivir los tres a Prie-
go hasta febrero de 1997, de donde se trasla-
daron a FElda (Alicante). En septiembre de
1997 regresan a Canizares y en junio de
1999 se instalaron definitivamente en Zara-
goza.

9. Los cényuges, D.2 Marie Rose y D.
Tomas estan separados judicialmente por
sentencia matrimonial de 15 de enero de
2001 del Juzgado de Primera Instancia ndm.
6 de Zaragoza, autos 540/2001; en los que
se sefiala pension de alimentos a favor de la
hija y a cargo de D. Tomas y régimen de
visitas para él.

D.? Marie Rose ejercita accion de impug-
nacion de la paternidad no matrimonial de la
nifia Rosette determinada en virtud de reco-
nocimiento del demandado D. Tomds me-
diante su declaracion para la inscripcién de
nacimiento de aquélla en el Registro Civil
de la Embajada de Espana en Kinshasa. Di-
cho reconocimiento ataca la veracidad bio-
16gica, por no ser la reconocida hija del de-
mandado, dada la imposibilidad de acceso
carnal de los padres al momento de la con-
cepcién de la hija, puesto que se conocieron
con posterioridad. Naciendo la nifia con an-
terioridad a su matrimonio; hechos que las
partes admiten.

Esta inexistencia de la relacién de pater-
nidad biolégica, entre D. Tomés y la menor
Rosette, determina la nulidad del reconoci-
miento determinante de la filiacion.

Estamos ante un reconocimiento no ve-
raz, en el que se no se da la correspondencia
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necesaria entre la realidad formal, registral,
y la material, hecho bioldgico de la procrea-
cién, y por tanto viciado con nulidad absolu-
ta por falta del requisito objetivo esencial de
paternidad en el reconocedor.

Ni tampoco ha habido consentimiento
expreso de D.? Marie Rose a la declaracion
de D. Tomds para la inscripcion del naci-
miento de la nifia en el Registro Civil de la
Embajada de Kinshasa, ni la aprobacion ju-
dicial.

La parte actora funda la anterior accién
para impugnar la paternidad de Rosette, en
el inciso segundo del art. 138 CC, que per-
mite impugnar la paternidad establecida por
reconocimiento, por otras causas distintas a
los vicios del consentimiento, es decir, las
faltas de exactitud en la filiacién determina-
da o sea, la no veracidad biolégica de la pa-
ternidad reconocida, que el marido no es el
padre.

La via para esta impugnacion es la pre-
vista en el art. 140.2 CC, que establece un
plazo de cuatro anos para accionar.

Con ello, entramos en la consideracion
de si es de estimar la excepcion de caduci-
dad invocada por el demandado, apreciable
incluso de oficio.

Para la parte actora impugnante de la fi-
liacidén paterna, el reconocimiento de la pa-
ternidad por D. Tomés B. es un acto juridico
nulo de pleno de derecho, y por tanto la ac-
ci6én de nulidad derivada de él mismo es im-
prescriptible, y ademas que la reforma de la
filiacion de 1981 tuvo como uno de sus pre-
supuestos asentar la filiacion sobre la ver-
dad bioldgica y el art. 39 CE, asegura la pro-
teccion integral de los hijos, lo que es con-
trario a la inexactitud en la determinacion de
la paternidad que incidirfa en la anomalia de
atribuir la potestad sobre ellos a quien no es
su progenitor, y la convencion internacional
sobre los derechos del nifio de 20 de no-
viembre de 1998.

En el primer aspecto la STS de 27 de ju-
nio de 1950 dice que no cabe dar a la accion
de impugnacién del reconocimiento, el as-
pecto de una accion ordinaria de orden ge-
neral de declaracion de nulidad de un acto

inexistente, porque siendo éste el género y
aquélla la especie hay que estar para su ejer-
cicio efecto y prescripcion a las disposicio-
nes especiales que la regulan y no a las de
caricter general.

Y en el segundo, en relacion a los princi-
pios expuestos, la sentencias del TS de 30 de
septiembre de 2000 y de 10 de febrero de
1997 indican que el legislador al regular
aquellos principios constitucionales, desarro-
1landolos y determinando cuanto se refiere
al ejercicio de los derechos que encierran, lo
tnico que establece son tiempos para el
ejercicio judicial de la correspondiente ac-
cién, en razén a la seguridad juridica y en
interés del propio menor.

En orden a la posesion de estado; confor-
me expresa la STS de 28 de marzo de 1994,
la accién de impugnacion que se contempla
en el art. 140 CC es una sola, la de impugna-
cién del reconocimiento por falta de exacti-
tud, y lo regulado en cada uno de sus dos
apartados son distintos requisitos de legiti-
macion activa, en atencion a falta o no la
posesion de estado; en este segundo supues-
to, el CC senala un plazo de caducidad, que
para el primero no se establece.

Segun la jurisprudencia, por posesién de
estado debe entenderse aquella relacion del
hijo con el padre o madre, o ambos, un con-
cepto de tal hijo (nomen, tractatus, fama)
manifiesta por actos reiterados, de forma in-
interrumpida continuada y publica (SSTS 4
de mayo de 1964 y 20 de mayo de 1991),
que no debe exigirse que los actos revelado-
res de la posesion de estado sean muy nume-
rosos, ni practicados absolutamente con ple-
na publicidad, y que la posesién de estado
habra de durar cierto tiempo, variable segin
los casos, sin que sea incompatible con al-
guna interrupcion, y no requiere necesaria-
mente una existencia actual al momento de
ser invocada, siendo suficiente su constan-
cia en un préximo pasado.

En el caso de autos, ya en el acta de naci-
miento y en el acta de matrimonio del Re-
gistro de Estado Civil de Goma, referidas
figura Rosette, como hija del demandado y
en las inscripciones de nacimiento y matri-
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monio del Registro Civil de la Embajada de
Espafia en Kinshasa, la madre lo conocia,
pues tiene en su poder el libro de familia
(documento tres de la demanda); igualmen-
te, en el pasaporte de la menor.

Los cooperantes de la ONG Médicos del
Mundo conocian que la nifia no era hija de
D. Tomés B., pero salié del Zaire con su
madre, con el estado de hija de ambos, y
asi entr6 en Kenia y vino a la Peninsula,
donde su condicién de filiacién paterna ha

XII. UNIONES DE HECHO

sido tenida como tal. Asi las declaraciones
de los testigos D.2 Amada M.G. y D.? Julia
F. de la H.

Por tanto, la accién de impugnacién de la
filiacion paterna se ha ejercitado transcurri-
do el plazo de caducidad de cuatro afios del
art. 140 apartado segundo del CC, por lo que
dando por reproducidas las consideraciones
juridicas de la sentencia apelada procede su
confirmacion desestimandose el recurso de
apelacion interpuesto.

1. Existencia de un patrimonio comiin en una union de hecho que se prolon-
g0 durante aproximadamente 11 afios, de la que nacieron dos hijos, exis-
tiendo cuentas bancarias conjuntas y habiendo adquirido bienes en co-
miin, no siendo obstdculo para tal declaracion que alguno de ellos figure
exclusivamente a nombre de uno de los convivientes.

Sefiala el Tribunal Supremo en sentencia
de fecha 10 de marzo de 1998, sobre su na-
turaleza, que “La convivencia more uxorio,
entendida como una relacion a semejanza
de la matrimonial, sin haber recibido san-
cion legal, no esta regulada legalmente, ni
tampoco prohibida por el Derecho: es ajuri-
dica, pero no antijuridica; carece de norma-
tiva legal, pero produce o puede producir
una serie de efectos que tienen trascenden-
cia juridica y deben ser resueltos con arreglo
al sistema de fuentes del Derecho. La idea
no es tanto el pensar en un complejo orgéani-
co normativo —hoy por hoy inexistente—
sino en evitar que la relacion de hecho pue-

AP ALICANTE, Sec. 7.2, Sentencia de 25 de septiembre de 2002.
Ponente: Ilmo. Sr. D. José de Madaria Ruvira.

da producir un perjuicio no tolerable en De-
recho a una de las partes, es decir, la protec-
cién a la persona que quede perjudicada por
una situacién de hecho con trascendencia
juridica... El TS parte de la idea de que la
convivencia more uxorio no esta regulada
por la ley, pero tampoco es rechazada por
ésta. Reiteradamente, ha declarado que no
se le puede aplicar la normativa del matri-
monio, especialmente la de los regimenes
matrimoniales. Asi, la S. 21 de octubre de
1992; la S. 18 de febrero de 1993 declara
que es de imposible aplicacién la normativa
de la comunidad de gananciales, lo que rei-
teran las de 22 de julio de 1993 y la de 11 de
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octubre de 1994 que insiste en que no se le
puede aplicar ni ésta ni la del régimen de
separacion de bienes; igualmente dice la de
20 de octubre de 1994 que no se le pueden
aplicar las normas matrimoniales ni los pre-
ceptos de la sociedad de gananciales, lo que
repiten las de 30 de diciembre de 1994 y la
de 18 de marzo de 1995; la de 16 de diciem-
bre de 1996 dice literalmente: nota comin
que resulta de la propia nocion es la exclu-
sién, por regla general, de las normas lega-
les del matrimonio para disciplinar estas si-
tuaciones, ya que voluntariamente no se
acogen los interesados a ellas, sea por razo-
nes de objecion a los formalismos, sea por
razones de conveniencia o por otras; la mis-
ma idea se reitera en la sentencia de 4 de
marzo de 1997... Se trata de una situacion
que, como se ha apuntado, es de trascenden-
cia juridica, derivada de una situacion de
hecho no regulada por ley. Ni, desde luego,
por costumbre. Con lo que es preciso acudir
a los principios generales del derecho, ulti-
ma fuente formal del sistema de fuentes en
el Ordenamiento juridico, como dispone el
art. 1.1 CC y matiza el ap. 4 del mismo ar-
ticulo. En las propias sentencias antes cita-
das, se apunta la posibilidad de reclamacion
en caso de convivencia more uxorio; asi, la
de 20 de octubre de 1994 dice que las unio-
nes de hecho pueden en ocasiones ser causa
legitima de alguna reclamacion y la de 16 de
diciembre de 1996, tras afirmar la exclusion
de las normas del matrimonio a las uniones
de hecho, anade: no obstante, esta exclusion
no significa, como ocurre con todo fendme-
no social, que el Derecho permanezca al
margen de los derechos y deberes que surjan
bajo estas situaciones entre la pareja e inclu-
so con terceros a la pareja. Y el principio
general ha sido ya apuntado y no es otro que
el de proteccién al conviviente perjudicado
por la situacion de hecho; principio que de-
riva de normas constitucionales (art. 10,
principio de dignidad de la persona, art. 14,
principio de igualdad, art. 39, principio de
proteccion a la familia), de normas de Dere-
cho privado, como el CC (el propio art. 96)
y la L. 29/1994, de 24 de noviembre, de

Arrendamientos urbanos [cuyo art. 16.1.b),
entre otros, reconoce expresamente la pro-
teccion al conviviente], de las sentencias del
TC (todas las citadas anteriormente) y de las
mismas sentencias de esta Sala, en las que
practicamente todas ellas reconocen dere-
chos al conviviente perjudicado”.

Viene a indicar el Tribunal Supremo en
sentencia de fecha 29 de octubre de 1997,
sobre la liquidacion de los bienes de dicha
sociedad que “Otro problema, y relacionado
totalmente en el nicleo del presente recurso
en los dos motivos que se estudian, es el de
la liquidacion de los bienes adquiridos du-
rante la convivencia more uxorio de la union
de hecho; y aqui si que la mencionada sen-
tencia es clarificadora cuando afirma que
cuando cesa, con caracter definitivo —co-
mo es la actual situacion—, la convivencia
familiar surge la necesidad de la disolucion
y adjudicacion de la cotitularidad comparti-
da sobre los bienes comunales, sin que re-
presente obstaculo eficiente el que la titula-
ridad de todos o algunos de dichos bienes
aparezca a favor de alguno de los compo-
nentes de la uniéon de hecho, debiéndose
efectuar en posiciones igualitarias, y a la
que se debe aplicar sin duda el régimen que
establecen los arts. 392 y ss. del CC...”.

Y en este caso concreto, son incuestiona-
bles los siguientes hechos: 1. La relacion
sentimental y econémica entre demandante
y demandado comenzé en 1981 (posicion
primera de la prueba de confesion de la ac-
tora). 2. la convivencia mutua comienza
en de septiembre de 1987 (reconocido por
ambas partes). 3. Dura la convivencia has-
ta de junio de 1998 (reconocido por ambas
partes), es decir aproximadamente 11 afios.
4. De esa relacion nacen dos hijos. 5. La
intencion de patrimonio comin se deduce:
a) de que la escritura de poder, de caricter
general otorgada por el Sr. J. a favor de la
Sra. M. es de 30 de octubre de 1997, es decir
solo un mes escaso después de iniciarse la
convivencia bajo el mismo techo; b) Exis-
ten cuentas bancarias comunes (Documen-
tos 26, 64, 65, 66 y 67 de los aportados con
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la demanda, especialmente el documento
nam. 26, que se refiere a una cuenta conjun-
ta en Banca Catalana de fecha de apertura
18 de septiembre de 1987); c) La contrata-
cién por parte del Sr. J. de una pdliza de
seguro de vida, de la que es beneficiaria la
Sra. M. (documento niim. 56 de los aporta-
dos con la demanda). d) Ambos litigantes
adquieren en documento privado de fecha
24 de mayo de 1988 un chalet en Crevillente
y para ello ambos formalizan un préstamo
hipotecario (documentos 29 a 32 de los
aportados con la demanda), etc. Por todo
ello siguiendo la doctrina del TS expuesta
en el fundamento juridico segundo de la
presente resolucién, hay que entender que
no existe duda sobre la comunidad de todos
los bienes de los convivientes, incluido el
local de la calle Montserrat Guilabert Vale-
ro, pues aunque el documento privado de
compraventa a favor de la Sra M. exclusiva-
mente, es de fecha 17 de julio de 1984 (do-
cumento nim. 4 de los aportados con la de-
manda) y en teoria su pago concluia el 30 de
agosto de 1997 segin su clatdsula tercera

(con anterioridad a la convivencia bajo el
mismo techo), no menos cierto es que a te-
nor de la prueba de confesion antedicha de
la actora “sus relaciones sentimentales y
econdmicas con el demandado provienen de
19817, tres afios antes de que se suscribiera
en mencionado documento privado de com-
praventa. Y avala esta tesis el que la escritu-
ra publica a nombre de ambos convivientes
tiene lugar escasos dos meses después de
que comenzaran a vivir juntos, el 12 de no-
viembre de 1997 (documento nim. 28 de los
aportados con la demanda). Y es irrelevante
el tanto por ciento de la sociedad gestora de
la guarderia alli instalada, porque puede
perfectamente obedecer a razones fiscales, y
porque de estimar esta postura de la actora,
habria que entender que los bienes puestos a
nombre de cada uno le pertenecen indivi-
dualmente. Por todo ello, por éstos y por los
propios fundamentos juridicos de la senten-
cia apelada procede su confirmacién, deses-
timando el recurso de apelacién y el de im-
pugnacion interpuestos.

2. Concesion de una indemnizacion por enriquecimiento injusto a favor de
la conviviente tras la ruptura de la convivencia al haberse acreditado la
dedicacion de la conviviente a la familia.

Contra la sentencia dictada en la instancia
que, estimando parcialmente la demanda in-
terpuesta por D.* Angeles, condena al deman-
dado al pago de 2.000.000 de pesetas, decla-
rando la existencia entre ambos, y respecto de

AP ZARAGOZA, Sec. 2.2, Sentencia de 23 de diciembre de 2002.
Ponente: Ilma. Sra. D.2 Maria Elia Mata Albert.

los bienes inmuebles que relaciona, una co-
munidad ordinaria, se alza el demandado su-
plicando su revocacion y la desestimacion de
la demanda, con la consiguiente estimacion
de la reconvencion por €l formulada, tendente
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a la rectificacion en el Registro de la Propie-
dad del nombre de su esposa en el inmueble
inscrito, peticiones a las que se opone la acto-
ra que interesa su confirmacion.

Alega el recurrente, como motivo de im-
pugnacion del pronunciamiento relativo a la
existencia del enriquecimiento injusto obte-
nido por el demandado por los afios de convi-
vencia extramarital con la actora, la prescrip-
cion de la accion entablada, al haber transcu-
rrido, al interponerla, un afio desde la
extincion de la pareja, al amparo del art. 7.3
L. 6/1999, de 26 de marzo, de Parejas Esta-
bles de Aragén, la que, pese a ello, ignora,
dice la parte, si resulta de aplicacion al caso
debatido.

El motivo debe perecer, pues como bien
sefiala el Juzgador de Instancia, se trata de
una cuestion nueva, no planteada por el recu-
rrente en su escrito de contestacion y recon-
vencion, momento preclusivo para alegar las
excepciones o pretensiones pertinentes res-
pecto del demandante (arts. 405 y 406 LEC),
y sin que la misma pueda entenderse implici-
ta en la cuestion fijada como controvertida en
la Audiencia Previa, relativa al momento del
cese de la convivencia, tramite procesal, cuyo
contenido aparece perfectamente delimitado
en los arts. 414 y ss. del citado Texto Legal, y
en el que no tiene cabida la introduccién de
nuevas pretensiones o excepciones por las
partes, porque generaria indefensién y vulne-
rarfa frontalmente el principio de preclusion
procesal (sentencias del TS de 28 de noviem-
bre de 1995, 31 de diciembre de 1999 y 23 de
mayo de 2000, entre otras).

Impugna, ademds, el recurrente la aplica-
cién que en materia de enriquecimiento
efectta el Juzgador de la citada Ley de Pare-
jas Estables, tesis que tampoco puede aco-
gerse con la finalidad desestimatoria preten-
dida, porque, admitiendo que a la union de
hecho de los litigantes no resulta aplicable
la citada Ley, conforme prevé su art. 4 (por
mantener uno de ellos vinculo matrimonial)
la ausencia de normativa reguladora de las
demas parejas de hecho no contempladas en
aquélla permite acudir a la aplicacion anal6-
gica del Derecho (art. 4 CC), y precisamen-

te, en estos caso, encuentra su semejanza el
supuesto enjuiciado con los regulados por
dicha normativa, en las Comunidades Aut6-
nomas donde los haya, o, en las restantes,
con algunos efectos recogidos para las sen-
tencias de separacion y divorcio por el CC,
asi el art. 97 (SSTS 27 de marzo de 2001 y 5
de julio de 2001), regulador de la pensién
por desequilibrio econdémico.

Por consiguiente, resulta plenamente
asumible la tesis del Juzgador consistente en
el examen de la concurrencia en el caso liti-
gioso de los requisitos contemplados en el
art. 7 L. 6/1999, equiparables, por lo demas,
a los del art. 97 CC en su finalidad, y, dando
aquél por acreditado el determinado periodo
de convivencia mantenido por los litigantes,
la dedicacidn a la familia de la actora duran-
te la unidn, su trabajo y medios de vida, en
comparacioén con los mismos extremos pre-
dicables del demandado, debe estimarse ra-
zonable y ponderada a los intereses en juego
la suma a aquella otorgada, en atencién a
que al tiempo de la ruptura ha sufrido un
empeoramiento en su situacion frente a la
mantenida por el otro litigante, vistas las di-
ferencias de ingresos entre uno y otro, por lo
que, no cabiendo apreciar el error valorativo
de la prueba invocado, pese a la falta de
acreditacién del patrimonio de la actora,
predicable parcialmente también respecto
del demandado, procede rechazar el motivo
y confirmar en ese concreto apartado la sen-
tencia impugnada.

Igual suerte desestimatoria debe mere-
cer el segundo motivo impugnatorio ten-
dente a obtener la declaracion de inexisten-
cia de comunidad entre los litigantes sobre
el piso y local adquiridos durante la convi-
vencia, porque tanto uno como otro se
compraron en ese periodo de unidn more
uxorio, manifestando actora y demandado
en las escrituras de compra, adquirirlos en
estado de casados y para su sociedad con-
yugal, manifestaciones que, por haberse
emitido libre y conscientemente y con una
evidente voluntad de incluirlo en el acervo
comunitario formado por la pareja, exis-
tente en ese momento, no pueden tacharse
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ahora de nulas, al capricho sobrevenido de
quienes las emitieron (folios 28 y ss. de las
actuaciones). Consecuentemente, la sen-
tencia serd confirmada y desestimado el re-
curso planteado.

XIII. TEMAS PENALES

Dada la naturaleza de la cuestién contro-
vertida, que justifica las posturas procesales
de una y otra parte, no procede hacer decla-
racion de las costas causadas en esta alzada
(art. 398 LEC).

1. Condena por un delito de amenazas al esposo que, tras recibir el auto de
medidas provisionales, en presencia de sus hijos menores exhibe un cu-
chillo de grandes dimensiones a la esposa con el propdsito de atemori-
zarla mediante el anuncio serio y real de causarle la muerte.

El error en la apreciacion de las pruebas y
la infraccién de preceptos legales son los
motivos en que se ampara el recurrente para
solicitar la revocacion de la sentencia. No
obstante, se desestimardn sus pretensiones
porque aquella resolucidn se considera ajus-
tada a derecho.

El derecho fundamental a la presuncion
de inocencia no precisa un comportamiento
activo por parte de su titular. Asi resulta del
art. 11.1 de la Declaracion Universal de De-
rechos Humanos de 1948; del art. 14.2 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos de 1966, y del art. 6.2 del Conve-
nio para la Proteccion de los Derechos Hu-
manos y libertades Pablicas de 1950, pues
de tales textos no resulta solo la precisién de
que la parte acusadora tenga la carga de la
prueba, sino ademads, el que la presuncion de
inocencia es una verdad interina de inculpa-

AP JAEN, Sec. 1.2, Sentencia de 17 de septiembre de 2002.
Ponente: Ilma. Sra. D.2 M.?2 Lourdes Molina Romero.

bilidad que puede ser enervada cuando
consta en la causa prueba de cargo suficien-
te, producida regularmente, abarcando su
verdadero espacio dos extremos facticos: la
existencia real del ilicito penal y la culpabi-
lidad del acusado, como minimo de inter-
vencion o participacion en el hecho, y no en
el sentido normativo de reprochabilidad ju-
ridico-penal (sentencias del TS de 21 de
marzo de 1995 y 21 de mayo de 1999).

En el caso que nos ocupa se practicaron
en el juicio oral todas las pruebas, sometidas
a los principios de oralidad, contradiccién y
publicidad, y el juzgador de la instancia las
valor6 conforme a la sana critica (art. 741 de
la LECrim), considerdndose correcta esta
labor, por las razones que se pasaran a expo-
ner.

A través del delito de amenazas se prote-
ge la libertad de la persona y el derecho que
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todos tienen al sosiego y a la tranquilidad
personal en el desarrollo normal y ordenado
de su vida (sentencia del TS de 13 de di-
ciembre de 1982 y 19 de septiembre de
1994).

El agente actia animado del propdsito de
atemorizar a la victima mediante el anuncio
serio y real de causar un mal futuro, deter-
minado, posible que constituye un delito
contra su persona, honra o propiedad. Se
trata de un delito de peligro y de simple acti-
vidad y no de lesion y no exige para su con-
sumacion que se haya producido a la victi-
ma la perturbacion animica perseguida por
su autor (sentencia del TS de 23 de septiem-
bre de 1992). Ademaés la diferencia entre la
falta y el delito se ha de discernir solo por la
gravedad de la amenaza, valorada en fun-
cién de la ocasion en que se profiere, perso-
nas que intervienen y actos anteriores y pos-
teriores y coetaneos (sentencia del TS de 2
de julio de 1994).

La anterior doctrina jurisprudencial ha de
servirnos para considerar probada la comi-
sién de un delito de amenazas del art. 169.2
del CP. Las declaraciones prestadas por la
perjudicada, tanto en la fase instructora co-
mo en el juicio oral, son contundentes y pre-
cisas, sin que se observe ninguna contradic-
cion entre ellas. D.2 Dolores S. relaté cémo
su marido llego a la casa, echo el cerrojo y la
amenaz6 con un cuchillo de grandes dimen-
siones que habia en la cocina, diciéndole
que la tenfa que matar, intentando ademas
abrir la puerta tras la que aquella se encon-
traba. Todos estos hechos se produjeron a
presencia de los hijos menores, uno de los
que consiguié quitarle el cuchillo. Pero el
acusado abri6 la puerta y tirando a M.? Do-
lores al suelo la cogi6 fuertemente por el
cuello, hasta causarle las lesiones de las que
tard6 en curar 10 dias sin impedimento, con
una sola asistencia.

La gravedad del acometimiento queda
fuera de toda duda, pues la victima llegé a
temer por su propia vida. Maxime cuando
esa misma manana, y al notificarsele al acu-
sado el auto de Medidas Provisionales de
separacion le dijo a su esposa al salir de la

casa “te mato”. Miguel M. neg6 los hechos,
incluso que hubiera discutido con su mujer
y que le hubiera causado las lesiones, refi-
riendo que se habia autolesionado y que se
las imputaba a él. La declaracién de la victi-
ma seria suficiente para considerar cometi-
do el delito y la falta que se imputan.

El TS, consciente de que en determina-
dos casos se provocaria la impunidad por las
circunstancias que acompafian la comision
de determinados delitos, opta por conceder
virtualidad al testimonio de la victima, si
bien ha de examinarse la ausencia de incre-
dibilidad subjetiva derivada de las relacio-
nes acusador-acusado, su verosimilitud y la
persistencia en la incriminacion (sentencias
del TS de 11 de octubre de 1995 y 24 de
junio de 1998, entre otras muchas).

Es claro el grado de deterioro de las rela-
ciones y la crisis matrimonial preexistente,
que motivé un proceso de separacion. Pero
aun asi la sinceridad de la Sra. S.P. resulta
evidente, cuando en alguna de sus declara-
ciones manifestd que tenia intencién de per-
donarle, pues su marido ya se dio cuenta de
lo que hizo y estaba arrepentido. De otro
lado, morboso resulta afirmar con unos he-
chos tan graves, que no fueron aislados,
pues hubo una situacién de malos tratos, que
el acusado quiere mucho a su esposa e hijos.

Contamos ademds con el parte de lesio-
nes y con la declaracion del policia local
quien manifesté en el juicio oral que fue lla-
mado con urgencia, y cuando llegd estaban
los nifios en la cocina, sujetando a su padre
y diciéndole, “no le pegues a mama”, tam-
bién el Agente observo el cuchillo, de 12,50
cms de hoja y una longitud total de 23 cms,
arma suficientemente amenazante como pa-
ra causar temor a cualquier persona.

Aparte de los vecinos que habia en la
puerta, diciendo que no era la primera vez
que se peleaban. No hay que dudar de la
declaracion del policia, aunque el Atestado
fuese breve, y no se relatasen suficiente-
mente todos los detalles, que después se ex-
plicitaron en el juicio oral. Quedan suficien-
temente probados la comision del delito y
falta que se imputan al acusado.
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Otro tanto ocurre con las circunstancias
modificativas de la responsabilidad. Aun-
que solo puede apreciarse la atenuante de
embriaguez del art. 21.2, en relacion con el
20.2 y 66 del CP. Desde un principio D.*
M.? Dolores S. ha mantenido que aquella
noche su marido estaba bebido, pero que lo
habia visto peor en otras situaciones, y no
se tambaleaba. El propio acusado dijo en el
juicio oral que recordaba lo que pasd, que
iba un poco bebido pero no borracho, y que
sabia lo que hacia. El Agente de Policia
también coincidi6 en este particular, porque
aunque en un principio dijo que el acusado
no sabia lo que hacia, y cuando fue a dete-
nerlo le manifest6 “pero yo qué he hecho”;
lo cierto es que a preguntas del juzgador el
testigo dijo que borracho no lo vio, pero si
nervioso.

La embriaguez conlleva distintas situa-
ciones: 1) cuando es plena y fortuita ha-
brd de apreciarse la eximente completa de
la mano del trastorno mental transitorio;
2) cuando es fortuita pero no plena se
puede llegar a la eximente incompleta si las
facultades intelectivas y volitivas se en-
cuentran seriamente disminuidas cuando la
ejecucion de los hechos; 3) no siendo ha-
bitual ni provocada con el propdsito de de-
linquir, podrd admitirse la atenuante del art.
9.2 del CP, incluso como muy cualificada si
sus efectos han sido especialmente inten-
sos; 4) cuando la disminucion de la capa-
cidad de entender es leve, cualquiera que
sean las circunstancias alcohdlicas que las
motivan, inicamente puede ser apreciada la
atenuante analdgica (sentencias del TS de
30 de abril de 1997 y 28 de febrero de 1998,
indicidndose en esta ultima que tal doctrina
conserva su validez a la vista del art. 20.2.2
del CP en relacion con el 21.1.° del mismo
texto legal).

Conforme a las pruebas ya valoradas el
acusado solo tenia ligeramente afectadas
sus facultades intelectivas y volitivas a con-
secuencia del alcohol. La intoxicacién no
era plena, ni le limitaba hasta el punto de
desconocer el verdadero alcance de sus ac-
tos, por mas que se arrepintiera acto seguido

de su violenta actitud. La aplicacién de la
atenuante se considera correcta.

Tampoco cabe apreciar la atenuante del
nim. 3 del art. 21 del CP. Su aplicacién exi-
ge actuar por causas o estimulos tan podero-
sos, situacion inexistente con arreglo a la
doctrina reiterada de esta Sala, que la exclu-
ye para no privilegiar reacciones coléricas,
y que no puede confundirse con el acalora-
miento o leve aturdimiento que acompaia al
agente en la dindmica comisiva de ciertas
infracciones (sentencias del TS de 4 de no-
viembre de 1993 y 11 de marzo de 1997).

En este caso consideramos que el acusa-
do actud quizds motivado por la notificacion
del auto de Medidas Provisionales de sepa-
racion matrimonial. Pero no se olvide que
este hecho se produjo por la mafana y la
agresion tuvo lugar en la noche del mismo
dia. Aparte de que el impulso colérico le
llevéd a coger un cuchillo dirigido contra su
esposa, a quien podia haber agredido de for-
ma grave de no haberlo impedido los hijos,
y las personas que alli acudieron. No se ob-
serva una afeccion volitiva o psiquica, que
no fuera la propia actitud agresiva, que pu-
diera atenuar los efectos de esa conducta.

Por iltimo, y en cuanto a la pena a impo-
ner por la falta de lesiones y el delito, tam-
bién han de rechazarse las alegaciones del
recurso. Las primeras se tipifican en el apar-
tado segundo del art. 617 del CP, que regula
los malos tratos de obra causados, en este
caso, al conyuge. La realidad social es tan
patética en cuestiones de esta indole, que ha
sensibilizado al legislador para castigar una
serie de conductas que ponen de manifiesto
las situaciones generalizadas de agresion
que sufren en el ambito familiar y de pareja
las personas mas débiles. Se trata de paliar
de algiin modo los efectos de una conviven-
cia regida por el temor y la violencia de los
maés desaprensivos. La victima de esta in-
fraccion ya se encargd de manifestar que no
fue un acto aislado, que habia sufrido otras
agresiones, y que ese fue el motivo de la
separacion. No hay duda de la brutalidad del
acto, relatado en anteriores fundamentos ju-
ridicos, con el agravio de llevarse a cabo a
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presencia de los hijos menores del matrimo-
nio. Por todo ello, y aunque el resultado lesi-
vo sea leve, queda mdas que justificada la
pena a imponer. Téngase en cuenta que el
art. 638 del CP autoriza a los jueces y tribu-
nales a imponer la pena, segin su prudente
arbitrio, dentro de sus propios limites, y en
atencion a las circunstancias del caso y del

culpable, sin ajustarse a las reglas de los
arts. 61 a 72 de este Codigo. Razones sobran
para mantener la pena impuesta. Al igual
que ocurre con el delito de amenazas, en
estricta aplicacién del art. 66.2 del CP. De
ahi que haya de confirmarse integramente la
sentencia de instancia, con la desestimacion
del recurso interpuesto.

2. Condena por un delito de detencion ilegal al que encerré bajo llave a su
comparniera sentimental en una habitacion de la casa durante varias ho-

ras.

AP PONTEVEDRA, Sec. 2.2, Sentencia de 6 de febrero de 2003.
Ponente: Ilma. Sra. D.? Angela Irene Dominguez-Viguera Fernan-

dez.

Los hechos declarados probados son le-
galmente constitutivos de un Delito de De-
tencion ilegal previsto y sancionado en el
art. 163.1.° CP, cuya comision viene integra-
da por la realizacion de la conducta tipica,
que se concreta en los verbos “encerrar” o
“detener”, contenidos en el precepto legal,
privando al sujeto pasivo de la facultad de
trasladarse libremente de un lugar a otro,
obligidndole a permanecer en un determina-
do espacio cerrado contra su voluntad. En el
trance de distinguir entre este delito y el de
coacciones, a que aludi6 la defensa, del que
no es mas que una de sus formas de mani-
festacion, la doctrina se ha centrado en el
ambito de la especialidad, sefialado, que en-
tre ambos hay una relaciéon “de especie a
género”. Y cuando la finalidad de la accion
coactiva se concreta en la privacién de la
libertad deambulatoria, se aplicard preferen-
temente el tipo de la detencion ilegal. Asi
dice la STS 27 de abril de 1999 “La deten-

cion ilegal desplazard a las coacciones
siempre que la forma comisiva afecta a un
derecho fundamental cual es la libertad
deambulatoria”, por lo que en los supuestos
de “encierro” a diferencia de los casos de
“mera detencion”, la distincion con el delito
de coacciones, aparece clara (STS 13 y 20
de febrero de 1991). Se trata, por otra parte,
de un delito de consumacién instantanea,
que aunque requiere cierta permanencia en
la vulneracién del derecho de la victima a
efectos de clarificar la concurrencia del ele-
mento subjetivo, sin embargo, no requiere
una duracion determinada para la consuma-
cién delictiva, que puede darse, aun median-
te una privacion durante un breve lapso de
tiempo (SSTS 1 de marzo de 1994; 16 de
enero de 1995).

En cuanto a la aplicacién del subtipo pri-
vilegiado previsto en el art. 163.2.° CP. con
el consiguiente beneficio de atenuacién de
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la pena, solo cabe su aplicacion cuando se
procure la libertad del “encerrado” antes del
transcurso del plazo sefialado en el precep-
to, pero siempre como consecuencia de un
acto voluntario y directo del agente del deli-
to y no cuando la liberacién procede de una
actuacion de terceras personas que no incide
en la menor culpabilidad del agente (STS 9
de febrero de 1990, 4 de abril de 1994 y 10
de febrero de 1995, entre otras). En el pre-
sente caso, ha resultado probado que la vic-
tima permanecié encerrada en una habita-
cién de su domicilio contra su voluntad y
como consecuencia de la directa y volunta-
ria actuacion del acusado, que cerr6 la puer-
ta con llave por su parte exterior, con el evi-
dente propésito de privar a su compafiera
sentimental de su facultad deambulatoria,
tras una discusiéon mantenida con ella y en
un contexto de malos tratos que fue reitera-
damente denunciado, segiin se deriva de la
prueba documental obrante en las actuacio-
nes. Hechos que llenan todos los requisitos
del tipo penal precedentemente definido. Es
verdad que la denunciante en el Acto de jui-
cio oral, mudé su version inicial de los he-
chos para exculpar al acusado, manifestan-
do que fue ella misma la que se encerr6. Sin
embargo, esta nueva version no resulta ve-
rosimil a tenor de las circunstancias concu-
rrentes, ni se adujo razén alguna que justifi-
case tal mutacion. Antes al contrario, los po-
licias nacionales que depusieron en el Acto
de juicio, con intervencion directa en los he-
chos, corroboraron la version inicial espon-
tdneamente prestada en sede policial y ante
el juzgado instructor, al referir, que acudie-
ron a casa de la denunciante alertados por
un vecino que les comunico, que habia una
mujer encerrada, que pedia auxilio y tiraba
macetas a la calle, para llamar la atencién de
los transedntes. Conducta que careceria de
explicacién si fuese la misma denunciante
la que disponia de la llave y se hubiese ence-
rrado, y en ese caso, lo razonable seria que
el acusado, que se encontraba también en la
vivienda, hubiese reclamado el auxilio poli-
cial o de terceros para forzar la puerta ante
la angustiosa situacion de su compaiera, en

lugar de adoptar una actitud pasiva, como la
relatada por los funcionarios policiales, a
los que se limitd a manifestar “que habia
extraviado la llave”, reconociendo implici-
tamente su autoria. Por otra parte, los mis-
mos funcionarios relataron de modo unéni-
me que la victima tan pronto fue liberada,
les manifestd que el acusado la habia ence-
rrado, y que asi habia permanecido, desde la
tarde anterior, sin posibilidad de alimentarse
o acudir al bano. Elementos probatorios,
que corroboran totalmente la primera ver-
sioén de la denunciante y que constituyen va-
lida prueba de cargo acreditativa de la auto-
ria del acusado respecto de los hechos que
integran el delito de detencién ilegal.

Los hechos declarados probados también
son constitutivos de un delito continuado de
quebrantamiento de la medida cautelar de
alejamiento tipificado en el art. 468 CP, en
relacion con el art. 74 del mismo texto legal
medidas acordadas mediante resolucién ju-
dicial (auto dictado en 12 de febrero de
2002) dictado por el Juzgado de instruccion
competente, y que puesto en conocimiento
del acusado (declaracién prestada ante el
juzgado al f. 112 de las Diligencias Sumaria-
les) le imponia la obligacion de acatamiento,
siendo, por el contrario infringido en 5 de
marzo de 2002 y 11 de mayo de del mismo
afio, en que, segun resulté probado mediante
el testimonio fiable y contundente de los
funcionarios de policia que depusieron en el
Acto de juicio oral, el acusado acudi6 al do-
micilio de su compafiera sentimental, apo-
rreando la puerta de entrada, instando de
modo violento que le permitiese acceder al
mismo, a lo que se oponia D.* Maria C.L.,
que se vio obligada a demandar el auxilio
policial, llamando a la Sala del 091.

Los hechos expuestos en el altimo parra-
fo del relato factico no se estiman constituti-
vos de un delito de desobediencia grave a
los Agentes de la Autoridad, como interesa
el Ministerio Fiscal, pues la jurisprudencia
tiene sefialado que la huida de un presunto
delincuente en trance de ser detenido por la
Policia, que hace caso omiso a las reiteradas
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6rdenes de alto, como sucedi6 en el presente
caso no es constitutiva de delito de desobe-
diencia, cuando es subsiguiente a la comi-
sién de un delito supone una especie de au-
to-encubrimiento que queda absorbida por
este, de modo que solo se castigara en los
casos de resistencia a ser detenido, no en los
de huir o no detenerse (SSTS 11 de marzo
de 1976, 17 de septiembre de 1988, 4 de
octubre de 1989) y como en el presente
caso, el acusado se limitd a huir de los fun-
cionarios policiales, en actitud meramente
pasiva, y para eludir la detencién e identifi-
cacion como consecuencia de la previa co-
mision del delito de quebrantamiento de
medidas cautelares, que también se le impu-
ta, sin que, en el relato del escrito de acusa-
cion se describa una situacion de resistencia

XIV. OTRAS CUESTIONES

activa, o enfrentamiento a los funcionarios
policiales, habra de ser absuelto del citado
delito con todos los pronunciamientos favo-
rables.

De los referidos delitos es autor el acusa-
do por su participacion directa en los he-
chos, segtn lo dispuesto en el art. 28 CP, sin
que concurran circunstancias modificativas
de la responsabilidad penal, no habiéndose
acreditado que el acusado al tiempo de la
comisién de los hechos se encontrase en es-
tado de embriaguez, circunstancia no cons-
tatada por los Agentes de Policia que proce-
dieron a su detencidn, segiin manifestaron
en el Acto de juicio oral, y que tampoco se
compagina con la conducta adoptada por el
acusado en su huida.

1. Seestima el recurso contra el auto que inadmitioé a tramite la demanda de
incapacitacion basada en el alcoholismo, ya que éste puede en abstracto
encuadrarse sin dificultad en el concepto de enfermedad o deficiencia
fisica o psiquica, permanente, y susceptible de anular o mermar sensible-
mente la capacidad natural del sujeto, y puede en concreto constituir
causa de incapacitacion cuando el grado de dependencia que introduce
en el comportamiento de la persona condicione y comprometa el conjun-
to de sus intereses personales y patrimoniales, privandoles de la cobertu-

ra y proteccion adecuadas.

Los demandantes instan la incapacita-
cion de su madre con base en la dependen-
cia alcohélica que padece, segin se des-
prende del parte emitido por el Servicio de
Psiquiatria del Hospital Militar de Sevilla.

AP SEVILLA, Sec. 2.2, Auto de 22 de noviembre de 2002.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Manuel Damian Alvarez Garcia.

La Juzgadora, tras requerir la aportacion de
informe o dictamen médico acreditativo de
enfermedad mental, inadmite a tramite la
demanda, de acuerdo con el criterio del Mi-
nisterio Fiscal.
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Toda anomalia (enfermedad o deficien-
cia) fisica o psiquica, persistente y continua-
da, puede constituir causa determinante de
incapacitacion judicial, si repercute en la ca-
pacidad personal de autogobierno. Por ello,
el alcoholismo puede en abstracto encua-
drarse sin dificultad en el concepto de enfer-
medad o deficiencia fisica o psiquica, per-
manente, y susceptible de anular o mermar
sensiblemente la capacidad natural del suje-
to, y puede en concreto constituir causa de
incapacitacion cuando el grado de depen-
dencia que introduce en el comportamiento
de la persona condicione y comprometa el
conjunto de sus intereses personales y patri-
moniales, privandoles de la cobertura y pro-
teccion adecuadas. Ello supuesto, el auto

impugnado impone un requisito de admisi-
bilidad de la demanda de incapacitacién no
exigido por los articulos 756 y siguientes de
la nueva LEC, de alcance semejante al im-
puesto por el articulo 767.1 de dicha Ley
procesal (principio de prueba de los hechos
fundamentadores) para la admision de las
demandas sobre determinacién o impugna-
cién de la filiacion; de ahi que el recurso
deba prosperar y la demanda planteada por
los recurrentes deba ser admitida a tramite,
sin perjuicio de la procedencia o no de la
incapacitacion pretendida en funcion del re-
sultado de las pruebas y de las audiencias
preceptivas a realizar con arreglo al art. 759
de la citada LEC.

2. Aun cuando se ha acreditado que la esposa se dedico durante la convi-
vencia a la casa e hijos, al no existir desequilibrio patrimonial entre los
esposos no procede conceder la indemnizacion del art. 41 del Codi de

Familia.

Por lo que se refiere a la denegacién de la
indemnizacion por razén del trabajo para la
casa o para el otro conyuge prevista en el
articulo 41 del Cédigo de Familia, debe se-
fnalarse que no se comparten los argumentos
que el Juzgado utiliz6 para su denegacion,
pues no se podia renunciar a la misma en el
Convenio Regulador de 19 de agosto de
1992, pues tal derecho no existia en esta fe-
cha. Efectivamente, el derecho que recono-
ce el articulo 41 del Cédigo de Familia, aun-
que con una regulacién no exactamente
igual, ya fue regulado en el articulo 23 de la
Compilacion de Derecho civil, el cual fue
introducido por la Ley 8/1993, de 30 de se-
tiembre. Por otro lado, como establecid la
sentencia del Tribunal Superior de Justicia

AP GIRONA, Sec. 1.2, Sentencia de 10 de enero de 2003.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Fernando Ferrero Hidalgo.

de Cataluna de 20 de abril de 2000, “El titu-
lo en que se funda la indemnizacién com-
pensatoria en caso de extincién del régimen
econdémico matrimonial no es la crisis con-
yugal sino la separacion, nulidad o divorcio
0, més en concreto, la resolucién que tal de-
clare. Asi se deduce con claridad del texto
del art. 23 de la Compilacion que sitda el
nacimiento del derecho a la compensacion
‘quan s’extingeixi el regim per separacio ju-
dicial, divorci o nul-litat del matrimoni’.
Cosa distinta es que para centrar el montan-
te econémico haya de acudirse a la situacion
de convivencia conyugal, de tal modo que el
cese de ésta determine la situacién de enri-
quecimiento/empobrecimiento. En otras pa-
labras, la crisis conyugal que supone la falta
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de convivencia uxoris sirve de elemento nu-
clear para valorar la situacion econémica de
los conyuges y de momento para apreciar si
existe verdadera desigualdad patrimonial
que genere un injusto enriquecimiento para
uno de los conyuges, pero el titulo que en-
gendra el derecho es la extincion del régi-
men econdmico matrimonial por sentencia
de separacion, nulidad o divorcio”. Dos son
los requisitos para que un conyuge tenga de-
recho a tal compensacién econdmica segin
se desprende del articulo 41 del Cédigo de
Familia, en primer lugar, que uno de los
conyuges, sin retribucion o con una retribu-
ci6n insuficiente se haya dedicado a la casa
o haya trabajado para el otro cényuge y, en
segundo lugar, que como consecuencia de
dicho defecto retributivo se haya generado
una situacién de desigualdad entre su patri-
monio y el del otro cényuge, produciéndose
un enriquecimiento injusto. En la determi-
nacion de esta pension se tendrd en cuenta la
incidencia familiar de la actividad del con-
yuge que la reclama, la cuantia de la des-
igualdad patrimonial producida y las cir-
cunstancias del caso, debiendo dejar claro
que tal compensacién no es un mecanismo
para igualar patrimonios, sino para compen-
sar una dedicacion de uno de los conyuges
en beneficio de la familia y por la cual no ha
tenido retribucion o la que ha tenido ha sido
insuficiente.

En cuanto al primer requisito, esto es, la
dedicacion a la casa o al trabajo del otro
conyuge, de todo lo actuado resulta que la
esposa durante los veintisiete afios que ha
durado el matrimonio no consta que haya
efectivamente trabajado, a pesar de ser ad-
ministradora de una de las sociedades de la
familia, ademads, dicha administracion se
inicié poco antes de la separacién de hecho.
No puede valorarse la circunstancia que par-
te de su patrimonio personal se hubiera in-
vertido en la creaciéon o mantenimiento de
las sociedades de las que eran accionistas
ambos o el esposo, pues el precepto no se
refiere a tal circunstancia para que nazca el
derecho a ser indemnizado, sino al efectivo
trabajo para el otro conyuge. Ademds, debe

tenerse en cuenta que la actora es titular de
un porcentaje importante de las acciones de
“E., S.L.” y de la mitad de la vivienda fami-
liar, lo cual supone que sus inversiones se
hicieron también en su beneficio. El hecho
de que pudiera invertir mas de lo que en la
actualidad tenga resulta irrelevante, pues
ello depende l6gicamente, sobre todo en re-
lacion con “E., S.L.” de la buena o mala
situacion econdémica de la misma, o de he-
chos ocurridos actualmente y que son objeto
de un procedimiento penal.

Por el contrario, si puede afirmarse que
se dedico a la atencién de la casa y de los
hijos, a pesar de que recibiera la ayuda de
asistentes domésticos, sobre todo en lo que
se refiere a la atencion de la casa, pero no en
la atencion de los hijos, lo que ocurre es que
tal ayuda importante, no cabe duda, de una
asistenta doméstica, debe ser valorada como
el propio articulo 41 del Cédigo de Familia
indica. De la documentacién aportada por el
demandado se desprende que, efectivamen-
te, existia servicio doméstico, pero no cons-
ta que hubiera una o varias empleadas que
se encargaran de llevar la casa y del cuidado
de los hijos, sino que, mas bien, de dicha
documentacién se desprende que la contra-
tacion de dichos servicio era durante unas
horas determinadas, por lo que l6gicamente
debe deducirse que D.* Roberta se encarga-
ba, sobre todo, del cuidado de los hijos y
teniendo en cuenta que el matrimonio tuvo
seis hijos, es claro que el trabajo dedicado a
los mismos tuvo que ser importante. Por lo
tanto, el primero de los requisitos debe con-
siderarse como acreditado.

En cuanto a la existencia de desigualdad
entre el patrimonio de uno y otro conyuge,
debe sefialarse que tal desigualdad debe pre-
dicarse en el momento en el que se produjo
la separacion de hecho del matrimonio y no
en el momento en el que fue solicitado el
divorcio por lo que es intrascendente la si-
tuacion en la que se encuentran actualmente
las distintas sociedades de uno o del otro o
de ambos. Ello supone la dificultad de valo-
rar la desigualdad entre un patrimonio y
otro, dado que los dictdmenes periciales se
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han realizado a fecha actual y no en aquel
momento. Ademas de no realizarse un ver-
dadero estudio econémico de las empresas,
dado que no existe en los autos sus libros de
contabilidad. Ahora bien, teniendo en cuen-
ta que el patrimonio del matrimonio es mas
0 menos el mismo en una y otra fecha y que
en el afio 1992 la situacién econdmica de las
empresas era tal vez mejor que la actual,
puede determinarse perfectamente si se ha
producido o no una desigualdad patrimo-
nial. Que tal valoracion debe hacerse en el
momento de la separacion de hecho es indu-
dable, pues es en dicho momento cuando
cesa la contribucion de uno de los conyuges
a la casa o a favor del otro cényuge y, por lo
tanto, cuando se produce o no el desequili-
brio patrimonial. D.? Roberta era en dicha
fecha copropietaria del domicilio familiar,
copropietaria de un local en Lloret de Mar y
era accionista dnica de la empresa “E.,
S.A.”, siendo intranscendente que en la ac-
tualidad no lo sea, pues la transmisién de
acciones que hizo en el ano 2000, a parte de
que es objeto de un procedimiento penal, se
produjo cuando el matrimonio se habia se-
parado de hecho hacia varios afios. Si anali-
zamos el dictamen pericial resultaria que en
la actualidad el valor patrimonial mas im-
portante que tienen ambos es el relativo a la
sociedad “E., S.A.”, por lo que légicamente
es de suponer que en el afio 1992 también lo
era, lo cual supondria que D.? Roberta, al ser
la accionista Gnica, tendria un patrimonio
accionarial superior al de D. Jorge y que
mds o menos se igualaria con el de éste, te-
niendo en cuenta las propiedades inmobilia-
rias del mismo. Es posible que las otras so-
ciedades de las que D. Jorge era accionista
tnico o principal estuvieran en mejor situa-
cioén econdmica que la que tienen en la ac-
tualidad, pero, debi6 haberse acreditado. En
todo caso, no debe olvidarse que el derecho
no nace por el hecho de que un cényuge ten-
ga un patrimonio superior al otro, sino por el
hecho de producirse un enriquecimiento in-
justo, derivado de que un cényuge ha traba-
jado para la casa o para el otro, sin retribu-

cién alguna o con una retribucién insufi-
ciente, con lo cual no ha podido conseguir
ningdn patrimonio, mientras que el otro al
realizar un trabajo lucrativo, ademas de con-
tribuir a la cargas matrimoniales, ha podido
ir formando un patrimonio. Pero, en el pre-
sente caso, no queda debidamente acredita-
do que ello se haya producido, pues D.? Ro-
berta, en el momento de la ruptura matrimo-
nial tenia un patrimonio importante y, si
bien es cierto que en su formacién contribu-
y6 con el patrimonio que ya tenia o con el
adquirido por herencia durante el matrimo-
nio, no puede declararse probado que el re-
sultado patrimonial en el afio 1992 sea debi-
do a las inversiones realizadas con su patri-
monio originario, pues, resulta que en el afio
1991 se convirtié en accionista mayoritaria
de la sociedad “E., S.A.”, procediendo a un
aumento de capital en 45.780.000 pesetas.
A su vez tal sociedad adquiri6 de “V., S.A.”
el 75% del “Hotel O.”, por lo que indirecta-
mente pasé a ostentar la propiedad del 75%
de dicho Hotel, pagando por ello el importe
de 80.000.000 de pesetas, que segin alega
procedian dicho importes de las dltimas
ventas de sus propiedades en Francia. No
puede aceptarse que con ello fuera engafia-
da, ni mucho menos tuviera un perjuicio pa-
trimonial, pues aunque dicho hotel no esté
ni estuviera siendo explotado, su valor es
importante, esto es, 442.987.466 pesetas y
aunque en la fecha de la compra tuviera un
valor inferior, es claro que el mismo seria
muy superior a los ochenta millones paga-
dos por “E., S.A.” e indirectamente por la
recurrente. Es necesario volver a reiterar
que lo ocurrido en el afio 2000 sobre la ven-
ta de acciones por parte de la recurrente a
favor de D. Jorge no resulta relevante a los
efectos de la presente cuestion, pues ocu-
rrieron cuando el matrimonio de hecho,
aunque no legalmente, ya estaba disuelto.
En su caso, ello es relevante a los efectos de
valorar si D. Jorge ha venido a peor fortuna
como pretende hacer creer, a los efectos de
fijar la pensién alimenticia a favor de los
hijos y compensatoria a favor de la esposa.
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RESOLUCIONES DE LA
DIRECCION GENERAL DE
LOS REGISTROS Y DEL
NOTARIADO

1. FILIACION

1.1. Se inscribe la filiacion no matrimonial de la madre cuando el hijo ha
nacido pasados mds de 300 dias desde la disolucion del matrimonio.
Aunque el nacimiento haya acaecido por virtud de un embrion criocon-
servado de los conyuges, no es inscribible la filiacion matrimonial por-
que no consta el consentimiento del marido para la implantacion post
mortem del embrion, sino sélo su consentimiento para la congelacion
de embriones y, ademads, este consentimiento no consta en documento
fehaciente (articulo 92 del Codigo de familia cataldn).

RESOLUCION de 24 de septiembre de 2002.

ANALISIS DEL CASO

e Por comparecencia en el Registro Civil el 14 de febrero de 2002 dona Y.,
mayor de edad, viuda, solicitaba la inscripcion del nacimiento de su hija S.
acaecido en B. el 4 de febrero de 2002 como hija matrimonial de su marido
G.N.H., fallecido el 9 de enero de 2001.

e FEn comparecencia la promotora aporté copia del consentimiento de los
conyuges para la transferencia de embriones crioreservados, informe de la
transferencia de embriones congelados/descongelados procedentes del ci-
clo de fecundacion “in vitro” realizados el 7 de noviembre de 2000 por los
conyuges y demds documentacion del Centro Médico sobre el proceso de
fecundacién “in vitro”.
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* FEl Juez Encargado dict6 auto con fecha 1 de marzo de 2002 denegando lo
solicitado al entender que no era de aplicacion el articulo 92 del Cdédigo de
Familia, al no darse el supuesto de “fecundacién post mortem ni ajustarse el
consentimiento prestado a los términos exigidos en su apartado a), ya que la
fecundacion propiamente dicha se produjo en vida del marido y no constaba
la voluntad expresa del mismo para que se llevase a cabo el embarazo
después de su muerte, por lo que, en aplicacion de las normas generales de
determinacion extrajudicial de la filiacion, habiéndose producido el naci-
miento después de los 300 dias siguientes a la disolucion del matrimonio,
no gozaba el nacido de la presuncion de filiacion matrimonial, por lo que
procedia su inscripcién exclusivamente con la filiacion materna acreditada,
no obstante, cabria perfectamente la determinacion de la filiacién matrimo-
nial en via jurisprudencial, siempre que se acreditase, mediante las perti-
nentes pruebas bioldgicas, la paternidad del marido ya que la fecundacién
se produjo en vida del mismo, constante el matrimonio.

¢ Notificada la resolucion al Ministerio Fiscal y a la promotora, ésta present
recurso ante la DGRN alegando que en 1996 iniciaron los tramites para
someterse a algin tratamiento para tener hijos, cambiando por problemas
con el centro médico en 1999 a otro con el que iniciaron un tratamiento de
inseminacion artificial, optando en octubre de 2000 por el de fecundacién in
vitro, el 7 de noviembre de 2000 tuvo lugar la puncién folicular, el 9 se
produjo la primera transferencia de embriones frescos y el 10 el centro
médico les entregé informe de los embriones transferidos y congelados,
siendo el resultado de la transferencia negativo, el 18 de diciembre de 2000
ambos conyuges prestaron consentimiento para someterse a la criotransfe-
rencia de los embriones criopreservados iniciandose el tratamiento farma-
coldégico y desgraciadamente el mismo dia que debia llevarse a cabo la
transferencia falleci6 su conyuge en accidente de circulacion, decidiendo la
promotora seguir adelante y produciéndose la transferencia el 22 de mayo
de 2001 quedando embarazada, debiendo considerarse el consentimiento
libremente prestado en el documento médico de 18 de diciembre de 2000
indubitado a los efectos del articulo 49 de la LRC y suficiente para recono-
cer la filiacion matrimonial, adjuntando nueva documentacién médica y
acta de protocolizacion del citado documento médico.

¢ De la tramitacion del recurso se dio traslado al Ministerio Fiscal que inte-
reso su desestimacion al ser genérico aparte de dudosamente fehaciente ya
que se aportaba un mero reconocimiento bancario de su firma, el consenti-
miento que el 18 de diciembre de 2000 el marido dio para la fecundacién
asistida de su mujer.

e TLa DGRN desestimo el recurso.
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COMENTARIO DE LA RESOLUCION

Se plantea en este recurso la filiacion pa-
terna que ha de figurar en la inscripcion de
nacimiento del nacido pasados trescientos
dias después del fallecimiento del conyuge
de la madre, que ha sido concebido con téc-
nicas de reproduccion asistida.

Tanto el Cédigo Civil (cfr. art. 116) como
el Codigo de Familia de Catalufia (cfr. art.
89) establecen como limite para atribuir al
marido la paternidad matrimonial que el na-
cimiento tenga lugar antes de los trescientos
dias siguientes a la disolucién del matrimo-
nio o de la separacion legal o de hecho de los
conyuges. De esta regla general se exceptia
el caso en que el hijo ha nacido como conse-
cuencia de un proceso de fecundacion asisti-
da de la mujer que ha tenido lugar después
del fallecimiento del marido.

Este supuesto exige unos requisitos espe-
cificos, por lo que en definitiva, se trata de
comprobar, si efectivamente, concurren en
¢l las previsiones que marca la Ley para que
el nacido tenga determinada la filiacioén pa-
terna matrimonial que su madre reclama.

En el presente caso, es forzoso reconocer
que falta el consentimiento expreso del ma-
rido para que la fecundacion asistida pueda
tener lugar después de su muerte que, ade-
mas, debe “constar fehacientemente” [cfr.
art. 92.2.a) del Cédigo de Familia]. No cabe
argumentar interpretaciones literales sobre
el significado de la palabra fecundacion, pa-
ra que el supuesto que ahora se plantea que-
de fuera de la ratio de la Ley. Ciertamente la
técnica utilizada (transferencia de embrio-
nes crioconservados) no se corresponde
exactamente desde un punto de vista biold-
gico con la fecundacion, pero entender que
ésta se ha producido en vida del marido y por
tanto no se trata de una fecundacién asistida
“post mortem” llevaria a consecuencias po-
co deseables, ya que, en este caso no le seria
aplicable la limitacion temporal que estable-
ce el Codigo de Familia [270 dias después de
la muerte del marido, cfr. art. 92.c)] quedan-

do los embriones congelados “sine die” o
hasta que la viuda decidiera o no implantér-
selos, creando una permanente situacion de
indeterminacion e inseguridad en las rela-
ciones juridicas derivadas del hecho del na-
cimiento totalmente inadmisible. Por el con-
trario, no cabe interpretar una Ley de manera
que conduzca a la contradiccion o al absur-
do, teniendo, sin embargo que interpretarse
de acuerdo con el espiritu de la misma y la
realidad social en que la misma ha de apli-
carse. Y no cabe duda que la voluntad del le-
gislador, teniendo en cuenta las consecuen-
cias juridicas de todo orden que tiene el he-
cho de la muerte, es clara en exigir
consentimiento expreso del marido para este
supuesto, sin que pueda deducirse, sin mas
de su consentimiento —efectuado en vi-
da—, a que la fecundacion asistida tenga lu-
gar, y por mds que el destino evidente de los
embriones sea su implantacion en el dtero
materno. La cuestion es lo suficientemente
importante como para que se exija de una
manera clara y terminante la voluntad del
marido y entenderlo de otro modo llevaria al
absurdo, ya que si se entendiera prestado el
consentimiento en vida, también para el caso
de muerte, no tendria sentido que la Ley exi-
giera requisitos mas rigurosos para este su-
puesto excepcional. A mayor abundamiento,
el documento suscrito por los conyuges en el
Centro Médico y que segin la recurrente es
suficiente a los efectos que pretende, no pue-
de ser en ningtin modo considerado como un
documento “fehaciente” ya que carece de las
formas y solemnidades que la Ley exige para
que pueda tener tal consideracion, sin que
pueda tener valor como tal la simple proto-
colizacion del documento del Centro Médi-
co efectuada un afio después del fallecimien-
to y, obviamente, con la sola intervencion de
la viuda. Por todo lo expuesto, al no concu-
rrir los requisitos exigidos no puede acceder-
se a la pretension de la recurrente sin perjui-
cio de lo que pueda decidirse en un juicio de-
clarativo ordinario.
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1.2. Es inscribible el reconocimiento de unos menores, otorgado en forma y
con todos sus requisitos, sin que importe la sola sospecha de que el
reconocimiento no se ajusta a la veracidad biologica.

RESOLUCION de 28 de diciembre de 2002.

ANALISIS DEL CASO

e Por escrito presentado el 8 de febrero de 2002 y comparecencia el 20 de
febrero de 2002 en el Registro Civil de la Embajada de Espafia en Q., don
J.G.M., mayor de edad, espafiol, solicitaba la inscripcion de nacimiento con
anotacion marginal de reconocimiento paterno de K-J. y J.B.-G.N. nacidos
en Q.-Ecuador el 2 de febrero de 1998 y el 20 de enero de 2000, respectiva-
mente, ambos hijos de dofia N.-M.N.M., de nacionalidad ecuatoriana.

¢ Asimismo compareci6 la madre de los menores manifestando su consenti-
miento expreso al reconocimiento paterno y solicitando la préictica de las
inscripciones de nacimiento, declarando tanto ella como el promotor que
deseaban que su hijo J.-B. fuera inscrito con la grafia extranjera correcta:
J.-B.

* El Encargado del Registro Civil Consular dict6 resolucién con fecha 6 de
marzo de 2002 denegando la inscripcion de nacimiento de J.-B.G.N. al no
caber el reconocimiento de paternidad si se deducia que el autor del mismo
no era el padre del menor, habiendo incurrido en comparecencia el promo-
tor y la sefiora N. en contradicciones acerca de los hechos que daban lugar
al reconocimiento, llegando a manifestar expresamente sefior G. que no era
el padre biol6gico de J.-B.G.N.

¢ Notificada la resolucion al Ministerio Fiscal y al promotor y enviada copia
de la misma al Registro Civil Central, el promotor presentd recurso ante la
DGRN alegando que el acta de comparecencia no obraba en su poder ni
estaba adjunta al expediente desconociéndose cudles eran las contradiccio-
nes y si manifestd expresamente que no era el padre bioldgico, la resolucién
del Consulado no le fue notificada hasta el 9 de septiembre, siendo la reso-
lucion nula de pleno derecho por haberse prescindido total y absolutamente
del procedimiento legalmente establecido vulnerando el derecho de legiti-
ma defensa.

* De la tramitacion del recurso se dio traslado a la Canciller del Consulado,
en funciones de Ministerio Fiscal, que no formulé alegaciones. El Encarga-
do del Registro Civil Consular confirmd la resolucién apelada informando
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que la notificacion se realizé correctamente en el domicilio en Espafa del
promotor, al no constar el mismo como residente o transetnte en esa Emba-
jada ni en el momento de la solicitud ni en el de la procreacién o nacimiento
de los hijos, el acta no fue firmada por el supuesto padre pues sus declara-
ciones no se correspondian con el texto de la misma en la que constaba de
modo riguroso y sin ambigiiedades la afirmacion del padre de tener al hijo
como suyo y las diligencias oportunas, conforme al articulo 28 de la LRC,
se efectuaron al tener dudas fundadas sobre la solicitud efectuada, remitien-
do finalmente el expediente a la DGRN.

La DGRN estim6 el recurso y ordend la inscripcion del reconocimiento de

filiacion.

COMENTARIO DE LA RESOLUCION

La filiacién paterna no matrimonial que-
da determinada legalmente por reconoci-
miento del que afirme ser padre efectuado
por comparecencia ante el Encargado del
Registro Civil (art. 120.1 del CC) y, si el re-
conocido es menor de edad, el reconoci-
miento es eficaz si presta su consentimiento
expreso la madre y representante legal del
menor (cfr. art. 124.1 del CC).

Todas estas condiciones concurren en los
reconocimientos discutidos y, si bien es cier-
to, que, aun asi, esos reconocimientos no se-
rian inscribibles si hay datos objetivos que

permitan estimar los mismos como recono-
cimiento de complacencia que no se ajustan
a la realidad, a la vista de que el principio de
veracidad bioldgica es el inspirador de la re-
gulacion del Cddigo Civil en materia de fi-
liacion, también es cierto que las simples
sospechas de que el reconocimiento no res-
ponde a la verdad es cuestién que escapa a la
calificacion del Encargado que sélo puede
denegar la inscripciéon cuando de las mani-
festaciones solemnes de los interesados se
deduce, sin lugar a dudas, la falta de veraci-
dad del reconocimiento.

1.3. Es posible practicar una nueva inscripcion de nacimiento, conforme al
mecanismo previsto en la Instruccion de 15 de febrero de 1999, cuando
el solicitante es el adoptado mayor de edad.

RESOLUCION de 14 de febrero de 2003.

ANALISIS DEL CASO

* Don H. presento escrito ante el Registro Civil solicitando la cancelacion de
su inscripcion de nacimiento y la prictica de una nueva inscripcion con los
datos exclusivamente de su filiacién adoptiva.

- 249 -



REVISTA DE DERECHO DE FAMILIA

Ratificado el promotor, el Juez Encargado del Registro Civil dict provi-
dencia con fecha 5 de diciembre de 2002 denegando lo solicitado por haber
alcanzado el promotor la mayoria de edad.

Notificada la resolucion al promotor, éste presentd recurso ante la Direccion
General de los Registros y del Notariado alegando que del texto de la Ins-
truccion de dicho Centro Directivo de 15 de febrero de 1999 se deducia que
el motivo de la misma era permitir a las familias salvaguardar su intimidad
evitando la superposicion de filiaciones y que para ello, como no estaba
permitido a los padres cambiar dichas inscripciones, se les daba permiso
expreso durante la minoria de edad del hijo y el hecho de que se especificara
la minoria de edad era exclusivamente porque al ser el hijo mayor de edad la
decision ya no les correspondia a los padres sino al mismo y no porque no
pudiera cambiar la inscripcion para defender la intimidad de su familia y
evitar la publicidad irregular de su adopcion.

De la tramitacién del recurso se dio traslado al Ministerio Fiscal que se
adhirié al mismo ya que, aunque la hipétesis de que fuera el propio adopta-
do mayor de edad el que solicitase la cancelacién de su inscripcién de
nacimiento y extension de un nuevo asiento no estaba prevista en la referida
Instruccidn, en el supuesto planteado persistian las razones que justificaban
lo solicitado para evitar confusiones, obteniéndose una mayor claridad en el
nuevo asiento, o que irregularmente se diera publicidad a través de una
certificacion literal a datos que afectaban a la intimidad familiar. El Juez
Encargado del Registro Civil interes6 la confirmacion de la resolucion recu-
rrida ordenando la remision del expediente a la DGRN.

La DGRN estim6 el recurso y acordd que se procediese a la cancelaciéon y a
la practica de una nueva inscripcion de nacimiento.

COMENTARIO DE LA RESOLUCION

La Instruccion de 15 de febrero de 1999
sobre constancia registral de la adopcién
permite que, a solicitud del matrimonio
adoptante del menor de edad adoptado, se
extienda en el folio que corresponda una
nueva inscripcion de nacimiento en la que
constaran solamente, ademas de los datos
del nacimiento y del nacido, las circunstan-
cias personales de los padres adoptivos y la
oportuna referencia al matrimonio de éstos;
la inscripcion anterior, a cuyos datos regis-

trales se hara referencia en la nueva, sera
cancelada.

Este mecanismo registral tiende a evitar
confusiones en el asiento de nacimiento, de-
bidas a la superposicion de filiaciones en la
primera inscripcion, y, asimismo a evitar que
datos de publicidad restringida sean objeto
de publicidad indiscriminada. Pues bien,
ambas finalidades de la Instruccion citada se
cumplen cuando el solicitante de la nueva
inscripcion.
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1.4. No prospera el expediente del articulo 49 de la Ley del Registro Civil
para inscribir la paternidad no matrimonial, si no hay documento indu-
bitado del padre ni pruebas suficientes de la posesion de estado; ade-
mads el Canciller del Consulado, en funciones de Ministerio Fiscal, se
ha opuesto frontalmente.

RESOLUCION de 5 de marzo de 2003.

ANALISIS DEL CASO

e Por escrito de fecha 27 de agosto de 2002 presentado en la Embajada de
Espaiia en Managua, don J. nacido en P. (Nicaragua) el 13 de octubre de
1972, inscrito en el Registro Civil de las Personas de esa localidad, el 17 de
septiembre de 1990 como hijo de J.-M. y M.F,, solicitando que en virtud de
los arts. 10.2 y 17 de la LRC y 51 del RRC, se instruya el preceptivo
expediente para determinar legalmente su filiacién no matrimonial paterna
conforme lo dispuesto en los arts. 120.2 del CC, 49 de la LRC y 189 del
RRC; manifestando que su padre, fallecio en el afio 2001 sin que le constara
haberle reconocido formalmente ante ningin Encargado de Registro Civil,
testamento u otro documento publico, y que el inico reconocimiento reali-
zado habia sido siempre otorgado de forma verbal.

* Ratificado el interesado, éste manifestd ante el Encargado del Registro que
conocié personalmente a su hermanastra J.U. hace algo mas de un afio,
aunque cree que ella ya sabia de su existencia, es decir, que sabia de algiin
modo que él era también hijo de su padre; afadia que los otros cuatro
hermanos vivian actualmente en Estados Unidos y no los conocia personal-
mente, aunque cree que si tenian conocimiento de su existencia; y en cuanto
a la relacion de sus padres, lo que recuerda es que se conocieron en Mana-
gua, que mantuvieron relaciones durante algtin tiempo, las que pensaban
formalizar, pero que dado que su padre mantenia relaciones con otras muje-
res, su madre decidi6 dar por finalizada la relacion.

e Fl Encargado de Asuntos Consulares de la Embajada de Managua comuni-
¢6 a los hermanos del solicitante, a través del Registro Civil Consular de sus
domicilios, la incoacién del expediente de filiacién no matrimonial solicita-
do por don J.U., a fin de que si lo estimaran conveniente, se constituyan en
parte y formulen oposicion o hagan las alegaciones que consideren conve-
nientes. Don F.-J.U.S., manifesté que era la primera vez que tenia conoci-
miento de la existencia de don J.U.F., ya que su padre nunca le habia infor-
mado de su existencia dejando en sus manos decidir la legalizacion de dicha
persona. Con fecha 13 de noviembre de 2002, compareci6 ante el Encarga-
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do del Registro Civil Consular, dona C.-J.U.S., a fin de prestar testimonio
relacionado con el expediente incoado por el solicitante, manifestando que
tenia conocimiento de la existencia de su hermano por parte de su padre
desde que tenia alrededor de 13 afios; que su padre nunca hablaba de ese
asunto y que mas bien fue su propia madre la que en alguna ocasion le habl
de la existencia de su hermanastro, ella creia que su madre siempre habia
tenido conocimiento de la existencia de J.U.F. Y del hecho de que era hijo
de su marido, que a principios del afo 2001 ella conocid, casi por casuali-
dad, a J., siendo ésta la primera vez que se encontraban; comentando este
hecho con su padre, que se sorprendid, pero no neg6 que Javier fuera hijo
suyo; termind manifestando que no se oponia a que se determinara legal-
mente que J.U.F. fuera hijo no matrimonial de su padre, més bien todo lo
contrario.

Notificado el Canciller de la Embajada en funciones de Ministerio Fiscal,
éste consider6 no procedia acceder a lo solicitado, alegando que de acuerdo
con los arts. 120.2 del CC, 49 de la LRCy 189 del RRC, estimaba que no se
habian cumplido los requisitos legales ni acreditado suficientemente los
hechos alegados, puesto que no se habia aportado ningtin escrito indubitado
de don J.-M.U.U. en el que expresamente reconociera su paternidad con
respecto a don J.U.F. ni habia quedado demostrado que este altimo se halla-
ra en la posesion continua del estado de hijo no matrimonial de aquél.

El Encargado dict6 auto con fecha 29 de noviembre de 2002 acordando que
no procedia acceder a lo solicitado, fundamentando su resolucién en que en
este caso no se habian acreditado la mayoria de los requisitos legalmente
exigidos por el articulo 49.2 de la LRC, al no haberse aportado ningin
escrito indubitado de don J.-M.U.U. que reconozca su paternidad respecto a
don J.U., Y segin el apartado 3 del mismo articulado, formulada oposicion
(en este caso la del Ministerio Fiscal), la inscripcioén de la filiacion sélo
podré obtenerse por el procedimiento ordinario.

Notificado el Ministerio Fiscal y el interesado, este interpuso recurso ante la
DGRN, desestimando ésta el recurso interpuesto.

COMENTARIO DE LA RESOLUCION

En el recurso alegaba el recurrente que
desde su nacimiento habia sido identificado
como J.U.F. de manera publica y de buena fe
habia poseido continuamente el estado civil
de hijo fuera de matrimonio, lo que le habia
permitido obtener sus identificaciones lega-
les reconocidas por el estado de Nicaragua.
Acompana fotocopia de tarjetas de identidad,

titulaciones y diversa documentacion acredi-
tativa del nombre con el que se le conoce.

En ausencia de reconocimiento formal de
la paternidad no matrimonial, puede inscri-
birse ésta a través del expediente al que alu-
de el articulo 120.2.% del Cédigo Civil y que
desarrollan los articulos 49 de la Ley del Re-
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gistro Civil y 189 de su Reglamento. El éxito
del expediente requiere que haya un docu-
mento indubitado del padre en que expresa-
mente reconozca la paternidad, o bien que el
hijo se encuentre en la posesion continua de
estado de la filiacién no matrimonial pater-
na, justificada por actos directos del mismo
padre o de su familia. Ademas es necesario
que no haya oposicioén del Ministerio Fiscal
ni de ninguno de los posibles interesados que
deben ser notificados personalmente de mo-
do obligatorio, porque si concurre oposicion

2. NOMBRE Y APELLIDOS

de alguno la inscripcion de la filiacion sdlo
puede obtenerse por la via judicial ordinaria.

En este caso no hay pruebas suficientes
de la posesion de estado alegada y no existe
el documento indubitado del padre. En todo
caso el Canciller del Consulado, que asume
funciones de Ministerio Fiscal, se ha opues-
to frontalmente a la aprobacion del expe-
diente, poniendo de relieve la ausencia de
ese documento y la insuficiencia de las prue-
bas sobre la posesion de estado.

2.1. No es admisible, ni por la via de cambio, el nombre “Enrique” para
una mujer en proceso de transexualidad pero que atin no ha obtenido
por sentencia el cambio de sexo.

RESOLUCION de 3 de enero de 2003.

ANALISIS DEL CASO

¢ Por comparecencia en el Registro Civil el 11 de septiembre de 2002, dofia
A., nacida el 18 de junio de 1979 solicitaba el cambio de nombre en su
inscripcion de nacimiento por el de “Enrique” por ser el usado habitualmen-
te. Adjuntaba los siguientes documentos: certificacion literal de nacimiento,
certificado de empadronamiento y diversa documentacién médica sobre un
proceso de cambio de sexo en que constaba con el nombre solicitado.

e Ratificada la interesada, comparecieron sus padres manifestando que consi-
deraban muy injusta la situacion que estaba viviendo su hijo por lo que
creian que las instituciones publicas le deberian echar una mano para acabar
con el sufrimiento que habia vivido hasta entonces. Asimismo la propia
interesada manifesté que le era muy doloroso utilizar su nombre cuando su
aspecto era totalmente masculino y todo el mundo le trataba como un hom-
bre que era como realmente se sentia, tenia hecha una mastectomia, seguia
un tratamiento con testosterona y a todos los efectos se consideraba de
forma irreversible un hombre, habiéndole recomendado los psic6logos que
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le atendian el cambio de nombre y considerando un atentado a su intimidad
el tener que exhibir un nombre femenino en su DNI cada vez que iba al
médico, para pedir un trabajo o abrir una cuenta bancaria, por ejemplo.

El Ministerio Fiscal se opuso a lo solicitado ya que, al no haberse verificado
el cambio de sexo, el nombre solicitado contravenia lo establecido en el
articulo 54 de la LRC al inducir a error en cuanto al sexo real de la promoto-
ra, todo ello sin perjuicio de que reiterase la peticion cuando se verificase
legalmente el cambio de sexo.

La Juez Encargada del Registro Civil dicté auto con fecha 7 de octubre de
2002 autorizando el cambio de nombre solicitado al no ser extensible la
prohibicidn del articulo 54 de la LRC a un caso de transexualidad tan avan-
zado, no pudiéndose decir que el uso de un nombre masculino por alguien
de apariencia netamente masculina que estaba siendo sometido a un proceso
de conversion sexual del que se habian producido ya algunas fases como la
extirpacion de mamas, el tratamiento hormonal con aparicién de vello y el
cambio de voz, fuese a producir error en cuanto al sexo, invocando los
derechos constitucionales del libre desarrollo a la personalidad, a la intimi-
dad y a la propia imagen e incluso el derecho a la salud, en base al informe
psicoldgico aportado, estando admitido el cambio de nombre previo a la
operacién de cambio de sexo por paises proximos a Espafia, recomendado
por el Parlamento Europeo que se reconociese un status juridico a los tran-
sexuales no sometidos a intervencion quirdrgica al menos durante el perio-
do preoperatorio y debiéndose interpretar las Leyes de acuerdo con la reali-
dad social del tiempo en que debian ser aplicadas.

Notificada la resolucion a la interesada y al Ministerio Fiscal, éste presentd
recurso ante la DGRN invocando el principio de legalidad siendo el Poder
Legislativo al que le correspondia la integracion de lagunas que no podia
hacerse mediante la interpretacion sociolégica de una norma prohibitiva y
alegando que el nombre era tanto un derecho como un deber, indisponible y
oponible frente a terceros y por el principio de concordancia del Registro
con la realidad no podia hacerse constar como nombre uno perteneciente a
sexo contrario al indicado en la inscripcion, criterio mantenido por ese
Centro Directivo y por el Tribunal Supremo.

La DGRN estim6 el recurso denegando el cambio de nombre.

COMENTARIO DE LA RESOLUCION

Estan prohibidos los nombres que induz-
can en su conjunto a error en cuanto al sexo
(art. 54.11 de la LRC) y esta limitacion al-
canza, sin duda, al nombre inequivocamente

masculino “Enrique” que pretende atribuir-
se a una persona cuyo sexo legal es femeni-
no. Mientras la interesada, por su sindrome
transexual, no obtenga, tras la operacidon
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quirtrgica oportuna y el tratamiento hormo- no puede permitirse una contradiccion tan
nal complementario, el cambio de su sexo patente entre su nombre propio y su sexo
por medio de la oportuna sentencia judicial, legal.

3.

3.1

MATRIMONIO

Si los dos contrayentes eran extranjeros cuando se celebro el matrimo-
nio y ella ha adquirido después la nacionalidad espanola, el matrimo-
nio, que se rige por la Ley extranjera, es inscribible en el Registro
competente por trascripcion de la certificacion extranjera, sin que haya
puntos de conexion que justifiquen la aplicacion de la Ley espaiiola
sobre ausencia de consentimiento matrimonial.

RESOLUCION de 14 de enero de 2003.

ANALISIS DEL CASO

Por comparecencia en el Consulado General de Espana en La Habana el 17
de diciembre de 2001, don Andrés, soltero, cubano, nacido el 7 de diciem-
bre de 1959 en Santiago de Cuba-Cuba, solicitaba la inscripcion de su
matrimonio con dona Angela, soltera, con nacionalidad espafola por op-
cion, nacida el 2 de enero de 1980 en Plaza-Cuba, celebrado el 7 de febrero
de 1998 en La Habana-Cuba.

Ratificado el interesado, se celebro el tramite de audiencia reservada en el
que ella declar6 que tenia 21 afos, era soltera, técnico medio en mecanica
de taller y trabajaba como camarera ayudante de cocina en un bar de su
hermano en Alicante, desde el 19 de mayo de 2001 se fue a vivir a Espaiia,
su esposo tenia 42 afos, estaba soltero, trabajaba como mecéanico automo-
triz y tenia tres hijos de una relacién anterior, conocid a su esposo en sep-
tiembre de 1997 cuando hacia précticas en el taller donde él trabajaba ini-
ciando relaciones sentimentales en noviembre de 1997, contrajeron matri-
monio el 7 de febrero de 1998, convivieron juntos desde que se conocieron
hasta que ella se fue a vivir a Espafa el 15 de mayo de 2001 y él iba a residir
definitivamente en Espafa. Por su parte, el contrayente manifest6 que tenia
42 afos, era soltero, trabajaba como mecanico automotriz y tenia tres hijos
de una relacién anterior, segin su documento de identidad residia en el
mismo domicilio que su ex mujer y sus tres hijos, su esposa tenia 21 afios y
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trabajaba desde que se march6 a Espana el 19 de mayo de 2001 en el bar de
su hermano en Alicante, se conocieron en 1997, desde que contrajeron
matrimonio vivieron juntos y no deseaba residir definitivamente en Espafia
junto a su esposa sino que pensaba ir de visita por once meses para no
perder su residencia legal en Cuba.

La Canciller del Consulado, en funciones de Ministerio Fiscal, se opuso a la
inscripcion del matrimonio al considerar que, dadas las declaraciones pres-
tadas en las audiencias, parecia que se trataba de un matrimonio de compla-
cencia por el desconocimiento de las sefias de identidad identificativas, de
las condiciones y circunstancias personales de ambos conyuges, las contra-
dicciones entre las declaraciones de las partes y la evidente intencion del
esposo de utilizar el matrimonio como via para salir del pais.

El Encargado del Registro Civil Consular dict6 auto el 28 de junio de 2002
denegando la inscripcién del matrimonio por ausencia de verdadero con-
sentimiento matrimonial, tratindose de un supuesto de matrimonio de com-
placencia.

Notificada la resolucién a los interesados, dona Angela present6 recurso
ante la DGRN. La recurrente alegd en el recurso que era prueba de su
voluntad de prestar el consentimiento su convivencia en comun, la frustra-
cién de un embarazo deseado en abril de 2001, la existencia de cartas y
fotografias de las que adjuntaba copia y que al tiempo de contraer matrimo-
nio ambos eran cubanos sin poder albergar siguiera la idea de que existia la
posibilidad de alcanzar en el futuro la nacionalidad espafiola.

La DGRN estim6 el recurso y orden6 que se inscriba en el Registro Consu-
lar el matrimonio celebrado en Cuba el 7 de febrero de 1998 entre los
cubanos Andrés V.R. y Angela LS.

COMENTARIO DE LA RESOLUCION

El matrimonio celebrado en el extranjero
por quien después ha adquirido la nacionali-
dad espafiola es inscribible en el Registro
Civil espafiol competente, siempre que se
cumplan los requisitos precisos y que se
acompaiie titulo inscribible, que consiste nor-
malmente en la certificacién de matrimonio
expedida por autoridad o funcionario del pais
de celebracion.

Como en este caso el matrimonio se ha
contraido por dos cubanos, la capacidad y
requisitos de fondo del matrimonio se regu-

lan por la Ley cubana (cfr. art. 91 del CC), no
pudiéndose dudar de la validez del enlace
para la legislacion cubana a la vista de que el
mismo ha sido inscrito en el Registro Civil
cubano. Son, pues, inaplicables al supuesto
las normas espafiolas sobre consentimiento
matrimonial y sobre nulidad de este matri-
monio por ausencia de este consentimiento
(cfr. arts. 45 y 73.1.2 del CC), pues estas nor-
mas, para evitar el fraude, sélo han de ser te-
nidas en cuenta cuando uno de los contra-
yentes sea espafiol en el momento de cele-
bracién del matrimonio.
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4. CONVENIO REGULADOR

4.1. Inscripcion de una escritura publica de complemento de rectificacion
de un convenio regulador aprobado judicialmente aunque la misma no
haya sido homologada ante la autoridad judicial.

RESOLUCION de 5 de febrero de 2003.

ANALISIS DEL CASO

e Los conyuges don José y dona Maria Soledad obtuvieron la separacién
judicial en Sentencia dictada el 22 de noviembre de 1999, por el Juzgado de
Primera Instancia nimero 8 de Burgos, que declaré expresamente la apro-
bacién del Convenio Regulador y como refiere el articulo 90 del Cédigo
Civil liquidé el régimen econdémico del matrimonio adjudiciandose a la es-
posa, entre otros, el piso que constituye la vivienda familiar. Dicha adjudi-
cacion se inscribe en el Registro de la Propiedad.

e Por escritura otorgada ante el Notario de Burgos, don J. Julio R.M., el 31 de
marzo de 2000, los citados conyuges “aclaran, complementan o rectifican el
Convenio regulador de referencia”, en el sentido de adjudicar en pleno
dominio a la esposa dofia M.S.G.P. una plaza de garaje y trastero, bienes
inscritos como fincas independientes en el Registro, que por error involun-
tario no fueron incluidos en el Convenio regulador, sin que los cnyuges
deban compensarse cantidad alguna pues su valor ya se incluy6 en el del
expresado piso.

¢ Presentada la anterior escritura en el Registro de la Propiedad, nimero 4 de
los de Burgos deneg6 la inscripcion.

e Fl Notario interpuso recurso ante el TSJ de Castilla y Ledn, que fue desesti-
mado.

¢ Fl Notario interpuso recurso ante la DGRN que fue estimado, acordando
que se procediese a la inscripcion de la escritura puablica.
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COMENTARIO DE LA RESOLUCION

1. Causas alegadas por el Registrador
de la Propiedad para denegar la ins-
cripcion.

El Juez controla la legalidad de lo acorda-
do por los interesados en el proyecto de Con-
venio, hecho lo cual, aprueba el proyecto de
Convenio y lo incorpora a la Sentencia; a
partir de ese momento es eficaz y podra ser
ejecutada en via de apremio. Ademas podran
ser inscritos los pactos relativos a inmuebles
y actividades mercantiles de los conyuges de
la obligacion de alegar una causa, pero en su
lugar, les impone la necesidad de una regula-
cion convencional de las consecuencias de la
separacion y divorcio, sin la cual el Juez no
accederd a la demanda. De aqui la trascen-
dencia que presenta la homologacion judi-
cial de tal Convenio, Unica instancia en la
que pueden protegerse los intereses de los
hijos a que obliga el articulo 39 de 1a Consti-
tucién y, concretamente los del conyuge mas
débil. La modificacion del Convenio requie-
re aprobacion judicial (articulo 90 del Codi-
go Civil). En el presente caso se trata de
aclarar, complementar o rectificar el Conve-
nio regulador aprobado en sentencia judi-
cial, no se acompaifa dicho Convenio, ni
tampoco consta que existan hijos menores o
incapacitados. No son de aplicacion las Re-
soluciones de 30, 31 de marzo y 10 de no-
viembre de 1995. La facultad de aclarar,
complementar o rectificar ha sido reservada
por la Ley a los Jueces y Tribunales: 1) Los
Jueces y Tribunales no podran variar las
Sentencias y autos definitivos que pronun-
cien después de firmadas, pero si aclarar al-
gin concepto oscuro o suplir cualquier omi-
sién que contengan”. 2) Los errores mate-
riales manifiestos y los aritméticos podran
ser rectificados en cualquier momento (arti-
culo 267 de la Ley Orgénica del Poder Judi-
cial).

En consecuencia un Convenio regulador
aprobado por sentencia judicial no puede ser
aclarado, completado o rectificado mediante

una escritura publica por carecer de compe-
tencia el Notario autorizante. “El Notario es
el funcionario publico autorizado para dar
fe, conforme a las Leyes de los contratos y
demas actos extrajudiciales” (articulo 1 de la
Ley del Notariado). El defecto se considera
insubsanable.

2. Alegaciones del Notario.

Que la rectificacion del Convenio, por
acuerdo de los interesados es procedente,
pues, los articulos 81, 90 y 91 del Cédigo Ci-
vil consagran el principio de autonomia de la
voluntad, con la consecuencia de que el
Convenio regulador de separacién debe ser
aprobado por el Juez, salvo que sea dafoso
para los hijos o gravemente perjudicial para
los conyuges. Que en este caso no existen hi-
jos ni se produce desequilibrio econdmico
para ninguno de los cényuges. Que la apro-
bacidn judicial de la alteracién del Convenio
es innecesaria y redundable y exigiria, ade-
mas, un nuevo procedimiento. Que la Direc-
cion General de los Registros y del Notaria-
do en su Resolucion de 31 de marzo de 1995,
admite la posibilidad de ciertas alteraciones
en los Convenios reguladores de separa-
cién”.

3. Alegaciones del Registrador de la
Propiedad.

El Registrador de la Propiedad en defensa
de su informe alegd lo siguiente:

Que la homologacién judicial del Conve-
nio de separacion es esencial para proteger
los intereses de los hijos, a lo que obliga el
articulo 39 de la Constitucién y concreta-
mente los del conyuge mas débil. Que la
aprobacién del Convenio requiere aproba-
cién judicial (articulo 90 del Cédigo Civil).
Que no son de aplicacién las Resoluciones
de 31 de marzo y 10 de noviembre de 1995.
Que la facultad de aclarar, complementar o
rectificar, en este caso, corresponde solo a
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los Jueces y Tribunales (articulo 267 de la
Ley Organica del Poder Judicial) y no puede
realizarse ante Notario, por carecer éste de
competencia —articulo 1 de la Ley del No-
tariado—. Que sdlo se presentd la escritura
calificada, por lo que no pueden ser enjuicia-
dos en el recurso gubernativo aquellos docu-
mentos no presentados en tiempo y forma
(entre otras Resoluciones de 8 de febrero de
1996 y 13 de mayo de 1996). Que la resolu-
cion de 31 de marzo de 1995, alegada por el
recurrente, contempla un supuesto diferente
al que es objeto de este recurso. Que la auto-
nomia de la voluntad juega un papel secun-
dario en la eleccién de las soluciones para
las situaciones de crisis matrimonial, pues,
los efectos de la nulidad, separacién y divor-
cio vienen establecidas por Ley (articulos 90
a 101 del Cédigo Civil), en cuya confeccion
se han tenido en cuenta los principios consti-
tucionales de igualdad y proteccioén de los
hijos (articulos 32 y 39 de la Constitucion),
imponiéndose un control judicial a los Con-
venios reguladores, cuyo resultado final
consistira en su homologacion, si se ajustan
a los mencionados principios, o su denega-
cion, si son contrarios a los mismos.

4. Resolucion del Presidente del TSJ
de Castilla Leon.

El Presidente del Tribunal Superior de
Justicia de Castilla y Ledn desestimo el re-
curso interpuesto por el Notario de Burgos,
don J. Julio R.M., basdndose en las alegacio-
nes del Registrador, confirmando en todos
sus extremos la nota de calificacion.

5. Fundamentos de derecho de la
DGRN

Son hechos relevantes para la resolucion
del presente recurso los siguientes. Como
consecuencia de la liquidacion de la socie-
dad de gananciales practicada como conse-
cuencia de la disolucién de una sociedad
conyugal inherente a una separacién de un
matrimonio sin hijos se adjudica a la esposa
en el correspondiente Convenio regulador el

piso que constituye la vivienda familiar. Di-
cha adjudicacion se inscribe en el Registro.
Se presenta ahora en el Registro escritura
por la que los citados conyuges aclaran que
un trastero y una plaza de garaje existentes
no fueron incluidos en dicho Convenio al en-
tender que eran anejos inseparables del piso
pero que, al percatarse de que estan inscritos
como elementos privativos, se adjudican a la
esposa, sin que los conyuges deban compen-
sarse cantidad alguna pues su valor ya se in-
cluy6 en el del expresado piso. El Registra-
dor deniega la préctica de las inscripciones
correspondientes por entender que, al ser
una aclaracion del Convenio, es precisa
aprobacién judicial.

El recurso ha de ser estimado. Como ha
dicho este centro directivo (vid. Resolucio-
nes citadas en el “vistos”), no obstante esta-
blecer el articulo 90 del Cédigo Civil que los
acuerdos de los conyuges deben ser aproba-
dos por el Juez, existen importantes razones
que obligan a concluir que dicha aprobacién
judicial no se ha de predicar de todos los
acuerdos incluidos en el Convenio regulador
sino, exclusivamente, de los que afecten a
los hijos y de aquellos que de modo expreso
quedan excluidos de la autonomia de la vo-
luntad, y ello por las siguientes considera-
ciones:

a) El amplio margen con que se permite
la contratacién entre conyuges (articulo
1323 del Codigo Civil);

b) Ia significacién exclusivamente pa-
trimonial del presente acuerdo que, sobre ser
una simple aclaracion del Convenio regula-
dor aprobado, estd concertado entre perso-
nas capaces para gobernarse por si mismas
no existiendo terceros perjudicados al no ha-
ber hijos del matrimonio (articulo 322 del
Cadigo Civil);

¢) que la aplicacion a este caso del tenor
literal del articulo 90.D) llevaria a exigir
igualmente la aprobacion judicial para la efi-
cacia de la liquidacion del régimen econd-
mico-matrimonial pactada durante la trami-
tacion de la separacién o divorcio, lo cual no
resulta congruente con el derecho de los con-
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yuges para, en cualquier momento (y, por
tanto, también durante dicha tramitacion),
pactar la liquidacién del anterior consorcio
conyugal;

d) porque, analizando la regulacién del
procedimiento establecido para la tramita-
cion de las peticiones de separacion o divor-
cio, contenido en las propias disposiciones
adicionales de la Ley 30/1981, en especial,
la disposicion adicional sexta se advierte
claramente en los nimeros 6 y 7 de dicha
disposicion que la aprobacién judicial no se

predica de todos los acuerdos a que se refiere
el articulo 90 del Cédigo Civil, sino exclusi-
vamente de los acuerdos relativos a los hijos.

e) porque la frase gravemente perjudi-
cial para uno de las conyuges del parrafo se-
gundo del articulo 90 del Cédigo Civil man-
tiene pleno sentido aun cuando la aproba-
cioén judicial se contraiga a los acuerdos
relativos a los hijos, pues no cabe asegurar
los intereses de éstos con grave detrimento
de uno solo de los conyuges.

5. REGIMENES ECONOMICO MATRIMONIALES

5.1.

Suspension de la inscripcion de la compraventa de un bien ganancial al

no constar el consentimiento de la esposa, ya que aunque el esposo
manifiesta que actia con poder de ella, el mismo no se acredita ni ante
el Notario ni ante el Registro de la Propiedad.

RESOLUCION de 9 de enero de 2003.

ANALISIS DEL CASO

El 29 de septiembre de 1984, mediante
escritura otorgada ante don José Maria, No-
tario de San Martin de Valdeiglesias, don
Angel vende a don Ernesto que compra para
su sociedad conyugal la finca que se senala
por el precio y condiciones que constan en la
escritura.

Don Angel interviene en su propio nom-
bre y derecho, y ademads, con poder de su es-
posa dofia Rosario, en virtud de escritura
otorgada en Madrid, el 8 de agosto de 1974,
ante el Notario de dicha ciudad, don Ricardo

y manifiesta que dicho poder no le ha sido
suspendido, limitado ni revocado, ni haber
vinculado la capacidad y estado civil de la
mandante.

Presentada la citada escritura en el Regis-
tro de la Propiedad de Madrid, namero 15,
fue suspendida por encontrarse la vivienda
inscrita con cardcter ganancial y no presen-
tarse el poder acreditativo del consentimien-
to.

Don Ernesto interpuso recurso gubernati-
vo que fue desestimado por la DGRN.
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COMENTARIO DE LA RESOLUCION

1. Causas de la negativa del Registra-
dor a la inscripcion de la compra-
venta.

El Registrador suspendid la inscripcion
de la escritura por el defecto subsanable con-
sistente en que, constando inscrito con ca-
racter ganancial de los conyuges vendedo-
res, don Angel y dona Rosario, la vivienda
objeto de la referida escritura, en ésta el es-
poso interviene en su propio nombre y dere-
cho e invoca, ademads, hacerlo en nombre y
representacion de su citada esposa en virtud
de un poder que el compareciente promete
acompanar a la copia de la escritura ahora
calificada, pero sin acompaiarlo, es decir,
que nos encontramos ante un caso de repre-
sentacion alegada pero no acreditada, repre-
sentacion que, por lo demads, en el momento
actual, resulta extinguida por fallecimiento
debidamente acreditado de la poderdante, lo
cual imposibilita su ratificacion por ella (ar-
ticulo 1259 del Cédigo Civil), si bien no im-
pide la que puedan realizar sus herederos
formalmente declarados en el oportuno ins-
trumento notarial, siendo esta ratificacion de
los herederos el inico medio que en la actua-
lidad permite subsanar el defecto subsanable
invocado”.

2. Alegaciones del comprador recu-
rrente.

Que se ha intentado que don Angel facili-
te los datos correctos del poder que su esposa
le otorgd en su dia, ya que los datos son erré-
neos, ¢ inexplicablemente dicho sefor se
niega a facilitarlo. Por otro lado, la esposa ha
fallecido y de los posibles hijos habidos en el
matrimonio dice que desconoce su domicilio
y vecindad. Que habiéndose acudido al Re-
gistro Central de Protocolos tampoco se ha
localizado la escritura de poder. Que como
fundamentos de derecho hay que citar el arti-
culo 20 de la Ley Hipotecaria en su primer
parrafo. Que hay que destacar lo que dice el
articulo 1301 del Cédigo Civil en relacién

con el 1300. Que la nulidad que declara el
articulo 1259 del Cddigo Civil de los actos
realizados por quien carece de autorizacion
o representacion, no es una nulidad absoluta,
sino que puede ser neutralizado por la ratifi-
cacion expresa o tacita del “dominus nego-
tii”, confirmandose asi el negocio (Senten-
cia del Tribunal Supremo de 29 de marzo de
1999). Que la doctrina dominante sostiene
que debe ser mantenido en su contrato quien
lo celebre de buena fe con un representante
aparente. Que también hay que significar lo
que dice la Sentencia del Tribunal Supremo
de 12 de julio de 1999. Que en el caso que se
contempla, la esposa no ha ejercitado ningu-
na accion para anular el contrato antes de su
fallecimiento, y los hijos tampoco, no ya s6-
lo en los cuatro afos que sefala el Codigo
Civil sino hasta hoy que han transcurrido
mas de quince afios, y el plazo en cuanto a
los hijos comenz6 a correr desde el falleci-
miento de la madre que es cuando se disuel-
ve la sociedad conyugal por aplicacién del
articulo 85 del Cédigo Civil. Que ante tal si-
tuacion de hecho se debe aplicar el articulo
1301 del Cddigo Civil y doctrina expuesta.

3. Alegaciones del Registrador de la
Propiedad.

El Registrador de la Propiedad, en defen-
sa de la nota, informé: Que el articulo 1377
del Cddigo Civil parecia haberse cumplido
en el caso concreto de este recurso por el he-
cho de que el conyuge vendedor, al realizar
la venta, invoco contar indirectamente con el
consentimiento de su esposa, a través del
ejercicio de las facultades dispositivas con-
tenidas en el poder otorgado a su favor por
aquélla mediante escritura autorizada por el
Notario de Madrid, don Ricardo el 8 de
agosto de 1974, facultades que le habilitan
para intervenir en la venta, no sélo en el pro-
pio nombre y derecho del vendedor compa-
reciente, sino también como apoderado, en
representacion de su codnyuge poderdante.
Que la circunstancia de que el vendedor no
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pudo acompaiiar el citado poder a la escritu-
ra de venta, tal y como prometia en la mis-
ma, dio lugar frente al Registro a una situa-
cién de representacion voluntaria alegada
pero no acreditada que es el tnico motivo
que fundamenta el defecto subsanable apli-
cado en la nota de calificacién ahora recurri-
da. Que ante tal situacién y dado por supues-
to la existencia real y la vigencia del poder al
tiempo del otorgamiento de la escritura de
venta, cabrian dos posibles soluciones préc-
ticas para subsanar el referido defecto. La
primera descansa en la ineludible aplicacion
del parrafo 2.° del articulo 1259 del Cédigo
Civil. La segunda posible solucion es la que
tendria su apoyo en la Resolucién de 19 de
enero de 1989. Que en este caso la ratifica-
ci6n del conyuge poderdante es imposible de
obtener, y la tinica forma de superar la circu-
nstancia, presupuesto el fallecimiento del
conyuge del vendedor y el cardcter ganancial
de la finca, era que los herederos de dicha se-
fnora, como sucesores universales, en todos
sus derechos y obligaciones segun el articulo
661 del Codigo Civil, formalizaran la opor-
tuna ratificacion como medio de dar cumpli-
miento tanto al articulo 1377 como al 1259
del Cédigo Civil, anteriormente citados.

4. Alegaciones de la Notaria.

La Notaria de San Martin de Valdeigle-
sias, dofia Maria Luisa C.G., informé que la
escritura objeto de este recurso fue autoriza-
da por su antecesor y que no puede aportar
dato alguno que complemente los que cons-
tan en el expediente, partiendo de los cuales,
llega a las siguientes consideraciones:
1. Que al ser un bien ganancial, segtn el
articulo 1377.1.2 del Cédigo Civil, es preciso
el consentimiento de ambos cényuges;
2. Que dado que los datos del poder son in-
correctos y no ha sido posible determinar las
verdades, no cabe obtener copia del mismo a
los sdlos efectos de su inscripcion; 3. Que,
por ello, al haber fallecido la esposa que dio
el poder y corresponder a los herederos el
cumplimiento de las obligaciones contrac-
tuales de su causante, siguiendo el criterio de

las Resoluciones de 16 de noviembre de
2000 (RJ 2001\864) y 23 de septiembre de
1991, habré que suplir la falta de consenti-
miento por la ratificacién de sus herederos.

5. Resolucién del Presidente del TSJ
de Madrid.

El Presidente del Tribunal Superior de
Justicia de Madrid confirmé la nota del Re-
gistrador fundandose en el informe de la Co-
mision Mixta del Colegio de Registradores y
Notarial de Madrid de fecha 23 de julio de
2001, que expresa que el consentimiento de
la esposa es necesario (articulo 93.4 del Re-
glamento Hipotecario y 1377 del Cédigo Ci-
vil), siendo la consecuencia que provoca su
falta de anulabilidad del contrato celebrado
(articulos 1322 del Cédigo Civil), por lo que
exigiendo la seguridad del trafico de inmue-
bles que sdlo accedan al Registro de la Pro-
piedad los negocios perfectos y validos da-
dos los fuertes efectos que la inscripcion
produce (articulos 1.3, 32, 34 y 38 de la Ley
Hipotecaria) no se puede practicar la inscrip-
cién del pleno dominio a favor del compra-
dor sin que se acompaiie la copia de la escri-
tura de poder, o bien estando ya disuelta la
sociedad de gananciales por fallecimiento de
la esposa del vendedor, la ratificacién del
contrato por sus herederos (articulo 1322 y
1259 del Cédigo Civil). Que el transcurso
del plazo del ejercicio de la accién de anula-
bilidad es materia reservada al pronuncia-
miento de los Tribunales, y lo mismo cabe
decir de la posesion y ocupacion de la finca
por el comprador desde el momento de su
adquisicién como elemento determinante de
la adquisicion.

6. Fundamentos juridicos de la DGRN

De conformidad con los articulos 1301,
1322y 1375 del Cédigo Civil resulta eviden-
te que para inscribir la venta de un bien ga-
nancial se precisa el consentimiento de am-
bos conyuges, y en el caso concreto, al ac-
tuar uno de ellos en representacion del otro
sin acreditar dichas facultades representati-
vas (adviértase que el poder que invoca ni lo
exhibe al Notario al tiempo del otorgamiento
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calificado, ni lo aporta al Registrador al
tiempo de la calificacion), no puede tenerse
por acreditado el consentimiento del conyu-
ge representado, por lo que el supuesto cali-
ficado debe encuadrarse en los previstos en

5.2.

el articulo 1259 del Cédigo Civil, suspen-
diéndose la inscripcidn en tanto no se acredi-
te debidamente la representacién invocada,
o medie la conformidad del consorte que no
intervino en el otorgamiento.

Para la inscripcion en el registro de la propiedad de la compra de un

inmueble efectuada por una persona separada, basta con la sola decla-
racion de tal circunstancia por la interesada sin que sea exigible que lo

acredite fehacientemente.

RESOLUCION de 21 de enero de 2003.

ANALISIS DEL CASO

e El 19 de abril, ante don Javier R., Notario de Candas, dona Ana con el

consentimiento de su esposo, vende a don Policarpo y donia Margarita que
compraron por mitad e iguales partes proindiviso, un piso en Oviedo, mani-
festando la compradora que estd separada judicialmente.

Presentada copia de la anterior escritura en el Registro de la Propiedad de
Oviedo, niimero 1, fue calificada con la siguiente nota: “Calificada la escri-
tura resefada, suspendo la inscripcién de la misma de conformidad con lo
dispuesto en los articulos 18, 19, 19 bis y 322 de la Ley Hipotecaria, por el
defecto de no acreditarse en forma fehaciente la separacién judicial de la
compradora.

El Notario autorizante interpuso recurso gubernativo ante la DGRN que lo
estim6 revocando la calificacion del Registrador.

COMENTARIO DE LA RESOLUCION

1. Causas por las que el Registrador de
la propiedad suspendio la inscrip-
cién.

a) La escritura ha sido presentada me-
diante telefax, en este Registro el 19 de abril
del corriente afio, segin el resefiado asiento

nimero 764 del Diario 165. Aportada la co-
pia autorizada el 29 de abril pasado, y poste-
riormente retirada para la liquidacion del
impuesto, ha sido devuelta al Registro con
fecha 23 de mayo tltimo, y advertidos ver-
balmente los defectos, se solicita la exten-
sién de la presente nota de calificacion, ex-
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tendida dentro del plazo establecido en el ar-
ticulo 18 de la Ley Hipotecaria.

b) En la citada escritura, en la que se
identifica a los comparecientes “por sus do-
cumentos de identidad”, y, en la que no se
contiene la especial daccion de fe estableci-
da en el nuevo articulo 17.bis.2.a) de la Ley
del Notariado, simplemente se consigna la
circunstancia de “separada judicialmente”
de la compradora, sin acreditarlo de ninguna
forma fehaciente. Fundamentos de Derecho:
Primero: Las sentencias firmes sobre separa-
cion matrimonial son constitutivas de esa si-
tuacion juridica y no son en ningtin caso sus-
ceptibles de ejecucion provisional conforme
el articulo 525.1.1.% de la Ley de Enjuicia-
miento Civil; ademas, no causan efecto de
cosa juzgada material frente a todos sino
desde su inscripcion en el Registro Civil (ar-
ticulo 222.3 de la citada Ley de Enjuicia-
miento Civil), y la modificacién del régimen
econdémico-matrimonial que supone: con-
forme al articulo 95 del Cédigo Civil, sélo
puede perjudicar a terceros de buena fe, des-
de la fecha de su indicacién marginal en el
Registro Civil, conforme a los articulos 76 y
77 de la Ley de Registro Civil y 266 de su
Reglamento, que imponen la coordinacion
con los demas Registros juridicos. Por todo
ello, no cabe admitir que en el Registro de la
Propiedad se reconozcan anticipadamente
los efectos juridicos y se haga constar una si-
tuacién de separacion, que afecta directa-
mente al régimen juridico de los bienes ins-
critos, sin previa constatacion de la existen-
cia de la Sentencia firme que establece,
conforme a los preceptos citados. Segundo:
La separacion judicial es una circunstancia
personal que determina la extension del de-
recho adquirido en cuanto a su naturaleza en
principio privativa, pero que pasaria a ser
presuntivamente ganancial de no probarse
su existencia o su eficacia frente a terceros, y
también en cuanto a las facultades de admi-
nistracién y disposicion del adquirente, con-
forme a los articulos 9.2.% de la Ley Hipote-
cariay 51.6.% de su Reglamento sin que pue-
da el Registrador, una vez practicada la

inscripcion de la compra, exigir después la
prueba de la situacidn de separado judicial-
mente, al hallarse el asiento bajo la salva-
guardia de los Tribunales (articulo 1 de la
Ley Hipotecaria y resolucion de la Direccion
General de los Registros y del Notariado de
1 de octubre de 1998, que en un supuesto en
que la separacion judicial resultaba ya de la
inscripcién de adquisicion de la finca, pero
no constaba la sentencia que la decreta, afir-
ma literalmente la necesidad de “rigurosos
filtros de acceso al Registro”, naturalmente,
de caricter previo). En efecto, dado que las
inscripciones provocan presuncion de exac-
titud a todos los efectos legales conforme al
articulo 38.1.° de la Ley Hipotecaria y que-
dan bajo la salvaguardia de los Tribunales,
seria contrario al sistema registral y al prin-
cipio de seguridad juridica que establece el
articulo 9 de la Constitucién que se hiciera
constar en el Registro de la Propiedad una
adquisicion con cardcter privativo no acredi-
tado por la sola declaracion de la interesada.
Aparte lo antedicho, a mayor abundamiento
hay que tener en cuenta, pues asi resulta del
asiento de presentacién niimero 765 del Dia-
rio 165, vigente, que la interesada adquiren-
te, hipoteca a continuacion la finca a favor
de una entidad de crédito, por lo que, en su
caso, de no resultar cierta o firme la separa-
cion judicial, se daria lugar a que el acreedor
hipotecario no gozase de las garantias regis-
trales del articulo 34 de la Ley a que tiene
derecho, o bien, si se estimase, por el contra-
rio, que dicho acreedor si es tercero hipote-
cario, podria resultar perjuicio irreparable
para el conyuge de la persona que unilateral-
mente manifiesta una situaciéon de separa-
cién que le habilita para disponer, también
unilateralmente. Todo ello, repetimos, es
contrario a la seguridad juridica preventiva
que el Registro debe proporcionar. En virtud
de todos los expuestos fundamentos de De-
recho, se reitera la existencia de un defecto
subsanable en la escritura, que impide la ins-
cripcion de la misma, sin que tampoco pro-
ceda la inscripcidn parcial o tomar anotacion
de suspension, al no haberse solicitado. Con-
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tra la precedente nota de calificacion, cabe
recurso ante la Direccién General de los Re-
gistros y del Notariado en el plazo de un
mes, conforme a los articulos 324 y siguien-
tes de la Ley Hipotecaria, o bien instar la
aplicacion del cuadro de sustituciones, con-
forme a los articulos 19 bis y 275 bis de la
citada Ley, en el plazo de quince dias. Los
indicados plazos se cuentan a partir de la fe-
cha de recepcion de la oportuna notificacion,
y sin perjuicio de cualquier otro medio de
impugnacion que los interesados consideren
procedente. Oviedo, 3 de junio de 2002. El
Registrador del nimero 1. Firma ilegible”.

Vuelto a presentar el citado documento
fue objeto de la siguiente calificacion: “Pre-
sentada y calificada la anterior escritura,
suspendo su inscripcion de conformidad con
los siguientes hechos y fundamentos de De-
recho: Hechos 1.2 El precedente titulo fue
ya presentado en este Registro con fecha 19
de abril del corriente ano, segin Asiento 764
del Diario 165, y calificado negativamente,
sin que tal calificacion fuese recurrida opor-
tunamente, por lo que caducé el citado
asiento de presentacion. 2.° La escritura,
remitida por correo por el sefior Notario au-
torizante, ha sido presentada nuevamente en
este Registro el veintidos del pasado mes de
agosto, segiin Asiento nim. 428 del Diario
167. Devuelta a la Notaria, a su solicitud, por
correo certificado, se remite nuevamente al
Registro, con fecha doce de los corrientes, y
con solicitud expresa de nueva calificacion.
Fundamentos de Derecho: Unico: Visto que
la escritura se presume nuevamente sin veri-
ficar ninguna subsanacién y se mantiene el
mismo defecto observado de no acreditarse
en forma fehaciente la separacion judicial de
la compradora, procede reiterar la califica-
cion negativa a su inscripcion y, en méritos a
la brevedad, se da aqui por reproducida la
misma Nota de calificacion y la advertencia
de recursos formulada por el Registrador
que suscribe el tres de junio pasado. Oviedo,
a dieciséis de septiembre de 2002. El Regis-
trador. Fdo.: César G.-A. y D.-S.”.

2. Alegaciones del Notario recurren-
te.

El Notario autorizante de la escritura in-
terpuso recurso gubernativo contra la ante-
rior calificacidn, y aleg6: 1.  Que la nota de
calificacion recurrida es contraria: a) A la
Ley, porque ni el Reglamento Notarial (arti-
culos 139 y 187), ni el Reglamento Hipote-
cario (articulos 519), ni el Reglamento del
Registro Civil (articulo 226), ni en definitiva
en ningln otro precepto de la legislacion
aplicable se exige la acreditacion en forma
fehaciente de la separacion judicial. b) A
la doctrina de la Direccion General de los
Registros y del Notariado y, en particular, a
las Resoluciones de 16 de noviembre de
1994 y 5 de junio de 1995 y en este mismo
sentido la Resolucién de 20 de febrero de
1985. Que la Resolucién de 1 de octubre de
1998 que cita el Registrador en su nota de
calificacion, nada tiene que ver con el objeto
del presente recurso. ¢) A la légica juridi-
ca, pues la manifestacion de solteria, viudez
y divorcio accede al Registro de la Propie-
dad sin ser acreditada fehacientemente.
2. Que en ocasiones la exigencia de un ma-
yor nimero de requisitos, lejos de mejorar el
sistema, lo deteriora, afectando directamen-
te a la fluidez del tréfico juridico.

3. Alegaciones del Registrador de la
Propiedad.

El Registrador de la Propiedad, en defen-
sa de la nota, informo:

a) Que el recurrente no rebate los razo-
namientos contenidos en la nota de califica-
cién registral solamente contempla el aspec-
to notarial de la cuestién, con unas exigen-
cias minimas y despreocupacion por el
aspecto de la seguridad juridica preventiva.
Que, por ello, se reitera todos y cada uno de
los fundamentos de derecho expresados en
la calificacion.

b) Que si hay base legal para la exigen-
cia de la acreditacion auténtica de la circuns-
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tancia de separacion judicial, como el articu-
lo 89 del Cddigo Civil o el articulo 2 de la
Ley de Registro Civil. Que los articulos 157
y 187 del reglamento Notarial, s6lo pueden
entenderse en el contexto del articulo 1218
del Cédigo Civil y del principio de limita-
cion de la eficacia probatoria del contenido
de los documentos publicos al circulo de las
partes contratantes y sus herederos, no frente
a terceros. Por ello, lo que puede ser vélido
en el 4mbito de la escritura publica, no debe
serlo para el ambito del Registro, institucion
de proteccion de terceros y garantia de la se-
guridad juridica. Por otro lado, hay que con-
siderar lo que establecen los articulos 525.1,
755 y 222.3 de la nueva Ley de Enjuicia-
miento Civil. El planteamiento de rigurosi-
dad, imperatividad y orden publico de la
nueva Ley es manifiestamente incompatible
con la admision extraprocesal de prueba tan
fragil del estado civil como la mera manifes-
tacion del interesado.

¢) Que la doctrina de la Direccién Ge-
neral contenida en las resoluciones citadas
por el recurrente, ha de considerarse anticua-
da, si bien es de destacar que la Resolucion
de 16 de noviembre de 1994 apuntaba la ne-
cesidad de buscar “soluciones que exige la
mayor seguridad juridica”; o la de 1 de octu-
bre de 1998, que si tiene relacién con la
cuestion, aunque el recurrente no lo crea asi.
Que todo ello sin perjuicio del dinamismo o
fluidez del trafico, aspecto que exclusiva-
mente parece preocupar al recurrente, toda
vez que la sencilla prueba del estado civil
puede practicarse después, al momento de
acceso al Registro.

d) Que la rapidez nunca debe erosionar
la seguridad del trafico. Que al ser el Regis-
tro de la Propiedad un 6rgano cautelar, con
funcién de garantia preventiva, ha de exigir
en el momento de ingreso del titulo todos los
requisitos que den al acto publicado la sufi-
ciente seguridad que permita explicar su
afeccion a terceros, dados los fuertes efectos
de la legitimacion y fe puablica registral de
los articulos 38 y 34 de la Ley Hipotecaria,
seria 16gico que los titulos ingresasen el Re-
gistro sin control de legalidad. Por ello el
Registro de la Propiedad debe ofrecer en sus
asientos datos contrastados y acreditados, no
simples manifestaciones de los interesados,
no cubiertas por la fe notarial, que podrian
provocar grandes perjuicios a terceros, con
quiebra de la seguridad juridica preventiva.

4. Fundamentos juridicos de la DGRN

El Gnico problema que plantea el presente
recurso radica en dilucidar si, comprando
una senora que declara estar separada judi-
cialmente, tal circunstancia ha de ser acredi-
tada o, por el contrario, basta con la declara-
cién de la interesada para practicar la ins-
cripcion.

Plantea este recurso una cuestién ya re-
suelta por este Centro Directivo, cual es la de
decidir si debe acreditarse la inscripcion en
el Registro Civil de la cualidad de separado
judicialmente del comprador, no procedien-
do ahora sino confirmar el criterio negativo
seguido hasta ahora por esta Direccién Ge-
neral.
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I. INTRODUCCION

No es hasta principios del siglo xx cuando los Estados empiezan a tomar
conciencia de la necesidad de otorgar y garantizar una proteccion juridica espe-
cial a los menores, en atencion a su especial status de minoria de edad, y co-
mienzan a promulgar sucesivas y numerosas normas especificas, primero en el
plano interno, posteriormente en el marco internacional, de una manera tan
vertiginosa que incluso el siglo XX ya es conocido como el siglo de la infan-
cia(®,

Los factores que explican este desarrollo normativo, suministrando las cla-
ves de la actual reglamentacion, son numerosos, de distinta indole, actdian rela-
cionados, y aunque basicamente se desenvuelven entre las ideas de internacio-
nalizacion de la condicion del menor, publificacion y puerocentrismo, en cual-
quier caso s6lo tienen sentido si se enmarcan en la evolucion mas amplia que ha
experimentado paralelamente el Derecho de familia (.

En efecto, de un lado, la internacionalizacion de las relaciones familiares,
el aumento de matrimonios u uniones mixtas, la fragilizacién que experimen-
ta in genere la instituciéon de la familia, y en particular, cuando conjuga el
factor de la multiculturalidad, explican la idea de la “internacionalizacion de
la condicién del menor”, pues cada vez es mds frecuente que el menor se

(M Vvid. AE. VON OVERBECK, “L’intérét de ’enfant et I’évolution du Droit
international privé de la filiation”, Liber Amicorum Adolf F. Schnitzer, 1979, pp. 361-380;
M. MOYA ESCUDERO, Aspectos internacionales del Derecho de visita de los menores,
Comares, Granada, 1998, pp. 6-7.

(@ Vid. S. ADROHER BIOSCA, “Desafios del derecho de familia en una sociedad
intercultural”, Familia e Interculturalidad, Coleccion “Estudios Familiares”, nim. 13,
Universidad Pontificia de Salamanca, 2003, pp. 315-363.
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encuentre inmerso en un conflicto familiar que presente elementos de interna-
cionalidad ©.

De otro lado, la progresiva desregulacion y desinstitucionalizaciéon de la
familia, unido a la asuncidn por los Estados de la obligacion constitucional de
proteccion integra de los menores (ad ex., art. 39.2 CE)®), va a dar paso a
finales del siglo XX a un Derecho de familia puerocéntrico, cuyo vértice pasa
del matrimonio al hijo, combinando el auge del principio de la libertad de la
persona con la intervencion imperativa del derecho alrededor de la figura del
menor, y que provoca, en ultima instancia, que las materias relativas a la protec-
cion del menor se desenvuelvan en una dificil dialéctica entre el Derecho Puabli-
co y el Derecho Privado ©.

Conocidas, por tanto, las claves socio-juridicas que marcan la evolucién
juridica en la proteccién internacional del menor, el objeto de este trabajo va a
consistir en ofrecer, en primer lugar, un panorama general o presentacion suma-
ria sobre los diferentes Instrumentos internacionales que, desde diferentes pers-
pectivas, se ocupan o afectan a la proteccidon del menor en el plano internacio-
nal, para pasar posteriormente, en un segundo momento, a realizar un balance
global sobre los mismos.

®)  Vid B. STURLESE, “Elaboration et mise en ouvre des instruments relatives a
la protection des mineurs”, Droit de I’enfance et de la famille, 1991, pp. 280-284; D.
HENRICH, “Family Law Across Frontiers: Facts, Contflicts, Trends”, N. Lowe y G. Dou-
glas (Eds.), Families Across Frontiers, 1996, Kluver Paises Bajos, pp. 41-51; J.A. PEREZ
BEVIA yS. GARCIA CANO, “Contr1buc1on de la Conferencia de La Haya a la globaliza-
ci6én de los derechos del nifio”, en A.L. Calvo Caravaca y P. Blanco Morales Limones
(Eds.), Globalizacion y Derecho, Colex, 2003, pp. 463-493, esp. p. 463.

4 Vid. S. GARCIA CANO, “La obligacién estatal de proteccion integral del me-
nor como fundamento juridico de la cooperacién internacional entre autoridades en el
Derecho internacional privado de los menores”, Revista de la Facultad de Derecho de la
Universidad de Granada (en prensa).

() Vid., especialmente, W. E. VON STEIGER, “La protection des mineurs en
Droit international privé”, R. des C., 1961-1II, t. 112, pp. 473-525, esp. pp. 473-474; D.
MAYER, “Evolution du statut de la famllle en Droit international privé”, Journ. dr. int.,
1977, pp. 447-469, esp. p. 477; .M. ESPINAR VICENTE, El matrimonio y las familias
en el sistema espaiiol de Derecho internacional privado Civitas, Madrid, 1996, pp.
321-325; Y. LEQUETTE, “Le droit international privé de la famille a la éprouvé des
conventions internationales”, R. des C., 1994-1I, t. 246, pp- 13-233; I. BARRIERE-
BROUSSE, “L’enfant et les conventions 1nternat10nales Journ. dr. int., 1996, pp.
843-888; J. CARRASCOSA GONZALEZ, Matrimonio y eleccio’n de Ley. Estudio de
Derecho Internacional Privado, Ciencia Juridica y Derecho internacional, Comares, Gra-
nada 2000, pp. 73-81; H. MUIR WATT, “Les modeles familiaux a 1I’¢éprouve de la mondia-
lisation (aspects de Droit international privé)”, en A.L. CALVO CARAVACA y J.L.
IRIARTE ANGEL (Eds.), Mundializacion y Familia, Colex, 2001, pp. 11-22.
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II. INSTRUMENTOS JURIDICOS INTERNACIONALES
RELATIVOS A LA PROTECCION DEL MENOR

1. Premisas del sistema

Al margen de los Convenios relativos a los Derechos Humanos, de los que
naturalmente los menores, en cuanto personas, son también destinatarios, son
numerosos los Instrumentos juridicos internacionales especificos que desde el
siglo xx se han concluido en el marco de la proteccion del menor (©). Se trata de
instrumentos emanados principalmente de diversas Organizaciones internacio-
nales, aunque en ocasiones son también fruto de una politica convencional
bilateral, surgen con diferente vocacion espacial, diferentes objetivos y ambito
de aplicacion material, emplean diferentes técnicas y clases de normas en su
redaccion y, fundamentalmente, logran alcanzar distinta eficacia real. Una pre-
sentacion sumaria de las mismos exige asentar dos ideas previas nucleares: la
primera hace referencia a la Norma Suprema y eje de todo el sistema conven-
cional, y la segunda a las dos principales categorias de Convenios que, entre el
conjunto, deben distinguirse.

A) La Convencién de las Naciones Unidas sobre los derechos del Niiio de
1989 como cuspide y eje del sistema

Efectivamente, como punto de partida y cuspide de todo el sistema conven-
cional relativo a la proteccion del menor debe situarse la Convencion de las
Naciones Unidas sobre los Derechos del Niiio de 20 de noviembre de 1989
(CDN), resultado de los trabajos iniciados por la Sociedad de Naciones con la
adopcion en 1924 de la Carta de los Derechos del Nifio (primera declaracion

(®)  Fundamentalmente, en el marco de las Naciones Unidas: Declaracién Univer-
sal de los Derechos Humanos, de 10 de diciembre de 1948; Pacto Internacional de Dere-
chos Civiles y Politicos, y Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Cul-
turales, ambos de 16 de diciembre de 1966; en el ambito del Consejo de Europa: Conve-
nio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y Libertades Fundamentales,
hecho en Roma el 4 de noviembre de 1950; y en el marco de la Unién Europea: Carta de
los Derechos fundamentales de la Union Europea, proclamada por el Parlamento europeo,
el Consejo y la Comision, en el Consejo Europeo de Niza el 7 de diciembre de 2000 (DO
2000 C 364/1).
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sobre los Derechos del Nifo), y posterior Declaracién de los Derechos del Nifio
de las Naciones Unidas de 20 de noviembre de 1959 (.

La CDN, en vigor desde el 2 de septiembre de 1990 ® implica, en efecto,
un antes y un después en la reglamentacion convencional sobre la proteccion
del menor: de un lado, por ella misma, refleja una nueva perspectiva en torno al
nifio, como sujeto especial de derecho, proclamdndole un amplio catdlogo de
derechos de diferente indole, y como sujeto especialmente digno de proteccion
en todos los dmbitos de la vida, protagonista de la familia y de la sociedad ©. A
diferencia de las declaraciones anteriores, de escasa fuerza vinculante para los
Estados, la Convencion, norma positiva minima (19), sienta tajantemente el prin-
cipio de la responsabilidad publica en la realizacion efectiva de los derechos del
menor proclamados, y sitia como eje de todo el sistema en su art. 3 el principio
del interés superior del menor como consideracion primordial en la adopcion
de cualquier medida que le afecte (1D, Por otro lado, la relevancia de la Conven-

(7 Sobre la génesis de las normas supranacionales destinadas a la proteccién del
menor, vid., en especial, M. L. ALVAREZ VELEZ, La proteccion de los Derechos del Niiio
en el marco de las Naciones Unidas y en el Derecho Constitucional Espaiiol, UPCO, Ma-
drid, 1994; id., “La politica de proteccion de menores en el dmbito internacional”, en J.
RODRIGUEZ TORRENTE (Ed.), El menor y la familia: conflictos e implicaciones, UPCO,
Madrid, 1998; pp. 173-188; H. FULCHIRON, “L’évolution historique de la notion de
I’intéret de I’enfant: de ’interét de ’enfant aux droits de 1’enfant”, Les droit de I’enfant entre
théorie et pratique, Institut International des Droits de I’Enfant, Suiza, 1997, pp. 29-309.

(®  BOE nam. 313, de 31 de diciembre de 1990. La Convencién se encuentra en
vigor para Espafa, concretamente, desde el 5 de enero de 1991.

®  Vid, especialmente A. LOPATKA, “La Convencion internacional de los Dere-
chos del nifio”, I Congreso internacional “Infancia y Sociedad. Bienestar y Derechos
sociales de la mfancza ”, 1989, Ministerio de Asuntos Sociales, pp. 33-46; C.M. DIAZ
BARRADO, “La Convencién sobre los Derechos del Nino”, Estudios Juridicos en Con-
memoracion del X Aniversario de la Facultad de Derecho, Coérdoba, 1991, t. I, pp.
183-221; P. RODRIGUEZ MATEOS, “La proteccién juridica del menor en la Convencion
de los Derechos del Nifio de 20 de noviembre de 1989, REDI, vol. XLIV (1992), 2, pp.
465-498; M. BENOUNNA, “La Convention des Nations Unies relative aux droits de
I’enfant”, AFDI, 1989, pp. 433-445.

(10)  En cuanto no agota el catdlogo de los derechos del nifo y, por tanto, no afecta a
las disposiciones mas apropiadas para la realizacion de estos derechos recogidas en regi-
menes internos e internacionales mas favorables (vid. M. BENOUNNA, “La Convention
des Nations Unies...”, cit., pp. 435-436; P. RODRIGUEZ MATEQS, “La proteccién juri-
dica del menor...”, cit., p. 471).

(11) 1. BARRIERE-BROUSSE, “L’enfant et les conventions internationales”,
p- 874; A. BUCHER, “La famille en droit international privé”, R. des C., t. 283, 2000 pp
9-186, esp. p. 21; J.A. PEREZ BEVIAy S. GARCIA CANO, “Contrlbucmn de la Confe-
rencia de La Haya 7, cit., p. 464.

-273 -



REVISTA DE DERECHO DE FAMILIA

cién de 1989 radica, hoy dia, en el alcance cuasi universal obtenido, pues ac-
tualmente vincula a 191 Estados, todos los Estados Miembros de las Naciones
Unidas excepto Estados Unidos y Somalia, y sus principios han logrado im-
pregnar la practica totalidad de las legislaciones nacionales orientadas a la pro-
teccion del menor, asi como los instrumentos internacionales especificos poste-
riores a su conclusion (12),

B) Convenios dogmdticos versus Convenios de DIPr.

La segunda idea bésica para comprender el compendio de Instrumentos
internacionales que actualmente inciden de una manera especifica en la protec-
cioén del menor reside en distinguir claramente las dos principales categorias de
Convenios que existen en su conjunto: Convenios dogmaticos frente a Conve-
nios de DIPr.

De un lado, se encuentren aquellos Instrumentos internacionales que pue-
den calificarse como Convenios dogmaticos o cercanos a la categoria de Conve-
nios relativos a los Derechos Humanos, en tanto su objetivo radica principal-
mente en el reconocimiento o proclamacion de los derechos del nifo (13). Se
trata de Convenios que invitan a los Estados parte a modificar y armonizar sus
legislaciones internas con las disposiciones convencionales o a promulgar nor-
mas de desarrollo que se integren en sus respectivos Ordenamientos juridicos.
El ejemplo por excelencia de esta modalidad de Convenios es la Convencion de
las Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio de 1989. El principal (aunque
no unico) problema que rodea tanto a esta Convencion como al resto de los
Convenios dogmaticos es determinar el alcance juridico de sus disposiciones, es
decir: ;se trata de disposiciones directamente invocables ante los tribunales o es
necesario un desarrollo legislativo estatal? El debate en torno al caracter no
self-executing de esta categoria de Convenios, tomando como referencia la Con-
vencioén de los Derechos del Nifo, ha sido y contintia siendo una cuestion muy
discutida. En general, la doctrina considera que la mayoria de sus disposiciones
no son self-executing, ya que poseen una formulacion especialmente vaga e

(12)  Prueba del desarrollo legislativo que los diferentes Estados han realizado tras
la entrada en vigor de la Convencion es la promulgacién en Espafia de la Ley Orgédnica
1/1996, de 15 de enero, sobre Proteccion Juridica del Menor (BOE nim. 15, de 17 de
enero de 1996).

13 vid. 1. BARRIERE-BROUSSE, “L’enfant et les conventions internationales”,
cit., pp. 843-844; H. FULCHIRON, “Les Conventions internationales. Présentation som-
maire”, en J. RUBELLIN-DEVICHI y R. FRANK (Dirs.), L’enfant et les Conventions
internationales, Presse Universitaires de Lyon, 1996, pp. 19-33, esp. p. 20.
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imprecisa (19); de igual modo ha quedado practicamente zanjada la cuestion en
paises como Francia o Alemania (19, aunque en otros muchos Ordenamientos
juridicos, como es el caso del Derecho espanol, el debate continta abierto (10),

Frente a esta primera categoria de Convenios internacionales relativos a la
proteccion del menor se encuentran los Convenios de DIPr. 17), y que son aque-
llos Instrumentos internacionales que ofrecen una respuesta especifica de DIPr.
a las situaciones internacionales en las que el menor se encuentra implicado.
Estos Convenios, como es sabido, tienden a la unificacion de los sistemas na-
cionales de DIPr. de los Estados participantes, mediante la elaboracion, bésica-
mente, de normas que resuelven los problemas de competencia internacional de
autoridades, derecho aplicable y validez extraterritorial de decisiones. Hay que
apuntar, no obstante, que cada dia en mayor medida los Convenios de DIPr. en
materia de proteccion de menores, buscando soluciones mas pragmaticas y

(14)  vid. A. BORRAS RODRIGUEZ, “El interés del menor como factor de progre-
so y unificacién del Derecho internacional privado”, RJC, 1994, pp. 915-967; P. RODRIi-
GUEZ MATEOQS, “La proteccién del menor...”, cit., p. 468, nota 10; M. BENNOUNA,
“La Convention...”, cit., pp. 443-445.

(15 Alemania declaré en el instrumento de ratificacién que la Convencién no era
de aplicacion inmediata en el Derecho interno; en Francia, la Cour de Cassation francesa
decidié que las disposiciones de la CDN no crean obligaciones a cargo de los Estados
signatarios, ni pueden ser directamente invocadas ante un tribunal (a raiz de esta decision,
se abri en este pais un intenso debate en torno al tema, vid. P. LAGARDE, “Comentario a
la sentencia de la Cour de Cassation de 10 de marzo de 1993”, Rev. crit. dr. int. pr., 1993,
3, pp. 449-456; M. GUILLAUME, “Le juge frangais, le Droit international et la Conven-
tion de droits de I’enfant”, Droit de I’enfance et de la famille, nim. 36, 1992/1993, pp.
112-116; C. BYK, “La réception des conventions internationales par le juge francais 4
I’occasion de la jurisprudence de la Cour de cassation relative 4 la Convention des Nations
Unies sur les droits de ’enfant”, Journ. dr. int., 1994, 4, pp. 967-976; F. GRANET, “La
Convention de New York sur les droits de ’enfant et sa mise en ouvre en France”, en J.
Rubellin-Devichi y R. Frank (Dirs.), L’enfant et les Conventions..., cit., pp. 95-114).

(16)  Ep efecto, la mayoria de la doctrina, a mi juicio, acertadamente, sostiene la
naturaleza no self-executing de las normas de la CDN, correspondiendo, por tanto, a los
legisladores estatales traducir los mandatos convencionales en normas concretas de Dere-
cho positivo, que los particulares si podrén invocar directamente ante los tribunales (junto
a los autores ya citados, vid., recientemente, A. DURAN AYAGO, “La proteccién de
menores en la era de la globalizacion: del conflicto de leyes a las técnicas de flexibiliza-
cién”, en A. L. Calvo Caravaca y P. Blanco Morales Limones (Eds.), Globalizacion y
Derecho, cit., pp. 213-236, esp. p. 218). En sentido contrario, algunos autores defienden el
caracter self-executing, fundandose basicamente en el art. 3 de la LOPIM (vid,, B. L.
CARRILLO CARRILLO, “Adopcion internacional: condicionantes sociales y juridicos”,
ibid., pp. 121-189, esp. p. 183).

(A7) También calificados por algunos autores, en contraposicion a los primeros,
como Convenios pragmiticos (vid. . BARRIERE-BROUSSE, “L’enfant et les conven-
tions internationales”, cit., pp. 843-844).
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eficientes, acuden a normas materiales que organizan y regulan una coopera-
cion internacional entre las autoridades judiciales y administrativas de los Esta-
dos implicados (18), A diferencia de los Convenios dogmaticos, los Convenios
de DIPr. son como regla general en Espafia self- executing, es decir directamen-
te aplicables, aunque precisamente en materia de proteccion de menores, donde
el recurso a las estructuras de cooperacién internacional entre autoridades es
cada dia mas frecuente, los Convenios que hacen uso de esta técnica requieren
también para su aplicacion la adopcion por los Estados parte de normas internas
de desarrollo o de aplicacion (19),

Una vez asentadas estas dos ideas basicas, Convencion de las Naciones
Unidas sobre los Derechos del Nifio como cuspide y eje del sistema y diferen-
ciacion entre Convenios dogmaticos frente a Convenios de DIPr., se pasara a
conocer cudles son los principales instrumentos juridicos internacionales que
actualmente afectan o inciden en la proteccion del menor, prestando especial
atencion a aquéllos que forman parte del Derecho espaiol. Entre los diferentes
criterios clasificatorios susceptibles de adoptar en esta exposicion se ha escogi-
do, por su claridad, el relativo a los foros internacionales en los cuales han sido
elaborados, pasando en Gltimo lugar a los Convenios fruto de la politica con-
vencional bilateral, y se ha adoptado un orden de exposicidon decreciente en
funcion del alcance geografico o territorial de los respectivos instrumentos
(basicamente, alcance universal, regional y bilateral).

2. Relacion de Instrumentos internacionales
A) La Organizacion de las Naciones Unidas

En el seno de la ONU, foro por excelencia de caracter universal, se conclu-
ye, como ya es conocido, después de algunas Declaraciones especificas de
escasa fuerza vinculante, el Convenio ctspide de todo el sistema convencional,
esto es la CDN. Posteriormente, aparte de la labor realizada por el Comité de
los Derechos del Nifo, en cuanto 6rgano fiscalizador de la forma en que los

(8) " Vid. sobre la tendencia a la _cooperacion internacional entre autoridades (CIA)
en la materia, en especial, S. GARCIA CANO, Proteccion del Menor y Cooperacion
Internacional entre Autoridades, Colex, 2003.

(19 En esta categoria de Convenios de DIPr. se hallan, por excelencia, los Conve-
nios elaborados en el seno de la Conferencia de La Haya de Derecho internacional priva-
do. Sobre el recurso progresivo a la CIA en los Convenios de La Haya de DIPr. en la
materia, vid. J.A. PEREZ BEVIA y S. GARCIA CANO, “Contribucién de la Conferencia
de La Haya...”, cit., pp. 469-482.
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Estados cumplen las obligaciones convencionales derivadas de la CDN 20, 1a
Asamblea General aprueba el 26 de junio de 2000 dos Protocolos Facultativos
a la Convencién, que tienen por objeto reforzar y aumentar la proteccion de los
nifios en determinadas situaciones de riesgo consecuencia directa de los efectos
de la globalizacién: de un lado, Protocolo relativo a la participacion de nifios
en los conflictos armados y, de otro, Protocolo relativo a la venta de nifios, la
prostitucion infantil y la utilizacion de niiios en la pornografia ?D. Son ya 50
los Estados que forman Parte de estos Protocolos, entre ellos Espana, y al igual
que la Convencion se trata de instrumentos pertenecientes a la categoria de los
Instrumentos dogmaéticos.

B) La Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado

La Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado, organiza-
cion internacional de caracter universal cuyo objetivo es la unificacion progre-
siva de las reglas de Derecho internacional privado (22), ha sido una Organiza-
cion pionera en prestar especial atencion a los problemas relativos a la protec-
cion de los menores en las situaciones internacionales 2. En su seno se han
concluido a lo largo del siglo xx sucesivos Convenios de DIPr. que progresiva-
mente se han ido adaptando tanto en principios, como en objetivos y técnicas a
las exigencias y a la evolucion que las instituciones relativas a la proteccion del
menor, marcadas por la Convencion de los Derechos del Nifio, han experimen-

(20)  EI Comité de los Derechos del Niiio es el principal instrumento de garantia y
control establecido en la CDN para examinar los progresos llevados a cabo por los Esta-
dos parte, sobre la base de presentacion de informes periddicos sobre la forma en que se
aplican los derechos (arts. 43-44). Aunque su labor ha sido intensa en los tltimos afios, sin
embargo, no deja de ser insuficiente, pues principalmente el Comité carece de poder
coercitivo alguno (vid. E. PEREZ VERA, “El Convenio sobre los Derechos del nifio”,
Garantia internacional de los Derechos sociales, Ministerio de Asuntos Sociales, 1990,
pp. 167-185, esp. pp. 182-185; J.A. CARRILLO SALCEDO, “Procedimientos para la
proteccion de los Derechos de los menores en el ambito de las Naciones Unidas”, en M.A.
Verdugo y V. Soler-Salas (Eds.), La Convencion de los Derechos del nifio hacia el
siglo xxi1, Salamanca, 1996, pp. 93-98, esp. pp. 97-99).

(1) Los textos de ambos Protocolos y una informacién actualizada sobre su estado
de firmas y ratificaciones puede consultarse en http://www.un.org.

(2 Vid., entre otros, G. A. L. DROZ, “La Conférence de La Haye de Droit interna-
tional privé et les méthodes d’unification du droit: Traités internationaux ou lois modé-
les?”, Rev. int. dr. comp., 1961, vol. 13, pp. 507-521; R. VINAS FARRE, Unificacion del
Derecho internacional privado. Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Priva-
do, Bosh, 1978.

(23) ' Vid., especialmente, J.A. PEREZ BEVIA y S. GARCIA CANO, “Contribucién
de la Conferencia de La Haya a la globalizacion de los derechos del nifio”, cit., pp. 463-493.
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tando durante el pasado siglo. Entre este conjunto de Convenios pueden distin-
guirse, claramente, dos modalidades:

De un lado, tres Convenios internacionales sucesivos, concluidos respecti-
vamente en 1902, 1961 y 1996, que han procurado regular globalmente la pro-
teccion de la persona y de los bienes del menor (proteccion llevada a cabo por
instituciones como la patria potestad, la tutela, la curatela o por medidas de
proteccion administrativas de caracter protector y educativo) @4, De entre ellos,
el primero, Convenio de 12 de junio de 1902 sobre tutela de los menores (%),
contindia en vigor para Espafia exclusivamente en sus relaciones con Rumania y
Bélgica; el segundo, Convenio de 5 de octubre de 1961 sobre competencia de
autoridades y ley aplicable en materia de proteccion de menores (26), contina,
hoy por hoy, siendo la pieza convencional bésica en el Derecho espanol en la
materia, pues nos vincula a un grupo considerable de Estados (27), si bien, acer-
tadamente, en un futuro no muy lejano, éste sera sustituido en las relac10nes entre
Estados parte por el tercero, Convenio de 19 de octubre de 1996 relativo a la
competencia, la ley aplicable, el reconocimiento, la ejecucion y la cooperacion
en materia de responsabilidad parental y de medidas de proteccion de los nifios,
Convenio que se adectia mucho mas satisfactoriamente al nuevo contexto de la
proteccion internacional del menor, y que aunque se halla en vigor para ciertos
Estados desde el 1 de enero de 2002 28), no ha sido hasta el pasado 1 de abril de
2003 firmado por Espafia junto al resto de los Estados de la Unién Europea en
bloque 9.

(2% Vid. E. PEREZ VERA, “El menor en los Convenios de La Conferencia de La
Haya de Derecho internacional privado”, REDI, vol. XLV, 1993-1, pp. 101-114; R.M.
MOURA RAMOS, “La proteccion de los menores en el dmbito internacional”, en A.L.
Calvo Caravaca y J.L. Iriarte Angel (Eds.), Estatuto personal y multiculturalidad de la
familia, Colex, 2000, pp. 67-84.

(5 Gaceta de Madrid, nim. 121, de 1 de mayo de 1905.
(26)  BOE ntm. 199, de 20 de agosto de 1987.

(27)  Actualmente vincula a Espafia con Alemania, Austria, China (regién adminis-
trativa especial de Macao), Francia, Italia, Luxemburgo, Paises Bajos, Polonia, Portugal,
Suiza y Turquia. Para datos posteriores y otras informaciones relativas al Convenio, vid.
http://www.hcch.net.

(28)  Los Estados parte de la Convencién actualmente son: Mdnaco, Repiiblica
Checa, Eslovaquia, Marruecos y Letonia (para la actualizacién del nimero de Estados
parte y otras informaciones relativas al Convenio, vid. http://www.hcch.net.

(29 Vid., como consecuencia del problema desatado en la Unién Europea respecto a
las competencias externas de la Comunidad en materia de proteccion de menores, que
impide a los Estados, por ellos mismos, adherirse individualmente a dicho Convenio, Deci-
sién del Consejo de 19 de diciembre de 2002 por la que se autoriza a los Estados Miembros
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Junto a estos Convenios generales, de otro lado, la Conferencia de La Haya
se ha ocupado de la proteccion del menor concluyendo Convenios internaciona-
les que, a diferencia de los anteriores, regulan aspectos especificos de dicha
proteccion que, por su particularidad y relevancia, han merecido un tratamiento
auténomo:

1.%) Con relacion a las obligaciones alimenticias para los menores, Con-
venios de 24 de octubre de 1956 sobre la ley aplicable y de 15 de abril de 1958
sobre reconocimiento y ejecucion de resoluciones, que mas tarde fueron susti-
tuidos en las relaciones entre Estados parte, entre ellos Espaa, por los Conve-
nios generales de 2 de octubre de 1973 (0),

2.2) Respecto al problema de la sustraccion internacional de menores,
Convenio de 25 de octubre de 1980 sobre los aspectos civiles de la sustrac-
cion internacional de menores 3V; en vigor para Espana desde 1987, y que ha
de considerarse como uno de los principales éxitos de la Conferencia 2.

3.9) Respecto a la institucion de la adopcion internacional, Convenio de
15 de noviembre de 1965 sobre competencia de las autoridades, la ley aplicable

a firmar, en interés de la Comunidad, el Convenio de La Haya de 1996, relativo a la
competencia, la ley aplicable, el reconocimiento y la cooperacion en materia de responsa-
bilidad parental y de medidas de proteccion de los nifos (DO nim. L 048 de 21/02/2003).

(30)  Convenio de 2 de octubre de 1973, sobre la ley aplicable a las obligaciones
alimenticias (BOE ntim. 222, de 16 de septiembre de 1986) y Convenio de 2 de octubre de
1973, relativo al reconocimiento y a la ejecucion de las resoluciones relativas a las obliga-
ciones alimentarias (BOE nim. 192, de 12 de agosto de 1987; c. de e. BOE nim. 282, de
25 de noviembre).

G BOE nim. 202, de 24 de agosto de 1987; c. de e. BOE, niim. 155, de 30 de
junio de 1989, y BOE naim. 21, de 24 de enero de 1996.

(32)  Son Estados Parte: Alemania, Argentina, Australia, Austria, Bahamas, Bélgi-
ca, Belice, Bielorrusia, Bosnia-Herzegovina, Brasil, Burkina-Faso, Canad4, Chile, China
(regiones administrativas especiales de Hong-Kong y Macao), Chipre, Colombia, Costa
Rica, Croacia, Dinamarca, Ecuador, El Salvador, Eslovaquia, Eslovenia, Espafia, Estados
Unidos de América, Estonia, Fiji, Finlandia, Francia, Georgia, Gran Bretana (incluida la
Isla de Man, las Islas Caiman y las islas Falkland), Grecia, Guatemala, Honduras, Hungria,
Irlanda, Islandia, Israel, Italia, Letonia, Luxemburgo, Malta, Mauricio, México, Moldavia,
Moénaco, Nicaragua, Noruega, Nueva Zelanda, Panama4, Paises Bajos, Paraguay, Polonia,
Portugal, Republica Checa, Antigua Republica Yugoslava de Macedonia, Rumania, San
Cristobal y Nieves, Sri Lanka, Sudéfrica, Suecia, Suiza, Trinidad, Turkmenistan, Turquia,
Uruguay, Uzbekistdn, Venezuela, Yugoslavia, Zimbabwe. Para la actualizacién del niime-
ro de Estados parte y otras informaciones relativas al Convenio, vid. http://www.hcch.net.
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y el reconocimiento de las resoluciones en materia de adopcion 33; Convenio
no ratificado por nuestro pais y que puede considerarse, hoy por hoy, como uno
de los fracasos de la Conferencia G4, y Convenio de 29 de mayo de 1993 relativo
a la proteccion del nifio y a la cooperacion internacional en materia de adopcion
internacional 33, Convenio en vigor para Espana desde 1995 y que actualmente
se erige como el principal instrumento internacional aplicable en la materia (30),

C) El Consejo de Europa

Pasando a un ambito regional, concretamente el europeo, el Consejo de
Europa es otro foro internacional que desde la segunda mitad del siglo xx viene
concluyendo diversos instrumentos internacionales que, enmarcados en su poli-
tica de proteccion a la familia, se dirigen directa o indirectamente a garantizar
los derechos del menor o su proteccion G7),

A diferencia de los Convenios concluidos en el seno de la Conferencia de la
Haya de DIPr., que son Convenios exclusivamente de DIPr., la naturaleza juri-
dica de los instrumentos juridicos ad hoc emanados del Consejo de Europa es
muy diversa, y los Convenios de DIPr. muy escasos.

De este modo, junto a la proteccion general del que es acreedor el menor en
virtud de la Convencion Europea para la salvaguardia de los Derechos Huma-

(3 La versién en castellano del Convenio puede verse en J.D. GONZALEZ
CAMPOS y A. BORRAS RODRIGUEZ (Coord.), Recopilacion de Convenios de La
Conferencia de La Haya de Derecho internacional privado (1951-1993). Traduccion al
castellano, Marcial Pons, Madrid, 1996, pp. 132-141.

(34 Sélo ha logrado vincular a tres paises (Suiza, Austria y Reino Unido), y desde
su entrada en vigor no ha recibido firma ni ratificacién alguna.

(%)  BOE nim. 182, de 1 de agosto de 1995.

(36)  Actualmente, son Estados parte junto a Espafia: Albania, Andorra, Australia,
Austria, Brasil, Burkina Faso, Burundi, Canad4, Colombia, Costa Rica, Chile, Chipre,
Dinamarca, Ecuador, El Salvador, Filipinas, Finlandia, Francia, Georgia, Islandia, Israel,
Italia, Lituania, Mauricio, México, Moldavia, Ménaco, Mongolia, Noruega, Nueva Zelan-
da, Panam4, Paises Bajos, Paraguay, Peru, Polonia, Rumania, Reptblica Checa, Sri Lan-
ka, Suecia y Venezuela.

G Vid, especialmente, E. FOSAR BENLLOCH, “El Derecho internacional de
proteccioén del menor: El Consejo de Europa y la Organizacion de las Naciones Unidas”,
Documentacion juridica, nim. 41, 1984, pp. 109-145; P. BOUCAUD, “La protection de
I’enfant en Europe”, Ann. eur, 1990, vol. XXXVIII, pp. 21-39; M. KILLERBY, “The
Council of Europe’s Contribution to Family Law (Past, Present and Future)”, en N. Lowe
y G. Douglas (Eds.), Families Across Frontiers, Kluver, 1996, pp. 13-25, esp. pp. 18-25;
J.A. PEREZ BEVIA, “La proteccién de menor en el Consgjo de Europa en el @mbito del
Derecho Privado”, en A.L. Calvo Caravaca y J.L. Iriarte Angel (Eds.), Mundializacién y
Familia, cit.,, pp. 51-81.
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nos y Libertades Fundamentales de 4 de noviembre de 1950 3, y en particular
a través del corpus jurisprudencial sobre la proteccidon del menor construido por
el TEDH con relacion al art. 8 de aquél 39, y las muy numerosas Resoluciones
y Recomendaciones no vinculantes relativas a la proteccién del menor (9, son
ya seis los Convenios especificos concluidos, al dia de hoy, por esta Organiza-
cién: Convenio Europeo sobre adopcion de menores de 24 de abril de 1967,
Convenio Europeo sobre repatriacion de menores de 28 de mayo de 1970;
Convenio Europeo sobre el estatuto juridico de los nifios nacidos fuera del
matrimonio de 15 de octubre de 1975; Convenio europeo sobre el reconoci-
miento y ejecucion de resoluciones en materia de custodia, asi como al resta-
blecimiento de dicha custodia de 20 de mayo de 1980; Convenio europeo sobre
el ejercicio de los derechos del niiio de 25 de enero de 1996, y Convenio euro-
peo sobre las relaciones personales del menor de 14 de octubre de 2002 (4D,

(38)  Ratificado por Espaiia el 26 de septiembre de 1979 (BOE ntim. 243, de 10 de
octubre de 1979).

(39 Sobre la jurisprudencia en relacién a este precepto que directa o indirectamente
afecta a menores, vid., ad ex., CIAS (Centro Internacional de Abogados de Estrasburgo) y
el MIJC (Movimiento Internacional de Juristas Cat6licos), “La proteccién de los nifos
menores en el marco de la Convencién Europea de los Derechos del nifio”, BIMJ, nim.
1632, 1992, pp. 2020-2035; K.O’DONELL, “Parent-Child Relationships within the Euro-
pean Convention”, en N. Lowe y G. Douglas (Eds.), Families Across Frontiers, cit., pp.
135-150; M. BUQUICCHIO-DE BOER, “The Impact of the European Convention on
Human Rights of the children”, en M.A. Verdugo y V. Soler-Sala (Eds.), La Convencion de
los Derechos del Nifio hacia el siglo xxi, cit., pp. 99-110; con especial referencia al compo-
nente internacional, J.A. PEREZ BEVIA, “La proteccién del menor...”, cit., pp. 56-58.

(40)  Vid. fundamentalmente, en el &mbito del Derecho privado, Resolucion del Comité
de Ministros (77) 33 sobre la colocacion de menores, de 3 de noviembre de 1977; Recomenda-
cion del Comité de Ministros 869 (1979), de 4 de febrero, relativa al pago por el Estado de
anticipos sobre alimentos debidos a los nifios; Recomendacion 874/1979, de 4 de octubre, de
la Asamblea Parlamentaria relativa a la redaccion de una Carta Europea de los Derechos del
nifio; Recomendacion (84) 4 del Comité de Ministros sobre las responsabilidades parentales,
de 28 de febrero de 1984; Recomendacion 1071 (1988) de la Asamblea Parlamentaria relativa
a la proteccion de la infancia, de 23 de marzo de 1988; Recomendacion 1121/1990, de 1 de
febrero, relativa a los derechos del nifio; Recomendacion 1286 (1996) de la Asamblea Parla-
mentaria relativa a una estrategia europea para los nifios, de 24 de enero de 1996, Recomen-
dacion 1460 (2000) de la Asamblea Parlamentaria sobre la institucion de un mediador (Om-
budsman) europeo para los menores, de 7 de abril de 2000; Recomendacion de la Asamblea
Parlamentaria 1443 (2000) relativa al respeto de los derechos del menor en la adopcion
internacional; Recomendacion del Comité de Ministros (2001) 16 sobre la proteccion de los
menores contra la explotacion sexual.

(1) Estos Convenios, su estado de firmas, y otras respectivas informaciones pue-
den consultarse en http://www.coe.fr.
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De estos seis Convenios especificos, solo el Convenio de Luxemburgo de
1980 relativo a la custodia y a la sustraccion internacional de menores es stricto
sensu un Convenio de DIPr., y ademads es el anico ratificado por Espaiia 42),
Actualmente, aparte de éste, s6lo merecen especial atencion los dos ultimos
Convenios concluidos, ambos posteriores a la Convencion de las Naciones
Unidas de 1989: de un lado, el Convenio de Estrasburgo de 1996 sobre el
ejercicio de los Derechos del Nifo de 1996, claramente dogmatico y también
polémico, en vigor, aunque no para Espaiia, desde el 1 de julio de 2000 43, y
que se dirige a completar la Convencion de la ONU reforzando los derechos
procesales del menor 9 y, de otro lado, el Convenio de 2002 relativo a las
relaciones personales del menor, que es una mas de las propuestas actualmente
existentes en el marco internacional en materia de derecho de visita 43,

D) La Unién Europea

En el marco de la Uni6én Europea, continuando en el ambito regional euro-
peo, han sido escasas, en general, las normas promulgadas destinadas directa-
mente a regular la situacién juridica de los menores (4%, moviéndose basica-

(42)  BOE ntim. 210, de 1 de septiembre de 1984. Los Estados parte de este Conve-
nio junto con Espafia son: Alemania, Austria, Bélgica, Chipre, Dinamarca, Eslovenia,
Finlandia, Francia, Gran Bretafa, Grecia, Irlanda, Islandia, Italia, Liechtenstein, Luxem-
burgo, Malta, Noruega, Paises Bajos, Polonia, Portugal, Reptiblica Checa, Suecia, Suiza y
Turquia.

(43)  Son Estados parte: Republica Checa, Alemania, Grecia, Letonia, Polonia, Es-
lovaquia, Republica Yugoslava de Macedonia y Turquia.

(44)  Entre los que han acogido satisfactoriamente el nuevo Convenio, vid. A. ISO-
LA, “La Convention européenne sur I’exercise des droits de enfants”, en J. Rubellin-De-
vichi y R. Frank (Dir.), L’enfant et les Conventions..., cit., pp. 83-88; N. RIOMET, “Pré-
sentation de la Convention européenne et du projet sur I’exercise des droits des enfants”,
ibid., pp. 89-94; entre los que, por el contrario, consideran que la Convencién refuerza
desmesuradamente el dogma de la autonomia del menor, vid., ad. ex., I. BARRIERE-
BROUSSE, “L’enfant et les convention...”, cit., pp. 878-883.

(45 El Convenio serd abierto a la firma el 15 de mayo del 2003.

(46)  Vid., entre otros, M. CASTILLO, “La protection des enfants dans la Commu-
nauté Européenne”, Revue du Marche Commun, nim. 337, 1990, pp. 361-369; P. MA-
DRIGAL DE TORRES, “Sintesis de la Legislacion comunitaria sobre derechos y protec-
cion social de los nmos” REE, 1993, nim. 5, pp. 109-121; E.J. GARCIA MAS, “El menor
ante el Derecho comumtano” AC, nim. 38, 19 al 25 de octubre de 1998, pp. 923-938.
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mente a través de numerosas Resoluciones y Recomendaciones, carentes de
obligatoriedad 7.

Hasta el momento, por tanto, existe un sélo instrumento internacional vin-
culante que afecte a la proteccion del menor, y lo hace en el marco del DIPr., de
manera indirecta, parcial, e insatisfactoria: Reglamento (CE) niim. 1347/2000,
de 29 de mayo de 2000, relativo a la competencia, el reconocimiento y la
ejecucion de resoluciones judiciales en materia matrimonial y de responsabili-
dad parental sobre los hijos comunes *®). Aunque con posterioridad al mismo,
en el marco del programa del reconocimiento mutuo 49, se han concluido algu-
nas propuestas mas ambiciosas que afectan a cuestiones tales como el derecho
de visita o a la sustraccion internacional de menores, hoy por hoy, no han
llegado a prosperar G9. No obstante, es muy importante tener en cuenta que

(47)  Resolucion del Parlamento Europeo de 26 de mayo de 1989 sobre sustraccion
internacional de menores (Doc. A2-154/89, DO C, nim. 158, de 26 de mayo de 1989);
Resolucion del Parlamento Europeo, de 12 de julio de 1990, referente a la Convencion de
los Derechos del Niiio (Doc. B3-1436/90, DO C 231, 17 de septiembre de 1990); Resolu-
cion del Parlamento Europeo, de 13 de diciembre de 1991, sobre los problemas de los
Nirios en la Comunidad Europea (Doc. A3-314/91, DO C 13, 20 de enero de 1992); Reso-
lucion del Parlamento Europeo, de 10 de julio de 1992, sobre una Carta Europea de los
Derechos del Nifio (Doc. A3-0172/92, DO C 241, 21 de septiembre de 1992). Resolucion
del Parlamento europeo sobre secuestro de nifios de 9 de marzo de 1992 (Resolucién
A-3-0051/93, DOCE, C 115/34, de 26 de abril de 1993); Resolucion del Parlamento Euro-
peo de 18 de julio de 1996 sobre el secuestro de nifios de matrimonios de distinta naciona-
lidad en los Estados miembros, Resolucion del Parlamento Europeo sobre la mejora del
derecho y de la cooperacion entre los Estados Miembros en materia de adopcién de meno-
res de 12 de diciembre de 1996 (Resolucion A4-0392/96, DO C de 20 de enero de 1997);
Resolucion del Parlamento Europeo sobre medidas de proteccion de menores en la Union
Europea, de 12 de diciembre de 1996 (Resolucion A4-0393/96); art. 24 de la Carta de los
derechos fundamentales de la Union Europea; Resolucion del Parlamento Europeo de 3
de marzo de 2001 sobre la sustraccion de menores por uno de los padres.

(48)  DOCE, serie L, de 30 de junio de 2000.

(49 En el marco especifico del DIPr., y como consecuencia de la “comunitariza-
cion” de la cooperacion judicial en materia civil tras la entrada en vigor del Tratado de
Amsterdam, la Comunidad ha emprendido el denominado “Proyecto de Reconocimiento
mutuo de las resoluciones judiciales en materia civil y mercantil”, en cuyo ambito de
actuacion se incluyen cuestiones relacionadas con la proteccién del menor [vid., especial-
mente, Documento de trabajo de la Comision “Reconocimiento mutuo en materia de
responsabilidad parental”, COM (2001) 166 final, 27 de marzo de 2001].

(0)  El dltimo resultado de estos trabajos al que se ha dado luz verde es la Propues-
ta de Reglamento del Consejo relativo a la competencia, el reconocimiento y la ejecucion
de resoluciones judiciales en materia matrimonial y de responsabilidad parental derogan-
do el Reglamento (CE) nim. 1347/2000 y modificando el Reglamento 44/2001 en materia
de alimentos (COM 2002/0222 final, 3 de mayo de 2002). Esta ambiciosa Propuesta
refunde en un solo texto los trabajos de ampliacion del Reglamento 1347/2000 en materia
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tanto el Reglamento 1347/2000 como, en su caso, futuras normas comunitarias
en la materia, en virtud del principio de primacia del Derecho comunitario,
gozan o gozaran de aplicacion preferente respecto a las normas contenidas en
otros Convenios internacionales en supuestos de colisién GD.

E) La Organizacion de Estados Americanos (OEA)

Pasando a otro dmbito regional, concretamente, el interamericano, debe
hacerse referencia a otro foro unificador por excelencia del DIPr., la Organiza-
cion de Estados Americanos (OEA), que en sus sucesivas Conferencias Espe-
cializadas de Derecho Internacional Privado (CIDIPs) también ha venido pres-
tando especial atencién a materias relacionadas con la proteccién de meno-
res 52, Concretamente, en su seno, han sido tres las Convenciones adoptadas
que directamente afectan a instituciones relativas a la proteccién de los meno-

matrimonial, la Propuesta de Reglamento del Consejo relativo a la competencia, el reco-
nocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia de responsabilidad paren-
tal (DOCE C 332, 27 de junio de 2001) y la Iniciativa de la Repuiblica Francesa con vistas
a la adopcion del Reglamento del Consejo relativo a la ejecucion mutua de resoluciones
judiciales en materia de derecho de visita de los hijos (DO C 234, de 15 de agosto de 2000).

(1) Vid. A.L. CALVO CARAVACA y J. CARRASCOSA GONZALEZ, Derecho
internacional privado, vol. 1, 3.2 ed., Comares, Granada, p. 47. Este principio, no obstante,
puede ser derogado expresamente por los propios instrumentos comunitarios, como es el
caso, hoy por hoy, del Reglamento 1347/2000, que excepcionalmente, mediante una regla
particular de competencia (art. 4), subordina la aplicacion de las reglas comunitarias en
este sector al Convenio de La Haya de 1980 sobre sustraccion internacional de menores,
confirmando asi la cldusula de subordinacion contenida en el art. 34 de este altimo instru-
mento internacional. Debe advertirse, no obstante, que esta afortunada solucién podria
desaparecer en un futuro muy préximo, con la entrada en vigor del Reglamento que
derogaria al Reglamento 1347/2000 y modificaria el Reglamento 44/2001, que de manera
inapropiada y peligrosa da un giro copernicano en la concepcion del Convenio de La Haya
de 1980 como Convenio prevalente y, dado que contiene una solucién ad hoc para los
supuestos de sustraccion, por primera vez, el Convenio de La Haya de 1980 pasa a equipa-
rarse al resto de los instrumentos internacionales extracomunitarios, prevaleciendo entre
los Estados miembros la regulacién comunitaria sobre la solucion, hasta ahora “mas uni-
versal”, del Convenio de La Haya de 1980.

(52)  Sobre este foro unificador del DIPr., vid., entre otros, D.P. FERNANDEZ
ARROYO, La codificacion del Derecho internacional privado en América Latina, Eurolex,
Madrid, 1994; D. OPERTTI BADAN, “L’ocuvre de la CIDIP dans le contexte du droit
international privé actuel”, en A. Borrds Rodriguez y otros (Eds.), Liber Amicorum Georges
A.L. Droz. Sur I’Unification Progressive du Droit international Privé, Kluver Law Interna-
tional, 1996, La Haya, pp. 269-286; id., “La codificacion del Derecho internacional privado:
andlisis comparativo de la labor realizada por la Conferencia de Derecho internacional
privado de La Haya y por la CIDIP”, Espana y la codificacion internacional del Derecho
internacional privado. Terceras Jornadas de Derecho Internacional Privado, CESSJ “Ra-
mon Carande”/Eurolex, Madrid, 1993, pp. 259-283; J. SAMTLEBEN, “Los resultados de la
labor codificadora de la CIDIP desde la perspectiva europea”, ibid., pp. 293-302.
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res, aunque Espana no es parte de ninguna de ellas: 1.°)  Convencion interame-
ricana sobre conflicto de leyes en materia de adopcion de menores de 24 de
mayo de 1984 (CIDIP-III) G3); 2.9)  Convencion interamericana sobre restitu-
cion de menores de 15 de junio de 1989 (CIDIP-IV)%; y 3.9)  Convencion
interamericana sobre trdfico internacional de menores de 18 de marzo de 1994
(CIDIP-V) (33,

F) Marco convencional bilateral

Para completar este heterogéneo panorama normativo, finalmente, debe
destacarse que en el marco convencional bilateral, Espaa, siguiendo la expe-
riencia de cooperacion llevada a cabo por otros Estados en materia de Derecho
de familia, fundamentalmente Francia 9, ha concluido también un instrumen-
to internacional de caracter bilateral que nos vincula con Marruecos en materia
de proteccion de menores: Convenio Hispano-Marroqui de 30 de mayo de 1997
sobre asistencia judicial, reconocimiento y ejecucion de resoluciones judiciales
en materia de derecho de custodia y derecho de visita, y devolucion de meno-
res 7). Se trata de un Convenio de DIPr. que, como su propio titulo indica,
regula sélo determinadas parcelas especificas de la proteccion del menor y, que
en conjunto, merece una valoracion negativa, como demuestra el hecho de que

(3)  La Convencién sélo esta en vigor en Belice, Brasil, Chile, Colombia, México
y Panama (para otras informaciones relativas a la Convencion vid. http://www.oas.org).
Sobre la misma, vid., entre otros, E. POISSON-DROCOURT, “Convention interaméricai-
ne sur les conflits de lois en matiére d’adoption de mineurs”, Rev. crit. dr. int. pr, 1987, 3,
pp. 640-643.

(4 En vigor y ratificada por Argentina, Belice, Bolivia, Brasil, Costa Rica, Ecua-
dor, México, Paraguay, Uruguay y Venezuela (para otras informaciones relativas a la
Convencién, vid. http://www.oas.org.

(5 En vigor y ratificada por Argentina, Belice, Brasil, Colombia, Costa Rica,
Ecuador, Panama, Paraguay y Uruguay (para otras informaciones relativas a la Conven-
cién, vid. http://www.oas.org.

(56) " Los instrumentos internacionales bilaterales concluidos en este marco son
muy numerosos, de muy diversa naturaleza, y delimitados en torno a muy distintos fines
(una puesta al dia de estos instrumentos puede verse en C. GOSSELAIN, “Enlévement
d’enfants et droit de visite transfrontiére: Conventions bilaterales et Etats de tradition
islamique. Rapport de recherche”, Doc. Prél. No. 7 d’aoit 2002 a I’intention de la Com-
mission spéciale de septembre/octobre 2002, http://www.hcch.net).

(7 BOE niim. 150, de 24 de junio de 1997. El Convenio se aplicaba provisional-
mente desde el 30 de mayo de 1997, fecha de su firma. Entr6 en vigor el 1 de julio de 1999
(BOE de 25 de junio de 1999).
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su aplicacion en Espafia, hasta el momento, no haya dado lugar a ninguna
resolucion definitiva (58).

III. BALANCE DEL SISTEMA CONVENCIONAL VIGENTE
EN MATERIA DE PROTECCION DE MENORES

Conocidos someramente cudles son los principales instrumentos juridicos
que actualmente afectan a la proteccion internacional del menor interesa reali-
zar un balance global sobre este heterogéneo corpus normativo, con objeto
tanto de destacar sus luces como, fundamentalmente, a efectos de mejorar y
avanzar en la eficacia del sistema, denunciar sus sombras.

1. Luces del sistema convencional

Debe partirse necesariamente del reconocimiento del progreso que entre
todos y cada uno de estos instrumentos internacionales han logrado realizar en
la proteccidon del menor. Partiendo de este indiscutible progreso, son tres las
principales luces que aporta el conjunto: unidad de objetivos, unidad de princi-
pios fundamentales, y adecuacion de técnicas juridicas a la evolucion sociojuri-
dica que han experimentado las instituciones relativas a la proteccion del me-
nor.

A) La unidad de objetivos

Todos estos instrumentos internacionales, con independencia de su natura-
leza y de los fines mas concretos que persiguen, se dirigen a realizar un mismo
objetivo material: el interés superior del menor. Mucho se ha escrito sobre esta

(58)  El Convenio, entre otras criticas, se inspira demasiado (y, en la mayoria de las
ocasiones, incorrectamente) en los Convenios multilaterales sobre sustraccion internacio-
nal de menores, recoge controles de competencia indirectos que no se adectan al foro
generalizado de la residencia habitual del menor, resaltando por el contrario el papel de la
nacionalidad, y traduce demasiadas concesiones al Derecho marroqui [vid., especialmen-
te, M. MOYA ESCUDERO y H. ZEKRI, “Nuevo régimen bilateral de asistencia judicial
internacional y reconocimiento y ejecucién de decisiones con Marruecos”, REDI, vol.
XLIX, 1997, pp. 369-377; J.A. PEREZ BEVIA, “El Convenio entre Espana y Marruecos
de 30 de mayo de 1997, sobre asistencia judicial, reconocimiento y ejecucion de resolu-
ciones judiciales en materia de derecho de custodia y derecho de visita y devolucién de
menores”, en A.L. Calvo Caravaca y J.L. Iriarte Angel (Eds.), Estatuto personal y multi-
culturalidad de la familia, Colex, 2000, pp. 139-162; M.M. VELAZQUEZ SANCHEZ,
“El Convenio Hispano-Marroqui de 30 de mayo de 1997, sobre custodia de menores y
derecho de visita”, Derecho y Opinion, nim. 6, 1998, pp. 493-521].
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nocion, sobre su naturaleza de concepto juridico indeterminado, y sobre el
riesgo implicito que conlleva su concrecion in casu (riesgo que en el marco
internacional se ve acrecentado convirtiéndose en instrumento de defensa de
nacionalismos excluyentes) 69, aunque lo cierto es que, a pesar de la compleji-
dad del concepto, el interés superior del menor, sobre todo desde su consagra-
cion positiva en el art. 3 de la CDN, se sitda en el objetivo y eje de todos los
instrumentos internacionales relativos a la proteccién del menor, otorgando
unidad al sistema. Esta constatacion se observa tanto en los Convenios dogma-
ticos (ad ex., Convenio Europeo de 1996 relativo al ejercicio de los derechos
del nifio), como en los Convenios de DIPr. concluidos coetdneamente o con
posterioridad a la conclusién de la CDN; Convenios de DIPr., donde ademas el
interés superior del menor ha significado un importante factor de progreso y
unificacion (ad ex., Convenio de La Haya de 1980 sobre sustraccion internacio-
nal de menores, Convenio de La Haya de 1993 sobre adopcion internacional o
Convenio de La Haya de 1996 sobre proteccién de menores in genere) (60),

B) La unidad de principios fundamentales

Junto a la unidad de objetivos, y relacionado con ello, la segunda luz del
sistema radica en la unidad de principios fundamentales que se observa en todos
estos Convenios internacionales, y que logra otorgar una coherencia global al
conjunto. Se trata de principios que también tiene su consagracion positiva en la
CDN, que pueden contemplarse como concreciones del interés superior del
menot, en tanto standars minimus aceptados por la comunidad internacio-

(9 Entre otros, vid., especialmente, A. SHAPIRA, “Private International Law
Aspects of Child Custody and Child Kidnapping Cases”, R. des C., 1989-11, t. 214, pp.
127-250, esp. pp. 143-150; M. MOYA ESCUDERO, Los aspectos personales de la rela-
cion paterno-filial en Derecho internacional privado espariol, Granada, 1995, Inédito, pp.
11-38; P. ALSTON y B. GILMOUR-WALSH, “The Best Interests of the Child. Towards a
Synthesis of Children’s Rights and Cultural Values”, en M.A. Verdugo y V. Soler Sala
(Eds.), La Convencion de los Derechos del Nifio hacia el siglo xxi, Ediciones Universidad
de Salamanca, 1996, pp. 253-289; H. FULCHIRON, “L’évolution historique de la notion
de 'intéret de I’enfant: de I’interét de I’enfant aux droits de I’enfant”, cit. pp. 29-39; M.D.
FERNANDEZ CASADO, “Una aproximacion al principio de interés superior del menor”,
en Asociacion de Letrados de la Junta de Andalucia, Proteccion juridica del menor, Gra-
nada, Comares, 1997, pp. 247-252; M. FREEMAN, “The best interest of the child? is the
best interest of the child in the best interest of children?”, International Journal of Law,
Policy and the Family, 11, 1997, pp. 360-388; en nuestro Derecho interno, especialmente,
F. RIVERO HERNANDEZ, El interés del menor, Madrid, 2000.

(60)  Vid. A. BORRAS RODRIGUEZ, “El interés del menor como factor de progre-
so y unificacién...”, cit., pp. 915-967.
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nal 1, y que son desarrollados, a través de sus respectivas técnicas, tanto por
los Convenios dogmaticos como por los Convenios de DIPr. Estos principios
fundamentales, que constituyen la base del actual derecho internacional de la
infancia, son los siguientes: derecho del menor a una familia (arts. 20 y 21
CDN) (62); primacia del papel de la familia con relacion a las autoridades publi-
cas (art. 5 CDN); derecho del menor a mantener relaciones periddicas con sus
dos progenitores (arts. 9 y 11 CDN), y derecho del menor a que se tenga en
cuenta su opinién en los procedimientos que le afecten (art. 12 CDN).

C) La progresiva adecuacion de técnicas juridicas

La tercera luz del sistema internacional se desenvuelve, como ha sido ade-
lantado, en el plano de las técnicas o expedientes juridicos y, concretamente, en
su progresiva adecuacion a las exigencias del nuevo contexto de la proteccion
internacional del menor. Esta adecuacion de técnicas se observa fundamental-
mente en los Convenios de DIPr., donde junto a una progresiva busqueda de
soluciones eficientes a las cuestiones clasicas se constata una apuesta decidida
por el recurso a la cooperacion internacional entre autoridades judiciales y
administrativas (ad ex., Convenios relativos a sustraccion internacional de me-
nores o Convenio de La Haya de 1993 relativo a la adopcion internacional) (63),
La adecuacion de técnicas no es exclusiva, sin embargo, de los Convenios de
DIPr., y también puede observarse en algunos instrumentos dogmaticos. Como
ejemplos de estas nuevas formulas o soluciones comunes a todos del corpus
convencional pueden citarse los siguientes: potenciacion de la mediacién como
expediente alternativo a los litigios familiares internacionales en los que el
menor se vea implicado (49; instauracion de definiciones auténomas dirigidas a

(61) " Con relacién a los standars minimus internacionales en el ambito del Derecho
de familia, vid., A. BUCHER, “La famille en droit international privé”, cit., pp. 78-86.

(62)  Entendiendo por familia, familia de origen, y sélo en los supuestos en que ésta
no se encargue adecuadamente del menor, se procedera al recurso de la familia por sustitu-
cion.

(63) Vid. J.A. PEREZ BEVIA y S. GARCIA CANO, “Contribucién de la Confe-
rencia de La Haya...”, cit., pp. 469-490.

64 Vid, ad ex., arts. 7.2 ¢) y 10 del Convenio de La Haya de 1980 sobre sustrac-
cion, art. 4.2.c) del Convenio hispano-marroqui especifico de 1997, art. 31.b) del Conve-
nio de La Haya de 1996, y art. 13 del Convenio Europeo de Estrasburgo de 1996 sobre el
ejercicio de los derechos de los nifios.
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evitar interpretaciones divergentes o nacionalistas entre los Estados parte (69);
tendencia a incorporar en distintos momentos del iter convencional una serie de
formularios modelos o estindar que simplifican la aplicacién convencional
suprimiendo formalidades y costes (°9); o establecimiento de 6rganos de segui-
miento de los respectivos Convenios que, aparte de contribuir a la interpreta-
cion y aplicacion uniforme del Convenio, se dirigen también a mejorar progre-
sivamente el funcionamiento convencional (67).

(65 Ad ex., concepto de “derecho de custodia” recogido en el marco de los Conve-
nios relativos a sustraccion internacional de menores (vid. art. 3 del Convenio de La Haya
de 1980, art. 1 del Convenio de Luxemburgo de 1980, y art. 7 del Convenio hispano-
marroqui especifico de 1997). En el dmbito de los Convenios de DIPr., esta peculiaridad
conceptual debe contemplarse como una manifestacion més de la tendencia convencional
in genere hacia la instauracién de conceptos propios de DIPr. versus calificacion (vid.,
A.L. CALVO CARAVACA y J. CARRASCOSA GONZALEZ, Derecho internacional
privado, cit., p. 234).

(66)  Entre éstos pueden citarse: formulario de solicitud de retorno del menor en el
marco del Convenio de La Haya de 1980 (aprobado como Recomendacion por la XIV
sesion de la Conferencia de La Haya al mismo tiempo que el Convenio); en el contexto del
Convenio de La Haya de 1993 sobre adopcion internacional: a) Modelo recomendado
de declaracion de consentimiento para la adopcion internacional; b) Modelo recomen-
dado de declaracién de conformidad de una adopcion internacional [ambos aprobados en
la Comisién especial de 1994, vid., respectivamente, Anexo B y Anexo C al “Rapport de
la Commission speciale de La Haye du 29 mai sur la mise en ouvre de la Convention de La
Haye du 29 mai 1993 sur la protection des enfants et la coopération en matiére d’adoption
internationale”, octubre de 1994 (http://www.hcch.net), y los textos traducidos al espafiol
por A. BORRAS, en Guia para la aplicacién del Convenio de La Haya relativo a la
proteccion del nifio y a la cooperacién internacional en materia de adopcion internacio-
nal, Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, 1999, pp. 29-31 y 32-34]; ¢) Modelo
recomendado sobre el informe médico del menor (aprobado en la Comision especial de
2000, vid. Anexo B al “Rapport et Conclusions de la Commission spéciale sur le fonction-
nement pratique de la Convention de La Haye du 29 mai 1993 sur la protection des enfants
et la coopération en matiere d’adoption internationale, 28 novembre-1ler décembre 2000
établis par le Bureau Permanent”, http://www.hcch.net.

(67)  Se distinguen claramente dos modalidades de seguimiento: a) ~sistema adop-
tado por los Convenios internacionales concluidos en el seno de la Conferencia de La
Haya de DIPr., a través de las Comisiones especiales convocadas periddicamente respecto
a cada Convenio por el Secretario de la Conferencia (s6lo han sido institucionalizadas en
los ultimos Convenios concluidos en la materia: art. 42 del Convenio de 1993 sobre
adopcion internacional y art. 56 del Convenio de 1996 sobre protecciéon de menores in
genere); b) sistema del resto de los Instrumentos internacionales, que instituyen un
forum especifico de control/seguimiento, cuya composicion y atribuciones aparecen, con
distinto alcance, regulado en los respectivos textos (ad ex., Comité convencional relativo
a la custodia de menores, creado en el seno del Consejo de Europa, a partir del art. 28 del
Convenio de Luxemburgo de 1980; Comité permanente instituido en el Convenio de
Estrasburgo de 1996 ex arts. 16 a 19; o Comisién mixta consultiva instituida, a imagen de
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2. Sombras en la eficacia del sistema convencional

A) Acercamiento

Las luces del sistema demuestran que se estd en presencia de un corpus
convencional coherente, asentado materialmente sobre el interés superior del
menor, y en el camino de ofrecer las técnicas juridicas apropiadas para su
realizacién. Sin embargo, surge una gran cuestion que rodea a todo el sistema, y
que gira, sin duda, en torno a la idea de su eficacia: jes eficaz este compendio
de instrumentos internacionales para regular satisfactoriamente los numerosos
problemas que afectan al sujeto menor de edad en la actual sociedad internacio-
nalizada, globalizada y multicultural a la que se asiste en el siglo xx1? Desafor-
tunadamente, la respuesta es negativa. Son todavia muchas las deficiencias que
sufre el sistema, y muchos los inconvenientes juridico-politicos a superar para
lograr su eficacia. Son de muy variada naturaleza; la mayoria de ellos pueden
ser superados con una seria voluntad politica por parte de los Estados; otros, sin
embargo, como la ausencia de ratificacion de ciertos Convenios multilaterales
por algunos Estados (ad ex., Estados de tradicion islamica), impidiendo asi
lograr una universalidad real, hunden sus raices en las enormes diferencias
culturales existentes entre sistemas juridicos, y, hoy por hoy, no es factible su
superacion a corto plazo. No se trata, por tanto, de analizar exhaustivamente
todas estas sombras, sino de poner de relieve aquellas sombras estructurales
superables mas importantes, y destacar aquellas otras que devienen, precisa-
mente, de la multiplicidad de instrumentos juridicos existentes (6%),

B) Sombras estructurales

Las sombras estructurales pueden tener lugar en tres momentos distintos de
la vida convencional: en el momento de la redaccion de un Convenio, en el
momento de su recepcion o incorporacion en los Ordenamientos juridicos de
los Estados parte, y durante su proceso de aplicacion. Se trata de inconvenientes
interrelacionados, todos ellos tienen su origen en la propia estructura de los
Convenios, y la mayoria de ellos pueden ser superados con una clara voluntad
politico-juridica por parte de los Estados.

otros Convenios bilaterales, en el Convenio hispano-marroqui especifico de 1997 ex art.
5). Hasta el momento, realmente, s6lo las Comisiones especiales de seguimiento llevadas
a cabo respecto a los Convenios concluidos en la Conferencia de La Haya han alcanzado
resultados positivos.

(8)  Con relacién a los Convenios relativos al Legal Kidnapping, vid., recientemente,
P.P. MIRALLES SANGRO, “Acerca de la eficacia de los Convenios internacionales contra
el secuestro internacional de menores”, La Ley, 20 de noviembre de 2002, pp. 1-7.
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Asi, en primer lugar, las deficiencias provenientes de la redaccion de estos
instrumentos internacionales surgen fundamentalmente de la necesidad de al-
canzar un compromiso entre los Estados participantes en su elaboracion. Esta
necesaria btisqueda del compromiso se traduce en ocasiones, respecto a los
Convenios dogmaéticos, en la proclamacion de derechos que posteriormente son
limitados por la propia norma mediante una remision a los derechos nacionales
(ad ex., art. 12 de la CDN con relacidn al derecho del menor a ser oido en los
procedimientos que les afecte), y en los Convenios de DIPr., en la elaboracion
de normas unificadoras minimas que hacen intervenir inexorablemente a los
Derechos internos (ad ex., art. 26.1 del Convenio de La Haya de 1993 sobre
adopcion internacional respecto a la cuestion de la ruptura definitiva de los
vinculos de filiacion del menor con su familia de origen).

Por otra parte, esta misma biisqueda del compromiso es la causa de la
incorporacién de las reservas que aparecen en los Convenios relativos a la
proteccion del menor. Estas reservas tienen su origen, naturalmente, en la pro-
pia redaccién del Convenio, aunque es en el proceso de recepcion y de aplica-
cién convencional donde despliegan sus nocivos efectos. Este es el caso de la
Convencion de los Derechos del Nifio, cuyas numerosas reservas llevadas a
cabo sobre diferentes aspectos hace cuestionarse seriamente su universali-
dad (¥9), el del Convenio de Luxemburgo de 1980 sobre custodia y sustraccion,
que por el juego de la reserva de su art. 17 ha visto su eficacia extremadamente
mermada (79, o incluso el del Convenio de La Haya de 1980 sobre sustraccion,
cuya reserva prevista en el art. 26.3 con relacion a la no asuncion de gastos en

(69 En realidad, puede sostenerse que se trata de una “universalidad imperfecta”,
teniendo en cuenta sobre todo que algunos Estados de tradicién isldmica, como, por
ejemplo, Irdn, Marruecos, Egipto o Pakistan, han emitido en el momento de la firma o de
la ratificacién de la Convencion reservas, tanto generales como especificas, precisando
que su compromiso se hacia a la luz del respeto a la Charia, cuya interpretacion de
algunos de los derechos recogidos en el texto convencional, al menos aquellos que gravi-
tan en torno a la autonomia del nifio, parece responder a una filosofia opuesta (vid. J.A.
PEREZ BEVIA y S. GARCIA CANO, “Contribucién de la Conferencia de La Haya...”,
cit, p. 465, nota 7).

(70)  Actualmente, de los 26 Estados que forman parte del Convenio, mas de la
mitad hacen uso de la citada reserva, bien ampliando a los arts. 8 y 9 todas los motivos
previstos en el art. 10, o bien s6lo algunos de ellos. Si a ello se une el efecto multiplicador
que la reserva produce ex art. 17.2, es facilmente explicable que el progenitor que ha sido
victima de un secuestro acuda al mecanismo del Convenio de La Haya de 1980. Afortuna-
damente, Espafia, que hizo uso de la reserva en el momento de la ratificacion del Conve-
nio el 30 de mayo de 1984, la ha retirado con efecto de 28 de julio de 1995 (BOE de 17 de
octubre de 1995). Puede verse la historia completa de las declaraciones realizadas al
tratado en http://www.coe.fr.
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materia de asistencia juridica viene implicando un serio obstaculo en su correc-
to funcionamiento (71,

En segundo lugar, las deficiencias surgidas de la recepcion de estos Conve-
nios en los Ordenamientos juridicos de los Estados parte, aparte del largo cami-
no de las firmas y ratificaciones, y de la realizacion efectiva de las reservas a las
que acaba de hacerse alusion, devienen directamente de la naturaleza juridica
de estos Instrumentos. En efecto, respecto a los Convenios dogmaticos, como
se ha comprobado anteriormente, su principal talén de Aquiles radica en su
discutido caracter self-executing, que exige, como regla general, un desarrollo
estatal posterior de sus disposiciones. Respecto a los Convenios de DIPr., aun-
que generalmente son directamente aplicables, la creciente tendencia en la ma-
teria a la elaboracién de Convenios de Cooperacidn Internacional entre Autori-
dades exige también a los Estados parte una actitud positiva previa a la recep-
cién de estos nuevos Convenios, mediante la adopcion de toda una serie de
medidas de aplicacion, tanto organizativas (ad ex., designacion de las AACCy
dotacion a éstas de recursos personales y econémicos suficientes para el cum-
plimiento de sus obligaciones), como legislativas stricto sensu (ad ex., adop-
cién de procedimientos internos para la ejecucién de los procedimientos de
retorno previstos en los Convenios sobre sustraccion). Hasta el momento, la

(7)) Esta posibilidad de reservar es fruto una vez mas del compromiso (vid. E.
PEREZ VERA, “Rapport explicatif sur la Convention concernant les aspects civils de
I’enlévement international d’enfants”, Actes et documents de la Quatorziéme session, t.
1M1, Conférence de La Haye de Droit international privé, p. 468), y ha sido realizada por
numerosos Estados (entre otros, Republica Federal de Alemania, Belice, Canada, Dina-
marca, Estados Unidos, Finlandia, Francia, Grecia, Honduras, Israel, Luxemburgo, Mau-
ricio, Ménaco, Nueva Zelanda, Paises Bajos, Noruega, Panamd, Polonia, Suecia, San
Cristdbal, Nieves o Reino Unido de Gran Bretana), traduciéndose en un serio obstaculo a
la efectividad del Convenio en aquellos supuestos en que el Estado requerido coincide con
paises que no disponen de un sistema de asistencia juridica, como Estados Unidos o
Canada. Desde la primera Comision de seguimiento se han denunciado los perjuicios de
esta reserva, invitdndose a los Estados que han hecho uso de la misma a buscar todos los
medios para asegurar la representacion gratuita de los padres victimas del secuestro [vid.
“Conclusions générales de la Commission speciale d’octobre 1989 sur le foncionnement
de la Convention de la Haye du 25 de octobre de 1980 sur los aspects civils de I’enléve-
ment international d’enfants”, http://www.hcch.net, parrs. 42-45; “Rapport de la deuxieme
reunion de la Commission spéciale sur le fonctionnement de la Convention de La Haye
sur les aspects civils de I’enlevement international d’enfants tenue du 18 au 21 janvier
19937, http://www.hcch.net, conclusion 8; “Rapport de la troisieme réunion de la Commis-
sion spéciale sur le fonctionnement de la Convention de La Haye sur les aspects civils de
I’enlévement international d’enfants 17-19 mars 19977, http://www.hcch.net, parrs. 87-89;
“Conclusions et Recommandations de la Quatrieme réunion de la Commission speciale
sur le fonctionnement de la Convention de La Haye du 25 octobre 1980 sur les aspects
civils de I’enlévement international d’enfants (22-28 mars 2001)”, http://www.hcch.net,
parr. 3.6].
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experiencia con relacion a estos Convenios de CIA ha demostrado que el inco-
rrecto cumplimiento de estas obligaciones por parte de los Estados viene siendo
una de las principales trabas en el correcto funcionamiento de esta modalidad
de Convenios de DIPr.

Finalmente, con relacion a las sombras estructurales, debe hacerse también
referencia a aquéllas que se manifiestan durante el proceso de aplicacién con-
vencional. En este sentido, y al margen de poner de relieve la necesidad de
ofrecer una mayor informacion general sobre la existencia y funcionamiento de
estos Convenios, fundamentalmente a sus aplicadores, las deficiencias mas im-
portantes en la aplicacién convencional hunden sus raices directamente, una
vez mas, en su redaccion, y devienen de la introduccién convencional de las
conocidas “clausulas de salvaguardia” (ad ex., numerosas excepciones conven-
cionales al retorno del menor en los Convenios relativos a sustraccion interna-
cional de menores) (72, o del recurso convencional a las excepciones de orden
publico (7). La experiencia aplicativa de este corpus convencional ha puesto de
manifiesto, en efecto, que ambos expedientes, clausulas de salvaguardia y ex-
cepciones de orden ptblico, son instrumentos sumamente peligrosos en su apli-
cacion judicial, utilizables desde un punto de vista nacionalista, y que vienen
restando eficacia a la obra convencional.

C) Sombras derivadas de la multiplicidad de instrumentos juridicos

Se ha comprobado, en efecto, que los Instrumentos internacionales vigen-
tes en materia de proteccion de menores son muy numerosos, de naturaleza

(72)  Estas excepciones son, sin duda, un “arma de doble filo” en los Convenios
relativos a sustraccion internacional de menores. De un lado, su incorporacion es necesa-
ria pues no en todo caso el interés superior del menor radica en su restitucion conforme a
las respectivas reglas convencionales; de otro lado, dichas clausulas pueden convertirse en
una especie de excepcion de orden publico encubierta utilizable por el 6rgano que conoce
de la peticién de restitucion (vid. A. CORNER, “Actualité du jugement de Salomon.
Comment ne pas trancher les enfants victimes d’un déplacement international”, Gaz. Pal.,
1997, pp. 1582-1586; A.L. CALVO CARAVACA y J. CARRASCOSA GONZALEZ,
“Problemas del secuestro internacional de menores”, AC, nim. 21, 1998, pp. 481-527,
esp. pp- 508-510; P.P. MIRALLES SANGRO, “Acerca de la eficacia...”, cit., pp. 3-5).

(73) A pesar de la constatable evolucién de estos Convenios internacionales res-
pecto a la concepcion e intervencion de la clausula de orden publico, pasando a constituir
el interés superior del menor su contenido esencial (vid., ad ex., en sede de derecho
aplicable, la evolucion experimentada en los Convenios generales desde el art. 16 del
Convenio de La Haya de 1961 al art. 22 del Convenio de La Haya de 1996), una vez mas
el propio concepto de “interés superior del menor” esconde el riesgo en su correcta inter-
pretacion y aplicacion.
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heterogénea, algunos vinculan a Espafia en el plano multilateral, otros en el
regional, y otros lo hacen en el bilateral; presentan diferente 4mbito de aplica-
cion personal (pues incluso no existe unanimidad entre ellos en cuanto al propio
concepto del sujeto destinatario de la proteccion) (74); y aunque como regla
general cubren diferentes parcelas materiales de proteccion, no siempre es asi,
pues existen situaciones que son reguladas por varios instrumentos (ad ex.,
fendmeno de la sustraccion internacional de menores) o que pueden caer simul-
taneamente dentro del ambito de aplicacion de varios de ellos (ad ex., protec-
cion del derecho de visita). Todo este maremdgnum convencional, no siempre
conocido en sus justos términos por sus aplicadores, se convierte naturalmente
en fuente de numerosos problemas y conflictos, que redundan precisamente en
contra de la propia esencia de todos ellos: realizacion del interés superior del
menor.

De un lado, se provoca una peligrosa inseguridad juridica que obliga a sus
aplicadores a llevar a cabo un dificil, y no siempre logrado, esfuerzo identifica-
dor en la busqueda del Convenio que resulte aplicable in casu; de otro lado, en
ocasiones, el aplicador se encuentra ante un verdadero conflicto de instrumen-

(74) " Entre el conjunto, existen dos importantes diferencias en cuanto a la caracteri-
zacion del sujeto destinatario de la proteccion otorgada: a) En cuanto a su denomina-
cion, algunos Convenios prefieren el término de “menor” [Convenio de La Haya de 1961
(art. 12), Convenio de La Haya de 1980 sobre sustraccion (art. 4), Convenio de Luxem-
burgo de 1980 (art. 1), y Convenio hispano-marroqui de 1997 (art. 2)] y otros optan por el
término de “nifio” [Convencion de los Derechos del Nino de 1989 (art. 1), Convenio del
Consejo de Europa sobre el Ejercicio de los Derechos del nifio de 1996 (art. 1), Convenio
de La Haya de 1993 (art. 3), y Convenio de La Haya de 1996 (art. 2)]; b) En cuanto a su
definicion, no existe una definicion undnime del concepto, ni por el método empleado
para su determinacion ni por los limites de edad establecidos. Se aprecian tres métodos
distintos de determinacion: 1.°) Definiciones materiales: adoptado por el Convenio del
Consejo de Europa de 1996, que delimita su &mbito de aplicacion a los nifios que no hayan
alcanzado la edad de dieciocho afnos; Convenio de La Haya de 1980 sobre sustraccion,
que fija el limite de edad maximo de proteccién en dieciséis anos; Convenio hispano-
marroqui de 1997, que entiende por menor toda persona no emancipada menor de diecio-
cho afos que tenga la nacionalidad de uno de los dos Estados; y Convenio de La Haya de
1993 sobre adopcioén internacional, que aunque no define el destinatario de su proteccion,
fija su edad méaxima en los dieciocho afios; 2.2) Foérmulas de remision: seguido por el
Convenio de las Naciones Unidas, que entiende por nifio todo ser humano menor de
dieciocho anos de edad, salvo que, en virtud de la ley que le sea aplicable, haya alcanzado
antes la mayoria de edad; y por el Convenio de La Haya de 1961 sobre proteccion de
menores, que determina la condicion de menor mediante una aplicaciéon acumulativa de la
ley interna de la residencia habitual del menor y de su ley nacional; 3.%) Método prefe-
rentemente material completado con una reglamentacion conflictual: adoptado por el
Convenio de Luxemburgo de 1980, que define al menor como una persona, cualquiera
que sea su nacionalidad, siempre que su edad sea inferior a los dieciséis afos, y que no
tenga derecho a fijar su residencia segin la ley de su residencia habitual o de su nacionali-
dad o segln la legislacion interna del Estado requerido.
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tos juridicos, dos o més instrumentos son potencialmente aplicables al caso:
(cudl de ellos se aplica?. En estos supuestos, ha de acudirse naturalmente a las
propias clausulas de compatibilidad incorporadas en los respectivos Convenios
en conflicto, aunque lo cierto es que en la mayoria de las casos estas clausulas,
por su vaguedad, no suministran criterios claros y definitivos (7).

En definitiva, la multiplicidad de Convenios es uno de los principales pro-
blemas a los que se enfrenta la eficaz proteccion internacional del menor en el
siglo XXI. Su solucién, naturalmente, no es facil, y quizas la Gnica pase por
intensificar la cooperacion e interrelacion entre los foros internacionales de los
cuales emanan dichos Convenios, previniendo asi duplicidades innecesarias y
armonizando la tarea comtin 9. Es mds, en dltima instancia, la solucion ideal
frente a la internacionalizacién de la condicién del menor y para lograr la
efectiva globalizacion de sus derechos pasa, tinicamente, por alcanzar solucio-
nes globales y universales, concentrando todos los esfuerzos unificadores en
una sola Organizacién de vocacion universal y abierta a todas las culturales
juridicas. La Conferencia de La Haya, en cooperacion con la ONU, es probable-
mente, por su naturaleza y experiencia, el foro ideal para este didlogo, aunque,
desde luego, no puede desconocerse que se trata de una tarea arduamente com-
pleja, condicionada no sélo por particularidades regionales, sino, mas grave-
mente, por, hasta hoy, insalvables diferencias culturales; diferencias sobre las
que el DIPr., a partir de las luces del sistema, debe continuar trabajando ten-
diendo puentes.

(75)  En efecto, siguiendo la tendencia convencional ordinaria, la mayoria de estos
Convenios acogen las conocidas clausulas de compatibilidad stricto sensu, en la medida
que Gnicamente dejan a salvo la normativa de otros Convenios internacionales, pasados,
futuros, o pasados y futuros (vid. S. ALVAREZ GONZALEZ, “Clausulas de compatibili-
dad en los Convenios de la Conferencia de La Haya”, REDI, vol. XLV, 1993, pp. 37-62,
esp. pp- 47-48; ad ex., art. 18. 2 del Convenio de La Haya de 1961, art. 52 del Convenio de
La Haya de 1996, o art. 39.1 del Convenio de La Haya de 1993 relativo a la adopcién
internacional). La via para solucionar el problema que pueden suscitar estas cldusulas en
caso de conflicto de Convenios internacionales debe pasar por la tesis moderna o privatis-
ta en torno a los criterios de resolucion del “conflicto de instrumentos internacionales”,
aplicando la “regla de la eficacia maxima” e identificindose el Convenio més eficaz sobre
la base de dos criterios: 1.2) Al tratarse en su mayoria de Convenios de CIA, serd aquél que
prevea cauces de cooperacion mas agiles y adecuados al fin convencional; 2.°) En aten-
cion a la materia que regulan, serd aquél que atienda el interés del menor de manera mas
satisfactoria (vid. F. MAJOROS, Les Conventions internationales en matiére de droit
privé. Abrégé théorique et traite pratique 1, 1976, pp. 286-290; id., Parte spéciale I. Le
droit des conflits de conventions, 1980, pp. 353-354).

(7% Vid. J.L. SIQUEIROS, “La Conferencia de La Haya y la perspectiva Latino-
americana”, Boletin de la Facultad de Derecho de la UNED, nim. 16, 2000, pp. 203-224,
esp. p. 222.
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ESTA SECCION PRETENDE SER UN FORO PERMANENTEMENTE ABIERTO,
DONDE TODOS LOS LECTORES PUEDAN PARTICIPAR ACTIVAMENTE COMENTAN-
DO EN ARTICULOS BREVES TEMAS DE DERECHO DE FAMILIA, COMENTARIOS DE
SENTENCIAS, ANALISIS DE CASOS PRACTICOS, ETC.

EN LAS CARTAS MECANOGRAFIADAS CONSTARA LA FIRMA, EL DNI, LA DI-
RECCION Y UN TELEFONO DE CONTACTO. DEBERAN SER ENVIADAS A EDITORIAL
LEX Nova, C/ GENERAL SOLCHAGA N.? 48, 47008 VALLADOLID; LA DIREC-
CION DE LA REVISTA SE RESERVA EL DERECHO A EDITAR LAS CARTAS POR
RAZONES DE ESPACIO Y CLARIDAD.

ALTERNATIVAS A LA VENTA EN PUBLICA SUBASTA
DE LOS BIENES INMUEBLES DE MENORES
O INCAPACITADOS

Fernando Santos Urbaneja.

Fiscal de la Audiencia Provincial de Cordoba.
Coordinador del Foro Andaluz del Bienestar Mental.

Creo que no hay colectivo mas afligido por el sistema judicial que el de los
denominados “incapaces” y ello a pesar de que toda la legislacion, desde la de
mayor rango (art. 49 de la Constitucion) hasta la inferior, proclaman abierta-
mente su intencién de protegerlos.

Yo me pregunto si se puede llamar “proteger” al hecho de que una persona
discapacitada, que puede estar viviendo normalmente bajo la honrosisima
“Guarda de hecho” de sus familiares o de una Institucion y se plantee la necesi-
dad o conveniencia de vender un bien inmueble sobre el que acaso aquél no
ostente mas de una quinta, décima o vigésima parte, tenga (ya se puede decir
“tenia”) que recorrer el siguiente calvario:

1.2 Instar la declaracién judicial de incapacidad.

2.2 Una vez firme la sentencia de incapacidad, instar la constitucion de
tutela con todos sus tramites (fianza e inventario).

3.2 Solicitud de autorizacion para la venta del bien formulada por el tutor.

-299 -



REVISTA DE DERECHO DE FAMILIA

4.2 Ejecucion de la venta en publica subasta con todos sus largos y costo-
sos tramites.

Hay que tener en cuenta que los familiares de los discapacitados tienen que
soportar diariamente las consecuencias de la discapacidad, lo que en ocasiones
les coloca al borde del agotamiento fisico y mental y estan necesitados de apoyo
y colaboracién.

Por otro lado bastantes discapacitados viven con angustia el tener que acu-
dir al Juzgado.

En definitiva, sobre la base de una pretendida proteccidon se produce una
acentuada afliccidn.

Una mas se cumple aquello de que “la paradoja es la verdadera identidad
de todas las cosas de este mundo”.

Contra esta situacion nos alzamos algunos hace anos y buscamos solucio-
nes alternativas. Atajos para conseguir mas pronto lo deseable con el menor
coste econdmico y emocional posible para el incapaz y su familia.

Asi, propugnamos que en la propia sentencia de incapacitacion se pudiera
nombrar tutor, siempre que esta peticion figurase en la demanda y se realizasen
en el procedimiento todos los tramites legalmente previstos para evaluar esta
pretension.

La propuesta fue generalmente admitida.

En el afio 1993 el Tribunal Supremo tuvo ocasién de pronunciarse al res-
pecto en Sentencia de 22 de julio.

El Tribunal Supremo dijo que esto no se podia hacer pero curiosamente no
casa la sentencia (nueva paradoja), entre otras cosas porque la solucion no le
parecia mal.

Asi, tratdindose de tan s6lo una y tan paraddjica sentencia, seguimos utili-
zando la solucién ya expuesta.

Sin embargo en el afio 1998 el Tribunal Supremo, en Sentencia de 27 de
enero, fue muy explicito, negando tajantemente esta posibilidad y recordando
que dicha doctrina ya la habia proclamada en el afo 1993.

Se acaté como es debido la sentencia y volvimos a separar nitidamente la
declaracion de incapacidad de la constitucién de la tutela.

Al propio tiempo, desde la Fiscalia de Cordoba y a través de la Memoria
que anualmente dirige la Fiscalia General del Estado al Gobierno, se formula-
ron una serie de Propuestas de Reforma Legislativa (Memoria correspondiente
al afo 1999, pp. 413 y ss.) entre las cuales se encontraba la siguiente:
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“Que en la propia sentencia que declare la incapacidad de la persona se
admita la posibilidad, no sélo de determinar el régimen de tutela o guarda
a que haya de quedar sometido el incapacitado (art. 210 CC), sino también
la de designar la persona o Institucion concreta que haya de desemperiar el
cargo tutelar, siempre que esta cuestion haya sido objeto de examen en el
procedimiento en los términos previstos en el art. 231 del Cédigo Civil”.

La Ley 1/2000 de Enjuiciamiento Civil vino a cerrar este capitulo al permi-
tir ya expresamente (art. 759.2 en relacion con el art. 760) la acumulacion de
ambas peticiones en la demanda y el nombramiento del tutor en la sentencia.

Pero ;qué ocurre con la peticion de autorizacidon de venta y su ejecucion?

Mais alla de algunas opiniones minoritarias que mantienen la derogacion
del art. 2015 de 1a LEC (1881) por el art. 273 del C. Civil, la mayor parte de las
opiniones se inclinan por mantener la vigencia y aplicacion de este precepto.

Ya es un consuelo que en €l mismo se contemple (art. 2015.2) la posibili-
dad de dispensa cuando la venta la realizan los padres (entiendo incluidos los
padres con patria potestad prorrogada o rehabilitada).

Durante estos afios, al amparo de lo dispuesto en el art. 3.2 del C. Civil y
atendiendo fundamentalmente al espiritu y finalidad de las normas, hemos pro-
puesto diversas alternativas entre las que se encontraba el permitir al tutor la
venta libre con las precauciones de exigirle un avalio muy correcto y el deber
de justificar cumplida y documentalmente ante el Juzgado la materializacion de
la operacion y el destino del precio o parte del precio correspondiente al inca-
paz.

Planteada la cuestion ante la Audiencia Provincial de Cérdoba, admiti6 la
solucion con algunos matices, en el Auto de fecha 18 de febrero de 2002, en el
sentido de considerar que la venta pudiera realizarse en cualquiera de las formas
previstas en el art. 636 de la LEC.

Senala el Fundamento Juridico Tercero del Auto:

“Tercero.—Es claro que la venta de un bien inmueble en ptiblica subasta
acarrea unos gastos, y una dilacion en el tiempo e incluso por regla general la
obtencién de un precio inferior al normal en el mercado que inexcusablemente
repercute en un perjuicio para el incapaz cuyo interés debe ser el tinico a defen-
der y nadie duda que esa era la intencidn del legislador de 1881 al establecer el
art. 2015 pero el transcurso de mas de 120 afos lo ha dejado obsoleto y aun
vigente debe hacerse una justa interpretacion a tenor de lo dispuesto en el art.
3.2 del Codigo Civil.

Por todo ello, esta Sala entiende que deben estimarse parcialmente tanto el
escrito de apelaciéon como la impugnacion del auto recurrido que ha efectuado
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el Ministerio Fiscal, acorddndose que la venta del inmueble de la incapaz podra
efectuarse por cualquiera de las formas establecidas en el art. 636 de la nueva
Ley de Enjuiciamiento Civil”.

En la practica todos los tutores optan por la venta libre (art. 636.1.9).

Me gustaria, no obstante, hacer referencia a algunos remedios pasados y
presentes para eludir la venta:

a) Cuando el incapaz posee el bien proindiviso con terceros, puede resol-
verse la cuestion acudiendo a la posibilidad que brinda el art. 1062 del C. Civil,
adjudicandose el bien a un conduefio que deberd abonar al resto su parte.

En ocasiones el inmueble es el tnico bien de la herencia. En estos casos el
acto es a la vez “venta” y “particion hereditaria”.

La posicion del tutor frente a estos actos es diferente. La ley le obliga a
pedir autorizacion previa para la venta (art. 271.2.2 CC) y aprobacion posterior
para la particion (art. 272), salvo que se estime que concurre conflicto de inte-
reses entre tutor y tutelado, en cuyo caso habria que nombrar un Defensor
Judicial.

Existe un problema. Si los copropietarios son sélo el tutor y el tutelado o,
cuando aun siendo varios coherederos, tan s6lo el tutor estd interesado en la
adquisicion, no podrad hacerlo por prohibirlo la ley (art. 221.3.2 C. Civil).

Esta solucion legal me parece exagerada, por eso mi propuesta es que la
prohibicidn sea sustituida por un régimen de autorizacion judicial previa con
unos mecanismos de control cualificados.

b) Otra manera de resolver la cuestion es la constitucion de un derecho de
habitacion a favor del incapaz.

Es una buen manera de que el incapaz obtenga la contraprestaciéon que le
corresponde por la venta de su patrimonio.

Lo usual es que se exija que el precio obtenido se ingrese en una cuenta a
nombre del incapaz o se invierta en “bienes o derechos fructiferos y seguros”,
frase ritual con que terminan muchos Autos de autorizacién de venta de bienes.

Ocurre que el dinero mas tarde o més temprano termina gastindose. A
veces con justificacion, otras sin ella, sin que la anual rendicién de cuentas
(obligacion generalmente incumplida) permita controlar verdaderamente su
destino pues el Juez no cuenta con medios para verificar la realidad o exactitud
de lo declarado.

La constitucion de un derecho de habitacion (art. 524.2 C.Civil) permite en
buena medida evitar estos peligros.
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Para que pueda plantearse esta solucion es necesario que se den las siguien-
tes condiciones:

a) Que exista un inmueble (residencia del tutor) sobre el que establecer el
derecho de habitacion.

b) Que el tutor acepte esta solucion, pues éste, a diferencia de los padres
(art. 154.1.° C. Civil), no tiene obligacion de vivir en compania del tutelado.

c) Proporcion razonable entre lo entregado y lo recibido, para lo cual hay
que tener en cuenta muy especialmente la edad de tutor y tutelado y el resto de
las circunstancias concurrentes.

En Coérdoba recientemente se ha dado esta solucion al siguiente caso:

Tutor y tutelado son propietarios en condominio de una vivienda.

El tutor y su esposa han adquirido a su vez otra vivienda previa formaliza-
cién de un cuantioso préstamo hipotecario.

El tutelado vive en compania del tutor y su familia en la casa de éstos.

Como el pago del préstamo resulta muy gravoso para la economia familiar,
se plantea la posibilidad de vender la casa que pertenece a tutor y tutelado.

El tutor solicit6 autorizacion judicial para proceder a la venta. Se le sefial6
la posibilidad de compensar al incapaz mediante la constitucién de un derecho
de habitacién en la vivienda adquirida con su esposa. Ambos aceptaron y a
presencia judicial constituyeron el derecho a favor del incapaz.

El Auto del Juzgado de 1.* Instancia nim. 7 de Cérdoba de fecha 17 de
diciembre de 2002 autorizé la venta a cambio de la constitucién del derecho de
habitacion ordenando se entregase testimonio del mismo a efectos de inscrip-
cion en el Registro de la Propiedad, lo cual debia acreditar ante el Juzgado a la
mayor brevedad.

c) Otra solucién seria la cesion o venta a cambio de alimentos o ciertas
prestaciones.

Es una solucion que puede ser 1til en relacion con incapaces que se encuen-
tran en Centros o Residencias tutelados por Asociaciones o Instituciones.

El tutor (Asociacion, Institucion) solicita la venta de un bien inmueble
perteneciente al incapaz para pagar la estancia en el Centro.

En estos casos la autorizaciéon puede otorgarse a cambio de la obligacion
adquirida por el tutor de atender y prestar alimentos al tutelado durante toda su
vida.
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Esta solucién entra de lleno en la orbita de los denominados “Contratos
aleatorios” y méas concretamente del denominado “Contrato Vitalicio”, aunque
en este caso no se puede hablar de contratos puesto que el incapaz no puede
contratar.

El problema de esta solucion es que se tiene que tratar de Instituciones muy
solventes, con una razonable proyeccién de futuro y ademaés es necesario esta-
blecer clausulas previendo las consecuencias por incumplimiento total o defec-
tuoso.

d) Una cuestion procesal

A mi juicio estas peticiones pueden acumularse a la principal (declaracion
de incapacidad) y examinarse en un solo proceso a través de lo que la doctrina
procesal cldsica denominaba “peticiones secundum eventum litis” y que no son
extrafias a la actual regulacién de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Asi, establece el parrafo 5.° del art. 399:

“En la peticion, cuando sean varios los pronunciamientos judiciales que se
pretendan, se expresardn con la debida separacién.

Las peticiones formuladas subsidiariamente para el caso de que las princi-
pales fuesen desestimadas, se hardn constar por su orden y separadamente”.

El precepto recoge la posibilidad de realizar peticiones subsidiarias tan s6lo
para el caso de que las principales fuesen “desestimadas”, pero creo que no
habria grave dificultad para admitir esta posibilidad incluso para el caso de que
las principales fuesen “estimadas”.

Sabemos que en el ambito de la incapacidad, el desencadenante del proce-
dimiento es con frecuencia la necesidad de realizar un acto concreto que el
incapaz no puede realizar por si mismo (vender un bien, concertar un préstamo,
interponer una demanda, etc.) y para los que el tutor o representante va a necesi-
tar autorizacion judicial (art. 166 o 271 del Codigo Civil).

Como ya hemos visto, la Ley 1/2000 permite ya expresamente acumular a
la peticion de incapacidad (para el caso que fuese estimada) el nombramiento
de tutor (art. 760.2 en relacién con el art. 759.2).

La cuestion que ahora se plantea es si se puede acumular en el mismo
proceso, a las peticiones de declaracion de incapacidad y nombramiento de
tutor, la peticién de autorizacion para llevar a cabo los actos previstos en los
arts. 166 y 271 del Codigo Civil.

Entiendo que tal posibilidad existe por las siguientes razones:

a) La posibilidad esta legalmente prevista para algunos supuestos como
la esterilizacion:
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Dispone el art. 156 en su dltimo pérrafo:

“Sin embargo, no serd punible la esterilizacion de persona incapacitada que
adolezca de grave deficiencia psiquica cuando aquélla, toméndose como crite-
rio rector el del mayor interés del incapaz, haya sido autorizada por el Juez,
bien en el mismo procedimiento de incapacitacion, bien en un expediente de
jurisdiccion voluntaria, tramitado con posterioridad al mismo, a peticién del
representante legal del incapaz, oido el dictamen de dos especialistas, el Minis-
terio Fiscal y previa exploracion del incapaz”.

b) La posibilidad, en cuanto simplifica tramites, puede considerarse be-
neficiosa para los intereses del presunto incapaz, criterio rector en esta materia
que permitiria una cierta flexibilidad de las exigencias formales.

Como es obvio, tal posibilidad estaria condicionada al cumplimiento de las
exigencias formales en el planteamiento de las pretensiones y en la acreditacion
en el procedimiento de los hechos y presupuestos que la ley exige en cada caso
para otorgar la autorizacion (ej. art. 2012 LEC 1881).

En Cérdoba los Juzgados aceptan con generalidad esta solucioén y lo que
antes venia a durar como media dos anos se ha reducido a unos cuatro meses,
que es la duracién normal de un juicio verbal en materia de incapacitacion que,
como sabemos, tiene tramite de contestacion a la demanda (art. 753 LEC).

e) De lege ferenda

Seria deseable de lege ferenda (;para cudndo la prometida Ley de Juris-
diccion Voluntaria?), que el Guardador de hecho no tuviera necesidad de instar
en todos los casos la declaracién de incapacidad de su guardado y asumir for-
malmente el cargo de tutor o padre/s con patria potestad prorrogada o rehabili-
tada, para proceder a la venta de un bien, renunciar derechos, transigir, pedir un
préstamo, interponer una demanda, etc., en nombre y representacion de aquél.

Bastaria acreditar la existencia de la situacion de Guarda de hecho (enten-
dida ésta como la prestacion no formalizada del amparo debido a una persona
presuntamente incapaz) y la instauracion de un procedimiento judicial destina-
do tanto a evaluar la bondad de la propuesta como a garantizar su utilizacién en
beneficio de aquélla.

Esta solucion estaria indicada para aquellos supuestos en los que la incapa-
citacion ha sido motivada por un hecho muy concreto, debiendo reservarse la
declaracion de incapacidad y el nombramiento de tutor o la prérroga o rehabili-
tacion de la patria potestad para aquellos supuestos mas complejos en los que la
atencion a los intereses de la persona incapaz requiera una pluralidad de gestio-
nes y actuaciones que exijan la acreditacion de la representaciéon con que se
actda.
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Llevo anos diciendo que la reforma del actual sistema pasa por utilizar al
méximo las posibilidades de la Guarda de hecho.

Diré para terminar que la Seccion 3.2 de la Audiencia Provincial de Cordo-
ba, en Sentencia de fecha 13 de mayo de 2002, ha reconocido al Guardador de
hecho la legitimacién activa para interponer demanda de incapacitacion en base
a lo dispuesto en el art. 304 del C. Civil.

CRISIS FAMILIAR Y DERECHO: NECESIDAD DE
UNA PROFUNDA MODIFICACION DEL CODIGO
CIVIL Y DE LAS NORMAS PROCESALES

Juan José Reyes Gallur.

Abogado.
Miembro de la Asociacion Espariola de Abogados de Familia.

Es evidente que el derecho debe tener como finalidad primordial evitar la
conflictividad o el incremento de la crisis, en este caso, de las relaciones fami-
liares, demandando la realidad social que las normas civiles y procesales, que
regulan toda la materia matrimonial, sean objeto de una profunda reforma,
precisamente para que, al menos, la norma juridica no genere angustia y con-
flictividad en los momentos de crisis.

A mi modo de ver la legislacion actual sobre la regulacién del matrimonio
y de la crisis del mismo, y en concreto de la separacion y el divorcio, resultan de
alguna manera obsoletas.

Como sabemos la normativa que regula la nulidad, separacion y el divorcio
se efectud en el ano 1981. En aquellos momentos los Tribunales Eclesidsticos
eran los que tenian la competencia en materia de separaciones y el divorcio
levant6 grandes ampollas en determinados sectores de la sociedad. Pues bien,
han pasado ya veintid6s afios desde esa reforma y nada ha cambiado en el
derecho, mientras la sociedad ha realizado un giro de 180 grados.

Si nos desplazamos temporalmente al afio 1981 comprenderemos cémo el
legislador de entones, sustentado sobre la familia como pilar del estado, esta-
blecid unas causas de separacion siempre imputables al contrario o como para
acceder al divorcio era necesario pasar previamente por un “rodaje de separa-
do”, como una tultima oportunidad al matrimonio.

Si partimos de las teorias que hoy estdn en boga sobre la mediacion familiar
como solucidn a las crisis familiares no podemos mantener un sistema de sepa-
racion culpabilistica, donde ademas esa imputabilidad de la causa no conlleva
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ninguna carga al “culpable” o indemnizacion a favor del “no culpable”, a ex-
cepcion de la privacion de la legitima del conyuge viudo ().

Los propios jueces y profesionales de esta rama del derecho solemos pasar
por encima, e incluso por alto, la causa de separacion, olvidandonos que hoy
por hoy ese es realmente el objeto del proceso, y no las medidas econdmicas o
el régimen de guarda y custodia. Solemos invocar el cajon de sastre del articulo
82.2.2 del Cddigo Civil, o “inventarnos” la causa de la “falta de afecto marital”
como causa de separacion, pero obviamente algunas Audiencias, y con acierto,
nos indican que nada hemos probado sobre la causa de separacidon invocada,
que sélo estan las alegaciones de una y otra parte, y que por tanto, a pesar de
haber recurrido la sentencia por la cuantia de la pension compensatoria, nos
encontramos con que nos deniegan la separacion.

Precisamente por estas incongruencias, la sociedad demanda que la separa-
cion y el divorcio sean modificados, bien acogiéndonos al sistema de culpabili-
dad con consecuencias, bien a un sistema mas liberal en el que simplemente la
voluntad de una de las partes sea causa suficiente para acceder a la separacion.

Igual ocurre con el divorcio, {qué razén hay para que un matrimonio roto
no pueda acceder al divorcio directamente?, realmente ninguna. La ley espafo-
la, como ya he indicado, surge en un momento determinado donde simplemente
hablar de divorcio era o un delito o un pecado; creo que es hora de cambiar
igualmente esta regulacion.

El efecto de esta normativa en la mayoria de los casos es la duplicidad de
procedimientos judiciales: uno de separacién y otro de divorcio. Las conse-
cuencias de esta necesaria duplicidad crean evidentemente una mayor conflicti-
vidad en las relaciones afectivas. De un parte, partiendo del efecto pernicioso
que cualquier litigio genera en las relaciones de los contendientes y de sus hijos,
multiplicarlos es ampliar tales consecuencias perniciosas. Discutir en el poste-
rior proceso de divorcio, después de haberlo hecho en el anterior proceso de
separacion, la guarda y custodia o el uso del domicilio o las cuestiones econd-
micas, s6lo produce conflictividad, ademds de inseguridad.

Es maés, de todos es sabido el fraude procesal en que se suele incurrir
cuando se acude directamente al divorcio, aduciendo que los separados llevan
maés de dos afios separados de hecho de conformidad, aunque no sea cierto.
Algo que la propia ley ha facilitado cuando en su art. 87 CC reconoce que la
interrupcion de la convivencia es compatible con el mantenimiento o reanuda-
cion temporal de la vida en el mismo domicilio. Igualmente se acredita fraudu-
lentamente el cese aportando un certificado de convivencia o un contrato, o

(M Articulo 834 del Codigo Civil: “El cényuge que al morir su consorte no se
hallare separado o lo estuviere por culpa del difunto, si concurre a la herencia con hijos
y descendientes, tendrd derecho al usufructo del tercio destinado a mejora”.

-307 -



REVISTA DE DERECHO DE FAMILIA

simplemente dos testigos. ;(No seria méds acorde adecuar el Codigo Civil a la
realidad social?

Esta necesidad de cambio se muestra aiin mas patente si pasamos al proble-
ma actual de las crisis de las parejas de hecho y su regulacion. A mi entender
hablar técnicamente de leyes de parejas de hecho me parece una verdadera
incongruencia juridica, dado que si es “de hecho” es que no desea ser regulada,
por ello me parece mas correcto hablar de leyes de uniones o de parejas esta-
bles @.

No podemos olvidar que la Constitucion garantiza la libertad individual,
que es uno de los valores superiores de nuestro ordenamiento juridico (art. 1.1.°
de la CE); libertad que es preciso que respete y ampare las situaciones, no sélo
de quienes quieren formalizar estableciendo asi consecuencias juridicas a una
unién civil, sino también la de aquellos que quieren relacionarse sin que el
derecho se introduzca en sus vidas. Seria absurdo y contrario al mas elemental
principio de libertad que las relaciones entre dos personas pudiesen tener conse-
cuencias juridicas por el mero transcurso del tiempo si esas mismas personas
han excluido de forma libre y consciente el que una determinada forma de
relacionarse tenga consecuencias juridicas ®). Por esa via llegariamos a una
intromision estatal en la vida de las personas que desde luego es contraria y
odiosa a nuestra forma de vivir y a la tradicion juridica liberal procedente del
derecho romano que inspira nuestras leyes.

(@ Al respecto es interesante la STS de 18 de mayo de 1992, ponente Sr. Villagé-
mez Rodil —EDJ 1992/4871— en que recoge textualmente que para que las uniones de
hecho puedan generar la aplicacion de la normativa legal, la convivencia more uxorio ha
de desarrollarse:

“a) En régimen vivencial de coexistencia diaria.

b) Ser estable.

¢) Con permanencia temporal consolidada a lo largo de los afios.

d) Practicada de forma externa y publica con acreditaciones conjuntas de los inter-
esados.”

() La Sentencia dictada por el tribunal Constitucional con fecha 17 de septiembre
de 2001 viene a recoger lo siguiente:

“En la jurisprudencia constitucional se ha establecido una consideracién previa al
examen de la legitimidad constitucional ex art. 14 CE del trato diferenciado entre uniones
matrimoniales y no matrimoniales: la existencia o no de libertad por parte de quienes
desean convivir para escoger entre mantener una relacion extramatrimonial o contraer
matrimonio. Asi este Tribunal en varias resoluciones, al enjuiciar la diferencia de trato en
la pension de viudedad entre los conyuges y quienes conviven de hecho, ha partido del
dato de que, tras la entrada en vigor de la Ley 30/1981 que prevé la posibilidad de divor-
ciarse y contraer nuevo matrimonio, debe presumirse que quienes no contraen matrimo-
nio es porque asi lo han decidido libremente, ya que no existe ningiin precepto que legal-
mente se lo impida, y esa libertad de eleccion es la que legitima, en principio, el trata-
miento diferenciado de estos dos tipos de convivencia (STC 184/1990)”.
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Es curioso como la realidad social ha logrado imponerse en lugar de en la
legislacion estatal en la autondmica al regular las parejas de hecho, sin que haya
sido capaz el actual gobierno de sacar adelante la proposicion de Ley Orgéanica
de contrato de unidn civil, y que curiosamente fue promovido por el Grupo
Popular en 1997, publicado en el Boletin del Congreso de los Diputados del dia
29 de septiembre de 1997.

Es por tanto evidente que la sociedad estd demandado que se reformen
definitivamente las normas que regulan las relaciones familiares. Las leyes de
uniones estables no son mas que una forma de encubrir el matrimonio de los
que, con la actual redaccion del articulo 32 de la Constitucién, no pueden
contraer matrimonio y a pesar del intento de regulacion, a la postre no son mas
que un parche y no una solucién definitiva.

Si observamos la nueva Ley de Parejas de hecho de la Comunidad Andalu-
za, de 16 de diciembre de 2002, resulta que ademas de las uniones reguladas por
esta ley, existen “parejas de hecho de hecho”, es decir, las que quedan excluidas
de la misma ), al amparo del articulo 3.2.%, aquellas uniones en los que uno de
ellos esté separado, dado que sigue ligado por el vinculo matrimonial.

Quizas hubiera sido bueno que en aras de evitar esa conflictividad judicial,
en materia de indemnizaciones y pensiones, y que tanta conflictividad personal
y judicial crea, se hubiera copiado a la legislacion catalana ©), la cual exige en el
articulo 16 de la Ley de Uniones Estables la obligacion de reclamar conjunta-
mente las pensiones periddicas (Ilamémoslas compensatorias) y la compensa-
cién econdmica (indemnizacion por enriquecimiento injusto) para valorar la
compensacion de una y otra, y el establecer como hace la Ley catalana el plazo

Q) Ley 5/2002, de 16 de diciembre, de Parejas de Hecho. Articulo 3. Definicidn.

“1. Alos efectos de la presente Ley, se entenderd por pareja de hecho la unién de
dos personas, con independencia de su opcion sexual, a fin de convivir de forma estable,
en una relacion de afectividad andloga a la conyugal.

2. No podran formar parejas de hecho, a los efectos de esta Ley:

a) Los menores de edad no emancipados.

b) Los que estén ligados con vinculo matrimonial o pareja de hecho anterior ins-
crita.

c) Los parientes en linea recta por consanguinidad o adopcién”.

() En materia de indemnizaciones tras la ruptura de la convivencia al menos la
Ley de Parejas de hecho de Andalucia se adhiere la Ley catalana, la Ley de Aragon a la
Ley Balear y a la Ley Foral Navarra, que fijan y determinan este tipo de pensiones e
indemnizaciones al cese de la convivencia, al contrario que las otras, que nada determi-
nan, obligando a acudir a la normativa general. (Ley de Uniones de Hecho de Valencia,
Ley 11/2001, de 19 de diciembre, de Uniones de Hecho de la Comunidad de Madrid, Ley
del Principado de Asturias de Parejas Estables; martes 2 de julio de 2002, BOE nim. 157).
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de caducidad de un ano desde el cese de la convivencia para su reclamacion
judicial.

Igualmente, y en aras de evitar la contienda judicial, seria necesario o al
menos conveniente que en materia de pensiones alimenticias y compensatorias
en todos los casos, parejas estables o matrimonios, se le dé un cierto valor a las
que ahora denominamos tablas para el célculo estadistico de las pensiones ali-
menticias, que no es mas que un estudio doctrinal pero que en buena medida ha
logrado que las partes, abocadas al proceso por estos aspectos econdémicos,
alcancen acuerdos en estas materias, pues conocen previamente de forma esti-
mada la cantidad que el Juzgado va a establecer.

Ademas es curioso observar como ahora se puede decir que los que estdn
en cierto modo discriminados son los que van a contraer matrimonio, dado que
éstos solo tienen que rellenar un formulario en el registro civil, aportar sus
certificados y listo, casados en régimen de gananciales. Sin embargo eso no
ocurre en las parejas de hecho que vayan a inscribirse como tales, puesto que
éstos podran no sélo informarse, sino que, como indica la ley ), requeriran del
funcionario informacion sobre el documento que van a suscribir (unas capitula-
ciones), y en concreto sobre el régimen econdmico a pactar (y que parece que
subsidiariamente seria el de gananciales o como denomina la ley el de “socie-
dad universal”), las cargas familiares a asumir, el establecimiento de una obli-
gacidn de alimentos contractual, los efectos patrimoniales derivados de la diso-
lucion, la forma de distribucion de los bienes, el uso de la vivienda, el ajuar
familiar, la contribucidn a las cargas, los alimentos, y no olvidemos las indem-
nizaciones a alguno de sus miembros.

© Ley 5/2002, de 16 de diciembre, de Parejas de Hecho. Articulo 11. Informacion
e inscripcion registral.

“1. Las parejas de hecho interesadas en suscribir un documento, en el que quede
reflejado el régimen econdmico voluntariamente pactado entre sus miembros, podran
requerir de la Administracién de la Junta de Andalucia que les informe sobre los aspectos
a tratar en la elaboracion del mismo, especialmente con respecto a las siguientes materias:

a) Contribucién a las cargas familiares.

b) Régimen de titularidad y disposicion de bienes y ganancias, con la constitucion,
en su caso, de una sociedad universal en cualquiera de sus modalidades.

c¢) Derecho a alimentos.

d) Efectos patrimoniales derivados de la disolucion de la pareja de hecho: distribu-
cioén y adjudicacion de bienes; atribucién del uso de la vivienda y del ajuar familiar;
contribucion a las cargas familiares y alimentos; indemnizacién a favor de alguno de sus
miembros.

2. Los miembros de las parejas de hecho podréan solicitar del Registro la anotacién
del documento en que hubiesen acordado el régimen econémico aplicable a los mismos,
asi como sus posteriores modificaciones”.
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A pesar de toda esa informacion, esa insistencia en pactarlo todo, el proble-
ma se nos planteard a los juristas, sobre la validez de esos pactos y su encaje
procesal, y si a los que sean de verdad parejas no inscritas en registro alguno, si
al final por ese afan protector del derecho de familia, se les aplicaran estas
normas.

Del mismo modo seria conveniente que se efectuara una regulacién pro-
funda en materia de pensiones compensatorias, determinar su caracter temporal
o vitalicio, fijar unos controles al modo de la legislacion de California, donde se
exige que el beneficiario de la pension acredite, para continuar percibiéndola,
que no ha encontrado empleo, en definitiva evitar la litigiosidad entre las partes.

Dentro de las resoluciones que afectan a las relaciones familiares es el
régimen de comunicaciones de los hijos con sus progenitores el que mayor
conflictividad genera. Las recogidas por uno y entregas por el otro de los hijos
son un constante caballo de batalla y de continuas e interminables ejecuciones
que solo conllevan la pérdida de tiempo de profesionales y del propio juzgado.

Como solucion se comenz6 en Valladolid una experiencia que se ha exten-
dido a Malaga, Sevilla, Valencia y Palma de Mallorca y que ha tenido un resul-
tado verdaderamente espectacular. Me estoy refiriendo a los Puntos de Encuen-
tro familiares. Naturalmente no son la solucion, pero si que han disminuido la
conflictividad en las relaciones familiares.

Estos Puntos de Encuentro han surgido de la iniciativa de la administracién
local y de los Juzgados de Familia especializados, no estdn regulados ni depen-
den administrativa ni financieramente de la Administracion de Justicia. Suelen
ser los Ayuntamientos o las Diputaciones Provinciales las que en sus &mbitos de
Asuntos Sociales asumen la carga profesional y financiera. A cargo de ellos se
encuentran asistentes sociales, psicologos y educadores.

El que la entrega y recogida de menores, en situaciones de conflictividad,
se efectie en terreno neutral y adecuado, con profesionales que asisten al juzga-
dor con sus informes en los que constaten la realidad, el momento y las condi-
ciones de la entrega; el que haya expertos que tranquilicen a los menores o que
suavicen las influencias y presiones a que puedan estar sometidos, resulta una
verdadera ayuda y una fuente de solucion de los conflictos familiares.

Actualmente el Punto de Encuentro familiar de Malaga es efectivo y solu-
ciona realmente las ejecuciones. La pena es que s6lo funciona en Malaga capi-
tal, si bien es cierto que existe un proyecto donde se pretende la creacién de un
punto de encuentro itinerante en la provincia de Malaga para poder atender la
demanda de los demas juzgados. Con ello constatamos una vez mas la discrimi-
nacidn que tienen los ciudadanos que no cuentan ni con juzgados especializa-
dos ni con equipos técnicos, ni con puntos de encuentros familiares, algo que
deberia solucionarse, al menos, ampliando la competencia territorial de los
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juzgados de familia, al igual que ocurre, en materia penal, o con los juzgados de
menores 0 en materia administrativa.

Otra fuente de conflicto y que el legislador olvidé en 1981 y que de forma
irregular ha tratado con la nueva ley procesal ha sido el régimen economico
matrimonial. Es curioso que las partes pueden estar dos o tres anos de litigio
pero su sociedad de gananciales sigue viva, y los problemas que se plantean no
son baladies, pues recordemos el asunto de aquel individuo al que en tramites
de separacion le toca la loteria, y el Tribunal Supremo declara que el premio es
ganancial (), y donde a la esposa en tramites de separacion, gracias al legisla-
dor, le toco el premio de consolacion de 350.000.000 de las antiguas pesetas.
Qué facil seria establecer como una causa més de la disolucion del régimen
econ6émico de gananciales (art. 1393 del Cddigo Civil) la admisién de la de-
manda de medidas provisionales o de separacion, divorcio o nulidad. Igualmen-
te seria plausible que al igual que, ocurre con la actual Ley de Parejas de Hecho
Andaluzas, se informe a los contrayentes de qué régimen han de elegir, que
pacten las pensiones futuras o sus renuncias, en fin, que se les informe de lo que
les puede ocurrir si entran en crisis.

Precisamente en materia de régimen economico matrimonial el legislador
se ha hecho eco de las reclamaciones que haciamos los letrados de familia para
solicitar la regulacidn clara del proceso de liquidacion de gananciales, y obvia-
mente nos ha premiado, no dandonos un proceso, sino tres, y me explico.

Efectivamente el legislador ha establecido un proceso especial y autonomo
para la liquidacion de la sociedad de gananciales, no sin graves defectos proce-
sales como veremos, pero lo ha dividido realmente en dos procesos:

a) El primero, la fase de inventario (art. 809 LEC) y que en caso de
controversia finaliza con una sentencia, que si que crea cosa juzgada,
al contrario de los que algunos jueces opinan, dado que la remision al
articulo 787 se hace no por esta fase, sino en la siguiente, y lo que sin
duda tiene unas consecuencias juridicas de gran importancia. Pero no
olvidemos que la sentencia dictada en esta fase es susceptible de todos
los recursos, incluido cuando proceda el de casacion.

b) El segundo proceso se establece en la fase de liquidacion, y en éste, a
pesar de poder remitirnos a un juicio, la sentencia que se dicta carece
del valor de cosa juzgada.

¢) Y por tanto nos remite al juicio declarativo correspondiente, que es el
tercer juicio.

(7 Sentencia de la Sala primera del Tribunal Supremo de 22 de diciembre de 2000
(RJ 2000, 10405). Igual criterio la sentencia de 10 de mayo de 1997 de 1a AP de Cérdoba,
Seccién 1.2 (AC 1997/1412).
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Pero aqui no acaba todo, pues:

— ¢ Con qué resolucidon termina la fase de inventario en caso de acuerdo o
incomparecencia de una de las partes?

— ¢(Siguen existiendo los incidentes de inclusién de bienes? No olvide-
mos que la fase de inventario puede comenzar desde la admision de la
demanda, pero la sociedad de gananciales sigue viva, y por tanto, ;co-
mo se adiciona o se rectifica el inventario realizado si ha variado con el
tiempo? ;Y si simplemente las partes se olvidaron de algunos bienes o
han aparecido?

— Por otro lado, la sancién por la incomparecencia de una de las partes no
puede limitar la inclusién de bienes no incluidos en el inventario del
compareciente. ;Nos tendremos que ir a un declarativo para que se le
dé tal caracter?

La verdad es que con este proceso liquidar una sociedad de gananciales
puede durar tranquilamente la friolera de 13 6 14 afos, si tenemos presentes los
recursos a la Audiencia Provincial y casacion en su caso al Tribunal Supremo, y
el posterior declarativo con todos sus recursos.

Con respecto al proceso propiamente dicho de separacion o divorcio, creo
igualmente que el legislador no ha encajado de forma adecuada el mismo, pues
utiliza un juicio verbal con especialidades, cuando lo acertado hubiera sido
haber configurado un juicio ordinario con especialidades, y de lo que ya ha
dado cuenta el propio Defensor del Pueblo en el informe remitido al Ministerio
de Justicia®), y ello por lo siguiente:

a) Siestamos ante un juicio verbal con especialidades, la demanda puede
ser sucinta, y nada impediria su admision, pero el art. 770 LEC esta-

®)  Informe del Defensor del Pueblo: “En efecto, el articulo 753 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil...

...Este articulo significa que el tipo procesal aplicable no es ni el ordinario ni el
verbal, sino un hibrido de ambos. Si el juicio ordinario tiene una estructura en cuatro
momentos (demanda, contestacion, audiencia previa al juicio y el juicio mismo), y el
verbal en dos momentos (demanda y vista), lo dispuesto en el articulo 753 citado establece
una estructura en tres momentos (demanda, contestacion, vista), pero partiendo de la base
de que se trata de un juicio verbal —tipo de referencia— con contestacion escrita como en
el juicio ordinario. Esta técnica normativa que, en vez de optar por el juicio ordinario o el
verbal, establece un tipo con elementos de otro, plantea inevitables ambigiiedades y dudas
interpretativas, en unas materias en las que debiera procurarse dar las maximas facilidades
al ciudadano”.
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blece una contestacion escrita a formalizar en 20 dias. Més propio del
juicio ordinario.

b) Las diligencias finales, propias del juicio ordinario (art. 435 LEC), se
han tenido que corregir con el uso del articulo 752 de la LEC.

c) Igualmente con el resumen de las pruebas y conclusiones tan necesa-
rios en estos procesos, si aplicamos el articulo 447.1 y el 770 de la
LEC, es evidente que tras las pruebas no habria alegaciones, mientras
que el articulo 433.3 permite esas conclusiones. En la practica algunos
juzgados, sobre todos los especializados, amparandose en las normas
generales sobre las vistas (art. 185.4 LEC), permiten hacer un breve
resumen sobre las pruebas practicadas.

d) Y por otro lado la audiencia previa del ordinario sin duda permitiria a
las partes que se intentara un acuerdo, y en su caso resolver los proble-
mas procesales y la proposicion de pruebas, que en la nueva regula-
cion entiendo crea en muchos casos verdadera indefension a las par-
tes.

Si bien en materia de familia existe un gran componente de derecho publi-
co, no podemos olvidar que deben existir unas normas minimas de juego, y me
refiero a la obligacion de las partes de aportar todo el material probatorio en la
demanda rectora del proceso, o en caso de urgencia el designar los archivos que
fueren necesarios; lo que no es de recibo es que a la demanda de medidas o de
separacion o divorcio se adjunte poco menos que la certificacion de matrimonio
y de los hijos y que todas las pruebas documentales, oficios y pruebas periciales
se aporten el dia de la vista. Creo que solamente el Juez de oficio es quien
deberia acordar las pruebas que estime necesarias, pero la preclusion del mo-
mento de aportacion de pruebas deberia estar vigente para las partes, lo que sin
duda genera seguridad juridica y poder valorar las armas del contrario al objeto
de llegar a un acuerdo, y por tanto evitar una mayor confrontacion entre las
partes.

Si en algo el legislador se ha equivocado en la regulacion de esta materia,
ha sido en el proceso matrimonial de separacion o divorcio de mutuo acuerdo,
obligando a la audiencia de los menores hijos.

En materia de familia casi todo vale, es decir, amparandonos en el interés
del menor, no rige el principio de aportacion de pruebas, se suspenden vistas
para practica de pruebas periciales que de oficio pide el juez (incluso directa-
mente al admitir la solicitud de medidas provisionales), e incluso interpretamos
la letra de la ley en aras de ese interés del menor y del cardcter de derecho
semipublico en razén de la materia.

En atencion a lo expuesto, los abogados y jueces hemos variado el conteni-
do del articulo 777 de la LEC al no cumplir con la obligacidon que nos impone
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de tener que traer a los menores hijos mayores de 12 afos a ser explorados,
cuando los padres que han firmado un convenio ya han decidido sobre la custo-
dia de los mismos.

El propio Defensor del Pueblo, en el informe remitido al Ministerio de
justicia ®, denuncia este error del legislador. Pero no podemos olvidar que la
ley esté para cumplirla y por tanto, a pesar de que nos parece una barbaridad, es
evidente que con la redaccion actual del articulo 777 de la LEC, no cumplir con
esa obligaciéon pudiera llevar aparejada la nulidad de la sentencia.

Al hilo de esa proteccion del menor, y con referencia a las exploraciones de
los menores en los procesos matrimoniales, he de denunciar el malestar de los
letrados que nos dedicamos a esta materia, dado que se nos excluye de la explo-
racion y, en la mayoria de los juzgados, del resultado de la misma, guarddndose
en sobre cerrado. En algunos, sobre todo en los especializados, por lo menos se
nos hace por el Juzgador un breve resumen de la exploracion. Sin embargo al
Ministerio Fiscal si que se le permite su presencia fisica y activa en el mismo, y
me pregunto, es que los letrados no somos parte, o es que vamos a comernos al
nifio? Creo que ante el nuevo campo judicial en el que nos movemos, la presen-
cia de los letrados, no de las partes dado que pueden influir en el menor, es mas
que aconsejable. Recuerdo como un veterano Juez de Familia de Sevilla nos
explicaba en unas jornadas que €l si que permitia la presencia de los letrados, y
que los menores no se sentian por ello ni cohibidos ni amedrentados, y ademas
nos asegurd que ningun letrado se comié a ningin menor.

Otra fuente de conflictividad, precisamente por una defectuosa técnica pro-
cesal empleada por el legislador, es en materia de parejas de hecho y su regula-
cion legal.

El articulo 748 de la LEC establece de forma taxativa el ambito de aplica-
cion de los procesos sobre capacidad, filiacion, matrimonio y menores enume-
rando siete ambitos de aplicacion. Precisamente el mas criticado y analizado ha
sido el apartado cuarto relativo a “Los que versen exclusivamente sobre guarda
y custodia de hijos menores o sobre alimentos reclamados por un progenitor
contra otro en nombre los hijos menores”, y que al estar regulado seguidamente
de los procesos matrimoniales, parece estd pensado para las uniones extramatri-
moniales.

©)  Informe del Defensor del Pueblo al Ministro de Justicia: “Seria deseable, pues,
que cuando los conyuges han hecho el esfuerzo del acuerdo, que incluye la decision sobre
la custodia y el régimen de visitas de los hijos, pueda el Juez, si lo considera oportuno,
ahorrar a los hijos la obligacion de comparecer a su presencia, que de lege data es
inexcusable para los mayores de 12 arios, de modo que lo que hoy es obligacion del
menor, pueda ser en el futuro facultad del juez. Se veria asi favorecido el interés del
menor”.
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Con ello parece que se han regulado todas las materias referidas a la pareja
de hecho, pero no es asi. Tanto el articulo indicado como el articulo 770.6 de la
LEC introducen el adverbio “exclusivamente”, es decir, el legislador de forma
consciente esta limitando la materia objeto de este proceso a dos aspectos Uni-
cos de la pareja de hecho: Guarda y custodia y alimentos.

Pero no podemos olvidar que las uniones extramatrimoniales no solo quie-
ren que se le regulen los alimentos y la guarda y custodia, quieren ademas
regular el uso del domicilio, el régimen de visitas o el pago de la hipoteca que
grava la vivienda de ambos, o cualquier otro aspecto de su relaciéon. Haciendo
una interpretacion gramatical es evidente que todos esos aspectos quedan ex-
cluidos y por tanto serdn objeto de un juicio ordinario.

No obstante y con respecto al uso del domicilio conyugal o el régimen de
visitas, haciendo una interpretacion del articulo 158 del Cédigo Civil hay quien
opina que puede adoptarse en el proceso especial una decision sobre el mismo.

Como vemos seguimos con los mismos problemas que teniamos y el mis-
mo vacio legal respecto de las parejas de hecho, si bien actualmente se ha
incrementado ain mas la litigiosidad entre ellas, incluso teniendo una ley anda-
luza de parejas de hecho que nada establece sobre quién serd competente para
los pactos que se acuerden, por lo que para su exigibilidad habremos de acudir
al juicio ordinario.

Sin embargo toda esta regulacion autondmica no va a significar que se
acabe con los conflictos judiciales de las parejas de hecho, puesto que la juris-
prudencia que el Tribunal Supremo esta dictando en los altimos afios viene a
equiparar a las parejas de hecho con el matrimonio, declarando la atribucion de
vivienda familiar a la conviviente mas débil (sentencia de 10 de marzo de
1998), concediendo pensiones compensatorias (sentencias del Tribunal Supre-
mo de 5 de julio de 2001 y 16 de julio de 2002) e indemnizaciones basadas en el
enriquecimiento injusto (11 de diciembre de 1992, sentencias de 10 de marzo de
1998, 27 de marzo de 2001 y 7 de enero de 2003). Todas estas resoluciones
tienden, como nos indica la Sentencia de 7 enero de 2003, a “evitar que la
relacion de hecho pueda producir un perjuicio no tolerable en Derecho a una
de las partes, es decir, la proteccion a la persona que quede perjudicada por
una situacion de hecho con trascendencia juridica”, y en consecuencia con
ello, surge el interrogante de si a una unién estable no inscrita se le seguird
aplicando esta doctrina, o si por el contrario se les respetara su decision libre y
voluntaria de no contraer matrimonio y de no querer inscribirse en el registro de
parejas estables o se seguird protegiendo al mas perjudicado.

Para finalizar y calificindolo como el mayor error del legislador tenemos el
proceso de modificacion de medidas regulado en el articulo 775 de la LEC y
que remite para el proceso contencioso a los tramites del articulo 771.
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El propio Fiscal General del Estado, en la Memoria elevada al Gobierno en
septiembre de 2002, ha calificado la remision al articulo 771 de “errdnea,
contradictoria y de imposible cumplimiento en la prdctica” (pagina 441). La
remision debiera producirse al procedimiento del articulo 770, que es el del
pleito principal en el que se establecen las medidas definitivas, pues no es
l6gico que las medidas definitivas se establezcan en un procedimiento con
determinadas garantias y estas mismas medidas se modifiquen en un procedi-
miento distinto y con menores garantias, tratindose de la misma cosa. Ademas,
el articulo 775.2 tiene una clara errata, pues donde dice, in fine, “en el articulo
siguiente” (que trata sobre la ejecucion forzosa), debe decir “en el articulo 777”
(que trata sobre la separacion o divorcio consensuales). El Fiscal General del
Estado ha calificado esta remisién en la Memoria citada de “error material
claro” (pagina 441).

Sin embargo, el Tribunal Supremo, en toda una serie de Autos (19, viene a
mantener que sea o no un error, la remision al proceso del 771 es correcta y que
ha de finalizar por medio de Auto, considerando este proceso ademas, como

(10)  Autos 1 de octubre de 2002, 18 de septiembre de 2002, 31 de julio de 2001 y 2
de octubre de 2001. El ultimo, de fecha 4 de febrero de 2003, dice:

“...Apareciendo concebida y regulada la modificacion de medidas como una cuestién
incidental, a resolver por Auto, segiin establece el art. 771.4 LEC 2000, precepto que
ciertamente se contrae a las ‘Medidas provisionales’, pero al que se remite explicitamente
el art. 775.2 LEC 2000, relativo a las ‘Medidas definitivas’, sin que la referencia al art.
771 pueda entenderse como un mero error material o errata, pues no ha sido objeto de
rectificacion en las Correcciones aparecidas en el BOE de 14 de abril y en el de 28 de julio
de 2001 y, ademads, la redaccion del art. 775.2 actual era idéntica en el precepto equivalen-
te del Proyecto de Ley de Enjuiciamiento Civil, aprobado por el Consejo de Ministros de
30 de octubre de 1998 (véase el art. 777.2, con remision entonces al art. 773), e igualmente
idéntico era el art. 775.2 del Anteproyecto de la Ley de Enjuiciamiento Civil, de fecha 26
de diciembre de 1997, sin que se calificase en el iter legislativo tal remision de equivoca-
da; es més, en el Informe al Anteproyecto de Ley de Enjuiciamiento Civil aprobado por el
Pleno del Consejo General del Poder Judicial, en sesion de 11 de mayo de 1998, de modo
explicito ‘se considera también acertada la previsiéon recogida en el articulo 775,
actualmente prevista en el articulo 91 del Coédigo Civil, sobre la posibilidad de
modificar las medidas definitivas siempre que variaran sustancialmente las
circunstancias tenidas en cuenta para aprobarlas o acordarlas, resultando
igualmente razonable que el tramite para la modificacion de las medidas sea el del
articulo 771 o el del articulo 776, en funcion de que la peticion se haga o no de comin
acuerdo’. La conclusion es obvia, el Legislador, con mayor o menor acierto, pero en todo
caso expresamente, ha configurado la modificacion de las Medidas definitivas, por
variacion de las circunstancias y a solicitud de uno de los conyuges, como ‘cuestion
incidental’ a resolver mediante Auto y, por ende, excluida al acceso a la casacidn, que es a
los tinicos efectos para lo que se estd examinando ahora el reiterado art. 775.2 LEC 2000,
inciso primero, por esta Sala”.
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“cuestion incidental” a resolver mediante Auto y, por ende, excluida al acce-
so a la casacion”.

A pesar de los reiterados autos dictados por el Supremo en el sentido ex-
puesto, hemos de destacar el Auto del mismo tribunal y de la misma sala de 24
de octubre de 2002, donde parece separarse de este criterio, si bien el supuesto
es muy peculiar, indicando que

“la modificacion de medidas definitivas no se configura en el Capitulo IV
del Titulo I del Libro Cuarto de la LEC como un incidente del juicio de divor-
cio ni como ejecucion de la sentencia que le ponga fin. Es mds, una interpre-
tacion de las normas sobre competencia ajustada al principio constitucional
de tutela judicial efectiva permite descartar inmediatamente en este caso el
Juero de Logrono, pues aunque un Juzgado de dicha ciudad dictara hace ya
mds de trece arios las sentencias de separacion y divorcio, resulta que los
litigantes contrajeron matrimonio en Sevilla, en esta misma ciudad vivieron
hasta su traslado a Logrorio y a la misma volvieron luego, hasta el punto de
haberse tramitado ya en Sevilla un anterior procedimiento de modificacion de
medidas en el aiio 1985, de suerte que obligar ahora a los litigantes a pleitear
en Logrofio careceria por completo de justificacion legal y razonable alguna”.

Igualmente hemos de destacar los problemas que se vienen planteando en
relacion con la modificaciéon de medidas y los antiguos procesos de alimen-
tos provisionales seguidos por las uniones no matrimoniales, entendiendo al-
gunos juzgados que la modificacion de los alimentos puede hacerse a través de
éste cauce procesal, algo que entiendo no es procesalmente adecuado, enten-
diendo que lo correcto seria acudir al proceso del juicio verbal de alimentos
definitivos regulado en el articulo 250.8.* de la LEC.

Del mismo modo surge en este tipo de procedimientos el problema sobre si
es o no admisible la reconvencion en la vista del juicio, resolviéndose por
algunos juzgados en sentido positivo siempre que exista nexo de conexion con
la demanda principal o sobre hechos nuevos alegados que exijan un pronuncia-
miento de oficio, siendo factible en todo caso la acumulacién de dos procesos
de modificacion.

Otro problema no resuelto por el legislador al modificar la Ley procesal
que tiene la mayor conexion precisamente con las modificaciones de medidas, y
que indudablemente plantea una gran conflictividad en las crisis matrimoniales,
es el problema de los hijos mayores de edad, y su intervencion en el proce-
so. Entiendo que el progenitor custodio posee legitimacion activa para reclamar
un aumento de la pensién amparandonos en el articulo 93.2 del Cddigo Civil.
Sin embargo, en caso de solicitarse la modificacidn a la baja o la extincion de la
pension de alimentos, al considerarse que es un derecho personal del hijo, éste
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debe ser codemandado junto al otro conyuge, pudiendo ser subsanado tal defec-
to procesal de oficio por el juzgador al amparo del articulo 753 de la LEC. No
obstante este asunto ain no es pacifico en nuestra jurisprudencia.

En relacion con los problemas de violencia doméstica, la prdctica ha
podido constatar que las reglas de competencia que la Ley de Enjuiciamiento
Civil establece son inadecuadas. Sabemos que se establecen en la ley procesal
normas de competencia distintas para el conocimiento de los asuntos matrimo-
niales segin se trate de medidas provisionales o del pleito principal (1),

Esta situacion es manifiestamente injusta, pues a una mujer maltratada, que
ha debido abandonar el domicilio conyugal y cambiar de ciudad, no se le debe
obligar a pedir la separacion en aquella ciudad de la que, literalmente, ha debido
huir. Debiera permitirse que lo hiciera en el lugar de su nuevo domicilio, como
ya ocurre para la peticion de medidas provisionales. Este hecho ha sido denun-
ciado por el propio Defensor del Pueblo en el informe al que hemos venido
haciendo referencia.

Para terminar haré mias las consideraciones que en su dia remitiera el
Defensor del Pueblo al Ministerio de Justicia a tener en cuenta en una eventual
reforma procesal, y en las que de algiin modo ha participado la Asociacion
Espafiola de Abogados de Familia:

“Primero, que todos los ciudadanos afectados por crisis de convivencia
sean tutelados por juzgados de familia, con independencia de su lugar de resi-
dencia;

Segundo, que los juzgados de familia sean servidos por jueces especializa-
dos y debidamente asistidos de equipos profesionales;

Tercero, simplificacion procesal en este campo y tutela penal rapida en los
casos de violencia doméstica;

Cuarto, tratamiento procesal especifico de las crisis de las ‘parejas de
hecho’, necesidad creciente dada la proliferacion de leyes autondmicas sobre la
materia;

(11)  En efecto, el articulo 771 establece, en el nimero 1, parrafo primero, que “el
conyuge que se proponga demandar la nulidad, separacion o divorcio de su matrimonio
puede solicitar los efectos y medidas a que se refieren los articulos 102 y 103 del Cédigo
Civil ante el tribunal de su domicilio”. Por su parte, el articulo 769.1, para el pleito
principal contencioso de nulidad, separacion o divorcio, establece, en su parrafo primero,
que “salvo que expresamente se disponga otra cosa, serd tribunal competente para conocer
de los procedimientos a que se refiere este capitulo el Juzgado de Primera Instancia del
lugar del domicilio conyugal. En el caso de residir los conyuges en distintos partidos
judiciales, sera tribunal competente, a eleccion del demandante o de los conyuges que
soliciten la separacion o el divorcio de mutuo acuerdo, el del ultimo domicilio del matri-
monio o el de residencia del demandado”.

-319 -



REVISTA DE DERECHO DE FAMILIA

Quinto, superacion de la distincion de 6rdenes jurisdiccionales para el
tratamiento jurisdiccional unificado de estas cuestiones por un solo juzgado con
atribuciones tanto civiles como penales (lo que no es insdlito en nuestro dere-
cho procesal, pues los Juzgados de Primera Instancia e instruccion, en la base
del sistema judicial, son precisamente juzgados mixtos)”.

Las tltimas recomendaciones efectuadas al amparo del articulo 28.2 y del
30 de la LO 3/1981, de 6 de abril, de Defensor del Pueblo son:

“1.9) Que se estudie la conveniencia y necesidad de modificar el articulo
753 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, en el sentido de que el tipo procesal
aplicable a los procesos sobre capacidad, filiacion, matrimonio y menores sea el
ordinario, y no el tipo hibrido ordinario-verbal que se establece actualmente,
por los problemas interpretativos que conlleva un proceso mixto en materias tan
delicadas para los derechos de las personas, y en aras de lograr una mayor
seguridad juridica para todos, principio consagrado en el articulo 9.3 de la
Constitucién Espaiola.

2.%) Que se estudie la conveniencia y necesidad de reformar el articulo
777.5 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, relativo a la comparecencia en sede
judicial de menores afectados por procesos matrimoniales consensuales, en el
sentido de que la comparecencia sea facultativa y no obligatoria, en orden a
evitar, en la medida de lo posible, situaciones desagradables para los menores
afectados, en consideracion a que existe acuerdo de los progenitores sobre las
medidas relativas a sus hijos, y en aras de favorecer la proteccion integral de los
mismos, principio consagrado en el articulo 39 de la Constitucién Espafiola.

3.9) Que se estudie la conveniencia y necesidad de corregir el manifiesto
error del articulo 775 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, relativo a la modifica-
cion de las medidas definitivas en los procesos matrimoniales, pues la ley remi-
te al articulo 771, que es el de las medidas llamadas provisionalisimas, y no al
articulo 770, que es el del pleito principal en el que se establecen las medidas
definitivas, y que se corrija también el error del articulo 775.2 para que donde
dice, in fine, “en el articulo siguiente” (que trata sobre la ejecucion forzosa),
diga “en el articulo 777” (que trata sobre la separacion o divorcio consensua-
les). Todo ello en coincidencia con lo también pedido en la Memoria elevada al
Gobierno por el Fiscal General del Estado en septiembre de 2002.

4.2) Que se estudie la conveniencia y necesidad de reformar el articulo
769.1, parrafo primero, de la Ley de Enjuiciamiento Civil, de modo que se
establezca como fuero electivo en las acciones de nulidad matrimonial, separa-
cién y divorcio, el domicilio del actor, de modo que las personas que han
cambiado de ciudad como consecuencia de una “crisis de convivencia”, a veces
habiendo sufrido malos tratos, puedan demandar en el lugar de su nuevo domi-
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cilio, en aras de una justicia sensible a la posicion de la parte mas débil, cuando
no de la victima de un delito, lo que seria més conforme al proceso con todas las
garantias que la Constitucién Espafiola (articulo 24.2) promueve.

5.%) Que se estudie la conveniencia y necesidad de abordar las reformas
procesales necesarias para que las “crisis de convivencia”, con independencia
de la forma que adopte la convivencia (matrimonial o uniones de hecho), sean
resueltas en la misma jurisdiccién y en un solo juzgado cuando hay identidad de
partes, con las més amplias atribuciones civiles y penales, en aras de coadyuvar
a la eficacia y celeridad de la justicia (articulos 24.1 y 24.2 de la Constitucion
Espafola)”.

Como vemos, la sociedad demanda una reforma en profundidad de las
normas que regulan el matrimonio, su crisis y su regulacion procesal, lo que
permitira de alguna manera que el derecho sea realmente una fuente de solucién
de conflictos.
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LEY 5/2003, DE 20 DE MARZO, DE PAREJAS
DE HECHO DE LA COMUNIDAD AUTONOMA
DE EXTREMADURA

EXPOSICION DE MOTIVOS

Desde que en 1982, y auspiciado por el
Consejo de Europa, se celebr6 el primer y
tnico Congreso sobre parejas no casadas,
son muchos los paises de la Unién Europea
que, de una forma u otra, han ido adaptando
sus respectivas legislaciones a este fendme-
no convivencial, tendiendo a equiparar, total
o parcialmente, a estas parejas con los ma-
trimonios.

En Espaiia, la convivencia estable en pa-
reja se ha ido normalizando en diversos tex-
tos legislativos, como el nuevo Cédigo Pe-
nal, la Ley de Arrendamientos Urbanos, la
Ley Organica del Poder Judicial o la Ley
Reguladora del Derecho de Asilo y la Con-
dicién de Refugiado, en consonancia con la
realidad socioldgica que representan y su
aceptacion social generalizada en un siste-
ma politico, social y democratico.

El art. 39 de la Constituciéon Espafola
contiene la obligacion de los poderes publi-
cos de asegurar la proteccion social, econd-
mica y juridica de la familia. En este articu-
lo no existe referencia a un modelo de fami-
lia determinado y predominante, lo que hace
necesaria una interpretacion amplia de lo
que debe entenderse por familia, consecuen-
te con la realidad social actual y con el resto
del articulado constitucional referido a la
persona.

En este sentido, los principios de libertad
e igualdad (que la Constitucién Espafiola re-
conoce como valores superiores del ordena-
miento juridico —art. 1.1—, principios de
actuacion —art. 14—, derechos fundamen-
tales —arts. 14 y siguientes—), asi como el

principio de seguridad juridica del art. 9.3 y
el derecho a la intimidad del art. 18 hacen
preciso, en materia de relaciones persona-
les, respetar y amparar todas las situaciones.

Con base en estos principios, las leyes
11/1981, de 13 de mayo; 30/1981, de 7 de
julio y 21/1987, de 11 de noviembre, lleva-
ron a cabo las reformas del Cédigo Civil en
materia de filiacion, relaciones conyugales
y adopcién; delineando un nuevo modelo de
familia no fundado exclusivamente en el
vinculo matrimonial, sino en la afectividad,
el consentimiento y la solidaridad libremen-
te aceptados, con la finalidad de llevar a
efecto una convivencia estable.

Por otra parte, junto a la pareja estable
heterosexual, otro fendmeno similar, aun-
que de naturaleza y consecuencias bien dife-
rentes, el de la pareja homosexual en convi-
vencia marital estable, estd dejando de ser
también algo extrano y marginal. Se impone
la adecuacion de la normativa a la realidad
de la sociedad en este momento histdrico.
En este sentido deben respetarse y cumplir-
se la Recomendacion de la Asamblea Parla-
mentaria del Consejo Europeo a los Conse-
jos de Ministros de los Estados miembros,
ratificada el 11 de junio de 1985 por nuestro
Congreso de los Diputados, sobre no discri-
minacion a los homosexuales, y la Resolu-
cién adoptada el 8 de febrero de 1994 por el
Pleno del Parlamento Europeo, sobre la
igualdad de derechos de los homosexuales y
de las lesbianas en la Comunidad Europea
que, desde la conviccién de que todos los
ciudadanos y ciudadanas tienen derecho a
un trato idéntico, con independencia de su
orientacion sexual, pide a los Estados de la
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Comunidad que supriman todas las disposi-
ciones juridicas que criminalicen o discri-
minen las relaciones sexuales entre perso-
nas del mismo sexo.

La marginacién legislativa, en ambos ca-
sos, no hace sino generar problemas de muy
dificil solucién. Por ello desconocer el feno-
meno desde un punto de vista legislativo no
hace sino agravar esas situaciones de des-
amparo e injusticia que hoy tratan de atajar
los Tribunales de Justicia.

Con estas premisas, para la Comunidad
Auténoma de Extremadura la convivencia
duradera y estable con independencia de la
orientacion sexual de sus miembros, debe
considerarse una realidad cotidiana de nues-
tra sociedad, por lo que no puede permane-
cer al margen del derecho positivo. Asi, con
esta Ley se daria cumplimiento a las previ-
siones del art. 6.2.b) del Estatuto de Autono-
mia de Extremadura, que establece que las
instituciones de la Comunidad Auténoma
de Extremadura, dentro del marco de su
competencia, ejercerdn sus poderes con el
objetivo basico de promover las condicio-
nes para que la libertad y la igualdad de los
extremefios sean reales y efectivas.

En este sentido, la Comunidad Auténoma
de Extremadura, mediante el Decreto
35/1997, de 18 de marzo, cred el Registro de
Uniones de Hecho de la Comunidad Aut6-
noma de Extremadura, decreto que fue des-
arrollado mediante la Orden de 14 de mayo
de 1997 de la Consejeria de Bienestar So-
cial, suponiendo ahora la presente Ley una
respuesta clara, desde esta Comunidad Au-
ténoma, a una demanda realizada por am-
plios sectores sociales e institucionales, con
el fin de reconocer esta formula de convi-
vencia en el marco del derecho comiin que
evite cualquier tipo de discriminacién para
la persona.

Siendo de obligado cumplimiento que el
tratamiento legislativo de estas uniones en
convivencia se ajuste al marco de las com-
petencias autondmicas en la materia, se han
excluido las cuestiones propias del derecho

penal, las de cardcter laboral y las relativas a
la Seguridad Social.

CAPITULO PRIMERO

Disposiciones generales

Articulo 1. Objeto: principio de no
discriminaciéon.—En la interpretacién y
aplicacion del ordenamiento juridico extre-
mefio, nadie puede ser discriminado por ra-
z6n del grupo familiar del que forme parte,
tenga éste su origen en la filiacion, en el
matrimonio o en la unién de dos personas
constituidas en pareja de hecho, con inde-
pendencia de su sexo.

Art. 2.2 Ambito de aplicaciéon.—
1. Alos efectos de la aplicacion de la pre-
sente Ley, se considera pareja de hecho la
unién estable, libre, publica y notoria, en
una relacion de afectividad andloga a la con-
yugal, con independencia de su sexo, de dos
personas mayores de edad o menores eman-
cipadas, siempre que voluntariamente deci-
dan someterse a la misma mediante la ins-
cripcién de la pareja en el Registro de Pare-
jas de Hecho de la Comunidad Auténoma
de Extremadura.

2. Se entenderd que la unidn es estable
cuando los miembros de la pareja hayan
convivido, como minimo, un periodo ininte-
rrumpido de un afio, salvo que tuvieran des-
cendencia comin, en cuyo caso bastard la
mera convivencia, o salvo que hayan expre-
sado su voluntad de constituir una pareja es-
table en documento publico.

En el caso de que un miembro de la pare-
ja o ambos estén ligados por vinculo matri-
monial a otra persona al tiempo de iniciar la
relacion, el tiempo de convivencia transcu-
rrido hasta el momento en que el dltimo de
ellos obtenga la disolucion o, en su caso, la
nulidad, se tendra en cuenta en el computo
del periodo indicado de un afio.

3. La inscripcion en el Registro de Pa-
rejas de Hecho de la Comunidad Auténoma
de Extremadura tendrd caricter constitu-
tivo.
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4. Las disposiciones de la presente Ley
seran de aplicacion a aquellas parejas de he-
cho en las que al menos uno de los miem-
bros de la pareja se halle empadronado y
tenga su residencia en la Comunidad Auté-
noma de Extremadura.

Art. 3.2 Requisitos personales.—
1. No pueden constituir una pareja de he-
cho de acuerdo con la presente Ley:

a) Los menores de edad no emancipa-
dos.

b) Las personas ligadas por vinculo
matrimonial no separadas judicialmente.

c) Las personas que formen una pareja
de hecho debidamente inscrita con otra per-
sona.

d) Los parientes por consanguinidad o
adopcién en linea recta.

e) Los parientes colaterales por consan-
guinidad o adopcién dentro del tercer grado.

2. No podra pactarse la constitucion de
una pareja de hecho con cardcter temporal
ni someterse a condicion.

Art. 4. Acreditacion.—1. Las pare-
jas de hecho a que se refiere la presente Ley
se constituirdn a través de la inscripcion en
el Registro de Parejas de Hecho de la Comu-
nidad Auténoma de Extremadura, previa
acreditacion de los requisitos a que se refie-
re el art. 2 en expediente contradictorio ante
el encargado del registro.

2. Reglamentariamente se regulara tal
expediente contradictorio. En todo caso, la
previa convivencia libre, ptblica, notoria e
ininterrumpida en relacién de afectividad,
habré de acreditarse mediante cualquier me-
dio de prueba admitido en Derecho.

3. La existencia de la pareja de hecho
se acreditard mediante Certificacion del en-
cargado del Registro de Parejas de Hecho de
la Comunidad Auténoma de Extremadura.

Art.5.° Disolucion de la pareja de he-
cho.—1. Se considerara disuelta la pareja
de hecho en los siguientes casos:

a) Por la muerte o declaracion de falle-
cimiento de uno de sus miembros.

b) Por matrimonio de uno de sus miem-
bros.

¢) Por mutuo acuerdo.

d) Por voluntad unilateral de uno de los
miembros de la pareja, que debera ser notifi-
cada fehacientemente al otro.

e) Por cese efectivo de la convivencia
por un periodo superior a un ano.

2. Ambos miembros de la pareja estan
obligados en caso de disolucién, aunque sea
de forma separada, a dejar sin efecto el do-
cumento publico que, en su caso, hubieren
otorgado e instar la cancelacion de la ins-
cripcion en el registro correspondiente. Si la
voluntad de cancelacidn se presenta por uno
s6lo de los miembros de la pareja, se dard
traslado de su escrito al otro miembro de la
pareja a efectos de su conocimiento.

3. Los miembros de una pareja de he-
cho no podran establecer otra pareja estable
con tercera persona mientras no se haya pro-
ducido su disolucién mediante alguno de los
supuestos descritos en el primer apartado.

4. La disolucion de la pareja de hecho
implica la revocacion de los poderes que
cualquiera de los miembros haya otorgado a
favor del otro.

CAPITULO II

La relacién de pareja

Art. 6. Régimen de convivencia.—
1. Los miembros de la pareja de hecho po-
dran establecer validamente en escritura pu-
blica los pactos que consideren convenien-
tes para regir sus relaciones econémicas du-
rante la convivencia y para liquidarlas tras
su cese.

2. En defecto de pacto se presumird,
salvo prueba en contrario, que los miembros
de la pareja de hecho contribuyen al sosteni-
miento de las cargas de ésta en proporcion a
SUS Iecursos.

3. Ser4n nulos y carecerdn de validez
los pactos contrarios a las leyes, limitativos
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de la igualdad de derechos que corresponde
a cada conviviente o gravemente perjudicia-
les para uno de ellos, asi como aquellos cu-
yo objeto sea exclusivamente personal o que
afecten a la intimidad de los convivientes.

4. En todo caso los pactos a que se re-
fiere este articulo, s6lo surtiran efectos entre
las partes firmantes y nunca podran perjudi-
car a terceros. Podran inscribirse en el Re-
gistro de Parejas de Hecho de la Comunidad
Auténoma de Extremadura, siempre que en
ellos concurran los requisitos de validez an-
tes expresados, a peticion de ambos miem-
bros de la pareja.

Art. 7.2 Reclamacién de compensa-
cién econémica.—En el supuesto de que se
produzca la extincion en vida de la pareja de
hecho, si la convivencia ha supuesto una si-
tuacion de desigualdad patrimonial entre
ambos convivientes que implique un enri-
quecimiento injusto, podrd exigirse una
compensacion econdmica por el convivien-
te perjudicado que, sin retribucion o con re-
tribucion insuficiente, haya trabajado para
el hogar comin o para el otro conviviente.

Art. 8. Acogimiento familiar de me-
nores.—1. Teniendo en cuenta que es
competencia de la Junta de Extremadura, la
funcién tuitiva de los derechos de la infan-
cia, asi como todas las actuaciones en mate-
ria de tutela, acogimiento y adopcién de me-
nores, los miembros de la pareja de hecho
podran acoger de forma conjunta con igua-
les derechos y deberes que las parejas uni-
das por matrimonio, siempre que la modali-
dad del acogimiento sea simple o permanen-
te, de acuerdo con la legislacion aplicable.

2. Enlos casos de disolucion de una pa-
reja de hecho, en vida de ambos miembros,
que hubiere recibido en acogimiento fami-
liar administrativo a un menor de edad, en lo
relativo a la guarda y custodia de éste se
estard a lo que disponga, en interés del me-
nor, la Entidad publica competente en mate-
ria de proteccién de menores. En los supues-
tos de acogimientos familiares judiciales,

decidira el Juez a propuesta de la Entidad
publica.

Art. 9. Guarda y régimen de visitas
de los hijos.—En caso de disolucion de la
pareja de hecho, en vida de ambos miem-
bros, la guarda y custodia de los hijos e hijas
comunes y el régimen de visitas, comunica-
cién y estancia se determinard en aplicacion
de la legislacion civil vigente en materia de
relaciones paterno-filiales.

CAPITULO 111

Normas administrativas

Art. 10. Beneficios respecto a la fun-
cién piblica.—En todo lo que legalmente
afecte al régimen del personal al servicio de
la Comunidad Auténoma de Extremadura,
deberd entenderse equiparada la pareja de
hecho al matrimonio y el conviviente al
conyuge, de tal manera que los convivientes
mantendran los mismos beneficios recono-
cidos a las parejas que hayan contraido ma-
trimonio.

Art. 11. Régimen de prestaciones so-
ciales.—Se entendera equiparada la pareja
de hecho al matrimonio y el conviviente al
conyuge en toda la normativa de servicios y
prestaciones sociales de la Comunidad Au-
tonoma de Extremadura.

Art. 12. Normativa de la Comunidad
Auténoma de Extremadura de derecho
publico.—Los derechos y obligaciones es-
tablecidos en la normativa extremena de de-
recho publico, serdn de aplicacién a los
miembros de la pareja de hecho, en especial
en materia presupuestaria, de subvenciones
y de tributos propios.

Art. 13. Régimen Fiscal.—Los miem-
bros de una pareja de hecho serdn conside-
rados como conyuges a los efectos previstos
en la legislacion fiscal autonémica a los
efectos de computar rendimientos y de apli-
car deducciones o exenciones.
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DISPOSICION ADICIONAL

La Administracion de la Comunidad Au-
tonoma de Extremadura mantendra las
oportunas relaciones de cooperacién con
otras Administraciones Publicas que cuen-
ten con Registros de Parejas de Hecho o si-
milares, al objeto de evitar supuestos de do-
ble inscripcion.

DISPOSICIONES TRANSITORIAS

Primera.—A efectos de la acreditacién
del periodo de convivencia minimo de un
afio establecido en el parrafo segundo del
art. 2, se tendrd en cuenta el periodo trans-
currido antes de la entrada en vigor de la
presente Ley.

Segunda.—Las inscripciones de parejas
en el Registro de Uniones de Hecho de la
Comunidad Auténoma de Extremadura, re-
gulado por el Decreto 35/1997, de 18 de
marzo, y desarrollado por la Orden de 14 de
mayo de 1997 de la Consejeria de Bienestar
Social, se integraran de oficio y de modo

automadtico en el Registro de Parejas de He-
cho contemplado en el articulado de esta
Ley.

Tercera.—Si la legislacion del Estado
prevé la inscripcion en el Registro Civil de
las uniones reguladas por esta Ley, los efec-
tos que ésta les otorga habran de entenderse
referidos a las parejas que en éste se inscri-
ban.

DISPOSICION DEROGATORIA

Quedan derogadas todas las disposicio-
nes de igual o inferior rango que se opongan
a lo previsto en la presente Ley.

DISPOSICIONES FINALES

Primera.—Se autoriza al Consejo de
Gobierno de la Junta de Extremadura para
dictar las disposiciones necesarias para el
desarrollo y ejecucién de la presente Ley.

Segunda.—La presente Ley entrard en
vigor el dia siguiente al de su publicacién en
el Diario Oficial de Extremadura.
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TiTtuLo: VIII PREMIO DE LA ASOCIACION ESPANOLA DE ABOGADOS

DE FAMILIA.

La Asociacion Espafola de Abogados de Familia ha acordado establecer
un premio que llevard su nombre, y cuya concesion se establece en base a las
siguientes condiciones:

1.

Se convoca el premio anual denominado “Concurso de articulos de la
Asociacion Espafiola de Abogados de Familia”.

El premio estd dotado con la suma de 1.500 euros.

Podran optar al mismo todos los Abogados en Ejercicio pertenecientes
a cualquier Colegio de Abogados de Espaia.

El tema del trabajo sera libre, siempre que tenga relacién con un pro-
blema relativo al Derecho de Familia de cardcter préctico.

La extension del trabajo serd de 15/20 folios mecanografiados por una
sola cara y a doble espacio.

Los trabajos redactados en lengua castellana seran presentados en tres
ejemplares en el domicilio de la Asociacion Espafiola de Abogados de
Familia, Princesa, 3 duplicado, apartamento 1225 (28008 Madrid), en
sobre cerrado dirigido al “Presidente del Jurado-Premio Asociacion
Espafiola de Abogados de Familia”, asestando en el sobre Gnicamente
el nombre del trabajo y el seudénimo.

Los originales se presentaran con seudénimo y acompanados de plica
cerrada dirigida al Presidente del Jurado, que contendré fotocopia del
DNI y una tarjeta o ficha con los siguientes datos: seudénimo, nombre
y apellidos, domicilio, Colegio de residencia, nimero de Colegiado,
teléfono y fax, en su caso.

El plazo de admisidon de trabajos finalizara el dia 31 de enero del afo
2004.

El Jurado, Presidido por el Presidente de la Asociacion, estara forma-
do por €l mismo, o persona en quien delegue, y dos vocales designa-
dos por la Junta Directiva de la Asociacion entre juristas especialistas
en Derecho de Familia, no pudiendo formar parte quienes hayan con-
currido al concurso.
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10. El fallo se har4 publico dentro de los tres meses siguientes a la conclu-
sién del plazo de admision.

11. El trabajo premiado podra ser publicado por la Asociacidn, en cuyo
caso quedarian cedidos los derechos de autor. En caso de no ser publi-
cado en el plazo de seis meses a contar desde la concesion del premio,
el autor quedara facultado para su publicacién, haciendo constar que
es Premio de la Asociacion Espafiola de Abogados de Familia.

12. Los trabajos no premiados deberan ser retirados durante el mes si-
guiente a la publicacion del fallo, y transcurrido este plazo podran ser
destruidos.

13. La participacion en el concurso supone la aceptacion de estas bases.

Nota: Aclaracion sobre las recensiones aparecidas en la seccion de Publica-
ciones y Noticias de la revista n.® 20, julio 2003: La recension del Titulo “Dere-
cho de Familia Internacional”, de los autores A.L. Calvo Caravaca y J. Carras-
cosa Gonzalez, ha sido realizada por Sandra Garcia Cano, de la Universidad de
Cérdoba.

Asimismo, la recension del titulo “Proteccion del menor y cooperacion
internacional entre autoridades”, de la autora Sandra Garcia Cano, ha sido reali-
zada por Javier Carrascosa Gonzalez, de la Universidad de Murcia.
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DATOS DE INTERES

Interés legal del dinero

Afo %

1985 o 11
1986 .o 10,50
1987 o 9,50
1988 o 9
1989 . 9
1990 ..o 10
1991 .o 10
1992 10
1993 10
1994 .. 9
1995 9
1996 ..o 9
1997 o 7,5
1998 .o 5,5
1999 .. 4,25
2000 ... 4,25
2001 ..o 5,50
2002 .. 4,25
2003 .. 4,25

Salario Minimo Interprofesional (SMI) para 2003

14,74 euros/dia o 451,20 euros/mes.

- 335 -



REVISTA DE DERECHO DE FAMILIA

9°C 6C 0‘¢ 8C LT LT I'e L€ 8¢ L€ €002
0 6°c (157 S¢ 9°¢ 7€ 7€ 9°¢ 9°¢ I'c I'c 1°c 7002
LT LT 0'¢ ¥'e L€ 6°€ (47 (4% 0y 6°€ 8¢ L€ 1002
0 Iy (057 L€ 9'¢ 9°¢ ¥'e I'e 0°¢ 6C 0'¢ 6C 0002
6C LT ST ST ¥C (A (A (A ¥C (A 8T ST 6661
¥'1 ¥T LT 97 IC T IC 0C 0C 8T 8T 0C 8661
0 0C 6T 0C 8T 97 9T ST LT T ST 6C L661
43 4 se 9°¢ L€ L€ 9°¢ 8¢ s‘c 7€ L€ 6°€ 9661
84 vy 94 vy 94 LY ‘s IS 4 'S 8y vy S661
(%7 1% A% Sy 8y 8y LY 67 67 0°S 0°S 0°S 7661
6y LYy 9y (%4 9y 6y 6y 9y 9% 0y 0y LY €661
S IS TS 8°‘G 8°S TS 79 S9 $9 69 89 09 7661
oS LS S LS 09 19 79 79 6°S 6°S 6°S L9 1661
$9 L9 0L $9 $9 €9 $9 89 0L 0°L €L L9 0661
6°9 €L T'L 89 99 YL 1L 69 L9 19 9 79 6861
8°G 7S TS LS 8°G LY vy 0y 6°¢ 9% £y Sy 8861
9y LYy L'y vy 9y 67 6 8°G €9 €9 09 09 L861
€9 T8 €6 $6 $‘6 76 68 8L 8°L 98 06 €6 9861
'8 S8 '8 €9 €L 6L 68 66 701 $'6 L6 ¥'6 S861
06 0°0T s‘or PII 0Cr LTT ¥ 11 €T Tl 44! 611 1C1 #3861
(44! 0°€T 44! 81T 01T €01 €11 81T 671 871 €I 9¢T €861
0p1 el 8°CT 0T LYT €61 191 I°ST 0T 9°¢T 8VT Syl 7861
a2 €yl a4 1L a4 54 L'€Y ¥S1 9°G1 96T 0'v1 a4 1861
21 "AON .HUO .va .cw< .——.—H ‘un —. .%&E aqQy JBJA ‘qaq Puy ouy

(S3[enuRINUI SOJE(]) "OWNSUOD IP SOIAAJ AP dIpU

- 336 -



PUBLICACIONES Y NOTICIAS

Tabla estadistica de pensiones alimenticias
(cuando un solo progenitor obtiene ingresos)

Ingresos 1 hijo 2 hijos 3 hijos 4 hijos

800 ................. 181,6 263,3 299,6 350,5

875 198,6 288,0 327,7 383,3

950 ... 215,7 312,7 355,8 416,2
1.025 ... 232,7 337,4 383,9 4491
1100 ... 249,7 362,1 412,0 481,9
1175 o 266,7 386,8 440,1 514,8
1250 ..o 283,8 411,4 468,2 547,6
1325 300,8 436,1 496,3 580,5
1400 ...l 317,8 460,8 5244 613,4
1475 .o 334,8 485,5 552,5 646,2
1550 .. 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 oo 402.,9 584,2 664,8 777,6
1.850 ..o 420,0 608,9 692,9 810,5
1925 ... 437,0 633,6 721,0 843,4
2000 ... 4540 658,3 749,1 876,2
2075 . 471,0 683,0 777,2 909,1
2150 ... 488,1 707,7 805,3 941,9
2225 e 505,1 732,4 833,4 974,8
2300 ... 522,1 757,0 861,5 1.007,7
2375 539,1 781,7 889,6 1.040,5
2450 ... 556,2 806,4 917,6 1.073,4
2525 573,2 831,1 9457 1.106,2
2600 ... 590,2 855,8 973,8 1.139,1
2675 . 607,2 880,5 1.001,9 1.171,9
2750 .. 624,3 905,2 1.030,0 1.204,8
2.825 . 641,3 929,8 1.058,1 1.237,7
2900 ... 658,3 954,5 1.086,2 1.270,5
2975 o 675,3 979,2 1.114,3 1.303,4
3050 ... 692,4 1.003,9 1.142,4 1.336,2
3125 . 709,4 1.028,6 1.170,5 1.369,1
3200 ... 726,4 1.053,3 1.198,6 1.402,0
3275 7434 1.078,0 1.226,7 1.434,8
3350 ... 760,5 1.102,7 1.254,7 1.467,7
3425 . 7717,5 1.127,3 1.282,8 1.500,5
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AVANCES
JURISPRUDENCIALES




TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

e La convivencia more uxorio de la viuda con una tercera persona no conlleva la
pérdida de la pension de viudedad, procediendo, en consecuencia, la declara-
cién de inconstitucionalidad de la norma 5 de la disposicién adicional décima de
la Ley 30/1981, de 7 julio, en su referencia a la concreta causa de extincion
establecida en el articulo 101 del Cédigo Civil de “vivir maritalmente con otra
persona”. (T.C., Pleno, S. de 19 de junio de 2003).

TRIBUNAL SUPREMO

I. FILIACION

* Nulidad de lo actuado en el procedimiento de reclamacién e impugnacion de la
paternidad por no haberse nombrado un defensor judicial al menor, habida
cuenta de que existen intereses contrapuestos entre este y su madre. (7.S., Sala
1.2 8. de 7 de noviembre de 2002).

¢ Falta de legitimacion de una hija fruto del primer matrimonio, para impugnar la
filiacion de otra obtenida a través del reconocimiento del padre ante el Registro
Civil, siendo aplicable a este tipo de acciones el relativo a la filiacién matrimo-
nial, al constar el segundo matrimonio del padre antes del reconocimiento. (7.S.,
Sala 1.4 8. de 28 de noviembre de 2002).

* Impugnacién de la paternidad patrimonial después de dictarse sentencia de se-
paracion. El plazo del ejercicio de la acciéon de impugnaciéon de paternidad
matrimonial comienza a contarse desde el instante en el que el esposo tiene
conocimiento de que no es el padre biolégico de los menores. (T.S., Sala 1.4 S.
de 3 de diciembre de 2002).

* Acreditadas las relaciones de amistad entre la actora y el demandado y la negati-
va de éste por dos veces a someterse a la prueba bioldgica, procede dictar
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sentencia estimando la accién de reclamacién de filiacién paterna no matrimo-
nial. (T.S., Sala 1.% S. de 19 de diciembre de 2002).

II. PATRIA POTESTAD

Para que proceda dejar sin efecto las medidas protectoras de la entidad piblica
es necesario que se produzca un cambio profundo en los hébitos y actitud de los
padres a fin de que puedan asumir la responsabilidad que implica la paternidad,
recayendo sobre ellos la carga de probar el cambio de circunstancias. (7.S., Sala
1.5 S. de 23 de septiembre de 2002).

El régimen de visitas no puede condicionarse a que el progenitor no custodio
abone la pension alimenticia, ya que se trata de cuestiones no compensables y
existen mecanismos legales para el aseguracion del pago de la pension. (7.5,
Sala 1.4 S. de 26 de diciembre de 2002).

III. REGIMENES ECONOMICO MATRIMONIALES

A los efectos de la accion de rescision por lesion de mas de una cuarta parte en
la liquidacion de la sociedad de gananciales las valoraciones deben realizarse a
la fecha en que fueron adjudicados los bienes y no cuando se ejercita la accion.
(T.S., Sala 1.5 S. de 30 de octubre de 2002).

Valoracion de los inmuebles de proteccion oficial conforme al precio de merca-
do a la fecha en que quedo disuelta la sociedad de gananciales. (T.S., Sala 1.4 S.
de 14 de noviembre de 2002).

Rescision de la escritura de capitulaciones matrimoniales por haberse efectuado
en fraude de acreedores, siendo indiferente que en el momento de su otorga-
miento no se hubiese despachado ejecucion sobre los bienes del esposo, ya que
el mismo debe preservar su preexistente situacion patrimonial no pudiendo va-
riarse con eventos de reduccion o desaparicion de la misma en detrimento de
aquella solvencia inicial. (T.S., Sala 1.5 S. de 21 de noviembre de 2002).

Cardcter privativo del inmueble adquirido por el esposo meses antes de con-
traerse el matrimonio, debiendo incluirse en el activo de la sociedad, al resultar
de aplicacion la normativa anterior a la reforma de 1981, el valor actualizado de
las letras pagadas desde la fecha en que se contrajo el matrimonio hasta que los
conyuges se separaron de hecho. (T.S., Sala 1.5 S. de 4 de diciembre de 2002).

Caracter ganancial del inmueble adquirido constante el matrimonio al no existir
pruebas que sirvan para destruir la presuncién de ganancialidad, maxime cuan-
do en el momento de otorgarse la escritura publica de adquisicion del derecho
sobre el citado inmueble, ninguna reserva se hizo por el esposo respecto a pagos
que pudieran haberse efectuado antes del matrimonio. (7.S., Sala 1.4 S. de 26 de
diciembre de 2002).

IV. CONVENIO REGULADOR

Nulidad de la transmisién de propiedad de una parte indivisa de un inmueble
que hizo el esposo en el convenio regulador de la separacion en pago de la
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pension alimenticia y compensatoria, ya que no le pertenecia por cuanto la
escritura de compraventa era simulada. Como consecuencia de dicha declara-
cion se faculta a la esposa para pedir el cumplimiento de las obligaciones de
alimentos y pension compensatoria, asumidas por el marido, mediante su abono
en metalico. (AP T.S., Sala 1.% S. de 21 de noviembre de 2002).

V. CONTRATOS ENTRE PADRES E HIJOS

* Rescision de la escritura de compraventa otorgada entre una madre y su hija al

haberse llevado a efecto con la tnica finalidad de defraudar a los acreedores de
la primera sustrayéndola de la inminente ejecucion judicial. Para el ejercicio de
la accién no es necesario la insolvencia total de la deudora, incumbiendo al
deudor senalar otros bienes para excluir la legitimidad de la accion revocatoria.
(T.S., Sala 1.4 S. de 31 de octubre de 2002).

VI. EJECUCION DE SENTENCIAS EXTRANJERAS

VIL

VIIL

* Falta de competencia del Tribunal Supremo para pronunciarse sobre la demanda

de exequatur respecto de una sentencia suiza al resultar competente el Juzgado
de 1.% Instancia del domicilio de la parte demandada. (T.S., Sala 1.4 Auto de 24
de septiembre de 2002).

PROCESAL

No cabe recurso de casacion contra las sentencias dictadas por la Audiencia
Provincial en un procedimiento de modificacion de medidas, procedimiento que
debe tramitarse conforme a lo establecido en el art. 771 de la LEC y que finali-
zara por medio de auto. (T.S., Sala 1.4 Auto de 1 de octubre de 2002).

La competencia para conocer del procedimiento de modificaciéon de medidas no
corresponde necesariamente al Juez que dict6 la sentencia, sino que se determi-
na conforme a los arts. 769 y 771 de la LEC. (T.S., Sala 1.4 Auto de 24 de
octubre de 2002).

Desestimacion del recurso de revision al no existir maquinacion fraudulenta en
la designacion del domicilio del demandado ya que incluso la policia local
realiz6 las gestiones oportunas antes de procederse al emplazamiento por edic-
tos. (T.S., Sala 1.4 S. de 13 de noviembre de 2002).

SUCESIONES

Nulidad de la particion de herencia efectuada por el contador partidor testamen-
tario al no haberse liquidado la sociedad de gananciales del causante con su
primera esposa. (7.S., Sala 1.4 S. de 17 de octubre de 2002).

Nulidad de la compraventa en virtud de la cual la madre transmitia a la hija
determinados inmuebles al ser inexistente el precio, siendo igualmente nula la
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donacién encubierta en la escritura de compraventa por ilicitud de la causa al
responder exclusivamente a la finalidad de defraudar los derechos legitimarios
del hijo. (T.S., Sala 1.5 S. de 23 de octubre de 2002).

* Nulidad de la donacién al no ser la donante propietaria de la mitad indivisa del
inmueble habida cuenta de la existencia de una fiducia. (T.S., Sala 1.4 S. de 28
de noviembre de 2002).

IX. PENAL

¢ Condena a un matrimonio por un delito de alzamiento de bienes cuando después
de haberse practicado el embargo transfieren la propiedad del inmueble objeto
de la traba a una sociedad constituida dias antes por la madre y hermana de la
esposa. (T.S., Sala 2.4 S. de 18 de octubre de 2002).

¢ Absolucion de un delito de estafa procesal a la esposa y al representante legal de
la empresa donde trabajaba, ya que la circunstancia de que ésta prestase sus
servicios también en otra empresa distinta y ello no trascendiese al procedi-
miento no constituye ningin ilicito penal, debiendo recordarse que en los proce-
dimientos matrimoniales no se impone a ninguna de las partes un especifico
deber de informacién a favor de la parte contraria. (7.S., Sala 2.4 S. de 15 de
noviembre de 2002).

AUDIENCIAS PROVINCIALES

I. GUARDA Y CUSTODIA

e Atribucién de la guarda y custodia al padre, ya que la desmedida ingestion
alcohdlica de la madre lleva a situaciones de abandono de los deberes paterno
filiales. (AP MADRID, Sec. 22.% S. de 10 de enero de 2003).

¢ Procedencia de la pernocta con el progenitor no custodio al no haberse demos-
trado la incapacidad del padre para cuidar a su hija durante la noche ni que no
tenga la infraestructura material suficiente. (AP MADRID, Sec. 22.% S. de 28 de
enero de 2003).

e Mantenimiento de la guarda y custodia de la hija que atin no ha cumplido dos
afios en favor del padre al desprenderse del informe psicoldgico que tal régimen
no es perjudicial y que la menor no refleja ningiin malestar, contando ademas el
padre con el apoyo de la abuela paterna. (AP VALENCIA, Sec. 10.% S. de 4 de
febrero de 2003).

II. REGIMEN DE VISITAS

e Restriccion del régimen de visitas fijado a favor de los abuelos ya que en la
actualidad el padre de los menores ha contraido nuevo matrimonio, tiene una
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III.

Iv.

VL

familia estable, por lo que la adopcién de medidas en orden al derecho de visitas
deben, salvaguardando este derecho, alterar lo menos posible a esta situacién
familiar actual del padre. (AP ALICANTE, Sec. 7.5 S. de 10 de marzo de 2003).

VIVIENDA FAMILIAR

Producido el cambio de guarda y custodia a favor del padre, procede modificar
la atribucién del uso de la vivienda familiar a favor de la menor, al haberse
constatado que dicho cambio no fue arbitrario por parte de la hija en sus prefe-
rencias respecto a con cudl de los progenitores residir. (AP BARCELONA, Sec.
12.4 8. de 17 de febrero de 2003).

PENSION ALIMENTICIA Y CONTRIBUCION A LAS CARGAS
DEL MATRIMONIO

Improcedencia de fijar en el procedimiento matrimonial pensién alimenticia a
favor de un conyuge, ya que la pensiéon compensatoria subsume ya cualquier
otro tipo de prestacion econdmica que deba existir entre ambos. (AP ASTU-
RIAS, Sec. 6.4 S. de 13 de enero de 2003).

Extincion de la pension alimenticia del hijo mayor de edad al haber desempena-
do el mismo de forma intermitente actividad laboral en distintas empresas, per-
cibiendo en la actualidad subsidio de desempleo, méxime cuando se constata la
posibilidad real de realizar una actividad laboral remunerada en la empresa de
su padre, en la que ya trabajé con anterioridad cesando de forma voluntaria en
dicha actividad. (AP VALLADOLID, Sec. 1.4 S. de 21 de febrero de 2003).

Mantenimiento de la pension alimenticia en favor de la hija incapacitada ya que
dada su especial situacion personal precisa de atencién y cuidados al no poder
valerse por si misma. (AP ZAMORA, S. de 16 de mayo de 2003).

PENSION COMPENSATORIA

Extincion de la pensién compensatoria por convivencia marital siendo indife-
rente que en la actualidad haya cesado dicha convivencia. (AP MADRID, Sec.
22.4 8. de 24 de enero de 2003).

No concesion de pension compensatoria al haber transcurrido seis anos desde la
separacion de hecho de los conyuges. (AP ZAMORA, S. de 16 de mayo de 2003).

CUESTIONES PROCESALES

La competencia para el conocimiento del procedimiento de liquidacion de ga-
nanciales corresponde al Juzgado que dict6 la sentencia de separacion. (AP
MADRID, Sec. 22.% S. de 10 de enero de 2003).

Nulidad de actuaciones por no haberse tramitado el procedimiento de modifica-
cién de medidas conforme a las normas previstas en el art. 770 de la LEC. (AP
BALEARES, Sec. 5.4 S. de 13 de enero de 2003).
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VIL

VIIL

Admisién del recurso de apelacién aun cuando el recurrente no haya especifica-
do en su escrito de preparacion los pronunciamientos de la sentencia que son
objeto de impugnacién. (AP ASTURIAS, Sec. 6.5 S. de 13 de enero de 2003).

Falta de competencia de los tribunales espafioles para fijar un régimen de visitas
cuando con anterioridad a la peticién efectuada por el padre, un tribunal alemén,
estableci6 dicho régimen habiendo incluso intervenido dicho progenitor ante
aquel tribunal. (AP LLEIDA, Sec. 1.4 S. de 10 de febrero de 2003).

Dictado el auto de medias medidas, el cdmputo del plazo de treinta dias previsto
enel art. 771 de la LEC, cqrnienza a contarse desde la fecha de notificacion del
auto al ejecutante. (AP CORDOBA, Sec. 1.4 Auto de 23 de febrero de 2003).

Imposicién de las costas a la parte actora que desiste de la demanda de separa-
cion interpuesta, al no haber sido consentido por la parte demandada tal desisti-
miento. (AP CACERES, Sec. 1.% Auto de 20 de marzo de 2003).

Nulidad de actuaciones por haberse tramitado el procedimiento de modificaciéon
de medidas conforme a lo previsto en el art. 771 de la LEC, ya que el tramite
correcto es el establecido en el art. 775 de la LEC. (AP BALEARES, Sec. 4.4 S.
de 28 de abril de 2003).

CONVENIO REGULADOR

e Lacircunstancia de que en el convenio regulador se estableciera como causa de

extincion el “contraer matrimonio”, ello no supone la exclusion de otras causas
tasadas legalmente como extintivas de dicha pension, en concreto, la “convi-
vencia marital”, dada su equiparacion a la institucién matrimonial. (AP CADIZ,
Sec. 4.% S. de 27 de mayo de 2003).

EJECUCION DE SENTENCIAS

Aun cuando los conyuges pactaron un régimen muy flexible de comunicacion
del padre con la hija menor, ello no le permite al padre exigir que se obligue a la
madre, con quien convive la hija, a facilitar el ndmero de teléfono fijo de su
vivienda, que el derecho a la intimidad de la madre le permite mantener oculto.
(AP BURGOS, Sec. 2.% Auto de 9 de enero de 2003).

No habiendo abandonado la esposa el domicilio familiar en la fecha indicada en
el convenio regulador, procede su desalojo inmediato sin que sea de aplicacién
las normas procesales de ejecucion de condenas de hacer de caracter personali-
simo. (AP CASTELLON, Sec. 1.4 Auto de 29 de enero de 2003).

Abono de las pensiones fijadas en el convenio regulador desde la fecha en que
se firmd, pudiendo reclamarse las cantidades impagadas desde la fecha del
convenio hasta la fecha de la sentencia que lo aprueba, en la propia ejecucion de
sentencia de separacion sin tener que acudir a un procedimiento declarativo.
(AP CORDOBA, Sec. 2.4 Auto de 11 de junio de 2003).
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Abono de los intereses por impago de las pensiones desde la fecha en que se
interpuso la demanda de ejecucion, y no desde las fechas en que se iban produ-
ciendo los sucesivos impagos. (AP CORDOBA, Sec. 2.4 Auto de 11 de junio de
2003).

IX. REGIMENES ECONOMICOS

Desestimacion de la terceria de domicilio instada por la esposa, ya que aun
cuando la escritura de capitulaciones matrimoniales se inscribi6 en el Registro
Civil, al no haberse practicado la inscripcién en el Registro de la Propiedad no
produce efectos frente a terceros. (AP PONTEVEDRA, Sec. 5.4 S. de 8 de enero
de 2003).

A efectos de incluir en el activo de la sociedad el automévil adquirido constante
el matrimonio debe atenderse a su valor venal y no al de adquisicién. (AP
VALENCIA, Sec. 10.% S. de 9 de enero de 2003).

Las ganancias percibidas por el esposo por rendimientos del trabajo personal no
pueden incluirse como un crédito de la sociedad de gananciales frente al esposo,
ya que se entiende que se emplearon en atender las cargas del matrimonio.
Excepcionalmente sélo procedera su inclusion cuando se acreditase que se em-
pled en negocios o usos individuales. (AP VALENCIA, Sec. 10.% S. de 9 de enero
de 2003).

La carga de la prueba para acreditar que las cantidades que uno de los conyuges
extrajo de las cuentas gananciales no se destinaron a atender las cargas del
matrimonio corresponde al conyuge que pretenda su inclusion en el activo. (AP
VALENCIA, Sec. 10.% S. de 9 de enero de 2003).

En el procedimiento de liquidacién de gananciales no puede entrarse a declarar
el caricter ganancial o privativo de un inmueble que figura a nombre de la
madre del esposo, ya que ello produciria indefension a terceros, sin que por otro
lado pueda ser parte en el procedimiento de liquidacién dicho tercero. (AP
VALENCIA, Sec. 10.% S. de 9 de enero de 2003).

Las indemnizaciones por cese laboral no tienen cardcter ganancial. (AP MA-
DRID, Sec. 22.% S. de 7 de febrero de 2003).

Inclusién en el activo del valor que tenia el vehiculo adquirido constante la
sociedad de gananciales, pero atendiendo al momento en que se produjo la
disolucion. (AP MADRID, Sec. 22.4 S. de 7 de febrero de 2003).

Valoracién de la vivienda de proteccion oficial a precio de mercado, sin que la
normativa que rige dichas viviendas pueda tenerse en cuenta a estos efectos.
(AP MADRID, Sec. 22.4 S. de 7 de febrero de 2003).

Estimacion de la terceria de dominio interpuesta por la ex esposa por la traba
realizada sobre un inmueble adquirido por ésta después de la separacién, tenien-
do en cuenta ademds que la deuda con la Tesoreria de la Seguridad Social la
mantiene su ex esposo. (AP CADIZ, Sec. 1.4 S. de 16 de marzo de 2003).
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X. FILIACION

* Estimacion de la demanda de reclamacion de paternidad con base en la negativa
a someterse a las pruebas bioldgicas unido a haberse acreditado que la madre y
el demandado coincidieron trabajando en el mismo inmueble, existe en poder de
la madre dos fotografias del demandado que corresponden a dicha época que,
obviamente, no se dan a un simple conocido, el parecido existente que se apre-
cia entre el demandado y la menor en las fotografias aportadas a los autos y la
declaracion de una testigo que aun de referencias, habia trabajado como asisten-
ta en el mismo domicilio, y que era conocedora de la existencia de una relacién
afectiva entre ambos. (AP ZARAGOZA, Sec. 2.2 S. de 16 abril 2003).

XI. PROCEDIMIENTOS DE MENORES

¢ Concesion del certificado de idoneidad para la adopcidn internacional a perso-
nas que han contraido el virus del Sida, ya que la referida enfermedad, debida-
mente tratada y sometida a las exigibles precauciones, no les impide la prosecu-
cién de una vida normal y perfectamente idonea para el desempeno de sus
obligaciones como padres adoptivos. (AP CANTABRIA, Sec. 4.4 S. de 5 de
marzo de 2003).

XII. TEMAS PENALES

e A pesar de que la esposa, después de haber cobrado las cantidades que le adeu-
daba el esposo, renuncio expresamente a la acusacion particular, procede conde-
nar a este ltimo por un delito de impago de pensiones, ya que si bien la denun-
cia es requisito de procedibilidad necesario para iniciar el procedimiento, no lo
es para su prosecucion una vez comenzado éste. (AP CORDOBA, Sec. 2.5 S. de
24 de enero de 2003).

¢ Se condena por un delito de apropiacion indebida a la madre de una conviviente
de hecho que fallecid, por haber dispuesto de las cantidades que el otro convi-
viente le entreg6 con la finalidad concreta de invertirlas en las obras de reforma
de la vivienda en la que residia o la adquisicion de una nueva. (AP LLEIDA, Sec.
1.5 S. de 28 de febrero de 2003).
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