LAS PAREJAS DE HECHO

El aumento de los procedimientos dimanantes de las parejas de he-
cho va poniendo poco a poco de manifiesto la necesidad de contar con
normas sustantivas y procesales para resolver estas controversias.

A falta de una regulacion estatal, y visto el fracaso de los numerosos
proyectos y proposiciones de ley que a nivel nacional se han presentado
por todos los grupos parlamentarios, las comunidades autonomas con
competencia y sin ella para regular estas situaciones se han apresurado a
aprobar leyes reguladoras de las parejas de hecho, y como sefiala Zarra-
luqui, de una forma que pueda merecer el calificativo de mas progresista
que cualquiera otra anterior y sin pensar en la existencia de una norma de
conflicto.

La primera comunidad en aprobar una ley de parejas de hecho fue
Cataluna (Ley 10/1998, de 15 de julio, de uniones estables de pareja) y
su diseno legislativo fue seguido por la comunidad aragonesa (Ley
6/1999, de 25 de marzo, relativa a las parejas estables no casadas) y la
navarra (Ley 6/2000, de 3 de julio, para la igualdad juridica de las parejas
estables). En estas leyes se llega a ser pareja de hecho regulada por el
simple transcurso del tiempo y, con independencia de lo que pacten los
convivientes, se reconocen una serie de derechos imperativos en materia
de prestaciones alimenticias y compensatorias. Posteriormente la Comu-
nidad Valenciana aprob6 una ley (Ley 1/2001, de 6 de abril, por la que se
regulan las uniones de hecho) con otra filosofia totalmente distinta, pues-
to que establece la obligatoriedad del registro para poder acogerse a los
beneficios de la ley que, a excepcion de los establecidos en materia de
funcién publica y tributos locales, solo surgirdn entre los convivientes
cuando lo pacten expresamente en la preceptiva escritura publica de
constitucion.

Sin embargo, esta regulacion, como era de esperar, no ha soluciona-
do el problema, s6lo ha contribuido a establecer una categoria mas den-
tro de las formas de convivencia. Asi, a partir de ahora, dos personas que
deseen convivir juntos pueden optar por una de las siguientes modalida-
des: contraer matrimonio, formalizar una pareja de hecho estable (solo
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en territorios con regulacion legal), o convivir con otra persona sin some-
terse a formalidad alguna. Dentro de esta categoria se incluirdn aquellas
situaciones de convivencia que no estan incluidas en las dos primeras, es
decir: a) Personas que conviven y tienen su domicilio en una comunidad
sin ley de parejas de hecho. b) Personas que estan separadas de hecho o
judicialmente y conviven con otra persona que a su vez puede estar o no
ligada por el vinculo matrimonial a otra persona. Como hemos podido
apreciar, las personas casadas que ain no han obtenido el divorcio o la
nulidad no pueden tener acceso a los beneficios de las leyes de parejas de
hecho. c) Personas que, aun cuando puedan reunir los requisitos para ser
consideradas como una pareja estable, no desean inscribirse en un regis-
tro, en el caso de Valencia, o no otorgar escritura publica en el caso de
una pareja homosexual en Catalufa.

Las dos primeras formas de convivencia, es decir, matrimonio y
unién de hecho regulada legalmente, generan derechos y obligaciones
legales, y por tanto, cuando cesen en su convivencia, podrin reclamarse
alimentos y pensiones compensatorias. La tercera de las opciones, al no
contar con regulacion legal, parece que no otorga a los convivientes
derecho alguno; sin embargo es evidente que ello no es asi, y a estas
parejas tendremos que seguir aplicindoles toda la doctrina del Tribunal
Supremo para solicitar las medidas que sean adecuadas a cada uno de los
supuestos para reclamar la atribucion del uso de la vivienda, una indem-
nizacion por el cese de convivencia o la liquidacion de los bienes comu-
nes.

No podemos caer en el error de clasificar a las parejas de hecho en
legales e ilegales. Como sefialaba la STS de 10 de marzo de 1998 “La
convivencia more uxorio, entendida como una relacion a semejanza de
la matrimonial, sin haber recibido sancion legal, no estd regulada legal-
mente, ni tampoco prohibida por el Derecho: es ajuridica, pero no anti-
juridica; carece de normativa legal, pero produce o puede producir una
serie de efectos que tienen trascendencia juridica y deben ser resueltos
con arreglo al sistema de fuentes del Derecho”.

Por lo que respecta a las cuestiones procesales, el panorama es deso-
lador; a pesar de que la exposicion de motivos de la LEC predicaba la
simplificacion de procedimientos y la finalizacion del peregrinaje judi-
cial, 1a realidad es que por lo que respecta a las uniones de hecho sélo se
ha disefiado un procedimiento especial cuando uno de los progenitores
solicita la guarda y custodia del menor o la fijacion de una pension
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alimenticia. Aunque es una cuestion de sentido comun, se cuestiona si
dentro de este procedimiento puede discutirse la fijacion de un régimen
de visitas o la atribucion del uso de la vivienda familiar (el adverbio
“exclusivamente” y la conjuncién “o” que figura en el art. 748.4.% de la
LEC parece que invitan a una interpretacion restrictiva). Es evidente que
siempre existe la posibilidad de plantear un procedimiento ordinario para
discutir estas cuestiones y otras muchas que surgen tras el cese de convi-
vencia de la pareja de hecho (indemnizaciones y liquidacion de bienes
comunes) pero va a obligar a estas personas a interponer varios procedi-
mientos para dirimir todas las cuestiones, unos seran competencia de los
juzgados de familia y otros de los juzgados de 1* Instancia ordinarios,
que pueden o no estar en el mismo partido judicial.
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SUMARIO

I.  PROCESOS QUE VERSEN EXCLUSIVAMENTE SOBRE GUARDA Y
CUSTODIA DE HIJOS MENORES O SOBRE ALIMENTOS RECLAMA-
DOS POR UN PROGENITOR CONTRA EL OTRO EN NOMBRE DE LOS
HIJOS MENORES.

A) Ambito de aplicacién.

B) Jurisdiccion y competencia judicial.
1. Jurisdiccion.
2. Competencia.

a) Objetiva.
b) Territorial.

C) Medidas.
D) Procedimiento.
E) Procedimiento de mutuo acuerdo.
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II. PROCESOS PARA CUALQUIER OTRA CUESTION SUSCITADA POR
LAS UNIONES DE HECHO.

A) Ambito de aplicacion.
B) Competencia judicial.

1. Objetiva.
2. Territorial.

C) Medidas cautelares.
D) Procedimiento.
E) Ruptura de la convivencia de mutuo acuerdo.

III. BIBLIOGRAFIA BASICA CONSULTADA.

El presente comentario pretende hacer unas reflexiones précticas sobre los
cauces procesales adecuados —y los problemas que plantean—, para ventilar
los conflictos derivados de la ruptura de la convivencia de este tipo de uniones o
parejas.

En primer lugar hemos de destacar como la Ley 1/2000, de 7 de enero, de
Enjuiciamiento Civil (a partir de ahora LEC/2000), en vigor desde el 8 de
enero de 2001 ™), omite toda alusién a la realidad social que constituye las
uniones de hecho @. Desgraciadamente, entendemos que el legislador ha des-

() Hemos de tener en cuenta que, segiin su Disposicién Transitoria segunda, en
cuanto a los procesos de primera instancia, reza que “...los procesos de declaracion que se
encontraren en primera instancia al tiempo de la entrada en vigor de la presente Ley se
continuardn sustanciando, hasta que recaiga sentencia en dicha instancia, conforme a la
legislacion procesal anterior”. También, en cuanto a los procesos de declaracion que se
hallen en segunda instancia, la Disposicion Transitoria tercera de la Ley 1/2000 mantiene
que “...se sustanciard esa instancia con arreglo a la Ley anterior...”, aplicandose, a partir
de la sentencia, la Ley 1/2000.

@ La Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, en vigor desde el 8 de
enero de 2001, nos pone de manifiesto que lo anteriormente expuesto quiebra a estos
importantes efectos, como pasaremos a Ver.
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aprovechado una gran oportunidad para plasmar en tan importante texto nor-
mativo este creciente fenomeno ®. Esta ausencia de referencia contrasta con
lo dispuesto en la Exposiciéon de Motivos de la nueva LEC, cuando en su
apartado XIX dispone —en cuanto a los procesos matrimoniales— que “la
Ley establece los procesos especiales imprescindibles”, y ademads, con la me-

La Disposicién Derogatoria Unica de la LEC/2000, a este respecto, dispone que:

“l. Se deroga la Ley de Enjuiciamiento Civil, aprobada por Real Decreto de 3 de
febrero de 1881, con las excepciones siguientes:

1.2 (...) el Libro III, que quedard en vigor hasta la vigencia de la (...) Ley sobre
Jurisdiccion Voluntaria, (...), excepcion hecha de 1(os) articulos 1880 a 1900, inclusive,
que quedan derogados.

(...) En tanto no entre en vigor la Ley sobre Jurisdiccion Voluntaria, las referencias al
procedimiento contencioso precedente contenidas en el Libro III se entenderan hechas al
juicio verbal.

2. Quedan también derogados los siguientes preceptos, leyes y disposiciones:

1.2 El apartado segundo del articulo 8 (...) y el articulo 135 del Cédigo Civil.

10.2 Las disposiciones adicionales primera a novena de la Ley 30/1981, de 7 de
julio, por la que se modifica la regulacion del matrimonio en el Cddigo Civil y se determi-
na el procedimiento a seguir en las causas de nulidad, separacién y divorcio”.

() A nivel autonémico, en fin, son de sobra conocidas la Ley del Parlamento de
Cataluna 10/1998, de 15 de julio, de uniones estables de pareja (DOGC nim. 2687, de 23
julio); la Ley aragonesa 6/1999, de 26 de marzo, relativa a parejas estables no casadas
(BOE n.2 95/1999, de 21 de abril de 1999, pag. 14801); asi, como la Ley del Parlamento
foral de Navarra 6/2000, de 3 de julio, sobre igualdad juridica de las parejas estables
(BON del 7 de julio); y la neotérica legislacion de la Comunidad valenciana, todas ellas,
naturalmente, por cuestion de competencia, no regulan, ni pueden, cuestiones procesales.

A nivel estatal son numerosos los intentos por plasmarlo en un texto definitivo. Asi,
la Exposicion de Motivos de la proposicion de Ley para la igualdad juridica de las parejas
de hecho, presentada por el Parlamento de Navarra (BOCG de 19 de julio de 2000, y
rechazada su toma en consideracion por el Pleno del Congreso en su Sesion celebrada el
martes, de 3 de abril de 2001, Diario de Sesiones del 3 de abril), proclama, a este respec-
to, que “com esta proposicion se pretende la equiparacion al conyuge de las personas que
convivan en andloga relacion de afectividad con independencia de su orientacion sexual,
considerdndose pareja estable a la union libre, politica y notoria de dos personas inde-
pendientemente de su orientacion sexual, mayores de edad, sin vinculos de parentesco en
primery segundo grado de consanguinidad...”. Este texto disponia eliminar las discrimi-
naciones que por razén de la condicion o circunstancia personal o social de los componen-
tes de la familia, entendida en la multiplicidad de formas admitidas culturalmente en
nuestro entorno social, perduran en la legislacion, y perfeccionar el desarrollo normativo
del principio constitucional de proteccién social, econdmica y juridica de la familia, ade-
cuando la normativa a la realidad. Por ello, proclama, a este respecto, que: “el articulo 39
de la Constitucion espaiiola indica la obligacion de los poderes publicos de asegurar la
proteccion social, econdmica y juridica de la familia. En este articulo no existe referencia
a un modelo de familia determinado ni predominante, lo que hace necesario una interpre-
tacion amplia de lo que debe entenderse por familia, consecuente con la realidad social
actual y con el resto del articulado constitucional referido a la persona...”.
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dida de traer a la Ley procesal comin, termina con una situacion deplorable,
lo que en ella debe estar, pero que hasta ahora se ha debido rastrear o inclu-
so deducir de disposiciones superlativamente dispersas, oscuras y problema-
ticas.

Pues bien, esta omisién “legal” provoca que, en la préctica, con el nuevo
texto normativo, nos hallemos con parecidas cuestiones a las que se suscitaban
durante la vigencia de la LEC/1881, y ello como consecuencia de descartar la
aplicacion analégica, prevista en el art. 4 del CC, en materia procesal, en el que
vienen especificamente regulados los procedimientos por los que deben trami-
tarse las distintas acciones que se deduzcan. Las disposiciones contenidas en el
Capitulo IV, Titulo I del Libro IV de la LEC/2000 estan previstas con relacion a
los procesos matrimoniales especificamente establecidos para deducir deman-
das de divorcio, nulidad o separacién matrimonial, a fin de regular las condicio-
nes y situacion del matrimonio y sus hijos durante la tramitacion de estos proce-
dimientos.

A pesar de la anterior critica al nuevo texto, no podemos por menos que
elogiar la simplificacion de procedimientos, que como sabemos en la vigencia
de la anterior LEC/1881 se tornd, en la practica, muy conflictiva, lo que provo-
caba criterios jurisprudenciales diversos, e incluso, contradictorios. Esto moti-
va que intentemos analizar la cuestion procesal de una forma profunda y seria.
Pues bien, para introducirnos en esta cuestion nos vamos a servir del Auto de la
Audiencia Provincial de Oviedo, de 27 de junio de 2000, segin el cual: “... la
nueva LEC (...), contempla la posibilidad de que en las uniones de hecho se
adopten medidas provisionales cuando lo discutido sea tinicamente la guarda de
los hijos o los alimentos (art. 748.4.9) por lo que sélo serd preciso acudir al
juicio ordinario cuando se planteen otras como el uso de la vivienda familiar,
naturaleza comiin o privativa o cualquier otro derecho economico del convi-
viente...”.

Igualmente, las proposiciones de Ley, sobre Medidas para la igualdad juridica de las
parejas de hecho, presentada por el Grupo Parlamentario Federal de Izquierda Unida
(BOCG de 8 de mayo de 2000), asi como la Igualdad juridica para las parejas de hecho,
presentada por el Grupo Parlamentario Mixto (BOCG de 29 de mayo de 2000) —todas
ellas rechazadas en septiembre de 2000—, se pronuncian en idénticos términos a la propo-
sicion presentada por el Parlamento de Navarra. Las respectivas Exposiciones de Motivos
de las proposiciones de Ley, sobre Medidas para la igualdad juridica de las parejas de
hecho, presentada por el Grupo Parlamentario Federal de Izquierda Unida (BOCG de 8 de
mayo de 2000), asi como la Igualdad juridica para las parejas de hecho, presentada por el
Grupo Parlamentario Mixto (BOCG de 29 de mayo de 2000) se pronuncian en idénticos
términos a la proposicién presentada por el Parlamento de Navarra.
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Efectivamente, como resefia la anterior resolucion, la LEC/2000 pone de
relieve en esta materia una dualidad de procedimientos, a saber los siguientes:

I.  PROCESOS QUE VERSEN EXCLUSIVAMENTE SOBRE GUARDA
Y CUSTODIA DE HIJOS MENORES O SOBRE ALIMENTOS
RECLAMADOS POR UN PROGENITOR CONTRA EL OTRO
EN NOMBRE DE LOS HIJOS MENORES @

A) Ambito de aplicacién.

A este respecto, el articulo 748 de la LEC/2000 dispone —textualmente—
que: “Las disposiciones del presente titulo serdn aplicables a los siguientes
procesos: (...) 4.2 Los que versen exclusivamente sobre guarda y custodia de
hijos menores o sobre alimentos reclamados por un progenitor contra el otro en
nombre de los hijos menores”. Este precepto permite la adopcion, de forma
conjunta, o bien por separado de forma indistinta, de la decision judicial sobre
la guarda y custodia de los hijos menores o sobre alimentos .

La Ley 11/1981, de 13 de mayo, de Modificacion del Cédigo Civil, en
materia de Filiacion, Patria Potestad y Régimen Econdmico del Matrimonio,
estableci6 en su Disposicién Transitoria Décima que: “Mientras no se modifique

() Como afirma Enrique RAMOS CHAPARRO en “Los procesos sobre capacidad y
estado en la nueva LEC (glosa general)”, Actualidad Civil, nim. 10, 5 al 11 de marzo de
2001, pag. 371, “la referencia a los “‘menores’ de la ribrica, acoge principalmente: 1.2 El caso
de los hijos sujetos a la patria potestad de un matrimonio que se disuelve, separa o anula (y
aqui las medidas se refunden en el mismo pleito conyugal; 2.° Las controversias sobre el
ejercicio de la patria potestad, aunque no exista crisis matrimonial y ni siquiera matrimonio
de los progenitores; y 3.° La reclamacién de alimentos para el hijo por uno de los progenito-
res en contra del otro”.

()  La Sentencia de la seccién 6.2 de la Audiencia Provincial de Oviedo, de 14 de
marzo de 2000, dispone que, “...en orden a la cuantificacion de la contribucion paterna a
las necesidades de alimentacion de ambos hijos, ha de tenerse en cuenta que los alimen-
tos debidos a los hijos menores de edad no son los estrictos del art. 142 y ss. del CC, sino
los acordes con las posibilidades y nivel econémico de la familia, ya que con los mismos
se trata, no de hacer frente a las necesidades indispensables de los citados sino de posibi-
litar, en la medida de lo posible, el mantenimiento del ‘status’ de que disfrutaban con
anterioridad a la crisis de la pareja, bien que con la logica minoracion derivada del
aumento de gastos que toda situacion de crisis comporta, dado el doble niicleo familiar
que normalmente se genera con la necesidad de hacer frente, entre otros, a un nuevo e
importante gasto cual el de vivienda del miembro de la misma que sale de la familiar..”.
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la Ley de Enjuiciamiento civil, se aplicardn las normas de la Jurisdiccion volun-
taria a las actuaciones que se sigan: 2.° Para resolver las controversias surgidas
en el ejercicio de la patria potestad y en las relaciones personales y patrimonia-
les de los conyuges cuando por su propia naturaleza exijan una resolucioén ur-
gente. En el indicado procedimiento, los recursos se admitirdn, en todo caso, en
un solo efecto. Quedard siempre a salvo el ejercicio de las acciones correspon-
dientes en la via judicial ordinaria”. Aunque la LEC/2000 no lo consigne expre-
samente, la disposicion transitoria 10.* de la Ley 11/1981, a nuestro entender,
queda implicitamente derogada ), aunque ya para cierto sector doctrinal ésta se
hallaba derogada implicitamente desde la Ley de reforma de 1984 ().

(®)  Esta posibilidad, aunque opinable doctrinalmente, es respaldada por Enrique
RAMOS CHAPARRO (ob. cit., pag. 371), cuando afirma que “aqui se percibe cierta
contradiccion con el mantenimiento en vigor de la citada disposicion transitoria 10.* de la
Ley 11/1981, que se remite a la jurisdiccion voluntaria. Tal vez la diferencia esté en el
cardcter urgente de estas iiltimas resoluciones, aunque también podria pensarse que hay
derogacion tdcita (DD tnica. ap. 3 de la LEC), y que la mencionada remision solo se
refiere ya a las autorizaciones judiciales, pero no a las controversias”.

() Asi, cabe recordar el Auto de la seccion 5.¢ de la Audiencia Provincial de
Madlaga, de 10 de febrero de 1999, segtin la cual: “...las medidas urgentes en los conflictos
como el presente en el que se pretende un tratamiento global al conjunto de los problemas
personales y patrimoniales suscitado con la crisis de la unién extramatrimonial no pue-
den encauzarse por el procedimiento de la DT 10.4 de la Ley 11/1981, pues su vigencia es
muy dudosa, pues ya que limitando tal precepto su admbito de aplicabilidad ‘mientras no
se modifique la LEC’, y producida tal modificacion por la Ley 34/1984, de 6 de agosto, la
disposicion derogatoria de la misma, tras hacer una proclamacion genérica respecto de
cuantas disposiciones se opongan a la nueva Ley, mantiene vigentes los procedimientos
especiales regulados en las Leyes 11/1981, de 13 de mayo y 30/1981, de 7 de julio...”.

En cambio, la Sentencia de la seccion 1.2 de 1a Audiencia Provincial de Tarragona, de
28 de noviembre de 1999, opuesta a la anterior tesis, entendi lo siguiente: “...cuando se
trata de adoptar decisiones y medidas sobre la guarda, custodia y alimentos de los hijos, la
doctrina se inclina por aplicar la DT 10.2 de la Ley 11/1981, que se remite a las normas de
la jurisdiccion voluntaria “para resolver las controversias surgidas en el ejercicio de la
patria potestad”, en tanto no se dicte la sentencia definitiva”. El Auto de la seccion 4.* de
la Audiencia Provincial de Baleares, de 27 de marzo de 2000, aplicando este precepto,
dispone que “...por lo tanto, en este tipo de procedimientos, si bien se llama por el Legisla-
dor a las normas reguladoras de la Jurisdiccién voluntaria, sin embargo se parte ya inicial-
mente de la prevision de que exista controversia surgida en el ejercicio de la patria potes-
tad, por lo que no es susceptible de aplicacién al caso lo previsto en el articulo 1817 de la
LEC para la Jurisdiccién Voluntaria propiamente dicha, en la que se parte de la premisa
contraria, de que no exista controversia. De este modo, el Legislador realiza un llama-
miento a las normas de la jurisdiccién voluntaria en el sentido de citacion a comparecen-
cia a ambas partes para que, con una rapida actividad probatoria, carente de solemnidades,
y con audiencia de aquellas y del Ministerio Fiscal, se pueda dictar la resolucién urgente
que las circunstancias precisan, sin las dificultades y lentitud de un proceso de menor
cuantia, al que remite el articulo 484 de la LEC”.
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Segtin afirma Josep M. MARTINELL ®), “la adopcion de estas medidas,
como objeto exclusivo del juicio, responde en principio a supuestos de filiacion
no matrimonial”. Sigue afirmando este autor que: “...aunque en la esfera de lo
especulativo no cabe descartar la hipétesis de una solicitud de alimentos para
el hijo de un matrimonio, menor de edad, al margen de las medidas provisiona-
les o definitivas, o de modificacion de las mismas, conexas con la separacion,
el divorcio o la nulidad, lo habitual en estos casos de matrimonio es que la
adopcion de esta medida (y nada digamos de la referida a la guarda y custodia)
tenga lugar al socaire del juicio ‘matrimonial’, debido a que el matrimonio ha
entrado en crisis. Por ello, el supuesto especifico en que estamos, contemplado
por la LEC, estd concebido fundamentalmente, o debiera estarlo, para supues-
tos de filiacion no matrimonial”.

A este respecto, compartimos, plenamente, el criterio defendido por la
Sentencia de la Audiencia Provincial de Palencia, de 2 de mayo de 2000 ©®),
segin la cual “...cuando se produce la ruptura de la convivencia more uxorio y
existen hijos comunes se produce una problemdtica absolutamente similar a la
de una crisis matrimonial por lo que a estos respecta, precisdndose de regular
tanto la titularidad y ejercicio de la patria potestad cuanto quien ostentard la
guarda y custodia de los menores, el régimen de visitas sobre los mismos a
favor del progenitor con quien no convivan, dénde han de residir y a quién debe
atribuirse el uso de la vivienda familiar, la contribucion a su alimentacion y
educacion, etc.”.

Por otro lado, y a pesar de la diccién literal del precepto, surge la cuestion
relativa a cudl es el verdadero alcance de la expresion “guarda y custodia”,
maxime si tenemos en cuenta que la misma va precedida del término “exclusi-
vamente”.

A este respecto, mientras Miguel LOPEZ-MUNIZ GONI entiende aplica-
ble este procedimiento no solo a los meros supuestos de guarda y custodia y
prestacion alimenticia, sino, en general,/ a todas las relaciones paterno-filiales,
en cambio para Eduardo HIJAS FERNANDEZ (10) esta prevision legislativa se
limita a las contiendas afectantes a los hijos comunes respecto a la custodia,
alimentos y medidas cautelares; siendo asi que cualquier otra cuestion relativa a
los hijos —visitas, uso del domicilio...— debera sustanciarse por el declarativo
correspondiente (verbal u ordinario). Comparte esta dltima postura Luis ZA-

®)  Formularios de la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil. Economist & Jurist.
Barcelona, 2001, pag. 833.

®  SAP Palencia, de 2 de mayo de 2000. Ponente: Sr. Mufiz Delgado.
(10) " En las conclusiones publicadas del IIT Congreso de Derecho de Familia cele-

brado en Alicante en mayo de 2000.
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RRALUQUI (Y, para el que “la inclusion en este niimero 4.° del art. 748 del
adverbio ‘exclusivamente’ —que no aparece en ninguno de los otros objetos de
los procesos incluidos en el dmbito de aplicacion— refleja un claro propdsito
limitativo —imperativamente limitativo— en relacion con los procesos de me-
nores”. Anade este autor que “sélo la discusion sobre la guarda y custodia
—término inexistente en el Codigo Civil en materia matrimonial— o los ali-
mentos entre los progenitores, determina la aplicacion de esta normativa pro-
cesal especial” (12),

Cabe una tercera posibilidad, cual es la defendida —a la que nos suma-
mos—, por Josep M. MARTINELL, para el que “...una interpretacion logica
de dicho concepto —guarda y custodia— puede incluir también otras medidas
personales conexas, como son el régimen de visitas, vacacional, y de comunica-
cion y estancia con el progenitor no custodio. En cambio, es mds dificil de
jJustificar la inclusion implicita de la atribucion de uso de domicilio familiar,
aunque sea por razon del menor...”. Ahora bien, y como afirma este autor, de
mantener esta postura nos hallamos ante una “omision legal sorprendente, que
discrimina por la via procesal el tratamiento juridico de la filiacion matrimo-
nial con respecto a la no matrimonial, singularmente en aquellos casos en que
la filiacion no matrimonial es fruto de una convivencia more uxorio”.

(D Los procesos matrimoniales (En la Ley 1/2000 de Enjuiciamiento Civil), Aso-
ciacion Espafiola de Abogados de Familia, Dykinson, 2000, pag. 20.

(12) " En este sentido, Ana-M.* PEREZ VALLEJO y M.* Belén SAINZ-CANTERO
CAPARROS (en El convenio regulador y los procesos matrimoniales en la nueva Ley de
Enjuiciamiento Civil, Comares, Granada, 2001, pags. 289 y ss.), entienden que “sin em-
bargo, la diccion literal del precepto no menciona otros aspectos importantes a tener en
cuenta, como el régimen de visitas, uso de la vivienda familiar, y alimentos de hijos
mayores cuando procedan. Para solucionar este escollo, y determinar el procedimiento a
seguir en estos casos, habrd que esperar a la interpretacion que los Tribunales hagan, una
vez entre en vigor la nueva ley; no obstante, hay que tener en cuenta varias cuestiones: si
interpretamos de forma extensiva el término “medidas cautelares que sean adecuadas en
estos procesos”, el art. 727 regla 11.% relativo a las medidas cautelares especificas, donde
se sefiala que podran acordarse “aquellas otras medidas que, para la proteccion de ciertos
derechos, prevean expresamente las leyes, o que se estimen necesarias para asegurar la
efectividad de la tutela judicial que pudiera otorgarse en la sentencia estimatoria que
recayere en el juicio” y conectamos ambos preceptos con el art. 158 del CC, en su redac-
cion dada por la Ley 1/1996, cuando sefiala en su dltimo parrafo que “todas estas medidas
podrén adoptarse dentro de cualquier proceso civil o penal o bien en su procedimiento de
jurisdiccion voluntaria; podemos entender que, el cauce a seguir, seria el sefialado en el
art. 770.6.* que reenvia al trdmite establecido en la Ley para la adopcién de medidas
previas, simultdneas o definitivas en los procesos de nulidad, separacion o divorcio; o
bien, también podria acudirse a las normas sobre jurisdiccién voluntaria que, en tanto no
se dicte la Ley que ha de regularla, siguen en vigor...”.
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Esta postura ecléctica es defendida, al menos obiter dicta, por la Audiencia
Provincial de Oviedo, en el meritado Auto (3, al declarar, textualmente, que
“...debe entenderse que el procedimiento seguido ha sido el correcto, pues se
ventilaron en él inicamente la guarda y custodia, régimen de visitas y
alimentos de la menor (...) Debe significarse, ademds, que la nueva LEC, (...)
contempla la posibilidad de que en las uniones de hecho se adopten medidas
provisionales cuando lo discutido sea tinicamente la guarda de los hijos o los
alimentos (arts. 748.4.9), es decir lo aqui solicitado, por lo que sélo serd
preciso acudir al juicio ordinario cuando se planteen otras como el uso de la
vivienda familiar, naturaleza comiin o privativa o cualquier otro derecho
econdmico del conviviente...”. De igual forma, la sentencia de la Audiencia
Provincial de Cadiz, de 15 de octubre de 1999, ha declarado que “...no
constituye obstdculo alguno, la necesidad de resolver urgentemente cuestiones
puntuales tales como alimentos o régimen de guarda, custodia y visitas, pues
todas ellas tienen cumplida solucion procesal al amparo de lo dispuesto en el
art. 158 del CC...".

Por lo que a nosotros respecta, y a pesar de entender esta tltima posibilidad
como la més acertada, no podemos considerarla la mas afortunada. De lex
ferenda deberia haberse previsto expresamente que todas las relaciones pater-
no-filiales se encauzarian por los tramites de este procedimiento especial. Luis
ZARRALUQUI (4 —que va mas lejos en su apreciacion— se ha pronunciado
en los siguientes términos: “;por qué si se discute la atribucion del uso de la
vivienda familiar o sobre cualquier materia relacionada con la patria potestad
y su ejercicio o sobre el régimen de visitas y comunicaciones, por ejemplo,
habria que aplicar las normas generales? Carece de sentido. La procedencia
de incrementar los objetos de discusion entre los progenitores, referidos a sus
hijos, que integren el concepto de ‘procesos de menores’, parece incuestiona-
ble”.

Como veremos a continuacion, esta solucion es la mas correcta si quere-
mos evitar, aparte de discriminaciones por razon de la filiacion, llegar a absur-
dos procesales.

(13)  Seccién 4.2 de 27 de junio de 2000. Ponente: Sr. Alvarez Sanchez.

(4 Los procesos matrimoniales..., op. cit., pag. 20. Tanto es asi que este autor
propone la modificacion de la redaccion de este precepto para pasar a tener el siguiente
tenor: “5.2  Los que versen sobre cuidado de hijos menores o incapacitados, ejercicio de
la patria potestad o régimen de comunicaciones y estancias con los progenitores, alimen-
tos o cualesquiera otras reclamaciones formuladas por un progenitor contra el otro en
nombre de los hijos menores o incapacitados”.
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Abhora bien, tal y como estd redactada la norma —insistimos, en nuestro
entender inexplicable— suscitard numerosos problemas de aplicacién, con lo
que seran, una vez mas, los Juzgados y Tribunales los que tengan la dltima
palabra, en aras a evitar la discriminacion de los hijos extramatrimoniales.

No cabe duda —como asi lo ha puesto de manifiesto tanto la doctrina del
Tribunal Constitucional, a partir de su conocida sentencia del pleno de 14 de
octubre de 1987, como la jurisprudencia del Tribunal Supremo— de que, tras la
entrada en vigor de la Constitucion (29 de diciembre de 1978), se ha consagra-
do en el 4ambito de las relaciones paterno-filiales el principio de igualdad o no
discriminacion por razén de la clase de nacimiento (filiacion matrimonial, ex-
tramatrimonial o adoptiva). Principio que, tras la reforma llevada a cabo en esta
materia por la Ley de 31 de mayo de 1981, ya consagraba a partir de su vigencia
el art. 108 del Codigo Civil 9.

En fin, entendemos que, ante la situacion de crisis de una unién de hecho,
deben los 6rganos jurisdiccionales pronunciarse sobre las consecuencias perso-
nales y patrimoniales derivadas de la ruptura de la convivencia acudiendo para
una adecuada resolucion a las normas reguladoras de los efectos de la ruptura
matrimonial, aplicindolas por analogia, respecto de la guarda y custodia y ali-
mentos de los hijos, derecho de visitas y atribucién de la vivienda familiar, puesto
que lo trascendente es la quiebra de la paz familiar, familia constituida por vincu-
lo matrimonial o de hecho, ya que el concepto de familia es extrajuridico.

B) Jurisdiccion y competencia judicial.
1. Jurisdiccion.

Corresponde, como no podia ser de otra forma, a la civil (art. 9.2 de la
LOPJ).

2. Competencia.
a) Objetiva.

La objetiva estd atribuida, conforme dispone el articulo 85.1 de la LOPJ en
relacion con el 45 de la LEC/2000, a los Juzgados de Primera Instancia. Este
precepto dispone, en cuanto a la competencia de los JPI, que: “Corresponde a
los Juzgados de Primera Instancia el conocimiento, en primera instancia, de
todos los asuntos civiles que por disposicion legal expresa no se hallen atribui-

(15)  Sentencia de la seccién 6.2 de la AP de Oviedo, de 14 de marzo de 2000.
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dos a otros tribunales. Conocerdn, asimismo, dichos Juzgados de los asuntos,
actos, cuestiones y recursos que les atribuye la Ley Orgdnica del Poder Judi-
cial”. Ahora bien, el articulo 46 de la LEC/2000 dispone que: “Los Juzgados de
Primera Instancia a los que, de acuerdo con lo establecido en el articulo 98 de
la LOPJ, se les haya atribuido el conocimiento especifico de determinados
asuntos, extenderdn su competencia, exclusivamente, a los procesos en que se
ventilen aquellos, debiendo inhibirse a favor de los demds tribunales compe-
tentes, cuando el proceso verse sobre materias diferentes. Si se planteara cues-
tion por esta causa, se sustanciard como las cuestiones de competencia”.

Como podemos apreciar, este nuevo precepto remite directamente a lo
dispuesto en el articulo 98 de la LOPJ. La plasmacion de lo anterior la hallamos
en que en aquellos partidos judiciales donde haya Juzgado de Familia (creados
en virtud del Real Decreto nim. 1322/1981, de 3 julio 19), éste tendra la com-
petencia exclusiva y restrictiva, Gnicamente en el supuesto de que existan hijos
menores para las materias relativas a ellos.

Los Juzgados de Familia, cuya creacion tuvo lugar mediante Real Decreto
de 3 de julio de 1981, tienen atribuida una competencia objetiva perfectamente
delimitada y restrictiva. Su potestad jurisdiccional, que es exclusiva y exclu-
yente en las localidades donde funcionen, abarca las actuaciones previstas en
los Titulos IV (arts. 42 a 107) y VIII (arts. 154 a 180) del Libro Primero del
Cadigo Civil y aquellas otras cuestiones que en materia de derecho de familia le
sean atribuidas por ley. Por tanto la exclusividad es de proyeccioén negativa en
cuanto no puede comprender otras cuestiones que las explicitadas 7. El Real

(16)  Esta disposicién normativa no se ve afectada directamente por la entrada en
vigor de la nueva LEC.

(17)  Sentencia del Tribunal Supremo de 8 de marzo de 1993. En este sentido,
también, vid. la Sentencia del Tribunal Supremo de 2 de junio de 1994: “Los Juzgados de
Familia tienen una competencia objetiva perfectamente delimitada, pues es exclusiva en
cuanto se les atribuye por disposicion expresa legal el conocimiento de las cuestiones
comprendidas en el titulo IV (articulos 154 a 180) del libro primero del Cédigo Civil y
aquellos otros que en materia de familia le sean otorgadas legalmente. Esta atribucion
competencial es de significado negativo, en cuanto no pueden conocer dichos Juzgados
otras materias que las explicitadas”. Sentencia de la seccion 22.* de la Audiencia Provin-
cial de Madrid, de 7 de octubre de 1999: “La pretension que se ha traido por la parte
apelante a la alzada ha de ser rechazada, compartiendo el criterio y la decision adoptada
por el Juzgado, en efecto, ha de tenerse en cuenta lo dispuesto en la Disposicion Final de
la Ley 30/1981, de 11 de julio a cuyo tenor una vez creados los Juzgados de Familia,
asumirdn las funciones atribuidas en la presente ley a los de Primera Instancia. El Real
Decreto 1322/1981 de 3 de julio sefiala que los Juzgados de Familia conocerdn de forma
exclusiva de las actuaciones judiciales previstas en los titulos 4y 7 del Libro Primero del
Cadigo Civil, asi como de aquellas otras cuestiones que en materia de familia le atribu-
yan las leyes.
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Decreto 1322/1981 (8) dispone: “Articulo 1.° (...) 2. Los nuevos Juzgados de
Primera Instancia conocerdn de forma exclusiva, por via de reparto, de las
actuaciones judiciales previstas en los titulos IV y VII del Libro I del Cédigo
Civil, asi como de aquellas otras cuestiones que, en materia de Derecho de
familia, les sean atribuidas por las Leyes. Articulo 3.° La organizacion, régi-
men, composicion, competencia territorial y funcionamiento de los nuevos or-
ganos jurisdiccionales, asi como del personal que ha de servirlos, se regirdn
por las disposiciones vigentes en la actualidad para los existentes de su misma
naturaleza en las poblaciones donde se crean”.

De tal modo —concluia Eduardo HIJAS FERNANDEZ (19— que en las
localidades donde existia Juzgado de Familia, los convivientes con hijos meno-
res se veian abocados al planteamiento de dos pleitos, ante drganos distintos,
esto es, de un lado, las acciones que afectaban a los hijos sometidos a la patria
potestad debian ventilarse ante el Juzgado de Familia, mientras que el resto de
cuestiones (patrimoniales y personales entre los convivientes) se deducirian
ante el Juzgado de Primera Instancia ordinario (20).

b) Territorial.

El articulo 769.3.° (Capitulo IV. “De los procesos matrimoniales y de me-
nores”) de la LEC/2000, dispone que: “En los procesos que versen exclusiva-
mente sobre guarda y custodia de hijos menores o sobre alimentos reclamados

Sobre tal base legal, habiéndose resuelto la cuestion por un Juzgado de los de Fami-
lia de Madrid, sobre los efectos que se derivan de la ruptura de una union de hecho, no es
posible pronunciamiento alguno sobre las cargas que existan en esa union, pues no son de
aplicacion los arts. 90 y concordantes del Codigo Civil y en razon de la falta de compe-
tencia del Juzgado de Familia para resolver y ejecutar lo que la parte pretende y tal
cuestion sobre la competencia, de orden procesal y piiblico, no puede ser modificada ni
aun con la conformidad de las partes sobre el efecto concreto que se pretende regular
derivado de la ruptura de la union no matrimonial; a distinta solucion, y para estimar la
competencia, se hubiera llegado si el proceso se hubiera tramitado y resuelto en un
Juzgado ordinario de primera instancia; por cuanto antecede, debe de ser desestimado el
motivo de apelacion relativo al pronunciamiento sobre cargas, y ello al margen de los
pactos privados que en este punto puedan conseguir y llevar a cabo los interesados, pero
al margen del presente procedimiento y de su ejecucion.”

(18)  BOE ntim. 162/1981, de 8 de julio de 1981, pag. 15577.

(19)  Esta opini6n, atin emitida bajo la vigencia de la LEC/1881, puede ser valida
tras la entrada en vigor de la LEC/2000.

(20)  Como ya pusimos de relieve en su momento, en la practica se pueden apreciar
resoluciones dictadas por Juzgados de Familia que estiman la peticiéon de uno de los
convivientes de pension compensatoria del art. 97 del CC.
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por un progenitor contra el otro en nombre de los hijos menores, serd compe-
tente el Juzgado de Primera Instancia del lugar del ultimo domicilio comiin de
los progenitores. En el caso de residir los progenitores en distintos partidos
judiciales, serd tribunal competente, a eleccion del demandante, el del domici-
lio del demandado o el de la residencia del menor”.

A este respecto, llama la atencion como el legislador ha optado por el fuero
del dltimo domicilio de los progenitores y no por el del domicilio de los hijos
menores. Este fuero serd de aplicacidn tanto si objetivamente es competente el
Juzgado de Familia como si lo es el Juzgado ordinario de primera Instancia en
aquellos partidos donde aquél no exista. Este fuero es de caracter imperativo, es
derecho necesario del que las partes no pueden disponer por la via de la sumi-
sién expresa o ticita.

C) Medidas.

Conforme al articulo 770.6.° de la LEC/2000, para la adopcion de las medi-
das cautelares que sean adecuadas a dichos procesos se seguirdn los tramites
establecidos en esta Ley para la adopcion de medidas previas, simultineas o
definitivas en los procesos de nulidad, separacion o divorcio, recogidas en los
articulos 771 y ss. de la LEC/2000 @D,

D) Procedimiento.

Los tramites procesales adecuados son los correspondientes a los del Juicio
Verbal, recogido, con caracter general, en los arts. 437 y ss. LEC/2000, con una
serie de especialidades, lo que hace que lo denominemos “juicio verbal espe-
cial de familia”, y ello en virtud de lo dispuesto en el art. 753 de la LEC/2000,
segin el cual “...los procesos a que se refiere este titulo se sustanciardn por los

3

trdmites del juicio verbal...”, en relacion al apartado 4.° del art. 748.
E) Procedimiento de mutuo acuerdo.

Entendemos que la LEC/2000, en términos generales, no permite que en
estos supuestos se pueda acudir al procedimiento que especificamente contiene

(21) " La Disposicién Derogatoria tinica de la LEC/2000 deroga los articulos 1880 a
1900 de la LEC/1881 comprendidos dentro del Titulo IV “Medidas provisionales en
relacion con las personas” —derogados expresamente—, dejan de ser expedientes de
jurisdiccién voluntaria para ser regulados dentro de los procesos matrimoniales y de me-
nores. Interesa destacar en este ambito la derogacion del apartado 4.2 del art. 1880, refe-
rente a las “Medidas provisionales en relacion con los hijos de familia”.
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su articulo 777 para los supuestos de mutuo acuerdo (22). En los casos en que se
pretenda la decision judicial sobre esta materia, de mutuo acuerdo, estimamos
que la demanda se debe plantear como si fuera contenciosa, y después en el acto
de la vista del juicio verbal presentar un “convenio regulador” via transaccio-
nal, tal y como lo permite el articulo 19 de la LEC/2000, a fin de que el mismo
sea aprobado judicialmente (3.

II. PROCESOS PARA CUALQUIER OTRA CUESTION SUSCITADA
POR LAS UNIONES DE HECHO %

Con cardcter previo y general hemos de decir que, en nuestra opinion,
la entrada en vigor de la LEC/2000, en esta sede, ha simplificado la cues-
tion respecto a lo que acontecia durante la vigencia de la LEC/1881 25).

(22)  Sentencia de la Audiencia Provincial de Tarragona, de 28 de diciembre de
1999.

(23)  En estos mismos términos se pronuncia Josep Martinell, en la obra citada, pag.
843.

(24 La derogacién de las disposiciones adicionales primera a novena de la Ley
30/1981, de 7 de julio, es 16gica si tenemos en cuenta que la LEC/2000, en su Libro 1V,
Titulo I, Capitulo IV, regula, de forma sistematica, los procesos matrimoniales y de meno-
res. Adviértase que la disposicion adicional décima no ha sido derogada. Los arts. 771 y
773 LEC/2000 contemplan las medidas previas y coetdneas. Procedimientos de separa-
cién o divorcio solicitados de mutuo acuerdo o por uno de los conyuges con el consenti-
miento del otro (art. 777, apartado 1: “...se tramitardn por el procedimiento establecido
en el presente articulo”—), para los contenciosos (art. 770 —tramite del juicio verbal con
ciertas especialidades—), y la regla especial de competencia territorial (art. 769). El arti-
culo 807 de la LEC/2000, en nuestra opinion, modifica, de forma implicita, el dmbito
competencial de los Juzgados de Familia (Real Decreto 1332/1981), en cuanto al procedi-
miento para la liquidacion del régimen econdmico matrimonial, desde el momento en que
sefiala que: “Serd competente para conocer del procedimiento de liquidacion el Juzgado
de Primera Instancia que esté conociendo o haya conocido del proceso de nulidad, sepa-
racion o divorcio, o aquel ante el que se sigan o se hayan seguido las actuaciones sobre
disolucion del régimen economico matrimonial por alguna de las causas previstas en la
legislacion civil”.

(25 Constandonos aquellas posturas doctrinales que defendian que al tipico su-
puesto de convivencia de parejas no casadas, en vivienda comin y con hijos, debe aplicar-
se, por razén de analogia, las mismas normas procesales que las establecidas para el
matrimonio (Segovia Lopez), no cabe duda de que en esta sede deberemos seguir los
tramites procesales contenidos en las Disposiciones adicionales 5.2 (contencioso) y 6.* (de
mutuo acuerdo) de la Ley de 7 de junio de 1981; siendo esta tesis apoyada —en cierto
grado—, por la doctrina de Audiencias, —obiter dictum— reconoce la viabilidad de la
aplicacién de la Disposicion Adicional 5.* de la Ley 30/1981. Por ultimo, también cabia
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A) Ambito de aplicacion.

Cualquier cuestion que suscite la ruptura de la convivencia more uxorio, y
que exceda del estricto ambito de la guarda y custodia y alimentos a favor de los
hijos comunes menores, incluso en los supuestos de atribucién judicial de la
vivienda familiar, aunque sea a favor del hijo menor (segin doctrina mayorita-
ria).

Es decir, aqui tienen cabida todas las pretensiones referentes a los convi-
vientes —pensiones, indemnizaciones, liquidacién de la comunidad econdmi-
ca..— que se ventilen de forma contenciosa.

Contrariamente a lo que estiman algunos autores, no hace falta un pronun-
ciamiento judicial sobre la disolucion del vinculo, puesto que éste no existe.
Asi, las Sentencias del TS de 30 de diciembre de 1994 y de la seccion 1.2 de la
AP de Toledo de 18 de mayo de 2000 2% disponen que “...el examen analégico
comparativo de las uniones de hecho y las matrimoniales no ofrecen unas
considerables diferencias; asi, mientras las primeras son simplemente fdcticas,
estan al margen del acto formal matrimonial, las segundas no, lo que da lugar
a que respecto de estas tltimas surjan una serie de derechos a la vez que muy
diversas obligaciones, tal acontece por ejemplo con la creacion del status iuris
casado/a que tampoco es de aplicacion a las uniones more uxorio, lo mismo
acontece con los requisitos que la disolucion de las matrimoniales requieren y
no juegan para las de puro hecho...”.

B) Competencia judicial.
1. Objetiva.

Seran de aplicacion los fueros judiciales generales (arts. 85 LOPJ y 45
LEC/2000), de donde resulta que serd competente el Juzgado de Primera Ins-
tancia. Compartimos plenamente la critica que Altamira GONZALO VAL-
GANON @) realiza al silencio que la nueva LEC guarda sobre esta materia. En

destacar la postura de Francisco-Javier de Frutos Virseda, para el que, en cualquier caso,
resultan inaplicables, por analogia, a los supuestos de uniones de hecho los procedimien-
tos previstos en ambas Disposiciones adicionales de la Ley de 7 de junio de 1981, sino
que, junto con Eduardo Hijas Ferndndez, considera aplicable el juicio declarativo ordina-
rio de menor cuantia contemplado en el art. 484 de la LEC. Con todo, y como reconoce el
propio autor meritado, es practica habitual en los Juzgados y Tribunales acudir a la via de
la D.A. 6. de la L. 30/1981.

(26)  Ponente: Sr. Buceta Miller.

@7 Los procesos matrimoniales..., ob. cit., pag. 96.
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concreto esta abogada destaca que una ley como esta con vocacion de larga
duracién deja fuera de la competencia de los Juzgados de Familia el conoci-
miento de la resolucion de las crisis en las uniones de hecho, homo o heterose-
xuales, cuando no existan hijos menores de edad, maxime —sigue destacando
esta autora—, cuando algunas comunidades auténomas tienen ya aprobadas
normas sustantivas reguladoras de los efectos personales y patrimoniales de
dichas uniones.

Lo anterior, con caracter general, es correcto, pero hemos de destacar el
Acuerdo del Consejo General del Poder Judicial de 14 de junio de 2000, por el
que se atribuye el conocimiento de determinadas materias del CC a los Juzga-
dos de Primera Instancia nims. 7 y 8 de Santa Cruz de Tenerife 28), cuyo articu-
lo 1.2 atribuye con caracter exclusivo a los Juzgados de Primera Instancia nams.
7 y 8 de dicha ciudad el conocimiento de las materias comprendidas en los
titulos 1V, V, VI y VII del Libro I del CC, y titulo III del Libro IV del CC, asi
como de las cuestiones andlogas derivadas de las uniones de hecho. Con esta
medida, segtn el Preambulo de dicho Acuerdo, no cabe duda de que de esta
manera ambos Juzgados se aproximan de manera nitida a lo que el Libro Blan-
co de la Justicia denomina “Juzgados de estado civil”, por lo que desde esta
perspectiva la especializacidon que se analiza ha de merecer un parecer favora-
ble. Efectivamente, aun siendo esta medida un importante avance en esta mate-
ria, a fin de evitar la dualidad competencial tantas veces denunciada por la
doctrina, qué duda cabe de que en el futuro proximo deberd ser sancionada
legalmente con carédcter general.

2. Territorial.

Dispone —como fuero general de las personas fisicas—, el art. 50.1 de la
LEC/2000, que: “Salvo que la Ley disponga otra cosa, la competencia territo-
rial corresponderd al tribunal del domicilio del demandado y si no lo tuviere en
el territorio nacional, serd Juez competente el de su residencia en dicho territo-

.

rito

Por tanto, serd competente el Juzgado del lugar del domicilio del deman-
dado.

C) Medidas cautelares.
Ante la imposibilidad de la aplicacion analdgica, para estos supuestos, de
las medidas previas o coetdneas previstas por el legislador especificamente para
(28)  BOE de 29 de junio de 2000.
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los supuestos de los procedimientos matrimoniales @), o de menores, podria
entenderse la posibilidad de solicitar medidas cautelares (art. 727.11.%, en rela-
cioén con el 723.1.°2 LEC/2000), aunque recordemos que durante la vigencia de
la LEC/1881, y ante la posibilidad de la aplicacion de alguna medida cautelar
innominada (art. 1428 LEC/1881), la mayoria de la doctrina cientifica se opuso

(29 Esta cuestion ya se suscitd con gran virulencia en la vigencia de la LEC/1881.
La extension o no de estas medidas a las uniones de hecho dependia de dichos preceptos,
previstos expresamente para los supuestos de nulidad, separacion o divorcio matrimonia-
les, y que son aplicables analdgicamente a esta realidad social. Cierto sector doctrinal
(Luis Segovia Lopez) entendia plenamente aplicable, por aplicacion analdgica, las previ-
siones de las medidas provisionales a las uniones de hecho. En cambio, para Eduardo
Hijas Fernandez su inaplicacién no supone una discriminacion del art. 24 de la Constitu-
cion. Miguel Lopez-Muiiiz estima que el art. 104 del CC prevé su aplicacién Gnicamente
en las causas conyugales. Aunque Esther Vilalta y Rosa Méndez (“Acciones sobre parejas
de hecho”, pag. 22), entienden que “parece razonable que puedan adoptarse medidas de
eficacia provisional andlogas a las contempladas en el articulo 103.2 del CC”.

Por ultimo interesa destacar la Sentencia de la seccién 1.* de la AP de Tarragona, de
28 de diciembre de 1999:

«Segundo.—La determinacion y regulacion de las consecuencias derivadas de la
ruptura de una pareja de hecho no puede efectuarse a través de los procesos matrimonia-
les, como ya ha tenido ocasion de declarar la Jurisprudencia y se puso de manifiesto en
este caso tramitdndose la demanda a través del procedimiento ordinario comiin de Menor
Cuantia. Por esta razon no son aplicables los tramites de medidas provisionales que solo
estdn previstos con relacion a estos procesos especiales.

Las medidas provisionales reguladas en los arts. 1881 y 1886 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil sélo estdn previstas con relacion a los procesos matrimoniales especifica-
mente establecidos para deducir demandas de divorcio, nulidad o separacién matrimo-
nial, a fin de regular las condiciones y situacion del matrimonio y sus hijos durante la
tramitacion de estos procedimientos.

Sobre esta cuestion se pronuncié el Tribunal Constitucional, S. 1.4 Auto de 28 de
noviembre de 1994 al considerar que no se infringe el derecho a la tutela judicial efectiva
(art. 24.1 CE) ni el derecho a la igualdad (art. 14 CE), asi como tampoco lo establecido
en el art. 39.2 CE, al denegar la tramitacion del procedimiento de medidas previas o
provisionales, previsto en los arts. 1104 C.C. y 1881 LEC, para la adopcion de las medi-
das solicitadas reguladoras transitoriamente de la situacion generada por la ruptura de
una convivencia no matrimonial.

Tercero.—Conforme a lo expuesto, procede confirmar la sentencia apelada que man-
tenia la inviabilidad del procedimiento solicitado al no ser aplicable el tramite instado a
la pretension que, con cardcter provisional, se deduce.

En este sentido, cuando se trata de adoptar decisiones y medidas sobre la guarda,
custodia y alimentos de los hijos, la doctrina y Jurisprudencia se inclinan mayoritaria-
mente por aplicar la disposicion transitoria décima de la Ley 11/81 de 13 de mayo que se
remite a las normas de la Jurisdiccion voluntaria ‘para resolver las controversias surgi-
das en el ejercicio de la patria potestad’ en tanto no se dicte la sentencia definitiva.

Pero cuando se pretende otro tipo de medidas, como es el caso, sobre relaciones
personales o patrimoniales referentes a pareja no casada, la ley procesal carece de previ-
sion alguna para encauzar la posibilidad de adoptar una decision de cardcter provisional
que deba regir durante la tramitacion del proceso”.
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a esta posibilidad. Asi, entendia Eduardo PORRES ORTIZ DE URBINA G9),
que ésta no se adapta, por sus caracteristicas, a las exigencias de un conflicto
convivencial, puesto que estd pensada para garantizar el cuamplimiento de obli-
gaciones civiles ordinarias. Igualmente se manifest6 Luis Segovia Lopez, para
el que dicha posibilidad no era adecuada GD.

Como dispone la Sentencia de la seccion 1.* de la Audiencia Provincial de
Santa Cruz de Tenerife, de 19 de febrero de 2000 32): “... ante la ausencia de
una normativa procesal especifica reguladora de los conflictos suscitados por
las crisis de las parejas de hecho el mecanismo adecuado para solucionar los
problemas es el que se ha seguido en el caso de autos acudiendo a los tramites
de la jurisdiccion voluntaria o, aplicando analégicamente la Disposicion adi-
cional 4.* referida a las medidas provisionales...”.

D) Procedimiento.

En la anterior legalidad se suscit6 la cuestion referente a si en el proceso
principal que ratifique o convalide las mismas no es admisible aplicar analégi-
camente la Disposicion adicional 5.% por cuanto si bien establece un procedi-
miento declarativo ordinario y contencioso para la resolucion de las peticiones
de nulidad, separacion o divorcio matrimonial, dicho cauce solo es aplicable a
los procesos matrimoniales, segin su tenor literal, al tiempo que tampoco es
posible el uso de la analogia al no existir laguna legal, requisito exigido por el
art. 4.1 del Codigo Civil, toda vez que los litigios suscitados por los convivien-
tes more uxorio pueden ventilarse acudiendo a las normas generales de la LEC,
que en el caso como el presente remite al Juicio Declarativo de Menor Cuantia,

(0)  “Las uniones extramatrimoniales”. Comunicacién presentada en las Jornadas
sobre Derecho de Familia organizadas por el Consejo General del Poder Judicial en abril
de 1993. Publicado por el Consejo en Cuadernos de Derecho Judicial (nim. X de 1993).

(1) Ofrece este autor los siguientes argumentos: “En primer lugar, porque tales
medidas requieren pruebas por escrito, en que aparezca con claridad la obligacién de
hacer o no hacer o de entregar cosas, que no encaja con las medidas citadas, que son de
derecho familiar. Por otra parte, el citado art. 1428 exige fianza, que en estos casos de
crisis de la pareja parece completamente inadecuada. Y por tltimo, en las poblaciones con
Juzgado de Familia, que deberia conocer de estos juicios, y aplicar los mismos criterios
(proteccion a los hijos y al interés familiar, aplicacion de dictimenes periciales psicoldgi-
cos, intervencion del Ministerio Fiscal, revision de las medidas en ejecucion de senten-
cia...), es absurdo que a las parejas casadas se les apliquen las normas de las disposiciones
adicionales de la Ley de 7 de junio de 1981 y sus normas procesales, complementarias y
posteriores, y en cambio a las parejas no casadas se les aplique toda la solemnidad de
proceso de menor cuantia y sus recursos...”.

(2)  Ponente: Sr. Velizquez de Castro Puerta.
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aplicable a demandas relativas al estado civil de las personas (art. 484.2), o a
cualquier tipo de demanda para la que no se disponga otra cosa (art. 484.4) de
ahi que el cauce procedimental elegido parece que ha sido inadecuado, sin
perjuicio de que la parte pueda acudir al correcto.

Ahora, en la nueva LEC, estas cuestiones deberan sustanciarse —ante la
omision legislativa—, por los procedimientos generales, es decir, el declarativo
que por la cuantia corresponda: verbal u ordinario, conforme lo dispuesto en el
articulo 248 de la LEC/2000, que en su apartado 2.3.% dispone que “las normas
de determinacion de la clase de juicio por razon de la cuantia sélo se aplicardn
en defecto de norma por razon de la materia”. El articulo 249.2 de la
LEC/2000, a este respecto, dispone que “se decidirdn también en el juicio
ordinario las demandas (...) cuyo interés econémico resulte imposible de calcu-
lar, ni siquiera de modo relativo”, siendo ratificado por el apartado 3.° del
articulo 253 de la LEC/2000, segun el cual “cuando el actor no pueda determi-
nar la cuantia ni siquiera en forma relativa, por carecer el objeto de interés
econdmico, por no poderse calcular dicho interés conforme a ninguna de las
reglas legales de determinacion de la cuantia, o porque, aun existiendo regla de
cdlculo aplicable, no se pudiera determinar aquélla al momento de interponer
la demanda, ésta se sustanciard conforme a los cauces del juicio ordinario”.

A grandes rasgos, el desarrollo del Juicio Ordinario puede resumirse en lo
siguiente. En la audiencia previa se intenta inicialmente un acuerdo o transac-
cién de las partes que ponga fin al proceso y, si tal acuerdo no se logra, se
resuelven las posibles cuestiones sobre presupuestos y dbices procesales, se
determinan con precision las pretensiones de las partes y el &mbito de su contro-
versia, se intenta nuevamente un acuerdo entre los litigantes y, en caso de no
alcanzarse y de existir hechos controvertidos, se proponen y admiten las prue-
bas pertinentes. En el juicio, se practica la prueba y se formulan las conclusio-
nes sobre ésta, finalizando con informes sobre los aspectos juridicos, salvo que
todas las partes prefieran informar por escrito o el tribunal lo estime oportuno.
De todas las actuaciones publicas y orales, en ambas instancias, quedara cons-
tancia mediante los instrumentos oportunos de grabacion y reproduccion, sin
perjuicio de las actas necesarias (Exposicion de Motivos).

La regulacién especifica del “juicio ordinario” se halla en el Libro II (“de
los procesos declarativos™), Titulo II (“del juicio ordinario”) de la nueva LEC'y,
mas concretamente, en sus arts. 399 y ss.

La primera parte de este procedimiento recuerda al anterior declarativo
ordinario de menor cuantia (arts. 680 y ss. de la LEC de 1881):

— Demanda (arts. 399-404).
— Contestacion a la demanda y reconvencion (arts. 405-409).
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— Audiencia previa al juicio (arts. 414-429). Respecto a este trdmite, en-
tiende Faustino CORDON MORENO (% que toma modelo de la comparecen-
cia del juicio de menor cuantia de la LEC de 1881 (arts. 691 y ss.). El art. 429
regula la proposicion y admisién de la prueba, asi como el sefialamiento del
juicio.

En cambio, llegado este momento, el legislador introduce la que, en opi-
nion de Faustino CORDON MORENQO, es la gran novedad de esta modalidad
procedimental, cual es la del Juicio, regulado en los arts. 431-433. La finalidad
de éste no es otra que la de practicar las pruebas de declaracion de las partes,
testifical, informes orales y contradictorios de peritos, reconocimiento judicial
en su caso y reproduccion de palabras, imdgenes y sonidos, formulando ademas
las conclusiones sobre éstas.

El articulo 399 de la LEC/2000 dispone que el juicio principiard por
demanda®9, y ello —como pone de manifiesto Juan DAMIAN MORE-
NO 65— porque este es el acto iniciador de la fase de alegaciones. La fase de
alegaciones —sigue afirmando este autor— constituye uno de los periodos mas
decisivos del proceso civil en la medida en que la ley le reserva la importante
funcion de determinar el objeto del proceso y en dltimo extremo establecer los
limites del poder decisorio del Juez.

En el escrito de demanda se consignaran los datos y circunstancias de
identificacion del actor y del demandado y el domicilio o residencia en que
pueden ser emplazados, se expondran numerados y separados los hechos y los
fundamentos de derecho y se fijard con claridad y precision lo que se pida.

Junto a la designacion del actor se hard mencion del nombre y apellidos del
procurador y del abogado, cuando intervengan.

B3 Ley de Enjuiciamiento Civil. Ley 1/2000, de 7 de enero, Editorial Aranzadji,
2000, pag. 211.

(34 Sefialan José-Maria PAZ RUBIO, Francisco-Javier ACHAERANDIO GUIJA-
RRO, Asuncién DE ANDRES HERRERO, Angel-Vicente ILLESCAS RUS, Leopoldo
PUENTE SEGURA y Celestino SALGADO CASERO (pag. 568), la semejanza termino-
l6gica y de contenido entre el apartado 1 y el parrafo primero del articulo 524 de la
LEC/1881, a excepcidn de la referencia al art. 155. Procede destacar —siguen afirmando
estos autores— ademds de innecesaria, esta detallista descripcion de todas y cada una de
las menciones que debe reunir la demanda, puede llevar a interpretaciones desproporcio-
nadas sobre la apreciacion de demanda defectuosa o incluso, en tramite inicial de admi-
sion en relacion con la subsanacion de requisitos formales.

(%) Comentario al art. 399 de la LEC, en Comentarios a la nueva Ley de Enjuicia-
miento Civil, obra colectiva dirigida por Vicente Guilarte. Editorial Lex Nova, Valladolid,
2000, tomo II, pag. 2075.
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Los hechos se narraran de forma ordenada y clara con objeto de facilitar su
admision o negacidn por el demandado al contestar. Con igual orden y claridad
se expresaran los documentos, medios e instrumentos que se aporten en rela-
cion con los hechos que fundamenten las pretensiones y, finalmente, se formu-
laran valoraciones o razonamientos sobre €stos, si parecieren convenientes para
el derecho del litigante.

En los fundamentos de derecho, ademas de los que se refieran al asunto de
fondo planteado, se incluirdn, con la adecuada separacion, las alegaciones que
procedan sobre capacidad de las partes, representacion de ellas o del procura-
dor, jurisdiccion, competencia y clase de juicio en que se deba sustanciar la
demanda, asi como sobre cualesquiera otros hechos de los que pueda depender
la validez del juicio y la procedencia de una sentencia sobre el fondo.

En la peticién, cuando sean varios los pronunciamientos judiciales que se
pretendan, se expresaran con la debida separacion. Las peticiones formuladas
subsidiariamente, para el caso de que las principales fuesen desestimadas, se
hardn constar por su orden y separadamente.

E) Ruptura de la convivencia de mutuo acuerdo.

La cuestion de si las previsiones que la disposicion adicional 6.* de la Ley
30/1981 eran aplicables a las uniones de hecho hizo correr rios de tinta entre la
doctrina y jurisprudencia patrias; siendo resuelta —no de forma unénime, pero
si ampliamente mayoritaria—, en el sentido afirmativo.

La derogacién de dicha disposicion normativa, como consecuencia de la
nueva redaccion del articulo 777 de la LEC/2000, motiva parecidos interrogan-
tes: ;cabra dicha aplicacién analdgica de dichas previsiones a estos supuestos
de ruptura?

Como ya expusimos en los primeros apuntes del presente comentario, no
somos partidarios de la analogia en las normas procesales, por lo tanto la solu-
cion ha de ser, en principio, negativa 3%, puesto que no ha sido la intencién del
legislador dicha aplicacion 7). Efectivamente, dichas previsiones estdn limita-
das a las peticiones de separacion o divorcio presentadas de mutuo acuerdo por

(36) ' Cfr., en este sentido, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Tarragona, de
28 de diciembre de 1999.

(37)  Frente a autoras como Esther Vilalta y Rosa M. Méndez (ob. cit., pag. 23), que
se muestran favorables. En concreto éstas afirman que “la coherencia nos llevaria a abo-
gar por la aplicacion analdgica del art. 777 LEC referido a la declaracién de separacion,
divorcio o nulidad de mutuo acuerdo, aun a pesar del hoy por hoy lacénico tratamiento
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ambos conyuges o por uno con el consentimiento del otro. Los términos en que
dicho precepto se expresa son inequivocos.

Abhora bien, en estos casos creemos que se puede presentar a la aprobacion
judicial un convenio regulador confeccionado de mutuo acuerdo por los convi-
vientes, aprovechando la via transaccional, gegﬁn previenen el articulo 19.1y 2
de la LEC/2000 y el 1809 LEC/1881 (D.D. Unica.1.1 LEC/2000). Creemos que
esta posibilidad, salvo mejor criterio, es la mas fiable y ajustada a la nueva
legalidad vigente.
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SUMARIO

INTRODUCCION: ANALISIS CRITICO.
FUNDAMENTO DE LA PENSION COMPENSATORIA.
PRESUPUESTOS PARA SU CONCESION.

1.

2.

La existencia de un contrato matrimonial que haya generado el consiguiente
proyecto convivencial de futuro entre los esposos.

La existencia de un desequilibrio econémico a la fecha de la ruptura convi-
vencial, aplicando para su apreciacion un doble agravio comparativo a nivel
personal y temporal.

A) Situaciones en que ambos conyuges tengan una fuente de ingresos pro-
pia, de cardcter similar o parecida.

B) Situaciones en que ambos conyuges dependan de una fuente de ingresos
comiin.

C) Situaciones de precariedad economica familiar.

Existencia de un perjuicio o dano de caracter objetivo e injusto, que tiene su
origen inmediato en la frustracién del proyecto convivencial.
Existencia del marco de viabilidad, conveniencia y posibilidad preciso para
hacer surgir el derecho a indemnizar por medio de la pensidn, a tenor del resto
de medidas que van a regir la crisis matrimonial en el futuro.
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IV. NOTAS DELIMITADORAS DEL DERECHO A LA PENSION.

1. Obligacion legal derivada del fracaso del contrato matrimonial.

Caracter circunstancial, relativo y condicional del derecho a la pensién com-
pensatoria.

3. Lapensién compensatoria como un remedio positivizado judicialmente a tra-
vés de una sentencia de separacién o de divorcio.

4. Derecho de incumplimiento criminalizado.
5. Derecho rogado, transigible y renunciable.

I.  INTRODUCCION: ANALISIS CRITICO

La Ley de Divorcio de 1981 introdujo en nuestro sistema normativo la
figura de la pension compensatoria para los supuestos de separacion o divorcio.
La realidad social de aquella época que habia estado marcada hasta ese momen-
to por la indisolubilidad del vinculo matrimonial invadi6 el animo del legisla-
dor en un perenne esfuerzo por mantener el valor del matrimonio y de la familia
tradicional a toda costa, incluso con posterioridad a la ruptura o disolucién ya
permitida institucionalmente, proclamando indirectamente y con la ayuda de
una pronta interpretacion jurisprudencial que se dejé notar, la solidaridad post-
matrimonial o la eternidad del deber de socorro entre los conyuges.

No dudo que en aquel contexto social y temporal la aparicion de dicha
figura, bajo ese prisma eminentemente proteccionista de la familia tradicional,
fuese la mas sensata de cara a evitar en la generalidad de los casos injustas
situaciones, todo ello, a pesar del confusionismo que la propia figura inspiraba
tras su regulacién normativa que dejaba y deja un amplio margen para la discre-
cionalidad e, incluso, arbitrariedad judicial.

Abhora bien, el paso del tiempo, la aparicion de nuevas formas de familia
—protegidas también constitucionalmente—, la liberalizacién de la mujer y su
acceso creciente al mundo laboral, la consolidacién del divorcio con la consi-
guiente inestabilidad del matrimonio que se evidencia en nuestros dias, el indi-
vidualismo que desgraciadamente impera en nuestra frenética sociedad consu-
mista y el olvido de aquellos viejos y tradicionales valores hacen que medite-
mos sobre la conveniencia de mantener o matizar, en este nuevo siglo, una
consecuencia de la ruptura de parejas, como lo es, la denominada pension com-
pensatoria.
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A mi juicio, dicha figura juridica ha de mantenerse, pero su regulacion
debe ser matizada de forma escrupulosa, adaptandola a la realidad en que vivi-
mos y dejando el menor resquicio de duda posible en su aplicacidon, modifica-
cién o extincién. La naturaleza juridica de la figura debe ser perfilada, sin
olvidar la previa existencia de desequilibrio econdmico como requisito objetivo
de la misma y bajo la idea del resarcimiento de un dano objetivo (desvinculado
de toda idea de culpabilidad), de caracter injusto (en el sentido de no poder ser
resarcible o compensable por otras vias) y que sea factible y oportuno indemni-
zar tras un examen de las demds medidas que van a regir la crisis matrimonial
en el futuro y, ello, en base al concreto entorno o contexto en el que queda la
familia tras ruptura matrimonial; debiéndose desligar dicha pension de tintes
asistenciales o puramente compensatorios que han invadido hasta el momento
gran parte de nuestra jurisprudencia menor y que hunden a la misma en un
amplio margen de inseguridad juridica.

Por tltimo, a tenor de la realidad social en la que nos encontramos, debe ser
desechada la idea de dicha pensién como “una suerte de seguro vitalicio” a
favor del miembro econdmicamente mas débil, debiendo imperar, como norma
general, su temporalidad. También, a mi juicio, se debe romper con las conse-
cuencias criminalizadas de su incumplimiento dado que ello nos sitta, sin una
explicacion o justificacion convincente o adecuada, en una posiciéon muy cerca-
na a la prisién por deudas proscrita por nuestro ordenamiento juridico.

En todo caso, con reforma legal o sin ella, y aunque esté de mas decirlo, las
sentencias matrimoniales que constituyan tal obligacion legal a favor de alguno
de los conyuges y en detrimento del otro deben estar suficientemente razonadas
con respecto al momento en el que se acuerdan, requiriendo si se quiere “un
plus de motivacién” en orden a especificar las razones concretas que han lleva-
do al Juez o a los conyuges —por medio de convenio regulador que posterior-
mente se homologa o autoriza judicialmente— a decretar o pactar este tipo de
pension, circunstancia ésta que favorecerd una mayor seguridad juridica y per-
mitira, con las debidas garantias, esgrimir el derecho o defenderse ante una
eventual y posterior pretension de modificacion o extincion por alteracion sus-
tancial de las circunstancias o por cesacion de la causa que motivo su aparicion.

II. FUNDAMENTO DE LA PENSION COMPENSATORIA

Las condiciones objetivas basicas que precisa el ordenamiento juridico
para que nazca el derecho a poder exigir el devengo de dicha pension son la
existencia del matrimonio y la concurrencia a la fecha de la ruptura matrimonial
de una situacién de desequilibrio, apreciada tanto en el plano subjetivo (posi-
cion de un conyuge respecto de la del otro) como en el temporal (comparando la
situacion existente en el momento mismo de la ruptura convivencial con la que
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presumiblemente sea la posicion futura tras la separacion o el divorcio). Dicho
desequilibrio econémico debe ser conjugado “ab initio” bajo ese doble agravio
comparativo. Asi pues, la existencia de dicho desequilibrio econdémico aprecia-
do en ese doble plano se constituye, junto con la existencia del matrimonio, en
“conditio iuris” imprescindible y necesaria para el reconocimiento y devengo
de la llamada pensién compensatoria.

Acreditada dicha situacion de desigualdad que ademas es capaz de provo-
car un desequilibrio econdmico en uno de los conyuges respecto del otro, el
mismo debe dar lugar a un perjuicio o dafo cuya causa inmediata es la propia
ruptura matrimonial, lo que quiere decir que, sin la frustracién del proyecto
comun de vida que el matrimonio implica, el mismo no se hubiera producido.
Debe existir esa relacion causa-efecto entre el perjuicio y la ruptura matrimo-
nial.

El perjuicio o dafo al que me refiero es de caracter objetivo al ser su factor
detonante la ruptura del proyecto convivencial, siendo intrascendente a tales
efectos posibles notas culpabilisticas que son achacables a la ruptura en si pero
no a la creacién del dafio, ni justifican, en modo alguno, el devengo de la
pension que nace en nuestro ordenamiento juridico a modo de solucién o reme-
dio para unas determinadas circunstancias de hecho, y no a modo de sancidn,
que pudiera ser impuesta al conyuge “culpable”.

Ademis, dicho dafio o perjuicio debe tener un caracter injusto en el sentido
de no poder ser resarcible por otras vias; es en este particular supuesto donde la
ley reacciona y concede al conyuge que se crea perjudicado la posibilidad de
solicitar del otro el devengo de una renta de caracter periodico, susceptible de
actualizacion y garantia, que podra ser incluso sustituida, mediante acuerdo de
los conyuges, por la constitucién de una renta vitalicia, el usufructo sobre deter-
minados bienes o la entrega de un capital en bienes o en dinero.

Por dltimo, dicha pension compensatoria, necesariamente, debe ser recono-
cida judicialmente dentro del marco de posibilidad y conveniencia que el resto
de medidas que van a regir la crisis matrimonial en el futuro aconsejen. Esta es
una consecuencia de la falta de regulacion auténoma de la pension, habiendo
querido el legislador configurarla dentro del marco de medidas definitivas a
adoptar en las declaraciones principales de separacién o de divorcio.

A mi juicio, la pensién compensatoria goza de un marcado cardcter resarci-
torio o indemnizatorio, nunca asistencial o alimenticio, de indole objetivo por
cuanto su finalidad es corregir, en la medida de lo posible, el desequilibrio
econ6émico que la ruptura convivencial de los esposos produzca en relacion con
las respectivas posiciones en la que van a quedar los conyuges tras la misma,
siempre que implique un empeoramiento en su situacién anterior en el matri-
monio y dicho desequilibrio objetivamente apreciado, afiado, tenga su causa
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inmediata y tnica en el fracaso convivencial y no pueda resarcirse por otras
vias, lo que provoca la aplicacién de los principios de justicia o equidad.

Es cierto que la naturaleza puramente indemnizatoria de la pension choca
con la posibilidad de modificacién a consecuencia de una alteracion sustancial
y posterior en la fortuna de uno y otro conyuge que, en principio, debe ser ajena
a la indemnizacién en su momento estipulada; o con la posibilidad de extinguir
el derecho a la pensidn si su perceptor contrae nuevo matrimonio o vive mari-
talmente con otra persona; o incluso con la falta de regulacion de la temporali-
dad como causa de extincién de dicha pensién que, como todo dafio objetivo
resarcible, aunque sea sufragado a lo largo del tiempo por medio de una renta
periddica, debe tener un principio y, l6gicamente, un final. Ese caracter indem-
nizatorio tampoco coincide con la criminalizacion del impago —art. 227 del
CP—, lo que nos llevaria a entender restaurada “la prision por deudas” proscrita
por nuestro ordenamiento juridico.

Abhora bien, todas las notas discordantes anteriormente referidas pueden
tener una explicacion logica en la propia concepcion de la pension compensato-
ria como parte integrante de la regulacion legal de las crisis matrimoniales, es
decir, como una medida mas a adoptar en los procesos de separacion o de
divorcio, medida ésta que no tiene una regulacion o aplicacién independiente o
auténoma, sino que forma parte de un todo del cual no se puede desvincular.
Responde asi la pensidon compensatoria, al igual que la propia separacion judi-
cial o el divorcio, a un remedio o solucién mas a adoptar dentro del ambito que
permitan el resto de medidas que van a regir las crisis matrimoniales, con la
particularidad de ser una solucion rogada y no de derecho necesario o de “ius
cogens”.

Asi pues, no toda descompensacion existente entre los conyuges tras la
separacion o el divorcio produce un derecho inmediato a la pension regulada,
sino que unicamente serd indemnizable aquel acreditado desequilibrio capaz de
producir en uno de los conyuges un perjuicio de caracter objetivo e injusto que
trae su causa inmediata en la propia ruptura matrimonial y que deberd ser
resarcible, siempre y cuando el resto de medidas que van a regir la crisis matri-
monial lo permitan o posibiliten.

La funcién de la pension compensatoria no es la de igualar patrimonios o
solventar estados de necesidad, ni tampoco es una consecuencia del principio
de solidaridad conyugal que fenece con la disolucion de vinculo matrimonial, al
menos, en el plano de las relaciones horizontales entre conyuges, subsistiendo
tnicamente dicha solidaridad y obligacion legal con respecto a los hijos comu-
nes.

La funcién de la pension es la de indemnizar a uno de los conyuges por la
merma de ingresos desequilibrante para el mismo y consiguiente disminucion
del nivel de vida que el fracaso del proyecto comin llamado matrimonio conlle-
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va, pero todo ello solo en determinadas circunstancias configuradoras, en una
relacion causa-efecto, de un dano objetivamente resarcible, irrecuperable por
otros medios y perfectamente evaluable. La determinacidn cuantitativa y tem-
poral ha de establecerse conforme a las circunstancias concretas que concurran
en el matrimonio en crisis y que, “ad exemplum”, cita el art. 97 del Codigo
Civil de una manera abierta sin desdefiar la posible existencia de otras que
puedan ayudar también a la concrecién del derecho.

Para terminar, he de decir que soy consciente de la existencia de otras
tendencias doctrinales que llevan a dotar a la pension de un caracter asistencial
0 puramente compensatorio que, al menos en la norma juridica, no se expresa
de una forma clara o terminante, y que encuentran su fundamento en el llamado
principio de solidaridad postconyugal que, por si solo, justificaria el devengo de
la pension de cara a compensar la situacion de hecho desigual que se crea, con
caracter general, en las rupturas matrimoniales. Si diéramos relevancia a tales
postulados puramente asistenciales o compensatorios, de forma y manera radi-
cal, nos encontrariamos con el choque frontal de normas juridicas (arts. 143 y
144 del CC) o con resultados no queridos por el propio legislador y que atenta-
rian a los principios de justicia o equidad.

La finalidad de la pension es la de resarcir un dafio objetivamente evaluable
en situaciones de desequilibrio econdmico que se manifiestan a consecuencia
del fracaso del proyecto convivencial y por circunstancias concretas que en pro
del proyecto comiin y en renuncia de intereses particulares concurren en un solo
conyuge y que, siendo irrecuperables de hecho y de derecho, y por tanto injus-
tas, deben ser indemnizadas por el conyuge benefactor de cara a evitar situacio-
nes de enriquecimiento injusto o desigualdad de oportunidades ante el nuevo
hecho que supone hacer una vida independiente.

A mi juicio y dejando a salvo el deber del conyuge de prestar alimentos a
sus hijos (mayores o menores de edad), a su esposa (en los casos de separacion
judicial) o de contribuir al levantamiento de las cargas familiares en los supues-
tos en que éstas existan y sean exigibles a la pareja, no existe tal principio de
solidaridad postconyugal una vez que se decreta la disolucion del vinculo ma-
trimonial. Si bien la separacion hace desaparecer los deberes de convivencia y
fidelidad, pero no los de socorro y ayuda mutua (arts. 67, 68 y 143 del CC), el
divorcio rompe con todo lazo de union entre los que antafo fueron esposos, sin
que ningun deber de solidaridad, socorro o ayuda sea predicable de forma
reciproca.

No esta pues la razon de ser de la pension en el mal llamado principio de
solidaridad postconyugal, principio de naturaleza asistencial no acorde con el
caracter eminentemente indemnizatorio de la pensién y que se torna més bien
ético o moral que legal, dado que una vez declarado el divorcio de los conyuges
seria incongruente desde el punto de vista legal tal posicionamiento. Tampoco
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obliga al devengo de la pensiéon un absurdo empecinamiento por mantener el
nivel de vida que el matrimonio adquirid y que la propia ruptura matrimonial,
consentida u obligada, se encarga de desestabilizar en la mayoria de los casos y
que nos llevaria a sancionar al conyuge que se encuentre en mejor situacion
economica y por el hecho mismo de sus desavenencias conyugales. Tampoco
debe encontrar su fundamento la pension en una pretendida igualacion de la
riqueza patrimonial entre los conyuges dado que dichos aspectos deben venir
regulados por el concreto régimen econémico matrimonial al que los esposos se
hubieran acogido y al cual deben someterse en coherencia con sus propios
actos. El desequilibrio econdmico al que se refiere la norma funciona como
condicién de hecho necesaria para el devengo de la pension, siendo un presu-
puesto mas para el nacimiento del derecho. Asi pues, habra que desdenar cual-
quier naturaleza puramente compensatoria que se predique de la pension, dado
que si bien el desequilibrio entre las posiciones de los conyuges y en un mo-
mento temporal concreto es condicion necesaria para el nacimiento y reconoci-
miento de la pensidn, dicha circunstancia no es la Gnica que debe concurrir y
probarse, como anteriormente hemos expuesto.

La razén de ser de la pension establecida en el art. 97 del CC debemos
encontrarla en el principio de justicia o equidad que debe ser aplicado en orden
a paliar un determinado perjuicio o dafio de caricter injusto que tiene su origen
inmediato en el fracaso del proyecto convivencial, no compensable por otras
vias y que Unicamente es apreciable en situaciones de desequilibrio econdmico
por medio del agravio comparativo que resulte de las posiciones en las que
quedan los conyuges tras dicha ruptura y su panoramica de inminente futuro y
que, por ultimo y aun dandose las anteriores circunstancias, no es indemnizable
en todos los casos o de forma incondicional, sino dentro del marco de conve-
niencia que el resto de medidas familiares aconsejen o posibiliten y bajo la
expresa salvaguarda de intereses superiores como son los de los hijos (principio
“bonum filii”), los cuales la sentencia matrimonial no puede olvidar y en todo
caso ha de respetar. Existencia del matrimonio, del desequilibrio, del perjuicio
objetivo e injusto y, por dltimo, de la viabilidad o posibilidad de la pension a
tenor del contexto en el que queda la familia tras la regulacion de su crisis, son
notas que deben configurar el derecho a la pensién compensatoria.

El caracter puramente indemnizatorio de la pensién compensatoria se
muestra de forma y manera tajante, dejando a salvo las distancias, claro esté, en
la Ley 10/1998, de 15 de julio, que sobre uniones estables de pareja ha sido
aprobada y se encuentra actualmente en vigor en Cataluia. Dicha legislacion
prevé la posibilidad de solicitar una compensacién econémica, tanto para las
uniones estables heterosexuales (arts. 13 y 16.3), como para las uniones esta-
bles homosexuales (arts. 31.1 y 32.3), y en caso de ruptura de la convivencia en
vida, a aquel de los convivientes que sin retribucion o con retribucién insufi-
ciente haya trabajado para el hogar comun o para el otro conviviente y siempre
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que dicha circunstancia haya generado una situacion de desigualdad entre los
patrimonios de los dos convivientes que implique un enriquecimiento injusto.
Tal compensacién econdémica tendra que hacerse efectiva en el plazo maximo
de tres afios, incrementada en el interés legal a contar desde la fecha en que se
haya reconocido. En principio tal compensacion econdmica se pagara en meta-
lico, salvo acuerdo de los convivientes en otro sentido o salvo que el juez, por
causa justificada, autorice el pago con bienes del conviviente obligado.

Es evidente la discusidn que a nivel doctrinal y jurisprudencial se produce
en torno a la naturaleza juridica de la llamada pensién compensatoria, lo que es
prueba palpable de una inconcreta regulacion legal que no es capaz de unificar a
la doctrina y, dado que dicha discusién provoca resultados dispares, he de mani-
festarme contrario a las altas cotas de inseguridad juridica que la figura suscita.

Fiel exponente de las variadas corrientes doctrinales existentes acerca de la
naturaleza juridica de la pension establecida en el art. 97 del CC lo constituye el
contenido de la brillante Sentencia de fecha 25 de octubre de 1991 dictada por
la Seccion Tercera de la A.P. de Cérdoba (Ponente: Ilmo. Sr. Baena Ruiz) que
establece, como premisa de arranque, que la determinacion o delimitacion de la
concreta naturaleza juridica de la pension compensatoria rebasa el interés mera-
mente doctrinal, jugando un papel fundamental en el terreno de la praxis, ya que
segiin se perfile dicha naturaleza juridica se exigirdn unos u otros presupuestos
para poder declarar su procedencia, duracién o cuantia. Dicha resolucidon judi-
cial, tras hacer un breve analisis de las tres tendencias doctrinales existentes
sobre la figura que comentamos (alimenticia o asistencial; compensatoria e
indemnizatoria), se decanta por un cuarto posicionamiento, esgrimiendo la na-
turaleza hibrida de la llamada pension por desequilibrio, no sin antes desechar
su caracter asistencial o alimenticio, y argumentando para ello que las notas
compensatorias o indemnizatorias no son excluyentes o antagénicas sino com-
plementarias dado que, razona el Ponente, para la viabilidad de la pension es
preciso en primer lugar la existencia de una descompensacion entre los conyu-
ges y, en segundo lugar, que el conyuge en peor situacion tenga derecho a un
resarcimiento por el juego de las circunstancias que enumera el precepto en
cuestion, pudiendo existir descompensacién y derecho a resarcimiento, pero
graduado en cero pesetas. La fundamentacion de la resolucion judicial es suma-
mente interesante.

De no admitirse tal tesis y abrazar la puramente compensatoria, llegaria-
mos a conclusiones de justicia ciega donde la simple celebracion del matrimo-
nio daria opcion a los conyuges a solicitar un derecho de nivelacion de patrimo-
nios, acaecida la separacion o el divorcio, lo que indudablemente, y dado el
caracter objetivo (y no culpabilistico) con que ha sido concebida tal pension,
provocaria un sinfin de uniones matrimoniales guiadas por el interés material
del econdmicamente mas débil.
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Se debe distinguir entre la descompensacion en las posiciones de los con-
yuges al momento de la ruptura convivencial y la existencia de perjuicio o dafio
de caracter injusto capaz de ser resarcible por medio de la pension; dado que si
bien toda pensién compensatoria debe contar con la existencia de un desequili-
brio previo (“conditio iuris”), no todo desequilibrio origina perjuicio o dafio de
cardcter injusto y, por tanto, no toda situacién de descompensacion que pueda
existir entre los conyuges al momento de la ruptura es indemnizable o resarcible
por medio de la pension establecida en el art. 97 del CC. Incluso, puede ocurrir
que, existiendo desequilibrio y perjuicio de caracter injusto, el mismo deba ser
valorado en cero pesetas por asi aconsejarlo el resto de medidas que deben
establecerse, junto con la llamada pensién compensatoria, en una sentencia
matrimonial (esto altimo es consecuencia de los criterios de viabilidad o posibi-
lidad que predico en este trabajo).

Descartada resulta, desde mi punto de vista, la naturaleza asistencial de la
pension regulada en el art. 97 del CC dada su vinculacién al concepto de perjui-
cio, siendo su condicion juridica la existencia del desequilibrio y su fundamento
el dar solucién adecuada a situaciones que atentan al principio de equidad o de
justicia; mientras que la pension alimenticia responde a criterios de necesidad,
siendo su causa tnica e inmediata la indigencia o precariedad econdmica.

Existen algunas sentencias de diferentes Audiencias Provinciales que se
posicionan acerca de la incompatibilidad de las pensiones alimenticias y com-
pensatorias a favor de un conyuge en sede de separacion judicial (Sentencias
A.P. de Cddiz de 30 de junio de 1998, A.P. de Soria de 23 de octubre de 1997,
A.P. de Corufia de 2 de noviembre de 1995), argumentando, para ello, que en
todo caso el devengo de la pensién compensatoria aglutina o integra los alimen-
tos del conyuge necesitado, dotando de un caracter asistencial a la pension por
desequilibrio que en ninglin caso a mi juicio tiene y que tampoco se puede
deducir de la circunstancia octava del art. 97 del Cddigo Civil que debe ser
aplicada para cuantificar o sefialar el marco de posibilidad de la pensiéon com-
pensatoria, no para fundamentar su concesién o reconocimiento.

Entiendo que no es correcta dicha fundamentacién dado que pension ali-
menticia y compensatoria responden a realidades distintas y a conceptos legales
diferentes, no pudiendo confundirse so pena de desvirtuar la naturaleza juridica
de ambas figuras, lo que acarrearia, en la practica y como de hecho viene
ocurriendo, altas cotas de arbitrariedad e inseguridad juridica. No es correcto
argumentar que una pension aglutina a la otra cuando, més bien, lo que se esta
queriendo decir es que a consecuencia del devengo de una pensién compensato-
ria puede ocurrir que no concurra el presupuesto esencial para el devengo de
una pension asistencial o de caracter alimenticio, como es el estado de necesi-
dad o la indigencia.
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En principio, la compatibilidad en el devengo de ambas pensiones a favor
de un solo cényuge y en una misma sentencia de separacion judicial la creo
perfectamente viable desde el punto de vista legal (S.A.P. Gerona de 7 de no-
viembre de 1995), siempre y cuando el grado de indigencia capaz de provocar el
nacimiento del derecho a los alimentos a favor de un cényuge sea posible
captarlo y reconocerlo, a pesar de tener ese mismo conyuge reconocido a su
favor y, por otras causas, una pension compensatoria. Si la cuantia de dicha
pension compensatoria rompe con el estado de indigencia o necesidad, es obvio
que dicho cényuge no tendra derecho a ser alimentado por su consorte, pero no
por el hecho de quedar aglutinado o embebido el derecho a los alimentos me-
diante el devengo de una pensién por desequilibrio, sino por no concurrir el
estado de necesidad que requiere la prestacion reciproca de alimentos entre
conyuges y que resulta aplicable en los casos de separacion judicial a tenor de la
falta de ruptura del vinculo matrimonial.

III. PRESUPUESTOS PARA SU CONCESION

En orden a poder conceder la llamada pensién compensatoria, considero
necesarios los siguientes presupuestos:

1. Existencia de un contrato matrimonial que ha generado el consiguiente
proyecto convivencial de futuro entre los esposos.

2. Existencia de desequilibrio econémico a la fecha de la ruptura de la
convivencia, aplicando para su apreciacion un doble agravio compara-
tivo a nivel personal y temporal.

3. Existencia de perjuicio o dafno de cardcter objetivo e injusto que tiene
su origen inmediato en la frustraciéon del proyecto convivencial.

4. Existencia del marco de viabilidad, conveniencia y posibilidad del
derecho a indemnizar por medio de la pension, a tenor del resto de
medidas que van a regir la crisis matrimonial en el futuro.

1. La existencia de un contrato matrimonial que haya generado el
consiguiente proyecto convivencial de futuro entre los esposos.

Para poder solicitar el devengo de la pension establecida en el art. 97 del
Codigo Civil, requisito necesario y previo es la existencia del matrimonio. Lo
anterior es asi, puesto que dicha figura juridica se pensé y regul6 como medida
legal de las rupturas matrimoniales, dotando a la misma de un caricter eminen-
temente rogado (lo que implica su renunciabilidad e imposibilidad de aprecia-
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cion de oficio) y unicamente ponderable en los procesos matrimoniales de
separacion o divorcio. Dicho lo anterior, un respeto minimo al principio de
legalidad impide aplicar dicha norma a otro tipo de uniones que no sean las
matrimoniales.

El Tribunal Supremo se ha pronunciado en distintas ocasiones sobre este
concreto particular y, sin dejar de reconocer la plena legalidad de toda unién
estable que de hecho exista entre un hombre y una mujer —como manifestacion
del derecho fundamental al libre desarrollo de la personalidad (art. 10 CE)—y
la susceptibilidad de constituir con ella una familia tan protegible como la
creada a través de la unién matrimonial (art. 39 CE), no deja de ser cierto que
dicha unién libre o de hecho no es una situacion equivalente al matrimonio y
que, al no serlo, no puede serle aplicada a aquélla —en cuanto a las relaciones
personales y patrimoniales de los convivientes— la normativa reguladora de
éste, pues los que se unieron en tal forma, pudiendo haberse casado, lo hicieron
precisamente, en la generalidad de los casos, para quedar excluidos de la disci-
plina matrimonial y no sometidos a la misma (Sentencia T.S. de 21 de octubre
de 1992).

Dicho lo anterior, la pensiéon compensatoria regulada en el art. 97 del CC
no puede ser predicable a las uniones no matrimoniales, ni tan siquiera por la
via analdgica, maxime cuando se trata de una materia que no es de derecho
necesario, habiendo sido creada y regulada Gnicamente para la instituciéon ma-
trimonial y que, en consecuencia, no puede proyectarse mas alla de su estricto
ambito.

Lo anterior no quiere decir que por otras vias distintas de la especificada en
el art. 97 del CC se pueda reconocer a las rupturas de las uniones no matrimo-
niales, mientras no exista una normativa expresa que las regule (dejando aparte
las forales, en las que si se regula), efectos de equivalente resultado que, en todo
caso, deberdn tener otro tipo de fundamentacion o motivacion juridica —teoria
del enriquecimiento injusto— y dependerén, en todo caso, del supuesto concre-
to que se plantee y sobre todo se pruebe ante los Tribunales.

Para terminar, a interesante conclusion se llega en la Sentencia de la A.P. de
Palma de Mallorca, Seccion 3.2, de 25 de noviembre de 1996, segin la cual los
Organos judiciales, ante la crisis de las uniones de hecho, se han visto obligados
a pronunciarse sobre las consecuencias personales y patrimoniales derivadas de
la ruptura de la convivencia acudiendo, para su adecuada resolucién y no sin
vacilaciones e incluso contradicciones, a las normas reguladoras de los efectos
de la disociacién matrimonial, aplicdndolas por analogia de conformidad con el
art. 4.1 del CC, respecto de la guarda y custodia, alimentos de los hijos, derecho
de visitas y atribucion de la vivienda familiar, y con respecto a los efectos
patrimoniales, aplicando los preceptos que regulan la sociedad de gananciales o

-55 -



REVISTA DE DERECHO DE FAMILIA

el enriquecimiento injusto, y para su liquidacion los de la sociedad irregular
mercantil.

Habr4 que distinguir pues aquellas materias de derecho necesario (guarda y
custodia, alimentos de los hijos, régimen de visitas, atribucion del uso de la
vivienda familiar), de aquellas otras materias que son de derecho dispositivo y
que regulan las relaciones personales y patrimoniales entre los conyuges, res-
pecto de las cuales el T.S. ha declarado no serles de aplicacién las normas del
matrimonio (régimen econémico matrimonial o pensiéon compensatoria), ni tan
siquiera por analogia, debiéndose acudir, una vez acreditada la “affectio socie-
tatis”, a las normas que rigen la sociedad o la comunidad de bienes, y cuando se
pruebe el incremento patrimonial de uno con el esfuerzo del otro, por la via de
la aplicacién de la teoria del enriquecimiento injusto. (Cfr. Sentencias del T.S.
de 21 de octubre y 11 de diciembre de 1992; 22 de julio de 1993 y 27 de mayo,
11 de octubre y 24 de noviembre de 1994).

Ademds de la existencia del matrimonio se hace también preciso para la
concesion de la pension compensatoria que los conyuges hayan programado de
una forma seria consolidar un proyecto convivencial de futuro, aunando a tal fin
esfuerzos y expectativas legitimas.

No tendria ningtn sentido la concesidn de una pensién compensatoria por
el simple hecho de contraer matrimonio, y se hace necesaria la existencia de un
proyecto comin que se pondrd de manifiesto en virtud de una convivencia
marital durante el tiempo necesario para entender configurado un determinado
status de vida (Sentencias de la A.P. de Toledo de 8 de julio de 1997 y de la A.P.
de Navarra de 30 de enero de 1995), tiempo é€ste que no necesariamente ha de
ser prolongado, puesto que de lo que se trata es de que exista tal proyecto en el
que se impliquen de una manera seria ambos conyuges y que tras su frustracion
puede originar un determinado perjuicio objetivo de caracter injusto que habra
que indemnizar, siempre y cuando el resto de medidas familiares lo aconsejen y
permitan. La mayor o menor duracion del matrimonio podra ser tenida en cuen-
ta, junto con otros factores, para la determinacion de la cuantia o duracion de la
pension. Asi pues, seria factible reconocer el derecho a la pensién a pesar de
una corta duracién del matrimonio, aunque dicha circunstancia podria condi-
cionar aspectos temporales y de cuantificacion de la pension. (Ej.: la Sentencia
de la A.P. de Orense de 18 de marzo de 1997 otorga una pensiéon compensatoria
a favor de la esposa, de cardcter temporal, y a pesar de que el matrimonio duro
apenas cuatro meses).

Cuando ese proyecto vital fracase y se produzca la efectiva ruptura de la
convivencia marital serd cuando podremos valorar si se ha producido o no un
verdadero desequilibrio econdmico en las posiciones personales de los conyu-
ges y si dicha descompensacidn es capaz de provocar un perjuicio objetivo de
caracter injusto e indemnizable por el juego de las circunstancias establecidas
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en el art. 97 del CC o de otras posibles y dentro del marco de conveniencia que
el resto de medidas definitivas que van a regir en el futuro el matrimonio en
crisis posibiliten o permitan.

2. La existencia de un desequilibrio econémico a la fecha de la ruptu-
ra convivencial, aplicando para su apreciacion un doble agravio
comparativo a nivel personal y temporal.

En la mayoria de los casos, el cese de la convivencia conyugal o el fracaso
del proyecto convivencial da lugar a que un esposo sufra frente a la posicion en
la que quede el otro una situacion de desventaja o empeoramiento que eviden-
cian un desequilibrio o descompensacion y que, de pervivir el matrimonio y sus
expectativas, jamas se hubiera producido.

Ese es el supuesto del que parte la norma juridica, y que tiene dos puntos de
referencia obligada: el momento de la ruptura matrimonial y las posiciones
personales en que quedan ambos conyuges tras la misma. Habra de efectuarse,
pues, un doble agravio comparativo: el primero, comparando las situaciones
econdmicas existentes durante el periodo inmediatamente anterior a la inestabi-
lidad o ruptura convivencial con el que se genera tras dicho fracaso o crisis
conyugal; el segundo, comparando las situaciones personales de ambos conyu-
ges referidas a dicho tiempo. En la mayoria de los casos, la ruptura matrimonial
no afectara por igual a los esposos, quedando uno de ellos en cierta desventaja
respecto del otro, lo que implica un empeoramiento con respecto a la situacién
vivida durante el periodo de estabilidad matrimonial.

Las situaciones temporales a comparar radican entre los momentos inme-
diatamente anteriores y posteriores a la ruptura de la convivencia, siendo intras-
cendentes, en orden a la deteccion de ese inicial desequilibrio econémico reque-
rido por la norma juridica, las circunstancias de bonanza o pobreza vividas por
los conyuges antafio o las que se pudieran producir hasta la declaracion judicial
de la separacién o divorcio.

No existen, pues, varios momentos para detectar el desequilibrio que re-
quiere la norma juridica, sino tan solo uno, el inmediatamente anterior y poste-
rior a la ruptura de la convivencia o fracaso del proyecto convivencial. De lo
anterior se hace eco nuestra jurisprudencia menor, que senala el cese de la
convivencia conyugal como el momento apto para apreciar el desequilibrio
econémico al que se refiere la norma (Sentencias de la A.P. de Mdlaga de 16 de
junio de 1998 y 30 de enero de 1997; A.P. de Barcelona de 10 de marzo de
1998; A.P. de Alicante de 15 de mayo de 1997; A.P. de Badajoz de 2 de abril de
1996, y A.P. de Toledo de 7 de julio de 1995), derivandose de lo anterior teorias
relativas a la denegacion de la pension tras largos periodos de separacion de
hecho en los cuales los conyuges han llevado vidas auténomas e independientes
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sin recibir ayudas reciprocas (Sentencias de la A.P. de Madrid 28 de mayo de
1992, 9 de julio de 1992, 15 de septiembre de 1992, 21 de enero de 1993 y 3 de
julio de 1997; A.P. de Alicante de 4 de marzo de 1998; A.P. de Valladolid de 14
de julio de 1995; A.P. de Ledn de 15 de enero de 1997; A.P. de Valencia de 2 de
abril de 1996, A.P. de Pontevedra de 17 de noviembre de 1995; A.P. de Canta-
bria de 24 de septiembre de 1996; A.P. de Cuenca de 25 de marzo de 1996) o
cuando dicho derecho a la pension fue expresamente renunciado o no fue insta-
do, o siendo solicitado fue denegado, en un proceso de separacion previo a la
litis de divorcio, debiéndose extender en este dltimo supuesto los efectos de la
cosa juzgada al hecho mismo de la procedencia de la pensién compensatoria
(Sentencias de la A.P. de Las Palmas de 18 de febrero de 1998 y 8 de julio de
1996; A.P. de Alicante de 13 de junio de 1997 y 15 de mayo de 1997; A.P. de
Malaga de 30 de enero de 1997; A.P. de Ledn de 15 de enero de 1997, A.P. de
Toledo de 7 de julio de 1995).

No existen dos momentos para apreciar el presupuesto objetivo de desequi-
librio econémico al que se refiere la norma, debiéndose entender la referencia a
la separacion o al divorcio que se establece en el art. 97 del Cédigo Civil en el
sentido de que puede ser en dichos procedimientos judiciales, no necesariamen-
te sucesivos en el tiempo, donde es factible apreciar la existencia del desequili-
brio requerido, pero referido a un Gtnico momento: el del cese de la convivencia
conyugal.

Por tanto no existiran dos posibilidades procedimentales en orden al reco-
nocimiento del derecho a la pensién, sino tan solo una y en referencia al mo-
mento temporal anteriormente aludido. Si la pensién no fuera instada en un
proceso de separacion previo al de divorcio posterior, o si instada hubiera sido
denegada en aquel cauce procedimental, o incluso si el mismo se hubiera sus-
tanciado por los tramites del mutuo acuerdo y en el convenio regulador de la
separacion no se hubiera hecho referencia a la pensiéon compensatoria o se
hubiera renunciado expresamente a la misma, en todos estos casos, no es posi-
ble, a mi juicio, plantear de nuevo la peticion en un proceso posterior de divor-
cio.

Si el proceso de divorcio es directo, sin separacion previa, sera posible
esgrimir tal derecho a la pension, que se planteard por primera vez, aunque
tendra el “handicap” que se deduce de las propias causas de divorcio (art. 86 del
CC), que giran, basicamente, en torno al cese de la convivencia conyugal du-
rante determinados periodos de tiempo, circunstancia ésta que, como apuntaba-
mos, puede ser también factor detonante para la denegacién de la pension.

Existen algunas sentencias que, a pesar del proceso de separacion previo y
la falta de pronunciamiento expreso sobre el hecho de la pension compensato-
ria, conceden la misma en base a la pérdida del derecho a los alimentos que la
propia disolucién del vinculo conlleva. No puedo estar de acuerdo con este tipo
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de resoluciones judiciales puesto que la pension compensatoria, aparte de no
tener cardcter asistencial ni estar pensada para solventar estados de indigencia,
debe ser solicitada y concedida en su tiempo, no afectando a la misma la pérdi-
da de un derecho a los alimentos que pudiera estar reconocido en la sentencia de
separacion a favor de un conyuge dado que, con independencia de la compatibi-
lidad de pensiones en el proceso de separacion previo y posibilidad de peticion
conjunta, la pérdida del derecho a exigir alimentacion del conyuge no es mas
que una consecuencia legal del divorcio (art. 143 del CC) que no es posible
prorrogar con posterioridad a la disolucion del vinculo matrimonial.

Anclados en un determinado momento susceptible de comparacion (el in-
mediatamente anterior y posterior a la ruptura convivencial), la ley exige la
acreditacion de la existencia de un desequilibrio econdmico que debe apreciarse
mediante un examen comparativo de las situaciones personales en que estaban
y en que quedan ambos conyuges en dichos momentos, no entrando, a mi
juicio, en el supuesto de hecho que regula la norma juridica las siguientes
situaciones que, regularmente, nos podemos encontrar en la practica:

A) Situaciones en que ambos conyuges tengan una fuente de ingresos
propia, de cardcter similar o parecida.

Lo anterior indicaria la ausencia del dato objetivo del desequilibrio econd-
mico requerido por la norma juridica, dado que la posible desigualdad que
pudiera existir entre los ingresos generados por ambos cényuges de una forma
independiente no, necesariamente, es determinante del desequilibrio econémi-
co que predica la norma juridica, circunstancia ésta que hace desechar la tesis
meramente compensatoria o de igualacion de la riqueza.

Por lo tanto, lo que la aplicacién de la norma impone es una disparidad
entre dichos ingresos de caracter desequilibrante, lo que debe ser capaz de
provocar, en un siguiente paso valorativo, un determinado perjuicio o dafo de
cardcter objetivo en uno de los conyuges, que ademéas debe ser injusto en el
sentido de irrecuperable por otros medios, y que tiene su origen inmediato en la
propia ruptura matrimonial. Dicho perjuicio es el que habra de resarcir el con-
yuge que quede en mejor situacion por medio del devengo de la pension que se
impone al benefactor pero con la salvedad de que debe ser establecido dentro
del marco de conveniencia que el resto de medidas definitivas a adoptar en toda
sentencia de separacién o divorcio permitan.

La pensién compensatoria no debe cumplir la funcién de igualar los ingre-
sos o patrimonios de los conyuges, por ello la norma requiere objetivamente la
prueba de un desequilibrio econémico, concepto éste mas limitado que el de la
mera desigualdad econémica. La pensiéon tampoco debe tender a la contencion
del status o nivel de vida que existia vigente el matrimonio, situacion ésta, por
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otro lado, de dificil cumplimiento, si tenemos en cuenta el fraccionamiento de
la riqueza que toda crisis matrimonial conlleva.

Las crisis matrimoniales y sus efectos generan lo que popularmente se
denomina como un “mal negocio”, dado que los gastos tienden a crecer en
nimero y se duplican, aunque solo sea por el simple hecho de entender que lo
que antes se sufragaba en virtud de la denominada “economia familiar” ahora se
debe soportar por duplicado mediante la existencia de dos economias indepen-
dientes pertenecientes a cada uno de los conyuges en particular.

B) Situaciones en que ambos conyuges dependan de una fuente de ingre-
sos comiin.

Esta es una situacion muy particular (sobre todo cuando dicha fuente de
ingresos no esta sujeta a forma societaria alguna y por tanto se encuentra yerma
de regulacion acaecida la crisis matrimonial), puesto que en tales circunstancias
no es posible hablar de desequilibrio econémico y ello aunque tras la ruptura
matrimonial dicha fuente de ingresos sea explotada y administrada provisional-
mente de forma exclusiva por uno solo de los conyuges, todo ello a tenor de un
pacto expreso o tacito que pudiera existir entre los esposos o resolucion judicial
que a tal efecto pudiera adoptarse en el proceso matrimonial a falta de acuerdo,
dada la inviabilidad de la norma general de coadministracion o coexplotacion
acreditada la crisis matrimonial o los problemas conyugales (arts. 91, 103,
1375, 1388, 1389 y 1394 del CC).

Sea como fuere, la detentacion de hecho o la atribucién de dichas funciones
de administracién y explotacién temporal de la fuente de ingresos comtin a uno
de los conyuges (normalmente hasta que se produzca la oportuna liquidacién y
reparto) no es capaz, en ningin caso, de generar el desequilibrio que exige la
norma, sin perjuicio, claro esta, de otro tipo de acciones que, en todo caso,
podrén ser esgrimidas por el conyuge no administrador: rendicién de cuentas,
liquidacion de los bienes gananciales o concesion de alimentos a cargo de los
bienes gananciales y a cuenta de su haber ganancial futuro (art. 1408 del CC).

En estos supuestos no puede fundamentarse la existencia del derecho a la
pension compensatoria por el simple hecho de una hipotética dificultad que
pudiera concurrir en el conyuge no administrador para acceder a la riqueza
post-ganancial generada por la fuente de ingresos comin tras la ruptura matri-
monial y que, con independencia de su especial régimen regulatorio (la llamada
sociedad post-ganancial), en ninglin caso es dable imponer a la fuente de ingre-
sos comun con la carga de una pension compensatoria que esta pensada para ser
exigida a un conyuge respecto del otro y en base a la existencia de un desequili-
brio econdmico que en estos casos y de forma palmaria no existe.

Pensar lo contrario provocaria situaciones de enriquecimiento injusto no
permitidas por el derecho, dado que el conyuge perceptor recibiria en concepto

- 60 -



ESsTUDIOS DOCTRINALES

de pension compensatoria una determinada suma o cantidad a la cual no tiene
derecho y, ademas, sin administrar ni explotar la fuente de ingresos comin y
para con posterioridad proceder al reparto igualitario de bienes via liquidacion.
En estos casos la problematica es tnica y exclusivamente liquidatoria, debién-
dose solventar las situaciones de necesidad que pudieran padecer los conyuges
durante la liquidacién o el mantenimiento de la comunidad post-ganancial me-
diante soluciones provisionales como la que ofrece el art. 1408 del CC (Senten-
cia de la A.P. de Oviedo, Seccion 5.2, de 11 de febrero de 1992, o Sentencias de
la A.P. de Cérdoba, Seccion 2.2, de 27 de octubre de 1900) o la establecida bajo
la rendicién de cuentas y respecto de los frutos o rentas que sean capaces de
originarse por los arts. 392 y ss. del CC.

C) Situaciones de precariedad economica familiar.

La pensidon compensatoria, si bien estd basada objetivamente en una inicial
desigualdad econdémica entre los conyuges, ésta tltima debera tener el caracter
de desequilibrante, no pudiendo existir desequilibrio en aquellas situaciones en
las que la familia dependia a la fecha de producirse la ruptura matrimonial de
una unica fuente de ingresos nimia o escasa que apenas era capaz de solventar
de manera regular la economia de la unidad familiar.

Acaecida la crisis, dicha situacion, si se quiere, se agrava con caricter
general y se hace a veces insostenible, dado que dificilmente se puede sobrevi-
vir de forma independiente con lo que antafio apenas era capaz de cubrir las
necesidades asistenciales de la unidad familiar.

Asi pues, dejando a salvo el deber de los padres de alimentar, educar y velar
por los hijos menores que es consecuencia directa de la filiacion (arts. 110y 111
del CC) y obligacion ésta de contenido més amplio, en su aspecto material y de
exigibilidad, que la mera prestacion reciproca de alimentos que pudiera existir
entre padres e hijos (art. 143 del CC), la posible existencia de desequilibrio
econémico entre los esposos se torna, en estos casos, dificil de sostener, maxi-
me cuando ni tan siquiera seria viable la peticion de alimentos de un cényuge
respecto del otro que a consecuencia del vinculo matrimonial (arts. 68 del CC)
pudiera solicitarse, puesto que su eventual devengo afectaria a la propia subsis-
tencia del conyuge pagador (art. 152.21 del CC). En estados de precariedad
econdmica, el reparto de la miseria entre los conyuges no es factible por ningitin
concepto, ni por la via del derecho a la pensién compensatoria, ni tampoco,
como anteriormente hemos explicado, por la via de un eventual derecho a
alimentacion que pudiera ser exigido por el conyuge mas necesitado, todo ello
dejando a salvo el deber de cuidar, alimentar y educar que todo padre tiene
frente a sus hijos menores de edad.

Descartados los tres supuestos o situaciones anteriormente comentadas,
que no encajarian en el presupuesto de hecho requerido por la norma juridica,
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estoy en disposicion de argumentar que la pension compensatoria ha sido crea-
da y pensada para economias familiares de cardcter medio o alto que, sin
depender de una fuente de riqueza comun, sean capaces de generar situaciones
de desequilibrio tras la ruptura de la convivencia matrimonial.

3. Ecxistencia de un perjuicio o daio de caracter objetivo e injusto,
que tiene su origen inmediato en la frustracion del proyecto convi-
vencial.

Partiendo de la base de que el desequilibrio econdmico no deja de ser mas
que un presupuesto de hecho requerido por la noma juridica que no configura
por si solo el derecho a la pensién, hemos de argumentar que no todo desequili-
brio o descompensacion es indemnizable o resarcible por medio del reconoci-
miento de la llamada pension compensatoria sino, inicamente, aquel que sea
capaz de provocar un dafio de cardcter objetivo e injusto que tiene su origen
inmediato en la frustraciéon del proyecto convivencial.

Las circunstancias capaces de provocar dicho dafio objetivo e injusto en
esas situaciones acreditadas de desequilibrio econdémico de las que parte la
norma vienen marcadas, esencialmente, por lo aportado por cada uno de los
conyuges, durante el matrimonio, al proyecto de vida comdn.

En cualquier proyecto serio y estable de convivencia, los miembros de la
pareja matrimonial pierden en cierta forma su independencia o individualidad,
aunando esfuerzos y sacrificios en pro de la comunidad familiar que crean y
que, en principio, estd pensada para perdurar en el tiempo (“y hasta que la
muerte os separe”) siendo imprevisible en dichos momentos la sombra de un
futuro fracaso o ruptura convivencial que ni tan siquiera se plantea.

A tal fin y bajo la confianza que otorga la perdurabilidad del vinculo, los
conyuges pueden renunciar a determinadas expectativas de futuro que en estado
de solteria pudieran poseer (relaciones, trabajos, estudios, etc.), todo ello en pro
del proyecto vital que crean que, en la mayoria de las ocasiones, culmina con el
nacimiento de los hijos y la creacién de una familia.

Igualmente, y aunque no exista tal renuncia en origen, el propio reparto de
las tareas comunes de la familia o la asuncién de roles impuestos por la concreta
sociedad donde se vive puede dar lugar a la pérdida de dichas expectativas de
desarrollo personal, intelectual o profesional en la persona de uno de los cényu-
ges.

Ese reparto de las tareas cotidianas de familia puede dar lugar a que un
conyuge se prive de un acceso integro al mundo laboral (piénsese en los traba-
jos a media jornada o la renuncia de empleos estables por temporales o preca-
rios). En otras ocasiones, el hecho mismo del matrimonio puede ocasionar la
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pérdida de un beneficio legal del cual se gozaba con anterioridad (piénsese en la
pension de viudedad o en la propia pensién compensatoria derivada de un
fracaso matrimonial anterior, o en derechos hereditarios bajo la condicién de
permanecer solteros o viudos). También la existencia de un negocio privativo
de uno de los conyuges puede dar lugar a colaboraciones del otro, mas o menos
permanentes y gratuitas, efectuadas en provecho de la familia o del proyecto
convivencial.

Todas las circunstancias relatadas anteriormente, asi como muchas otras
evidentemente posibles, son normales en el devenir de cualquier matrimonio en
el tiempo y no van a tener trascendencia juridica mientras el matrimonio y la
convivencia perduren.

Abhora bien, una vez roto el proyecto convivencial que se crea con el matri-
monio (bien por la separacion, bien por el divorcio), dichas conductas persona-
les consensuadas por los conyuges en el pasado y que ya no tienen sentido de
futuro, en situaciones de desequilibrio econdmico, pueden tener trascendencia
juridica por medio del devengo de la pensiéon dada su irrecuperabilidad o impo-
sibilidad de resarcimiento por otras vias, nota reveladora de una situacion emi-
nentemente injusta que, en principio y si es posible a tenor del resto de circuns-
tancias que van a regir la situacion de crisis matrimonial en el futuro, habra que
reparar.

Entiendo que todas las circunstancias que he comentado anteriormente
tienen un denominador comin que es el que trata de reparar la norma: la pérdi-
da de derechos econémicos o legitimas expectativas que fueron rehusadas du-
rante el matrimonio por el conyuge perjudicado en favor del proyecto convi-
vencial y que, una vez roto éste y acreditada una cierta descompensacion en las
posiciones econémicas de los conyuges, a tenor de su irrecuperabilidad por
otros medios (lo que marca el caracter injusto), deben dar derecho a resarci-
miento, siempre y cuando dicha indemnizacién pagadera normalmente a modo
de renta periddica sea posible o adecuada establecerla a tenor del resto de
medidas que van a regir la crisis matrimonial en la correspondiente sentencia de
separacion o divorcio (atribucién de la guarda y custodia sobre los hijos, pen-
siones alimenticias, cargas del matrimonio, etc.).

Por otro lado, en orden a valorar otros aspectos de la pensién compensato-
ria, como son su cuantia e incluso su temporalidad (afortunadamente cada dia
més presente), deberdn ser otros factores los que incidan en el animo pondera-
dor del juzgador: la duracién del matrimonio, la edad de los conyuges, su estado
de salud, las probabilidades de acceso al mundo laboral, las posibilidades eco-
némicas y necesidades de los conyuges, el régimen econdmico que rige el
matrimonio y, sobre todo, el contexto global en el que queda la familia tras la
sentencia de separacién o divorcio.
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Todo lo anterior debe valorarse y ser ponderado por el juzgador, siendo
aqui donde verdaderamente radica la especialidad de esta figura juridica de
extremada conflictividad en nuestros dias, que se engloba dentro del Derecho
de Familia y cuyo titulo configurador lo constituye la propia sentencia de sepa-
racion o de divorcio. El legislador ha querido que el posible devengo de la
pensidén compensatoria se pondere, en este entorno de conflictividad familiar
originado por la ruptura convivencial, no de una forma independiente y ajena al
mismo, dotando al derecho a percibir la pension de un caracter rogado, renun-
ciable, eminentemente relativo y que perdura en el tiempo —forma de pago—
condicionado a situaciones en principio imprevisibles de futuro —causas de
modificacién o extincion—.

Entiendo, dejando a salvo y respetando otro tipo de criterios, que la finali-
dad de 1a norma no puede ser simplemente compensatoria, es decir, la de nivelar
o igualar de forma indiscriminada la capacidad econdmica de los conyuges en
el momento de la ruptura convivencial o el intentar mantener sin mas y a toda
costa el status de vida que se gozaba durante el matrimonio y con caracter
previo a la ruptura.

La norma debe partir de la existencia de un desequilibrio econémico en el
momento de la ruptura convivencial y en directa referencia a la situacion ante-
riormente vivida en el matrimonio, “conditio iuris” de la misma; pero ello no
quiere decir que todo desequilibrio deba ser corregido, nivelado o compensado,
dado que atender a dicho postulado, por mucho principio de solidaridad post-
conyugal que se esgrima, atentaria al libre desarrollo de la personalidad y digni-
dad de las personas.

Por otro lado, la nivelacién de patrimonios entre los conyuges en muchas
ocasiones se consigue por otras vias legales como pudieran ser la efectiva liqui-
dacion de la sociedad legal de gananciales (art. 1344 del CC), la compensacion
economica que a favor de un cdnyuge pudiera pactarse o, en su defecto, acorda-
se el Juez a la extincion del régimen de separacion de bienes y que tiene como
base el trabajo realizado para la casa (art. 1438 del CC) o el propio sistema del
régimen de participacion (art. 1411 del CC) y las consecuencias legales deriva-
das de su extincion (arts. 1427 y 1428 del CC). Asi pues, la razén de ser de la
pensidon compensatoria prevista y regulada en el art. 97 del CC, como efecto
legal a determinar en los procesos de separacidn o de divorcio, no puede con-
centrarse en una nivelacion de patrimonios que la ley regula en otras esferas y
que implicaria un beneficio injusto (posibilidad de doble reclamacion) en el
perceptor de la pensién. Aunque la ley parta de dicho desequilibrio econdémico,
no es ésta, a mi juicio, la Gnica nota que debe ponderarse en orden a determinar
si existe o no derecho a pension y en qué grado o cuantia. Es necesario probar la
existencia de un perjuicio, de caracter objetivo e injusto, por derivar de la
propia ruptura matrimonial desvinculada de toda idea de culpabilidad y por no
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ser recuperable por otras vias; dafo éste que habra que evaluar conforme a las
circunstancias contextuales del matrimonio en crisis y que serd resarcible den-
tro del marco de posibilidad y conveniencia que el resto de medidas a adoptar
en la sentencia matrimonial aconsejen.

Si examinamos “el trabajo para la casa y el cuidado de los hijos”, circuns-
tancia que en situaciones de desequilibrio econdmico acreditadas a la ruptura
convivencial es capaz de provocar un dano objetivo en un conyuge respecto del
otro, deberdn hacerse las siguientes precisiones:

a) La pension compensatoria no trata de valorar y resarcir dicho trabajo o
esfuerzo no remunerado que, generalmente y a pesar de la liberalizacion de la
mujer, viene siendo desarrollado por ésta tltima.

Dicho esfuerzo pasado que incluso puede tener notas de permanencia en el
futuro inmediato que se crea tras la crisis matrimonial (por la propia atribucion
de las funciones de guarda y custodia) no deja de ser mas que una contribucién
a un gasto familiar que se decide satisfacer personalmente por uno de los con-
yuges, durante el matrimonio, en un reparto de tareas y sea cual fuere el régi-
men econémico matrimonial al que estuviere adscrito el matrimonio (arts.
1362.11 y 1438 del CC) o, visto de otro modo, una consecuencia del deber de
cuidar, alimentar y procurar una formacién integral a los hijos que la propia
filiacion conlleva (arts. 110 y 111 del CC).

El hecho del trabajo personal realizado para la casa y el cuidado de los hijos
por uno solo de los conyuges y que ha generado un beneficio en el matrimonio
(en cuanto la realizacion personal del mismo supone un ahorro), si tiene una
respuesta expresa en nuestro ordenamiento juridico y a nivel puramente econé-
mico, que lo valora y establece unas normas de reparto y oportuno equilibrio y
que, por tanto, no puede originar, por esta causa, la existencia de un perjuicio de
caracter objetivo e injusto.

Si el régimen fuera el de gananciales, ambos conyuges entran por mitad en
el reparto del haber existente en la sociedad legal de gananciales con indepen-
dencia de sus respectivas aportaciones dinerarias o en especie que durante la
vigencia del mismo hayan podido rubricar (art. 1404 del CC), debiéndose tener
en cuenta que durante la vigencia de la sociedad legal de gananciales se han
hecho comunes las ganancias o beneficios obtenidos indistintamente por cual-
quiera de los conyuges (art. 1344 del CC).

Si el régimen fuera el de separacion de bienes, la ley prevé la posibilidad de
fijar una compensacion econémica a favor del conyuge que ha realizado perso-
nalmente dichas tareas durante la vigencia del matrimonio (art. 1438 del CC),
compensacion econdmica ésta que es perfectamente compatible con la pension
que regula el art. 97 del CC.
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Sea cual fuera el régimen econdmico del matrimonio, una vez legalizada la
ruptura matrimonial a través de la sentencia de separacion o divorcio, dicho
trabajo o esfuerzo personal que se pudiera seguir ejerciendo en pro de los hijos
no deja de ser mas que una consecuencia del deber de velar, alimentar y procu-
rar una formacion integral a los hijos (arts. 110 y 111 del CC) cuyo cumplimien-
to es vinculante para los padres y se ejerce a través de las medidas concretas que
en todo proceso matrimonial necesariamente deben determinarse. Asi pues,
dicho deber para con los hijos se plasmara de una manera personal a través de la
atribucion de las funciones de guarda y custodia, o bien mediante la imposicion
en tales sentencias al conyuge no guardador de la preceptiva pensién alimenti-
cia que, en su caso, se acuerde en favor de los hijos (arts. 91 y 93 del CC),
pension ésta ultima que se detraerd, ahora, de unos ingresos que han dejado de
ser comunes por efecto de la disolucion del régimen econémico de gananciales
que la firmeza de toda sentencia de separacion o divorcio conlleva (arts. 95 y
1392 del CC) y que pasan a ser propios del conyuge pagador; o que seguiran
siendo del conyuge alimentista si el régimen era el de separacidn.

b) Dicho lo anterior, observamos que el perjuicio econdmico que pudiera
originar en un conyuge el hecho de la realizacion personal durante el matrimo-
nio y tras la ruptura matrimonial de dichas tareas domésticas no radica en su
propia realizacidn, que tiene a nivel econdmico una respuesta concreta depen-
diendo de cual fuera el régimen matrimonial al que los conyuges se hubieren
acogido o que vienen impuestas tras la crisis matrimonial mediante la adopcion
de las correspondientes medidas que en favor de los hijos se pudieran adoptar.

El perjuicio o dano al que me refiero tiene que ver con la “pérdida de
expectativas” o con la “desigualdad de oportunidades” que el hecho mismo de
la realizacion personal de dichas tareas durante el matrimonio y tras la crisis
matrimonial puede provocar en uno de los conyuges, dafo €ste que inicamente
se pone en evidencia tras el fracaso del proyecto comiin que supone el matrimo-
nio y que es de cardcter objetivo, en el sentido de que en su determinacién no
entran en juego criterios culpabilisticos, e injusto por ser irrecuperable por otras
vias.

Dicho perjuicio se hace patente, tras la ruptura matrimonial, y en la medida
en que tales circunstancias afectan al desarrollo personal, intelectual o profesio-
nal de una persona que en pro de la familia y del proyecto comtin se dejé
aparcado o que en virtud de las medidas que van a regir la crisis matrimonial se
encuentra imposibilitado o coartado en cierta manera.

Dicho perjuicio entiendo que sera indemnizable, una vez acreditado el
inicial desequilibrio econdémico del que parte la norma como presupuesto de
hecho, y en la medida en que lo permitan y evaltien otra serie de circunstancias
contextuales existentes en el matrimonio en crisis (duracion del matrimonio,
edad, estado de salud, probabilidades de acceso a un empleo, necesidades y
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medios econdmicos de los conyuges), asi como las concretas y futuras medidas
definitivas que, junto a la pensién compensatoria, han de regir el matrimonio en
el futuro.

Al no valorarse un dafio real y concreto, sino circunstancial, ello explica
buena parte de las notas delimitadoras del derecho a la pensién compensatoria.
Se trata de un derecho relativo y no absoluto, sino condicional, en el sentido de
que depende del mantenimiento de un determinado contexto circunstancial que
se evidencia a la fecha de la ruptura matrimonial, siendo posible una eventual
modificacion en el futuro e, incluso, su extincion.

4. Existencia del marco de viabilidad, conveniencia y posibilidad pre-
ciso para hacer surgir el derecho a indemnizar por medio de la
pension, a tenor del resto de medidas que van a regir la crisis
matrimonial en el futuro.

Como ultimo requisito que debe concurrir para el devengo de la pensién
compensatoria, estimo que ésta debe ser posible, adecuada o conveniente en
relacion al resto de medidas que han de dictarse, de forma y manera necesaria,
en toda sentencia de separacioén o divorcio.

Se trata de conjugar un sistema de intereses y derechos, unos mas protegi-
bles que otros, cuyo reconocimiento y graduacion deben ser capaces de coexis-
tir necesariamente en el futuro que se regula por medio de la sentencia matrimo-
nial.

La idea de la pensién como remedio resarcitorio relativo cobra aqui gran
significacion. Hemos analizado hasta este punto y de cara a conceder la pension
la existencia de un proyecto convivencial en el matrimonio; la concurrencia de
un desequilibrio econdémico entre los conyuges apreciable al momento de la
ruptura y con relacién a su situacion anterior; la existencia de determinadas
circunstancias que por la pérdida de derechos o expectativas que suponen para
un conyuge en relacion al otro evidencian la existencia de un perjuicio o dano
de caracter objetivo e injusto y que traen su origen inmediato en el matrimonio
y su ruptura, asi como de otras que son susceptibles de graduar o cuantificar tal
derecho a ser resarcido, pero todo lo anterior quedaria incompleto si no estima-
mos que ademds dicha pension debe ser posible y adecuada o conveniente a
tenor del resto de medidas que van a regir la crisis matrimonial en el futuro y
que tienen su concreta regulacion necesaria en toda sentencia de separacion o
de divorcio.

La posibilidad y conveniencia de la pension compensatoria en relacién con
el resto de medidas definitivas que se dictan en toda sentencia de separacion o
de divorcio debera ser el tltimo dato que habra de valorar el juzgador, todo ello
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en orden a no echar por tierra todo el esfuerzo ponderador realizado hasta ese
momento.

Con lo anterior quiero decir que habra supuestos en los que en puridad uno
de los conyuges se ha ganado el derecho a ser perceptor respecto del otro de este
tipo de pension, atendiendo a los presupuestos anteriormente sefialados, pero es
factible también que el devengo de la pensién no sea posible o conveniente
porque ello afectaria a las propias necesidades del conyuge pagador o a las del
resto de los miembros que componen la unidad familiar, cuyos intereses son de
mayor rango que los propios y personales de los conyuges (ej. hijos menores).
Debera, pues, examinarse el grado de posibilidad o conveniencia de la pensién
en relacion con el resto de medidas que van a regir en las situaciones de crisis
matrimonial (guarda y custodia de los hijos, régimen de visitas, alimentacion,
cargas familiares, uso de la vivienda familiar) y en orden a no destruir ese
peculiar y complejo entramado de remedios post-matrimoniales derivados de
toda separacién o divorcio.

En prueba de lo anterior cabe sefialar que la propia autonomia de la volun-
tad de los conyuges en aras al reconocimiento de la pensién compensatoria se
encuentra condicionada a la homologacién judicial y que ésta puede no conce-
derse por el juzgador, con devolucidon a las partes de lo convenido, si el pacto
fuese danoso para los hijos (principio “bonum filii”) o gravemente perjudicial
para uno de los conyuges (principio de orden publico familiar).

También resulta sugerente que el devengo provisional de este tipo de pen-
siones no tenga concreta regulacion en nuestra legislacion familiar (art. 103 del
CC), precisamente porque, unicamente al final del proceso matrimonial y cuan-
do se tenga claro cudles van a ser definitivamente las medidas a adoptar en la
separacion o divorcio, podrd valorarse dicha posibilidad o conveniencia que
predico respecto a la pension compensatoria. No cabe pues, en el Auto de
medidas provisionales o provisionalisimas, hacer ningiin pronunciamiento res-
pecto a la pension regulada en el art. 97 del CC.

Explica también este ultimo presupuesto la forma general de pago y su
régimen de modificacion. El legislador ha optado por resarcir ese perjuicio
objetivo por medio de una renta de periodicidad mensual actualizable que se
dilata en el tiempo y no, salvo acuerdo expreso de los conyuges —sometido
claro estd a homologacion judicial—, a través de un capital en dinero, solucién
ésta que seria mas acorde con el concepto de indemnizacidn.

Lo anterior es asi, puesto que las medidas que adopta el juez o convienen
los conyuges en cualquier proceso de separacion o divorcio no son estaticas,
sino dinamicas, susceptibles de variacion o cambio, si se alteran sustancialmen-
te las circunstancias que llevaron en su dia al juez o a las partes a concretarlas.
La pensién compensatoria puede ser un remedio resarcitorio, posible y conve-
niente, en el momento de la ruptura matrimonial, pero las circunstancias pueden
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variar y lo que ayer fue una solucion apta y ponderada que fue trasladada a una
sentencia matrimonial, hoy puede no servir o ser perjudicial. La regulacién
familiar trata de dar soluciones o remedios a las crisis matrimoniales y no
imponer criterios absolutos o inalterables, mucho menos culpabilisticos.

La pension compensatoria debe entenderse como parte integrante de ese
mosaico de medidas que regulan las crisis de familia y no de forma indepen-
diente o ajena al mismo. Si la intencidn del legislador hubiera sido otra, sin
duda alguna que su regulacién no se encuadraria dentro del Capitulo IX (“De
los efectos comunes a la separacion, nulidad o divorcio”), Titulo IV (Del matri-
monio) de nuestro CC, como tampoco seria necesario que su titulo configurador
lo constituyese de forma exclusiva y excluyente la propia sentencia de separa-
cion o de divorcio. La modificabilidad de la pension es consecuencia del carac-
ter siempre relativo de ese derecho especial a ser resarcido y que va a depender
no solo del hecho de que aquella pérdida de derechos o expectativas que hacian
mella en el desequilibrio econémico se palien o remedien, sino también de que
dicha solucidn apta antafio siga siendo habil o ttil en la actualidad dentro del
marco de posibilidad y conveniencia que el resto de medidas familiares vayan
permitiendo con el paso del tiempo.

IV. NOTAS DELIMITADORAS DEL DERECHO A LA PENSION

Podriamos definir la pension compensatoria como: aquella obligacién legal
derivada del fracaso del contrato matrimonial y que con caracter circunstancial,
condicional o relativo se nos muestra como un remedio rogado, renunciable y
positivizado judicialmente a través de una sentencia de separacion o de divor-
cio, de incumplimiento criminalizado y cuyo objeto consiste, generalmente, en
el derecho que se hace nacer a favor de un conyuge y a cargo del otro al percibo
de una renta actualizable de periodicidad mensual en aquellos supuestos en que
al momento de dictar sentencia y en directa referencia al tiempo de la ruptura
convivencial, se acredite la existencia de un desequilibrio econémico entre las
posiciones personales de los conyuges capaz de generar un perjuicio de indole
objetiva y de caracter injusto, que se evidencia por la pérdida de ciertos dere-
chos econémicos o expectativas de futuro inherentes a la idea de comunidad
que todo matrimonio conlleva, irrecuperables fuera del proyecto convivencial,
situacion ésta insubsanable por otras vias que pudieran estar previstas en nues-
tro ordenamiento juridico, dafio éste que debera ser graduado conforme a otro
tipo de circunstancias existenciales concurrentes en el matrimonio en crisis y
bajo un escrupuloso respeto al contexto de posibilidad y conveniencia que el
resto de medidas matrimoniales provean.

Tal definicion configura a la pension compensatoria como una obligacion
legal derivada del fracaso matrimonial, de caracter relativo, circunstancial y
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condicional, y que nace como un remedio positivizado judicialmente, de in-
cumplimiento criminalizado y, en todo caso, rogado, renunciable y transigible.

Asi pues, notas delimitadoras del derecho a la pensiéon pudieran ser las
siguientes:

1. Obligacion legal derivada del fracaso del contrato matrimonial.

Debemos configurar la pensién compensatoria como una obligacion de
caracter legal (arts. 1089 y 1090 del CC) en el sentido de que es la propia
legalidad la que establece dicho contenido obligacional como consecuencia o
efecto posible e inherente al fracaso matrimonial.

El Codigo Civil, tras regular la institucion del matrimonio y en virtud de la
reforma operada por la Ley 30/1981, ha dotado al incumplimiento del contrato
matrimonial de un efecto caracteristico o particular, consistente en la posibili-
dad reciproca de exigirse ambas partes contrayentes el devengo de dicha pen-
sion, todo ello, siempre y cuando concurran todas las demds circunstancias que
junto a la existencia del matrimonio y su ruptura se establecen legalmente para
su concesion y que parten de situaciones acreditadas de desequilibrio econdémi-
co “inter partes”.

Asi pues, la obligacién que conlleva la llamada pension compensatoria es
una obligacién que nace de la propia Ley en el sentido de que es ésta la que dota
de un posible efecto al fracaso del contrato matrimonial que toda sentencia de
separacion o de divorcio comporta. Sin dicha declaracién principal no puede
nacer ni exigirse tal obligacion entre los conyuges, puesto que la ley no ha
regulado la pension compensatoria de una forma independiente o auténoma
sino como una medida derivada de la propia declaracion judicial de separacion
o divorcio.

Incluso, el principio de autonomia de la voluntad de las partes no es bastan-
te por si solo para crear tal obligacion dado que la misma requiere la existencia
de un titulo configurador de naturaleza judicial y, en todo caso, cualquier acuer-
do en dicho sentido que pudieran consensuar ambos conyuges debera pasar por
un control de legalidad (ratificacion) y tener el oportuno refrendo o aprobacién
judicial que podra denegarse si el pacto afectare al interés de los hijos (principio
“bonum filii”) o fuera gravemente perjudicial para uno de los conyuges (art. 90
del CC).

Lo anterior quiere decir que la posibilidad de pacto en dicho sentido, que
no se descarta por nuestro ordenamiento juridico —arts. 90 y 97.11 del CC—,
estad en todo caso supeditada a la viabilidad de la accién principal de separacién
o de divorcio entablada por alguno o ambos de los conyuges, al escrupuloso
respeto de la propia figura juridica no exenta de alegacion y prueba (art. 97 del
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CC) Yy al interés supremo de los hijos que, en todo caso, debe primar por encima
del derecho al devengo de este tipo de pension entre los conyuges.

El acuerdo de los conyuges en dicho sentido se regula por la ley como una
circunstancia mas a tener en cuenta en orden a un adecuado y preceptivo reco-
nocimiento judicial, no como una fuente capaz de hacer nacer, por si sola, la
obligacion establecida en el art. 97 del CC. Lo anterior quiere decir que un
posible acuerdo de los conyuges en este sentido no es capaz de desvirtuar la
figura juridica de la pensién que en todo caso se debe a su propia esencia,
contenido y presupuestos legales, sin los cuales es incapaz de ser trascendente y
producir efectos en la esfera juridica, al menos bajo dicha nomenclatura y
concepto. Es la ley y no las partes las que regulan la pension en todos sus
extremos.

2. Caracter circunstancial, relativo y condicional del derecho a la
pension compensatoria.

La obligacion legal anteriormente sefialada no comporta un correlativo
derecho de caracter absoluto, sino que el derecho al devengo de la pensidn es de
caracter circunstancial o relativo en el sentido de que su reconocimiento depen-
de del total de circunstancias personales, laborales, sociales y familiares que
conforman el contexto o entorno del matrimonio en crisis y, no exclusivamente,
de la existencia del matrimonio y la prueba del desequilibrio econdmico que
requiere la norma juridica. Tales circunstancias contextuales existentes durante
el matrimonio y/o tras la crisis matrimonial deben evidenciar la existencia de un
perjuicio de caricter objetivo, en cuanto desvinculado de toda idea de culpabili-
dad, que tiene su origen inmediato en la propia ruptura matrimonial y que es de
carécter injusto en cuanto no existe forma de resarcirlo sino a través del deven-
go de la referida pension.

Por tltimo, la pensidon compensatoria se encuentra indefectiblemente unida
al resto de medidas definitivas que van a regir la crisis matrimonial con las
cuales para un eventual reconocimiento ha de coexistir dentro del marco de
conveniencia y posibilidad que estas altimas permitan. No es posible un estudio
separado o auténomo de dicha figura juridica dado que su reconocimiento,
posterior modificacion o extincién dependen de dichas circunstancias contex-
tuales a las que anteriormente me he referido. Nos encontramos, pues, ante un
derecho de caracter condicional en el sentido de que el mismo, tras su inicial
reconocimiento judicial, puede ser modificado o extinguido en base a las cir-
cunstancias expresamente sefialadas en la ley (arts. 100 y 101 del CC).

Es aqui donde radica una de las caracteristicas especiales del derecho a la
pension compensatoria dado que el mismo, a pesar de su naturaleza indemniza-
toria o resarcitoria, no muere o se agota en el reconocimiento judicial, al menos
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en su modalidad de pago a través de una renta de caracter periddico, sino que
dicho derecho tiende a pervivir en la medida en que aquellas circunstancias
contextuales del matrimonio lo permitan o persistan, hasta el punto de que
cualquier variacion sustancial o desaparicion de las mismas podra dar lugar a su
modificacién o extincidn.

El reconocimiento judicial de la pension valorara en un determinado mo-
mento el perjuicio o dafo objetivo e injusto que se intenta resarcir, no siendo
factible una valoracién superior en un momento posterior pero si su eventual
modificacion a la baja o su hipotética extincion. Lo anterior no es mas que una
consecuencia del caricter circunstancial y relativo del derecho a la pensién, lo
que genera en cierta forma inseguridad y que, inicamente, es posible evitar, “a
priori” y por las partes afectadas, a través del sistema de sustitucién que con-
vencionalmente se establece en el art. 99 del Codigo Civil.

El caracter condicional del derecho a la pension compensatoria es uno de
los aspectos mas polémicos de la figura juridica que comentamos en la medida
en que dicha caracteristica es capaz de generar altas cotas de inseguridad para el
justiciable. El derecho a la pensién compensatoria, en la mayoria de las ocasio-
nes, no se agota con el dictado de una resolucidn judicial firme y definitiva que
lo reconozca en tal sentido, siendo muy habitual el desencadenamiento (incon-
trolado muchas de las veces) de un sinfin de procesos judiciales posteriores al
de su reconocimiento y encaminados fundamentalmente a su modificacion o
extincion, bien mediante el proceso de divorcio posterior al de separacién en
que se haya reconocido el derecho a la pension, bien mediante la utilizacioén del
llamado incidente de modificacion de medidas.

Téngase en cuenta que las medidas inherentes a las declaraciones principa-
les de separacidn o de divorcio tienen un denominador comin en su concepcion
como pronunciamientos de tracto sucesivo pensados para durar en el tiempo, y
que no se agotan, en principio, en su virtual reconocimiento.

Para solventar, en cierta forma, el alto grado de conflictividad y la correlati-
va inseguridad que el cardcter condicional y relativo de la pension acarrea en la
practica, la jurisprudencia Gltima se decanta por establecer, salvo casos excep-
cionales y como regla general, la temporalidad de la pensiéon compensatoria.
Abhora bien, el dotar de un limite temporal a la pensién compensatoria, si bien
permite a las partes implicadas tener “a priori” una idea mas clara del alcance
efectivo de la obligacidn reconocida judicialmente, desechiandose de esta forma
la idea de la pension como una suerte de seguro vitalicio, no soluciona por
completo el problema, ni tampoco dicha tendencia es capaz de disminuir el alto
grado de conflictividad que se genera en torno a este aspecto, dado que lo
anterior no empece el que durante el periodo de vigencia establecido judicial-
mente el conyuge pagador intente variar a la baja o extinguir la obligacion
impuesta a su cargo en la resolucion judicial.
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Existe una solucion legal, aunque de escasa raigambre practica, prevista en
el art. 99 del Cédigo Civil y que es capaz de acabar definitivamente con cual-
quier tipo de conflictividad en torno a dicho aspecto, todo ello en la medida en
que dicho precepto se interprete. El Codigo Civil permite a los conyuges susti-
tuir la pension compensatoria a través de la constitucion de una renta vitalicia o
de un derecho real de usufructo sobre determinados bienes a favor del perceptor
o mediante la entrega al mismo de un determinado capital en bienes o en dinero.
Esta solucién acentia el caracter resarcitorio o indemnizatorio del derecho a la
pensién y, en principio, es capaz de agotar “en cualquier momento” (es decir, a
la fecha de su reconocimiento o en un momento posterior) el verdadero alcance
y efectividad del derecho. No obstante lo anterior, dicha solucion legal tan solo
es factible para el caso de acuerdo o convenio de los conyuges en tal sentido,
limitandose su virtualidad practica al no poder ser impuesta dicha opcién de
sustitucion por el 6rgano judicial. Asi pues, dicha solucidn, aun siendo capaz de
evitar los problemas derivados del caracter condicional de la pension compen-
satoria, tiene una trascendencia practica muy pobre dado su escaso acogimiento
practico.

Ademds, la ley silencia el hecho de si la existencia de una posible causa de
modificacién o extincion posterior a la fecha de reconocimiento del derecho
que ha sido sustituido voluntariamente por las partes afectadas (arts. 100 y 101
del CC) tiene o no trascendencia juridica con respecto al convenio de sustitu-
cidn; o si éste, por el contrario, agota todo el margen de discusion sobre la
figura juridica que comento y con independencia de sucesos futuros que, en si,
serian capaces de modificar o extinguir el derecho.

3. La pension compensatoria como un remedio positivizado judicial-
mente a través de una sentencia de separacion o de divorcio.

La pensién compensatoria, al ser un derecho de caracter circunstancial y
siempre condicionado a un hipotético cambio de las circunstancias que motiva-
ron su aparicion, se nos configura legalmente bajo la idea de ser un remedio
hébil para un determinado momento y situacion y que se articula con miras de
futuro para las llamadas crisis matrimoniales.

La anterior idea se completa con el caracter objetivo del perjuicio que se
intenta resarcir por medio de la pension, desvinculado de toda idea de culpabili-
dad que el devenir del fracaso matrimonial pudiera hacer concurrir en uno solo
de los conyuges (cuestion ésta, por otro lado, dificil de valorar) y que tiene su
origen inmediato en la propia ruptura del proyecto convivencial. Es la ruptura
del proyecto comin que supone el matrimonio, con todo el complejo marco de
situaciones personales y econémicas que el mismo comporta, el que, en situa-
ciones objetivas de desequilibrio econdmico, puede dar lugar a la aparicion del
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dafio indemnizable que tiende con una mayor o menor intensidad a perdurar en
el tiempo y que dado su caracter injusto, por ser irrecuperable por otras vias (ej.:
liquidacion y adjudicacion de los bienes gananciales, posibilidad prevista en el
art. 1438 del CC), debe ser resarcido, todo ello dentro del marco de convenien-
cia y posibilidad que el resto de medidas familiares aconsejen.

La pension compensatoria responde a dicha finalidad, pero no es capaz de
agotarla o culminarla en un inico momento (el de su reconocimiento judicial),
sino que su virtualidad practica cobra sentido a lo largo del paso del tiempo,
siempre y cuando se mantengan todas aquellas circunstancias que determinaron
su concesion.

Se trata de un remedio particular previsto por el ordenamiento juridico para
un supuesto concreto, pero que no debe ser interpretado o aplicado de forma
auténoma o independiente, sino como parte integrante de un complejo entrama-
do de medidas que convergen en toda crisis matrimonial y del cual no se puede
desvincular, ni tampoco confundir: relaciones paterno-filiales —arts. 92 y 94
del CC—; proteccidn de la vivienda familiar y ajuar doméstico en interés de los
hijos o del conyuge mas débil —art. 96 del CC—; proteccion de los hijos a
nivel asistencial —art. 93 del CC—; proteccion asistencial de los conyuges en
sede de separacion judicial —arts. 67, 68, 142 y ss. del CC—; o incluso tras el
divorcio y en sede de liquidacion de bienes gananciales —art. 1408 del CC—;
pronunciamientos acerca de las llamadas cargas matrimoniales —arts. 91,
1318, 1362, 1438 del CC—; o sobre la liquidacién de los bienes gananciales
—arts. 90.d), 91 y 1392 a 1410 del CC—.

La idea de conjunto de soluciones generada por nuestra actual regulacion
legal para el afrontamiento de las llamadas crisis matrimoniales no se puede
perder, ni desvirtuar, siendo necesario delimitar conceptos, imperando a veces
unos intereses sobre otros, lo que nos ha de proporcionar el adecuado marco de
conveniencia y posibilidad en relacién al caso concreto.

4. Derecho de incumplimiento criminalizado.

Este es uno de los aspectos mas controvertidos de la llamada pensién com-
pensatoria y que deviene del contenido ofrecido por el art. 227.1 de nuestro CP:
“El que dejare de pagar durante dos meses consecutivos 0 cuatro meses no
consecutivos cualquier tipo de prestacion econdmica en favor de su conyuge o
sus hijos, establecida en convenio judicialmente aprobado o resolucion judicial,
en los supuesto de separacion legal, divorcio, declaracion de nulidad de matri-
monio, proceso de filiacién o proceso matrimonial en favor de sus hijos, serd
castigado con la pena de arresto de ocho a veinte fines de semana”.

Teniendo en cuenta que la pensién compensatoria tiene un marcado carac-
ter indemnizatorio (que no asistencial), el configurar penalmente su incumpli-
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miento en base a un delito de omision (“el que dejare de pagar”) hace que pueda
cuestionarse incluso la constitucionalidad de la norma juridica en base al art. 11
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (Nueva York, 16 de
diciembre de 1966) que dispone que nadie podra ser encarcelado por el mero
hecho de incumplir una obligacion contractual.

A mi juicio, ninguna diferencia puede existir entre la deuda derivada del
impago de la llamada pensién compensatoria establecida a favor de un cényuge
y la deuda que en base a cualquier otro titulo puede generarse a favor de un
tercero; no existe pues razon alguna para criminalizar el incumplimiento de la
primera (salvo la presion social o una deficiente conceptuacion de la naturaleza
de la figura juridica), que no esta dotada de tintes asistenciales, ni afecta a los
hijos, y que Gnicamente trata de compensar en el terreno puramente econdmico
el desequilibrio que pudiera existir, en un plano horizontal, entre los esposos.

A mayor abundamiento, dicha pension ni es obligada para el juez familiar,
y requiere peticion expresa y oportuna de parte, ni es materia de “ius cogens”, y
se encamina en su regulacion e interpretacion a una figura propia del derecho
privado puro, desvinculada completamente de todo cardcter piblico o semi-pui-
blico. No se configura tampoco como medida provisional a adoptar en los
procesos familiares, puesto que no existe urgencia en su reconocimiento, y por
su propia naturaleza exige configurarse como medida definitiva, dado que mal
pueden ponderarse todos sus requisitos o notas caracteristicas si no es al final
del procedimiento familiar y en unién al resto de efectos y medidas.

Dicho lo anterior, entiendo que su criminalizacion es una aberracion juridi-
ca que resucita abiertamente la proscrita “prisiéon por deudas” y que no tiene
maés justificacion que la confusion de conceptos que en torno a la figura adverti-
mos en nuestra jurisprudencia menor y que es consecuencia directa de una falta
de regulacién legal adecuada que deja un amplio margen de interpretacidon y
discrecionalidad al juez y que, en sus inicios, partia de un absurdo principio de
solidaridad postconyugal altamente discutible.

5. Derecho rogado, transigible y renunciable.

Esta tltima nota identificativa hace que el juez familiar quede vinculado a
la oportuna peticion de parte y a un respeto escrupuloso por el principio de
congruencia al que en todo caso se debe, dejando a salvo alguna interpretacion
judicial que suaviza lo anterior sobre la base del principio “da mihi factum dabo
tibi ius” (Sentencia de la A.P. de Madrid de 16 de diciembre de 1994).

Consecuencia de lo anterior es la transigibilidad o renunciabilidad de la
pension compensatoria que, no obstante, tiene sus limites en el art. 90 de nues-
tro Cédigo Civil y en el dafio que una transaccion inadecuada pudiera suponer
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para los hijos (principio “bonum filii”’) o, incluso, en el grave perjuicio que para
uno de los esposos entrafiara su silenciacion o renuncia expresa pero a tenor del
resto de medidas pactadas. En este altimo aspecto, debemos manifestar que el
juez familiar, a mi juicio, no puede entrar a cuestionar la legitimidad del pacto
de silencio o renuncia a la pension por parte de los conyuges, puesto que ello
seria tanto como cuestionar la plena libertad que la Ley Civil confiere a los
esposos para regular sus propios intereses econdmicos, pero a lo que si esta
facultado es a no homologar el convenio regulador en su conjunto si considera
que con el mismo se produce un perjuicio grave para los hijos o para uno de los
conyuges.

La pension compensatoria requiere, por tanto, que sea pactada o solicitada
judicialmente por las partes y, ademds, que dicha peticion sea oportuna en la
forma y en el tiempo; es decir, que se acuerde como medida definitiva a adoptar
en los procesos de separaciéon o de divorcio y en relaciéon al momento de la
ruptura matrimonial; por tanto, no cabe solicitarla en sede de medidas provisio-
nales, como tampoco alegarla “ex novo” en un proceso de modificaciéon de
medidas o en ejecuciéon de sentencia.

Tampoco cabria solicitarla cuando previamente no ha sido concedida o se
ha renunciado en un proceso matrimonial anterior por el mero efecto de cosa
juzgada material que toda sentencia proporciona. Tal renuncia, a mi juicio,
puede ser expresa o tacita (mediante una ausencia de peticion expresa), debien-
do puntualizar que en base a consolidada doctrina jurisprudencial (Sentencias
de la A.P. de Mélaga de 30 de enero de 1997 y de 16 de junio de 1998; A.P. de
Barcelona de 10 de marzo de 1998; A.P. de Alicante de 15 de mayo de 1997,
A.P. de Badajoz de 2 de abril de 1996; A.P. de Toledo de 7 de julio de 1995) no
existen dos momentos diferentes para poder apreciar la existencia del desequili-
brio econémico al que se refiere la norma juridica (el existente al momento de
la separacion o al del divorcio), sino tan solo uno, que se circunscribe al tiempo
de la ruptura matrimonial, y ello aunque el reconocimiento judicial del derecho
al devengo de la pension se pueda producir por mor de la sentencia de separa-
cion o de divorcio. Sobre el solicitante recaerd, en todo caso, la carga de probar
que al momento de la ruptura de la convivencia ha existido el desequilibrio
econémico del que parte la norma y las demas circunstancias propias del dere-
cho a la pension, alegacion y prueba ésta que podra hacer en el proceso de
separacion o en el proceso de divorcio.

Si al proceso de divorcio precedio el de separacion judicial y ninguno de
los conyuges solicitd el devengo de la pension compensatoria, a mi juicio, no
cabria reproducir extemporaneamente dicha peticion en la litis posterior de
divorcio, puesto que el momento apto para apreciar el desequilibrio fue el de la
ruptura convivencial, circunstancia ésta que debid ser alegada y probada en el
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proceso de separacion previo. Tampoco cabe discutir dicha cuestion en el lla-
mado proceso de modificaciéon de medidas.

En la medida que el desequilibrio econémico debe ser apreciado al momen-
to de la ruptura matrimonial, la doctrina jurisprudencial estima que la existencia
de un periodo de separacion de hecho entre los conyuges en el cual ambos
hacen vidas auténomas e independientes hace inviable la peticion del derecho
al devengo de la pensidn que en un posterior proceso de separacion o de divor-
cio pudiera plantearse, estimando que existi6 renuncia tacita al mismo (Senten-
cias de la A.P. de Madrid de 28 de mayo de 1992, 9 de julio de 1992, 15 de
septiembre de 1992, 21 de enero de 1993 y 3 de julio de 1997; A.P. de Vallado-
lid de 14 de julio de 1995; A.P. de Alicante de 4 de marzo de 1998; A.P. de Le6n
de 15 de enero de 1997; A.P. de Valencia de 2 de abril de 1996; A.P. de Ponteve-
dra de 17 de noviembre de 1995; A.P. de Cantabria de 24 de septiembre de
1996, y A.P. de Cuenca de 25 de marzo de 1996). Lo mismo aconteceria de
existir renuncia expresa o ausencia de regulacidon en un convenio regulador de
la separacién de hecho.

Especial significacion supone la tendencia, contraria a las normas genera-
les anteriormente expuestas, y consistente en acordar judicialmente en un pro-
ceso de divorcio el derecho al devengo de la pensiéon compensatoria por el
hecho de la pérdida que para una de las partes suponga los derechos asistencia-
les o alimenticios que entre conyuges separados estaban acordados o judicial-
mente reconocidos en la litis anterior de separacion e, incluso, en alguno de los
casos, a pesar de la existencia de renuncia expresa a la pensién compensatoria
(Sentencias de la A.P. de Barcelona de 17 de marzo de 1998, 8 de junio de 1998,
2 de julio de 1998, 14 de octubre de 1998, 16 de marzo de 1999, 26 de marzo de
1999 y 10 de noviembre de 1999).

No puedo estar de acuerdo con esta tendencia que desnaturaliza por com-
pleto a la figura juridica que comento y que, una vez mas, es consecuencia de
una deficiente regulacion juridica y un empecinamiento judicial por dilatar mas
alla de los limites legales el deber de socorro mutuo que existe y es predicable
entre los conyuges, pero que se extingue a la fecha de la disolucién del vinculo
matrimonial.

No cabe, legalmente, establecer alimentos entre conyuges divorciados y
tampoco, a mi juicio, subsumir aquella extinta obligacién en una obligacion
distinta, cuya naturaleza y configuracion legal es también diferente.

La regulacion legal de la pensién compensatoria no dota a ésta de un carac-
ter asistencial o alimenticio, que en ninglin momento posee y, salvo riesgo de
desnaturalizarla, no es posible dotarla de tal caricter asistencial cuando la regu-
lacion legal hace perecer el deber de alimentos entre conyuges tras la disolucién
del vinculo matrimonial (arts. 143 y 144 del CC).
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Asi pues, la pérdida del derecho de alimentos que toda sentencia de divor-
cio entrafia no es mas ni menos que una consecuencia legal de la propia declara-
cion de disolucién del vinculo, que no puede prolongarse o camuflarse a través
de una figura juridica de distinta naturaleza como es la llamada pensién por
desequilibrio. Ningtn desequilibrio puede suponer un efecto legal y ningtn
desequilibrio econémico puede ser apreciado en momentos posteriores al de la
ruptura de la convivencia, maxime cuando en su dia no se estipuld, solicitado se
deneg6 o cuando expresamente se renuncid. Dar entrada a este tipo de interpre-
taciones (respetables, claro estd) supone enturbiar ain mas el difuso mundo
interpretativo que la figura juridica provoca en nuestros dias.

Dicho lo anterior, entiendo que el derecho no solo debe ser solicitado y
probado por la parte a quien interese, sino que su rogacion deber ser “oportuna-
mente” realizada, constituyéndose en motivo de oposicion su peticion extempo-
rdnea.

El resultado de algunas sentencias judiciales que difuminan esta dltima
nota caracteristica del derecho a la pensién compensatoria tiene su razon de ser
en una deficiente regulacion legal que siempre ha dejado un amplio margen de
discrecionalidad al juez y que, en alguna ocasidn, se torna en arbitrariedad al ir
unida a una confusién de conceptos e incluso a cierta mezcolanza de las medi-
das econdmicas que en un proceso matrimonial pueden ser decretables: a) ali-
mentos a favor de los hijos menores de edad (arts. 93.1 y 110 del CC),
b) alimentos a favor de los hijos mayores de edad (arts. 93.2 y 142 y ss. del CC),
c) alimentos a favor del conyuge (art. 68 y 142 y ss. del CC), d) alimentos a
cuenta del haber ganancial (arts. 91 y 1408 del CC), e) alimentos convenciona-
les (art. 153 del CC), f) 1a llamada contribucion a las cargas del matrimonio y
las litis expensas [art. 90.C), 91, 1318, 1362, 1363, 1438], g) compensaciones
en razon del trabajo realizado para la casa en el régimen de separacion de bienes
(art. 1438 del CC) y h) indemnizacion en los casos de nulidad matrimonial (art.
98 del CC).

El amplio abanico de medidas econémicas que nuestra legislacion familiar
permite provoca la necesidad urgente de que en aras a salvaguardar el principio
de seguridad juridica se clarifiquen los conceptos y figuras juridicas a aplicar,
cuestion ésta que a nivel jurisprudencial no podemos reputar que se haya produ-
cido hasta la fecha y que es consecuencia de la falta de acceso al Tribunal
Supremo y por tanto de una ausencia de unificacion en la doctrina que emana de
nuestras distintas Audiencias Provinciales.

La reciente Ley de Enjuiciamiento Civil (Ley 1/2000) puede acabar con la
desesperante panoramica que existe sobre la controvertida figura que regula el
art. 97 del Codigo Civil, y todo ello a través del Recurso Extraordinario de
Casaci6n por infraccion de norma juridica y que puede ser interpuesto en inte-
rés casacional. La Ley define ese interés casacional para tres supuestos: a) si la
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sentencia es contraria a la doctrina del Tribunal Supremo; b) si resuelve puntos
o cuestiones sobre los que exista jurisprudencia contradictoria de las Audien-
cias Provinciales, y c) si aplica normas de una vigencia inferior a cinco afos, no
existiendo doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo relativa a normas
anteriores de igual o similar contenido. Lo anterior supone, a mi juicio, un dato
realmente positivo y a destacar de la nueva ley procesal, si bien habra que estar
expectante a lo que en su dia resuelva el Alto Tribunal sobre tan maniatada
figura juridica, cuya naturaleza juridica debe acomodarse a la realidad del siglo
que comienza.

Como tltima pincelada de este trabajo, he de decir que la postura del Alto
Tribunal cuando de manera indirecta ha tenido que enfrentarse a la realidad de
la figura juridica de la pension por desequilibrio es decantarse por el caracter
indemnizatorio, si bien no existe un andlisis profundo sobre su especial natura-
leza juridica (Sentencias del T.S. de 2 de diciembre de 1987, 29 de junio de
1988 y 6 de marzo de 1995).

Se hace necesario un pormenorizado desarrollo jurisprudencial sobre esta
figura, lo que sin duda acabara con la inestabilidad judicial y doctrinal existente
sobre esta materia.
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I.

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

GUARDA Y CUSTODIA COMPARTIDA

Tribunal Constitucional, Sala 2.2, Sentencia 4/2001, de 15 de enero.
Ponente: Excmo. Sr. D. Tomas Vives Anton.
El pronunciamiento que efectiia la Audiencia Provincial al atribuir

la guarda y custodia compartida a ambos progenitores no vulnera nin-
glin principio constitucional.

ANALISIS DEL CASO

Doiia Mercedes y su conyuge instaron judicialmente, el 17 y el 20 de mayo
de 1995, la separacion conyugal. Sus pretensiones fueron acumuladas y co-
nocidas en primera instancia por el Juzgado nim. 2 de los de Moncada (Va-
lencia). Como medida provisional, durante la tramitacién del proceso, la
recurrente solicit6 que se le adjudicara la guarda y custodia de su hijo, naci-
do en enero de 1994, sin perjuicio del régimen de visitas que se determinara
en favor de su conyuge. El padre, sin embargo, pidié compartir la guarda y
custodia, admitiendo subsidiariamente que se otorgara a la madre, pero con
reconocimiento de un amplio régimen de visitas en su favor. Por Auto de 11
de septiembre de 1995 el Juez de Primera Instancia otorgd a la madre la
guarda y custodia del hijo, fijando un régimen de visitas en favor del padre
que aquélla impugno.

Mediante Sentencia de fecha 14 de noviembre de 1995 se decret6 la separa-
cion de los conyuges, ratificando la medida provisional referida a la guarda
y custodia del hijo menor de edad. La Sentencia de separacion fue apelada
por el conyuge de la demandante de amparo, que, segin consta en la dili-
gencia de vista, impugné tinicamente la cuantia de la pension alimenticia y
el contenido del régimen de visitas, cuya ampliacién solicit6. Dona Merce-
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des solicit6 la confirmacion de la Sentencia de instancia, e igualmente lo
hizo el Ministerio Fiscal.

® El 1 de septiembre de 1997 fue dictada la Sentencia de apelacion. En ella se
estim6 parcialmente el recurso de apelacion y se decreto la guarda y custo-
dia compartida por ambos progenitores, de forma que el menor “habitara
con cada uno de sus progenitores en meses alternos, estando los meses pares
con la madre y los impares con el padre, cambiando esta distribucién cada
afio”, fijando un régimen de visitas en favor del otro progenitor para los
periodos durante los que no ostente la guarda y custodia, y un régimen
especial para los periodos vacacionales.

® Mercedes interpuso recurso de amparo que fue desestimado por el Tribunal
Constitucional.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

En la Sentencia de la Audiencia provin-
cial se expresa la siguiente fundamentacion
para justificar la decisién de otorgar la guar-
da y custodia compartida: “En los asuntos
de separacién matrimonial y de divorcio, asi
como en la fijacion de las medidas provisio-
nales, los que pueden resultar perjudicados
en mayor medida son los menores, hijos del
matrimonio que se encuentra separado o di-
vorciado, por lo que se requiere de los Tri-
bunales los mayores cuidados, siempre te-
niendo como centro de las decisiones judi-
ciales el “favor filii”, pues el hecho de ser
progenitores no puede tomarse nunca como
un derecho propio, sino como una continua
liberalidad respecto de los hijos, a los que se
debe un cuidado y una entrega como mini-
mo adecuada. Dicho lo anterior, y entrando
en el andlisis de las alegaciones vertidas por
la parte apelante, hay que decir lo siguiente:
esta Sala, teniendo en cuenta el beneficio
del menor, y a la vista de que ambos proge-
nitores se encuentran en una situacion labo-
ral inestable, y que el apelante ha entrado en
situacion de desempleo justo un mes des-
pués de dictarse la sentencia de instancia,
entendemos que el mejor modo de que el
menor Pedro pueda tener cubiertas sus prio-
ritarias necesidades y pueda tener un buen
desarrollo personal y social es fijar una

guarda y custodia compartida, con lo que se
suprime la pension de alimentos fijada a
cargo del apelante: el menor habitard con
cada uno de sus progenitores en meses alter-
nos, estando los meses pares con la madre y
los impares con el padre, cambiando esta
distribucién cada ano; durante la estancia
con uno de los progenitores se fija un régi-
men de visitas para el progenitor con quien
no esté viviendo de viernes a la salida del
colegio a domingo a las 20 horas; asimismo,
se fija también al régimen de visitas para el
progenitor con quien no esté viviendo du-
rante el mes, de los lunes y los miércoles de
17 a 20 horas. Las vacaciones de Navidad se
fijan por mitad estando con el progenitor
con quien no habite en diciembre, del 1 de
enero a las diez de la manana hasta el 6 de
enero a las 20 horas, con lo que el afo si-
guiente esta segunda parte de vacaciones las
compartird con el otro progenitor. Las vaca-
ciones de Fallas y Semana Santa se fijan por
mitad, estando la segunda parte de las mis-
mas con el progenitor con quien no esté vi-
viendo durante ese mes. El verano viene dis-
tribuido de acuerdo con la distribucion por
meses mencionada. Con todo ello no se con-
culca el principio de congruencia, puesto
que viene justificado por el interés publico y
fundamentalmente por el del menor. Este ré-
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gimen que hemos impuesto no pretende por
més que intentar favorecer del modo més
razonable posible la intima y necesaria rela-
cion del menor con cada uno de sus progeni-
tores de forma que el hijo de los litigantes
sienta que tanto la casa de su padre como la
de su madre son su propia casa, y que cada
uno de sus progenitores interviene en todos
y cada uno de los momentos de su vida: de
descanso, de colegio, de vacaciones, etc.
Logicamente, al realizar esta distribucion,
cada progenitor se encargard de los gastos
ordinarios del menor durante el tiempo que
conviva con él, mientras que se fijan por
mitad los gastos extraordinarios. Asimismo,
esta distribucién quiere condicionar a cada
progenitor a buscar en todo momento el
bien del menor, entendiendo que si bien el
régimen de visitas es un derecho comparti-
do, también es cierto que este Tribunal pre-
tende proteger por encima de todo y con la
mayor intransigencia la posicién del mas
débil, que es el menor, quien debe encon-
trarse lo mas cdmodo posible ante la situa-
cion de separacion de sus progenitores. No
se puede obviar que la separacion de los pa-
dres no puede ser facil para los hijos, y ello
entre otras cosas porque supone la creacion
de dos vidas distintas en el menor, que le
pueden reportar un desequilibrio que debe-
mos mitigar en lo posible. Por todo ello, es-
timamos parcialmente el recurso planteado,
revocando parcialmente la sentencia de ins-
tancia.”

La recurrente, en lo que aqui nos interesa,
centra sus motivos de impugnacion en tres
frentes:

1. Incongruencia de la sentencia.

Para la demandante la Sentencia de ape-
lacion incurre en incongruencia lesiva del
art. 24.1 CE, por cuanto resuelve sobre una
cuestion —la guarda y custodia del me-
nor— que no le habia sido planteada por
los litigantes, ya que el padre, desde el ini-
cial Auto de medidas provisionales, acept6
que fuera con la madre con quien convivie-
ra el hijo comun. Tal decisién supone un

desajuste entre lo pedido en la apelacion y
lo resuelto por el 6rgano judicial, modifi-
cando asi los términos en que discurri la
controversia procesal. Tal desajuste le ha-
bria ocasionado indefension, pues introdu-
ciéndose por sorpresa esta nueva cuestion
en la Sentencia no ha podido alegar y con-
traargumentar sobre la posibilidad de otor-
gar la guarda y custodia compartida.

Se alega en la demanda que la Sentencia
cuestionada incurri6 en un defecto de incon-
gruencia causante de indefensién por cuan-
to, al resolver el recurso de apelacidn, se
aparté de sus términos y de las concretas
cuestiones que le fueron planteadas por el
apelante, revocando en parte la Sentencia de
instancia en un extremo (la atribucién a la
madre de la guarda y custodia del hijo me-
nor de edad) que no habia sido cuestionado
por los litigantes.

El razonamiento expuesto trasluce una
concepcion del proceso matrimonial y de las
funciones atribuidas por la ley al Juez de
familia que no se puede compartir, pues se
presenta como un simple conflicto entre
pretensiones privadas que ha de ser decidido
jurisdiccionalmente dentro de los limites
objetivos y subjetivos propuestos por los li-
tigantes, como si de un conflicto mas de De-
recho privado se tratara. Sin embargo, si
bien es cierto que el deber de congruencia
cuyo incumplimiento se denuncia tiene una
indudable relevancia constitucional y ha de
ser exigido en todo tipo de procesos en los
que los Jueces actiian la potestad reconocida
en el art. 117.3 CE (juzgar y hacer ejecutar
lo juzgado), pues asi lo exigen los principios
de contradiccion e imparcialidad judicial,
no puede olvidarse que la propia Constitu-
cién (art. 117.4) admite también la atribu-
cién a Jueces y Tribunales, por mediacion
de la ley, de otras funciones en garantia de
cualquier derecho, distintas a la satisfaccion
de pretensiones.

Y precisamente en garantia de cualquiera
de los conyuges (art. 90, parrafo 2, Codigo
Civil), de los hijos, o del interés familiar
mas necesitado de proteccion (art. 103 CC,
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reglas primera y tercera), la ley atribuye al
Juez que conozca de un proceso de separa-
cién, divorcio o nulidad matrimonial potes-
tades de tutela relacionadas con determina-
dos efectos de la crisis matrimonial que han
de ejercitarse en defecto e, incluso, en lugar
de las propuestas por los litigantes (ATC
100/1987, de 28 de enero). Por ello en la
STC 120/1984, de 10 de diciembre, FJ 2,
este Tribunal, al analizar una queja de in-
congruencia, tuvo ya oportunidad de resal-
tar que en todo proceso matrimonial se dan
elementos no dispositivos, sino de “ius co-
gens”, por tratarse de un instrumento al ser-
vicio del Derecho de familia. La naturaleza
de las funciones de tutela atribuidas a la ju-
risdiccién en este dmbito impide trasladar
miméticamente las exigencias de congruen-
cia consustanciales a la funcidn jurisdiccio-
nal “stricto sensu” (aquélla que se traduce
en un pronunciamiento motivado sobre pre-
tensiones contrapuestas), pues el principio
dispositivo, propio de la jurisdiccién civil,
queda atenuado y, paralelamente, los pode-
res del Juez se amplian al servicio de los
intereses que han de ser tutelados (AATC
328/1985, de 22 de mayo, y 291/1994, de 31
de octubre). Como expusimos en la STC
77/1986, de 12 de junio, “la incongruencia
no existe, o no puede reconocerse, cuando la
Sentencia del Tribunal versa sobre puntos o
materias que, de acuerdo con la Ley, el Tri-
bunal esta facultado para introducir ‘ex offi-
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Bastaria lo expuesto para justificar la
desestimacion de esta pretension de amparo,
pues el drgano de apelacion, al modificar en
interés del menor el régimen de guarda y
custodia decidido en la instancia, no hizo
sino actuar las potestades que legalmente
tiene atribuidas. Pero ademas, desde un pun-
to de vista puramente factico, hay datos en
las actuaciones que permiten afirmar que la
decision judicial cuestionada no supuso
tampoco un desajuste o completa modifica-
cién de los términos en que se produjo el
debate procesal precedente (STC 15/1984,
de 6 de febrero). En efecto, no sélo es que,

con caracter general, la accion de separa-
cién, como la de divorcio, supone implicita-
mente, cualesquiera que sean sus términos,
solicitar del Juez un pronunciamiento sobre
todas las consecuencias legales que su esti-
macion conlleva (ATC 100/1987, de 28 de
enero, FJ 3), sino que en el caso concreto, ya
en la solicitud de medidas provisionales que
acompanaron a su demanda de separacion,
el conyuge de la recurrente solicité expresa-
mente que se le atribuyera la guarda y custo-
dia compartida con la madre, aunque a ello
no accediera el Juez de Primera Instancia.
Por tanto, por este Gltimo motivo, a tenor
del debate precedente no puede tampoco
afirmarse que haya habido un pronuncia-
miento ajeno al debate procesal y totalmen-
te desviado de sus pretensiones y peticiones.

2. Falta de motivacion.

En su opinidn, la sentencia de la Audien-
cia provincial es una resolucién inmotivada,
porque no expresa las razones por las que,
en interés del menor, modifica el régimen de
guarda y custodia, ni existe nueva prueba
alguna que apoye esa decisién. En fin, la
demanda considera que estamos ante una
decision arbitraria que incurre en errores de
hecho manifiestos, pues no es cierto que la
recurrente tenga una situacion laboral ines-
table, ni se justifica por qué se afirma que el
padre ha quedado recientemente en situa-
ci6én de desempleo. Desde la perspectiva del
art. 24.1 CE la demandante considera que la
resolucion judicial impugnada es inmotiva-
da, incongruente y generadora de indefen-
sién. Sin embargo el andlisis de las actua-
ciones nos lleva a descartar las lesiones de
derechos fundamentales que justificarian ta-
les calificativos.

Asi, su lectura pone de relieve que la
Sentencia de 1 de septiembre de 1997
—parte de cuya fundamentacién ha sido
transcrita en el antecedente 2, letra ¢) de esta
resolucion—, no carece de motivacion,
pues, cumpliendo esta exigencia constitu-
cional (STC 187/2000, de 10 de julio), ex-
presa con amplitud las razones que permiten
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conocer cudles han sido los criterios esen-
ciales fundamentadores de la decisién de
mantener compartida la guarda y custodia
del hijo menor de edad. La Audiencia Pro-
vincial, en el fundamento juridico segundo
de su Sentencia, tras sefialar que en materia
de guarda y custodia de los hijos menores el
criterio decisivo de atribucion es el interés
del menor, ha valorado las circunstancias
concretas del caso (la situacion laboral de
ambos progenitores y su disponibilidad) y
ha justificado la guarda y custodia comparti-
da en la necesidad de garantizar “su buen
desarrollo personal y social” para “favore-
cer del modo mas razonable la intima y ne-
cesaria relacién del menor con cada uno de
sus progenitores”, de forma que el nifio
“sienta que tanto la casa de su padre como la
de su madre son su propia casa, y que cada
uno de sus progenitores interviene en todos
y cada uno de los momentos de su vida”.
Este razonamiento puede ser discutido, co-
mo lo hace la recurrente en su demanda, pe-
ro tal disension no justifica la demanda de
amparo que se analiza, ni puede llevar a este
Tribunal a revisar la decision adoptada en
ejercicio de la potestad que el art. 117.3 y 4
CE reconoce a Jueces y Tribunales, pues se
trata de una decision razonada, motivada y
fundada en Derecho, que satisface, en el ex-
tremo analizado, el derecho a obtener la tu-
tela judicial efectiva (STC 24/1990, de 15
de febrero, FJ 4).

3. Vulneracion del principio de igual-
dad.

Por altimo se denuncia en la demanda la
quiebra del art. 14 CE en lo que reconoce el
derecho a la igualdad en la aplicacion de la
ley, afirmando que las consecuencias que se
han anudado a la separacion son unicas en la
jurisprudencia de la Seccioén Sexta de la Au-
diencia Provincial de Valencia, citindose al
efecto tres resoluciones de 1993 y 1994 en

las que no se otorga la guarda y custodia
compartida.

Tal y como ha sido formulada la denun-
cia, senala el Tribunal Constitucional, in-
cumple las minimas exigencias que este Tri-
bunal ha venido requiriendo para que pueda
tener éxito una invocacién del principio de
igualdad en la aplicacién de la ley. Para
apreciar tal género de desigualdad hemos
exigido la aportacion de resoluciones proce-
dentes del mismo 6rgano judicial, que ha-
yan resuelto supuestos sustancialmente
iguales y que no motiven o justifiquen las
razones por las cuales se haya producido un
cambio de criterio. Esta doctrina, consolida-
da en numerosas decisiones (entre las que, a
titulo de ejemplo, cabe destacar las SSTC
79/1985, de 3 de julio, 27/1987, de 27 de
febrero, 134/1991, de 17 de junio,
183/1991, de 30 de septiembre, 140/1992,
de 13 de octubre, 245/1994, de 15 de sep-
tiembre, 165/1995, de 20 de noviembre,
104/1996, de 11 de junio, y 162/2000, de 12
de junio), es desconocida por la demanda de
amparo, pues aun admitiendo la dificultad
de encontrar en el ambito de las crisis matri-
moniales dos situaciones de hecho equipa-
rables, dada la variedad de circunstancias y
condicionantes que pueden concurrir en las
relaciones humanas, y pese a citar como ele-
mentos de contraste tres resoluciones de la
propia Seccién Sexta de la Audiencia Pro-
vincial de Valencia que, en cada caso, no
otorgaron la guarda y custodia compartida,
sino que la atribuyeron a la madre, no se
argumenta sobre el caracter sustancialmente
idéntico de los supuestos de hecho analiza-
dos, requisito esencial y necesario para po-
der enjuiciar la quiebra constitucional que
se alega, pues no basta con poner de mani-
fiesto la variacion del criterio de resolucion.
En fin, la omisién de un término valido de
comparacién impide cualquier otra conside-
racién al respecto y obliga a rechazar la le-
sién pretendida del citado derecho funda-
mental.
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II.

ACCION DE RECLAMACION DE PATERNIDAD
NO MATRIMONIAL

Tribunal Constitucional, Sala 2.2, Sentencia 55/2001, 26 de febrero.
Ponente: Excmo. Sr. D. Vicente Conde Martin de Hijas.

Anulacion de una sentencia del Tribunal Supremo que desestimé la
demanda de reclamacion de paternidad no matrimonial, al haberse vul-
nerado el derecho a la tutela judicial efectiva, ya que el Tribunal Supre-
mo no tuvo en cuenta que el demandado fue citado personalmente para
la prdctica de la prueba bioldgica.

ANALISIS DEL CASO

D. José Matias promovié demanda en ejercicio de la accion de reclamacion
de filiacién paterna no matrimonial contra D. José M., que fue integramente
estimada por sentencia del Juzgado de 1.* Instancia n.® 2 de Ciudad Rodri-
go, de 14 de octubre de 1993, en la que se reconocié. En dicha sentencia
expresamente se declara que “el demandado, requerido para la practica de
las pruebas bioldgicas, se ha negado a ello” y reconoce, de conformidad con
una reiterada doctrina jurisprudencial, que aunque tal negativa “no es base
suficiente para suponer una ‘ficta confessio’ (...) si representa un indicio
valioso que conjugado con otros elementos probatorios, permite llegar a
declarar la paternidad pretendida”. Llega asi a la conclusion de que en el
presente supuesto concurren “los presupuestos necesarios exigidos por la
jurisprudencia, que conjugados con la negativa a la practica de las pruebas
bioldgicas, transforman ésta en un elemento positivo de valoracion y permi-
ten afirmar la paternidad pretendida”. En tal sentido, a partir de la valora-
cion de la prueba practicada, entiende que pueden sostenerse como ciertas
las siguientes apreciaciones de hecho: 1) “puede considerarse probado que
la madre del demandante en las fechas proximas a la concepcién no mantu-
vo relaciones con sujetos distintos del demandado”; 2) “En las fechas proxi-
mas a la concepcion del demandante se dieron las circunstancias propicias
al acceso carnal”; 3) “De que se dieron las circunstancias propicias de acce-
so carnal, en la época de la concepcion, es testigo el pueblo de Sancti Spiri-
tus”; 4) “la madre en el acta de bautismo le puso de nombre José Matias,
nombre compuesto que no es de los frecuentes, en un pueblo pequefio y que
coincide con el propio del demandado”; 5) “toda la vida del demandante ha
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sido tenido en concepto publico como hijo del demandado y apodado ‘R.’,
diminutivo del apodo de D. José Matias”; 6) “Todo el mundo y toda la vida
en Sancti Spiritus lo han tenido por hijo del demandado, es porque en su
momento la poblacion de Sancti Spiritus fue testigo del noviazgo de la ma-
dre del demandante y del demandado y de que se dieron las circunstancias
propicias de acceso carnal que rellenan el requisito de la oportunidad”; y, en
fin, 7) “Es también constante la doctrina jurisprudencial al afirmar que, la
persona de la que se postula el reconocimiento de la paternidad, es sujeto
del proceso y objeto del mismo (...) sobre el que ha de operar la obtencién
de las pruebas bioldgicas y antropomorficas y que la negativa del sujeto
impide la tutela judicial efectiva y conculca la declaracion programatica del
articulo 39 de la Constitucion Espafiola y los concordantes 127 y 135 del
Cédigo Civil, que posibilitan la investigacion de la paternidad a través de
una amplia gama de procedimientos para llegar a conocer la realidad gené-
tica”.

En grado de apelacién, la Audiencia Provincial de Salamanca dict6 sen-
tencia el 17 de diciembre de 1993 desestimando el recurso afirmando que
la negativa del demandado a someterse a la prueba biologica, “al ser re-
querido por el Organo judicial de primera instancia, a mas de impedir la
tutela efectiva, y conculcar la normativa citada, es valorada por nuestra
jurisprudencia, si no como ‘ficta confessio’ del articulo 393 de la LEC, si
como indicio valioso que, conjugado con otros elementos probatorios,
permite llegar a la declaracion de la paternidad pretendida; y sin que tal
posicion obstruccionista a repetida prueba pueda ampararse en derechos
constitucionales al honor y a la intimidad, hechos valer por el mismo, (...)
cuya negativa a someterse a la misma, a mas de conculcar la declaracion
programaética del art. 39.3 ‘in fine’ de la Constitucion, comporta un juicio
de inestimable valor, revelador de un afan obstruccionista y denotador de
fraude de Ley”.

D. Matias (demandado en el procedimiento de filiacién) interpuso recurso
de casacion que fue estimado por el Tribunal Supremo en su sentencia de 28
de febrero de 1998, que casa y anula la Sentencia de la Audiencia Provincial
y, en sustitucion de lo en ella resuelto, desestima la demanda promovida y
absuelve al demandado de todos los pedimentos de la misma.

D. Matias (actor en el procedimiento de filiacién) interpuso recurso de
amparo que fue estimado por el Tribunal Constitucional que anul6 la sen-
tencia de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo, retrotrayendo las actua-
ciones al momento inmediatamente anterior al de dictarse la misma, para
que se dicte una nueva Sentencia en la que se respete el derecho fundamen-
tal lesionado.
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COMENTARIO DE LA RESOLUCION

El recurrente en amparo basa su recurso
en que el Tribunal Supremo funda su sen-
tencia en que el demandado no fue requeri-
do personalmente para la practica de la
prueba bioldgica. Tal afirmacién desconoce
manifiestamente, sin embargo, que consta
en las actuaciones la diligencia de citacion
personal al demandado, que le efectud el Se-
cretario del Juzgado de Primera Instancia el
dia 3 de junio de 1993, para que compare-
ciese el dia 17 de junio siguiente en el Insti-
tuto Nacional de Toxicologia a las nueve
horas, para realizar la prueba de paternidad,
diligencia que fue firmada por el propio de-
mandado.

Igualmente sostiene que la Sala funda
también su decision en que el demandado se
encontraba gravemente enfermo, hasta el
extremo de que ni siquiera se le pudo practi-
car la prueba de confesion judicial. De nue-
vo tal aseveracion, al igual que la anterior,
desconoce las actuaciones, pues consta el
acta de confesion judicial que le fue practi-
cada al demandado (folio 97), lo que deja
sin sustento el presupuesto de la grave en-
fermedad que le impedia, supuestamente, la
practica de dicha prueba, para cuya realiza-
cion se desplazé hasta la sede del Juzgado,
haciendo gala, al absolver las posiciones, de
seguridad, precision y agudeza. Tal prueba,
por lo demds, se practicé pocos dias antes de
la fecha sefialada para la prueba de paterni-
dad a la que el demandado incomparecio.

Por dltimo, alega el recurrente que el Tri-
bunal Supremo sostiene que el demandado
no se negd a someterse a la prueba bioldgi-
ca. Sin embargo, de nuevo los autos consta-
tan el desconocimiento que se denuncia de
las actuaciones. En efecto, de un lado, figura
la diligencia del Instituto Nacional de Toxi-
cologia, en la que el Director del mismo po-
ne en conocimiento del Juez que “en el dia
de la fecha (para el que fueron citados para
la préctica de la prueba en relacion con la
investigacion de la paternidad el demanda-
do, el demandante y la madre de éste) no se

ha personado en este Centro D. José Matias,
habiéndolo hecho D.? Juana y su hijo D.
Melquiades”). De otro lado, consta la previa
diligencia de citacion personal al demanda-
do para la prueba de la paternidad (folio 95)
llevada a cabo por el mismo Juzgado. Resul-
ta claro, pues, que el demandado no ha cum-
plido ni ha acatado la orden de comparecer a
la practica de la prueba bioldgica.

Aunque el recurrente en amparo recon-
duce su queja a los arts. 24.1 y 24.2 CE, en
conexion con los arts. 14, 39.2 y 118 CE, de
la lectura de la demanda se infiere, en opi-
nion del Ministerio Fiscal, que la queja ma-
terial viene referida al error sufrido por la
Sala de lo Civil del Tribunal Supremo en
cuanto al decurso procesal de las pruebas
précticas que en el discurso judicial se anu-
dan a la desestimacion de los motivos de
casacion. Si asi fuera, se trataria de lo que en
la jurisprudencia constitucional se denomi-
na como un error patente, lesivo del derecho
a la tutela judicial efectiva.

Dos son pues las cuestiones que se susci-
tan en la demanda de amparo: Vulneracion
del derecho a un proceso con todas las ga-
rantias (art. 24.2 CE), en relaci6n con el de-
recho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1
CE), consistente en que la Sala de lo Civil
del Tribunal Supremo ha desconocido cir-
cunstancias facticas relevantes que constan
efectivamente acreditadas las actuaciones,
siendo tal desconocimiento determinante de
la estimacion del recurso de casacion. En
segundo lugar, si ello no fuese asi, la de que
el no valorar como indicio, junto con las
otras pruebas practicadas, la negativa del
demandado en el proceso “a quo” por causa
a él tnicamente imputable de someterse a la
prueba bioldgica de paternidad, ha lesiona-
do el derecho a la tutela judicial efectiva sin
indefension (art. 24.1 CE), en relacién con
los arts. 14, 39.2 y 118 CE. Es evidente que
el examen de esta segunda cuestion deviene
supeditado a la desestimacion, en su caso,
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de la primera, por lo que, en caso contrario,
no procede su andlisis.

En cuanto a la primera de las cuestiones
ha de traerse a colacion, pues, la doctrina
elaborada en torno al error patente con rele-
vancia constitucional, recogida reciente-
mente, entre otras resoluciones, en las SSTC
99/2000, de 10 de abril (FJ 5); 150/2000, de
12 de junio (FJ 2); 217/2000, de 18 de sep-
tiembre (FJ 3). En la primera de las mencio-
nadas Sentencias, que recopila el consolida-
do cuerpo doctrinal existente al respecto, di-
jimos que, aunque en alguna ocasién este
Tribunal Constitucional se ha referido a las
particularidades de la figura del error paten-
te, esta institucién viene relacionada pri-
mordialmente con aspectos de caracter fac-
tico. Asi se ha aludido a ella como “indebida
apreciacion de datos de la realidad condi-
cionantes de la resolucién adoptada” (STC
68/1998, de 30 de marzo) o, de modo simi-
lar, se ha relacionado “con la determinacion
de los hechos objeto del juicio o con la de-
terminacion y relacion del material de he-
cho sobre el que se asienta la decision”
(STC 112/1998, de 1 de junio), aplicandose
también a un “dato factico indebidamente
declarado como cierto” (STC 100/1999, de
31 de mayo).

Para que el error llegue a determinar la
vulneracion de la tutela judicial efectiva es
preciso que concurran varios requisitos. En
primer lugar, se requiere que el error sea de-
terminante de la decisién adoptada, esto es,
que constituya el soporte tnico o basico de
la resolucién (“ratio decidendi”), de modo
que, constatada su existencia, la fundamen-
tacion juridica pierda el sentido y alcance
que la justificaba, y no pueda conocerse cudl
hubiese sido el sentido de la resolucion, de
no haberse incurrido en el mismo. Es nece-
sario, en segundo término, que la equivoca-
cién sea atribuible al 6rgano judicial, es de-
cir, que no sea imputable a la negligencia de
la parte, pues en caso contrario no existird
en sentido estricto una vulneracién del dere-
cho fundamental, tal y como presupone el
art. 44.1 LOTC. En tercer lugar, el error ha
de ser, como ya se ha advertido, patente o, lo

que es lo mismo, inmediatamente verifica-
ble de forma incontrovertible a partir de las
actuaciones judiciales, por haberse llegado a
una conclusién absurda o contraria a los
principios elementales de la 16gica y de la
experiencia. Y, por tltimo, la equivocacion
ha de producir efectos negativos en la esfera
del ciudadano, de modo que las meras inex-
actitudes que no produzcan efectos para las
partes carecen, pues, de relevancia constitu-
cional (por todas, STC 96/2000, de 10 de
abril, FJ 4 y resoluciones alli citadas).

En el presente supuesto la Sala de lo Ci-
vil del Tribunal Supremo examina en su
Sentencia inicamente dos de los seis moti-
vos en los que se fundaba el recurso de casa-
cién, ya que su estimacién convirtié en in-
necesario el andlisis de los demés. Frente al
criterio de la Audiencia Provincial y del
Juzgado de Primera Instancia, que en sus
respectivas Sentencias habian valorado co-
mo indicio probatorio de la paternidad del
demandado respecto al demandante, junto
con las otras pruebas practicadas, la negati-
va del primero a someterse a la prueba bio-
16gica de paternidad, la Sala de lo Civil del
Tribunal Supremo entiende que en este caso
no podia ser considerada como indicio la
falta de practica de la prueba bioldgica, ya
que ésta no se debia a la negativa del de-
mandado a someterse a la misma, pues ni
habia sido requerido personalmente para
ello, ni mucho menos se habia negado a
practicarla, aludiéndose en la Sentencia co-
mo circunstancias que determinaron que no
se llevase a cabo la edad y la grave enferme-
dad que padecia el demandado, las cuales
impidieron también la celebracion de la
prueba de confesion judicial. Excluida la
posibilidad de valorar como indicio proba-
torio la falta de practica de la prueba biol6-
gica, la Sala considera que el resto de las
pruebas practicadas no es suficiente para
acreditar la paternidad del demandado res-
pecto al demandante, por lo que casa y anula
la Sentencia de la Audiencia Provincial,
desestimando la demanda del recurrente en
amparo, y absolviendo al demandado de to-
dos los pedimentos contenidos en la misma.
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Pues bien —sefiala el Tribunal Constitu-
cional—, ante la apreciacion féictica que se
hace en la Sentencia de la Sala de lo Civil
del Tribunal Supremo en orden a la préctica
de la prueba de investigacion de la paterni-
dad y de la confesion judicial del demanda-
do, el examen de las actuaciones judiciales
permite apreciar con absoluta nitidez, como
afirma el Ministerio Fiscal, de un lado, que
la prueba de confesién judicial del deman-
dado, tras ser suspendida dos veces por en-
contrarse enfermo, fue llevada a cabo en la
sede del 6rgano judicial el dia 4 de junio de
1993, tras ser reconocido por el médico fo-
rense, y apreciar éste que su estado de salud
no le impedia desplazarse al Juzgado. De
otro lado, que, tras la emisién del referido
dictamen médico, el Juzgado de Primera
Instancia acordé por providencia de 2 de ju-
nio de 1993 que el demandado fuese citado
personalmente para que compareciese el dia
17 siguiente en el Instituto Nacional de To-
xicologia para realizar la prueba bioldgica
de paternidad, citacion que le fue notificada
personalmente en su domicilio por el Secre-
tario del Juzgado el dia 3 de junio. Consta,
asimismo, que al dia siguiente la representa-
cién procesal del demandado presentd un
escrito ante el Juzgado, en el que manifesto
que su representante consideraba la practica
de la prueba bioldgica de paternidad un ata-
que a su integridad fisica y a su intimidad,
por lo que se oponia a la misma, a fin de que
no resultaran vulnerados los derechos reco-
nocidos en los arts. 15 y 18.1 CE, asi como
que, dado su estado de salud, constatado en
el informe médico forense, no podia despla-
zarse a Madrid, ni estaba en condiciones de
afrontar las pricticas invasivas de orden mé-
dico que exige la referida prueba, y que la
misma resultaba indtil habida cuenta de las
declaraciones de la madre del demandante.
El Juzgado, por proveido de 14 de junio de
1994, tuvo por hechas las anteriores mani-
festaciones, y declar6 no haber lugar a dejar
sin efecto la prueba hemolitica acordada,
para la que habia sido citado personalmente
el demandado el préximo dia 17 de junio.
Consta también en autos un oficio del Di-

rector del Instituto Nacional de Toxicologia,
dirigido al Juzgado, mediante el que se pone
en conocimiento de su titular que en el dia
sefialado no se habia personado en el Centro
el demandado para llevar a cabo la prueba
bioldgica de paternidad, habiendo compare-
cido el demandante y su madre, por lo que
no habia podido procederse a la toma de
muestras. Finalmente, al dia siguiente del
fijado para la practica de la mencionada
prueba la representacion procesal del de-
mandante de amparo presentd un escrito an-
te el Juzgado, en el que, sin aducir causa
alguna en orden a justificar su incompare-
cencia para someterse a la prueba bioldgica
de paternidad, se limité a solicitar la nulidad
de la providencia de 14 de junio de 1993, y
que se dejase sin efecto la prueba hemolitica
acordada, por considerar la misma inttil a
raiz del contenido de la declaracion testifi-
cal de la madre del demandante.

Es evidente, pues, que el demandado en el
proceso “a quo” fue requerido personalmen-
te para la préctica de la prueba bioldgica de
paternidad, asi como que no comparecio en
el centro en el que debia de practicarse, es-
tando debidamente citado, y habiendo sido
expresamente reiterado dicho requerimiento
por el drgano judicial ante su inicial oposi-
cién a llevarla a cabo, lo que no puede sino
ser considerado, segtn sefnala el Ministerio
Fiscal, como una negativa formal a la practi-
ca de dicha prueba. E igualmente que se ce-
lebr6 en la sede judicial la prueba de confe-
sién judicial del demandado, invocindose
en la Sentencia de la Sala de lo Civil del
Tribunal Supremo precisamente la imposi-
bilidad de su practica como circunstancia
acreditativa del estado de salud del deman-
dado y de que no se debia a su negativa la
falta de préctica de la prueba bioldgica. El
error patente en el que incurre la Sentencia,
que se mueve en el dmbito de lo factico, al
afirmar que no fue requerido personalmente
para la practica de la prueba biolégica y que
no se negd a someterse a ella, asi como que
no se pudo practicar la prueba de confesion
judicial, con el significado que a tal imposi-
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bilidad se le confiere en su discurso, resulta
verificable de forma inconcusa a partir de las
actuaciones judiciales, es inicamente impu-
table al 6rgano judicial, resulta determinante
de la decision judicial adoptada, pues la mis-
ma se funda precisamente en la improceden-
cia en este caso de valorar como indicio pro-
batorio la falta de préictica de la prueba bio-
l6gica, por no deberse la misma a la negativa
del demandado de someterse a ella, y, en fin,
ha producido, obviamente, efectos negativos
en la esfera del demandante de amparo, al
ver éste desestimadas sus pretensiones. En
definitiva, la Sentencia de la Sala de lo Civil
del Tribunal Supremo, al incurrir en el error
patente puesto de manifiesto, ha lesionado el
derecho a la tutela judicial efectiva del recu-
rrente en amparo, en su vertiente de derecho
a obtener una resolucidn judicial fundada en
Derecho y razonable.

La representacion procesal de la parte
que comparece como demandada en este
proceso constitucional viene a sostener en
sus alegaciones que la estimacion del recur-
so de casacién se ha fundado en la nulidad
de la citacion para que el demandado en el
proceso “a quo” compareciese ante el Insti-
tuto Nacional de Toxicologia, dado su esta-
do de salud y la carencia en la misma de las
méas elementales formalidades y apercibi-
mientos oportunos. Sin embargo, tanto el la-
conico razonamiento de la Sentencia de la
Sala de lo Civil del Tribunal Supremo, co-
mo las tajantes afirmaciones erréneas en las
que sustenta su decisién, no permiten alcan-
zar tal conclusion, maxime cuando en su
discurso ninguna referencia se contiene, ni
directa ni siquiera indirecta, a aquella cita-

cidn, cuyas deficiencias formales consti-
tuian un motivo de casacion distinto a los
examinados, y a la orden judicial que reite-
16, ante las alegaciones efectuadas, que el
demandado compareciese en la fecha fijada
para someterse a la prueba bioldgica.

En cuanto a los efectos de la estimacion
del recurso de amparo por el motivo expues-
to, éstos no pueden ser, como pretende el
recurrente en amparo, los de declarar la nuli-
dad de la Sentencia de la Sala de lo Civil del
Tribunal Supremo y confirmar, decretando
su firmeza, la de la Audiencia Provincial de
Salamanca, sino, como alega el Ministerio
Fiscal, la de retrotraer las actuaciones al mo-
mento inmediatamente anterior al de aquella
Sentencia, para que por la Sala de lo Civil
del Tribunal Supremo se dicte una nueva
Sentencia, respetuosa con el derecho a la tu-
tela judicial efectiva. No corresponde a este
Tribunal Constitucional, en el ejercicio de su
funcidn jurisdiccional, suplir a los drganos
judiciales en la valoracién como indicio pro-
batorio de la negativa del demandado en el
proceso “a quo” de someterse a la prueba
bioldgica de paternidad junto con las demds
pruebas practicadas en el proceso, en orden a
determinar la paternidad de éste respecto al
demandante de amparo, no habiéndose pro-
nunciado ademas, en este caso, la Sala de lo
Civil del Tribunal Supremo sobre los demads
motivos en los que se fund6 el recurso de
casacion, y que no fueron examinados, por
resultar innecesario su andlisis a tenor de la
Sentencia que aqui se anula, cuyo examen
ahora pudiera también resultar necesario e
incluso determinar la decisién del proceso
en uno u otro sentido.
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Citacion para la prdctica de la prueba biologica.

Tribunal Supremo, Sala 1.2, Sentencia de 18 de julio de 2000.
Ponente: Excmo. Sr. D. José Ramoén Vazquez Sandez.

Para la prdctica de la prueba bioldgica es exigible una citacion per-
sonal dada la naturaleza del acto para el que se cita, lo cual evitard
desconocimientos ficticios o reales en cuanto a las consecuencias del no
sometimiento a la misma, erradicando toda idea de indefension. Por con-
siguiente, no es admisible realizar dicha citacion en la persona del Pro-
curador.

ANALISIS DEL CASO

Dofia Maria Consuelo formulé demanda de juicio declarativo ordinario de
menor cuantia contra don José Alberto, en la que tras exponer los hechos y
fundamentos de derecho que estimé de aplicacion, termind suplicando se
dictase sentencia por la que se declare: a) La filiacion no matrimonial de la
menor Gema Maria, respecto de su padre José Alberto; b) Que, consecuen-
cia de ello, la nina Gema Maria podra utilizar en lo sucesivo como primer
apellido el del demandado; c) Que, firme esta resolucion, se acuerde la
inscripcion de la filiacién, como nota marginal en el acta de nacimiento de
la menor, librandose para ello comunicacién procedente al Juez encargado
del Registro Civil de esta capital; d) Que se condene a la parte demanda,
desde la fecha de la interposicion de la demanda, y en concepto de alimen-
tos provisionales en favor de su hija no matrimonial, Gema Maria, al pago
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de la cantidad que estime este Juzgado procedente, atendidas las circunstan-
cias expuestas en los hechos y fundamentos de derecho de esta demanda; e)
Que se adopten las medidas cautelares procedentes para asegurar la respon-
sabilidad econdmica del demandado derivada de este procedimiento; f) Que
la patria potestad y la guarda de la hija siga correspondiendo a dona Maria
Consuelo, no ostentando el demandado derechos por ministerio de la Ley
respecto de la misma o de los descendientes o en sus herencias; g) Que se
imponga al demandado la condena en costas.

El Juzgado de 1.% Instancia nim. 16 de los de Madrid dict6 sentencia el 29
de septiembre de 1993 desestimando la demanda.

En grado de apelacion la Seccién 22.% de la audiencia Provincial de Madrid
dict6 sentencia el 17 de enero de 1995 desestimando el recurso interpuesto
por la parte actora.

Doiia Maria Consuelo interpuso recurso de casacion que fue estimado por el
Tribunal Supremo acordidndose reponer las actuaciones al momento ante-
rior en que el demandado fue citado para someterse a la prueba bioldgica en

la persona de su Procurador.

COMENTARIO DE LA RESOLUCION

El motivo fundamental del recurso se
centra en la indefensién que se causa a la
recurrente al serle denegada, por el Tribunal
de instancia, la prictica de la prueba biol6-
gica de paternidad que solicit6 en primera y
en segunda instancia, en aquélla admitida y
no practicada y en ésta denegada.

El art. 127 CC, acorde con el art. 39.2
CE, establece las mas amplias posibilidades
de prueba para determinar la paternidad y la
maternidad a través del correspondiente jui-
cio siquiera en su parrafo 2.° establece un
requisito de procedibilidad al exigir, para
que la correspondiente demanda sea admiti-
da a trdmite, que ya inicialmente se presente
un principio de prueba de los hechos en que
se funde la demanda, exigencia legal que la
jurisprudencia ha espiritualizado sefialando
“que basta con que en esa demanda conste
la oferta de practicar determinadas pruebas
en el momento adecuado” garantizandose la
seriedad de aquélla —SS. de 3 de octubre de
1998, 16 de enero, 22 de marzo y 4 de mayo

de 1999— y ese requisito procesal que el
Cddigo Civil proclama se estimo, por la juz-
gadora de primera instancia, cumplido con
el tramite que hizo de la demanda rectora
hasta admitir, en el correspondiente tramite
posterior, las pruebas propuestas por la de-
mandante, entre las que se encontraba la de
analisis de grupos sanguineos y material ge-
nético de madre, supuesto padre e hija para
comprobar si existe o no la paternidad que
se pretende dentro de las probabilidades re-
lativas de exactitud de esta clase de prueba.

Esa prueba no puede practicarse mas que
con la comparecencia de aquellos que han
de aportar, comprobadamente, la cantidad
necesaria de su sangre y por lo mismo tanto
su cooperacion —salvo que voluntariamen-
te comparezcan al acto— como su negativa
a hacerlo —con las posibles consecuencias
que de ello puedan obtenerse— han de co-
rresponder a una citacion hecha en la forma
que es exigible por la naturaleza del acto
para el que se cita y en este procedimiento,
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en primera instancia, ajustindose a lo que
dispone el primer parrafo del art. 6 CC,
prescindiéndose de la salvedad que su parra-
fo 2.2 encierra de exigencia legal de garantia
—ejemplo similar es el del art. 583 de la
Ley procesal—, evitando desconocimientos
ficticios o reales cuando las consecuencias
de esto derivadas pueden ser muy graves y
evitables desde la citacion personal que
erradica toda idea de indefensién, el Juzga-
do hizo el requerimiento y citacién del de-
mandado en la persona de su Procurador y el
interesado no comparecio en el Instituto Na-
cional de Toxicologia el dia senalado para la
préctica de dicha prueba que, por lo mismo,
no pudo practicarse.

Reiterada en segunda instancia la practi-
ca de esa prueba de paternidad, es rechazada
la peticion en base de la negativa supuesta,
cabria decir, por incomparecencia y no ex-
presamente que se estima producida en pri-
mera instancia y de la negativa del deman-
dado de presentarse a ella ante esta segunda
proposicion de la demandante, sin que en
recurso de suplica se logre la variacién de
ese criterio que contradice la procedencia de
ese medio de prueba en primera instancia,
como fue admitido, en base ahora de una
negativa del objeto de la misma trayendo a
ese periodo procesal lo que ya fue decidido
a la presentacion de la demanda dejando im-
posibilitado el complemento de esa prueba
inicial que se estim¢ suficiente para admitir
aquella a trdmite, con lo que el resultado de
esa prueba denegada serd esencial para las
pretensiones de una y otra parte las cuales,
al menos la que la propone, se encuentran
indefensas al negarse el medio.

La situacion asi creada a la recurrente
desde la declaracion de pertinencia y admi-
sién de la prueba bioldgica de investigacion
de la paternidad del demandado y su falta de
préctica por incomparecencia de este dlti-
mo, quizéd por la citacién inadecuada que
para ello se le hace que no por negativa ex-
presa de prestarse a la misma y el rechazo de
esa misma prueba propuesta en segunda ins-
tancia en aras de una valoracion del resto de
pruebas aportadas y anticipando como con-

dicionante para la admision la negativa del
demandado de someterse a esa prueba, anti-
cipadamente a la necesaria decision judicial
sobre su pertinencia que en otra instancia
habia sido apreciada, en una precipitacion
valorativa de lo que atin no se habia dado y
que asi cierra toda deduccién sobre la tras-
cendencia y razén de esa anticipada negati-
va —cuanto mds que, en la primera instan-
cia, se llevo a capitulo en los autos una im-
posibilidad de engendrar a causa de una
vasectomia a que dice haberse sometido el
demandado en enero de 1988, sin que esto
se haya probado pero si quedado como una
razOn mas para practicar aquella prueba en
su dia admitida—, todo lo cual ha venido a
desconocer el derecho a una tutela judicial
efectiva que, como invoca, la Constitucién
concede a la demandante y a quebrar las po-
sibilidades que le reconoce el art. 39.2 de la
misma y, en relacion con €, el art. 127.1 CC
supeditando improcedentemente esos dere-
chos fundamentales a una negativa de prac-
tica que atin no llegd el tiempo procesal de
producirse —con todas las consecuencias
que de la correccion de su desarrollo puedan
llegar a obtenerse por el juzgador de instan-
cia— a falta de la realizacion de las activi-
dades necesarias por los juzgadores para ga-
rantizar la préactica de toda prueba, cualquie-
ra que sea la valoracion que pueda llegar a
déarsele porque asi le corresponde, como
viene a consignarse en la S. 17 de enero de
1994 del TC que en la recurrida se tiene en
cuenta pero sdlo en el aspecto que estudia
sobre su practica, no en el que aqui nos ocu-
pa, como también lo estudia la sentencia de
esta Sala de 26 de julio de 1999 con referen-
cia a la anterior y a la estimacién como car-
ga de parte que puede o no acatar, sometién-
dose a las consecuencias que resulten de su
decision, el mandato que en ese aspecto le
impone el art. 118 CE, valoracién que no ha
de hacerse antes de que se produzca la co-
rrespondiente decision judicial y la respues-
ta que se le dé.

Esta situacidn, cuya produccién denuncia

la parte recurrente y apoya el Ministerio Fis-
cal, conduce a la estimacion del recurso en
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la forma que establece el art. 1715.3.2 LEC
y restablecer el procedimiento al momento
en que se ha prescindido del derecho de la
recurrente a que se tomen las medidas con-
ducentes a la prictica de la prueba admitida,
con las garantias suficientes para cada uno
de los interesados y el resultado verdadera-
mente debido a la menor segin la filiacion
que haya de corresponderle y asi, admitida
la prueba de andlisis de grupos sanguineos,
el requerimiento y citaciéon del demandado
para su practica se ha hecho en 13 de octu-
bre de 1992 sin entenderlo personalmente
con €l y esta forma de hacer, que ha traido la
frustracién de la préctica ordenada, ha de
declararse nula y con ella las demds diligen-

cias y resoluciones con tal resolucion rela-
cionadas y principalmente las sentencias de
primera instancia y de apelacion determina-
da esta ultima también desde el auto de 10
de marzo de 1994 que en si, y por desesti-
macion en auto de 19 de septiembre siguien-
te de la suplica que contra €l se interpuso,
deniega la admision de aquella prueba en
segunda instancia para, subsanada aquella
falta procesal determinante de nulidad, se-
guir el procedimiento como corresponda
hasta sentencia definitiva, respetando la
normativa procesal, que es de orden publi-
co, y el respeto de la posibilidad de todo hijo
a obtener la declaracion de la paternidad que
pueda corresponderle.

2. Impugnacion de la paternidad matrimonial.

Tribunal Supremo, Sala 1.2, Sentencia de 21 de julio de 2000.
Ponente: Excmo. Sr. D. José Raméon Vazquez Sandes.

Desestimacion de la accion de impugnacion de la filiacién paterna
matrimonial al haberse ejercitado después de transcurrir el plazo de ca-
ducidad del afio establecido en el art. 136 del CC.

ANALISIS DEL CASO

® Don Ricardo y Dofia M. del Consuelo contrajeron matrimonio el dia 5 de
agosto de 1978 y a punto de transcurrir cuatro afios desde ese momento —el
27 de junio de 1982— la esposa dio a luz una hija que, con el primer
apellido del marido seguido por el primero de la esposa y ambos siguientes
al nombre que se le imponia, fue inscrita, por comparecencia del marido
para ello ante el Encargado del Registro Civil, como hija del matrimonio,
que perdur6 hasta que en 1987 decidieron de mutuo acuerdo separarse y, de
mutuo acuerdo también, instaron su divorcio que asi se resolvié por senten-
cia de 21 de junio de 1988 con el consiguiente régimen de patria potestad y

derecho a visitas.

® Con posterioridad, D. Ricardo inicia vida de pareja con otra mujer desde
fecha cierta que no consta, conviven por tiempo aproximado de cuatro afios
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y al no conseguir descendencia de esa union en ese tiempo decide hacerse
un analisis de esperma con un resultado en el que se aprecia y se le comuni-
ca que padece oligonecroespermia cuyo tiempo de produccién no se ha
determinado.

Don Ricardo formul6 demanda de juicio declarativo ordinario de menor
cuantia, en ejercicio de accién de impugnacion de reconocimiento de filia-
cién matrimonial contra dofia M.* del Consuelo, como representante legal
de su hija menor de edad Mariola y contra el Ministerio Fiscal, en la que tras
exponer los hechos y fundamentos de derecho que estim6 de aplicacidn,
termind suplicando se dictase sentencia por la que se declare: a) Que el
reconocimiento de la filiacion matrimonial llevado a efecto por mi mandan-
te en el acta de nacimiento, se prestd con error, por lo que la filiacién es
inexacta y el actor no pudo ser el padre bioldgico de la reconocida, por
impedirlo su imposibilidad fecundativa, derivada de la oligonecroesperma
que se le ha detectado. b) Que como consecuencia, debe declararse nula la
inscripcion relativa a dicha filiacion, rectificindose la misma y suprimiendo
la mencion de paternidad atribuida a mi mandante en el acta de nacimiento,
con suspension del primer apellido de la menor demandada. c) Que se
condene a los demandados a estar y pasar por las anteriores declaraciones y
sus efectos registrales y al pago de las costas del presente procedimiento.
Por medio de otrosi pide en su demanda que se mantengan, respecto a la
menor y mientras dure la tramitacién de este proceso, las medidas conteni-
das en el convenio regulador adoptado en los autos de divorcio.

D.? Mercedes contest6 a la demanda, formulando las excepciones de defec-
tos formales en el modo de proponer la demanda, y caducidad de la accidn,
y termind suplicando se dictase sentencia desestimando la demanda con
expresa imposicion de costas a la parte actora.

El Juzgado de 1.* Instancia n.® 1 de Onteniente dictd sentencia el 14 de
enero de 1994 desestimando la demanda.

En grado de apelacion, la Seccion Octava de la Audiencia Provincial de
Valencia dict6 sentencia el 8 de febrero de 1995 desestimando el recurso.
D. Ricardo interpuso recurso de casacion que fue desestimado por el Tribu-
nal Supremo.

COMENTARIO DE LA RESOLUCION

El articulo 113 del Cddigo civil consagra, requiere para ello de la maternidad de la

entre los medios de acreditacion de la filia-  esposa, que aqui no se ha cuestionado, y de
cién y consiguientemente de la correspon- la acreditacion de vigencia del matrimonio,
diente paternidad, el de la presuncidn a tra- que se reconoce expresamente— que para el
vés del matrimonio de los progenitores — marido y padre desarrollan los articulos 116
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y 117 del mismo Cdédigo al establecer la pre-
suncion por el nacimiento después de los
ciento ochenta dias de contraido el matri-
monio de los que se tienen por progenitores
y antes de los trescientos siguientes a la di-
solucién del vinculo o a la separacion legal
o de hecho de dichos conyuges.

Esta presuncion legal nada tiene que ver
con el reconocimiento que el demandante,
desde su comparecencia en el Registro civil
para el acto de inscribir el nacimiento de la
nina de la que ahora pretende desvincularse,
invoca como viciado para demandar ya que
aquella consecuencia de filiacion se produ-
cirfa sin mds que aquel estado de hecho
complejo de matrimonio permanente y naci-
miento en su tiempo, por lo que no cabe lle-
var a dicha consecuencia el vicio de error
que sélo para el acto de reconocimiento de-
terminante de una filiacién matrimonial per-
miten, para impugnarla, los articulos 138 y
141 del Codigo civil.

El remedio para desconocer la filiacion
asi establecida por presuncion legal estd en
lo dispuesto por el articulo 136 al conceder
accion unicamente al marido, sin que la ley
establezca causas especificas para ello, pero
por el tiempo de un ano desde la inscripcion
de la filiacién en el Registro civil —dato
objetivo que determina legalmente la filia-
cién segun dispone el articulo 115 del Codi-
go— o desde que el marido conozca el naci-
miento, tiempos que aqui coinciden, ya que
rebasado aquel plazo se ha producido la ca-
ducidad de la accién, como invoca la de-
mandada y se ha estimado en las instancias.

Argumenta el recurrente, desde su alega-
da imposibilidad de procrear y la brevedad
del plazo que legalmente se le concede para
pretender, como lo hace, que prescindiendo
de analogias con casos parecidos ya resuel-
tos se vulnera el derecho constitucional de
seguridad juridica que, tal como él mismo
indica, ha de asentarse en la legalidad y es
precisamente esto lo que en la sentencia re-
currida se ha hecho sin que quepa al recu-
rrente tratar de desconocer lo dispuesto en el
citado articulo 136 por una, dice, rigorista
interpretacion de la caducidad que el precep-

to regula pues tratindose de plazo determi-
nado el que establece no cabe tenerlo mas
que en lo que es, sin posibilidad de rigores ni
de lasitudes y menos atin de ampliaciones.

En cualquier caso, las invocaciones de
respeto a la vida privada y familiar y al dere-
cho al honor no puede aceptarse que se ha-
yan vulnerado en cuanto parten de una no
probada, como se dice en la instancia, falta
de facultad engendradora del demandante
en el tiempo de su matrimonio y consiguien-
te nacimiento de esa nifia de la que, en ex-
trana contradiccion, no quiere ain desenten-
derse, manteniendo todavia los lazos de to-
do género que se respetaron al poner fin al
matrimonio de los padres.

En otro orden de cosas denuncia el recu-
rrente la infraccion de la jurisprudencia
aplicable para resolver la cuestion objeto de
debate, resenando las sentencias de esta Sa-
la de 30 de septiembre de 1994, 5 de octubre
de 1992y 30 de octubre de 1993, al no valo-
rar adecuadamente la negativa de la deman-
dada a realizar las pruebas periciales pro-
puestas.

El motivo, sefiala el Tribunal Supremo,
no puede prosperar pues, aun sin tener pre-
sente la caducidad que afecta a la accion
ejercitada por el recurrente, en la exposicion
de circunstancias que éste hace viene a reco-
nocer paladinamente que admitida la prueba
de andlisis bioldgico de sangre y fallida su
préctica en primera instancia por negativa
de la demandada a prestarse a ella, el recu-
rrente desiste de la misma y no la propone
en segunda instancia, colocando asi a la Sa-
la, ademés de por las otras razones que la
misma expone, en la méas absoluta falta de
prueba por decision de la misma parte inte-
resada en ella, parte a la que, justamente —
no es valido su reproche de desviar a otros
las consecuencias de su sola decision—, es
imputable la falta de practica de dicha prue-
ba y las posibles, que no fatales, consecuen-
cias de su préctica por negativa del sujeto
—objeto de la misma— ya que al faltar la
propuesta, y fatalmente por ello su admision
0 inadmisién, no cabe concluir como lo hace
el recurrente.
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3.

Imposibilidad de practicarse la prueba bioldgica.

Tribunal Supremo, Sala 1.2, Sentencia de 25 de julio de 2000.
Ponente: Excmo. Sr. D. Francisco Marin Castan.

La carencia de medios alegada por el demandado para desplazarse
desde Palencia a Madrid para someterse a la prdctica de la prueba bio-
l6gica no puede tomarse sino como una tdactica puramente dilatoria equi-
valente en un todo a la negativa a colaborar en la prdctica de la prueba
biologica.

ANALISIS DEL CASO

Doia Gloria, como representante legal de su hijo menor de edad Alejandro-
José, interpuso demanda de menor cuantia contra don Eugenio solicitando
se dictara sentencia por la que se declarase la paternidad del demandado en
relacion con el menor con efectos retroactivos desde el dia 11 de abril de
1983 y se inscribiera su filiacién como hijo no matrimonial de don Eugenio,
excluyendo al demandado de la patria potestad y demas funciones tuitivas y
derechos que le correspondieran en la herencia de su hijo, e imponiéndole
las costas.

El Juzgado de 1.* Instancia nim. 4 de Palencia dicté sentencia con fecha 13
de marzo de 1995 estimando la demanda.

En grado de apelacion la Audiencia Provincial de Palencia dict6 sentencia
con fecha 11 de julio de 1995 desestimando el recurso.

Don Eugenio interpuso recurso de casacion que fue desestimado por el
Tribunal Supremo.

COMENTARIO DE LA RESOLUCION

Declarada la paternidad del demandado
por la sentencia de primera instancia, con-
firmada en apelacion por la sentencia ahora
impugnada, con base en la convivencia y
relaciones amorosas entre la madre del me-
nor y el demandado en la época de la con-
cepcion, cuando aquélla era empleada del

club de alterne regentado por éste, segin el
resultado de diversas pruebas detenidamen-
te valoradas por ambas sentencias, y con ba-
se también en la negativa del demandado a
colaborar en la prictica de la prueba pericial
bioldgica propuesta por la parte demandante
y admitida en primera instancia, el Gnico
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motivo del recurso, formulado al amparo
del art. 5.4 LOPJ por vulneracion del princi-
pio de tutela judicial efectiva establecido en
el art. 24 de la Constitucion, viene a califi-
car los indicios probatorios de “muy ende-
bles y totalmente insuficientes para susten-
tar por si solos la paternidad pretendida” y, a
continuacién, se centra en lo que parece ser
la esencia del motivo, consistente en que el
demandado-recurrente no se habria negado
a colaborar en la practica de la prueba biol6-
gica sino que, careciendo de medios econé-
micos para desplazarse de Palencia a Ma-
drid donde debia practicarse la mencionada
prueba por el Instituto Nacional de Toxico-
logia, y manifestada dicha penuria econémi-
ca al Juzgado, lo procedente habria sido ha-
cer un nuevo sefialamiento para prueba, dis-
poniendo que la extraccién de sangre a don
Eugenio se realizara en Palencia, para su
posterior remision al Instituto Toxicoldgico
de Madrid, para de esta forma cerciorarse de
que el demandado se negaba a realizarla, o
bien para practicarla.

El Tribunal Supremo desestima el recur-
so, porque debiendo permanecer incélume
la valoracion probatoria de la sentencia im-
pugnada acerca de las relaciones amorosas
ente la madre del menor y el demandado en
la época de la concepcion, dado que el re-
curso practicamente la elude al limitarse a
descalificarla globalmente como fundada en
“indicios muy endebles y totalmente insufi-
cientes”, tampoco el verdadero nicleo del
motivo, consistente en la inexistencia de
una verdadera negativa del demandado a co-
laborar en la practica de la prueba bioldgica,
puede ser acogido. A este respecto debe se-
nalarse que la excusa del demandado de ca-
recer de medios econémicos para desplazar-
se de Palencia a Madrid ciertamente se ale-
g6 en su momento. Pero también es cierto, y
esto lo silencia el recurso, que dicha excusa
no se aleg6 tras haber sido admitida la prue-
ba pericial bioldgica de investigacion de la
paternidad mediante Auto de 7 de diciembre
de 1994, sino mucho mas tarde, concreta-
mente después de una primera frustracion

de la practica de dicha prueba por incompa-
recencia del demandado en el Instituto Na-
cional de Toxicologia en el dia sefialado, pe-
se a que, en cambio, si habia comparecido la
madre con el menor.

Asi, admitida la prueba por el menciona-
do auto y fijada por el referido Instituto dia
hora y para personacion de la madre, el me-
nor y el presunto padre, este dltimo, que en
su momento se habia opuesto a la admision
de la prueba tnicamente por el escaso rigor
del principio de prueba aportado con la de-
manda y por el dafio que se le podia causar
en su honor y en su paz familiar, se limit6 a
guardar silencio. Tras comunicar el Instituto
que la madre y el menor si habian compare-
cido en el dia y hora sefialados pero no asi el
supuesto padre, el Juez dicté providencia
acordando dirigir oficio al Instituto para
nueva fijacion de dia y hora a fin de acordar
la prueba para mejor proveer, y nuevamente
el demandado se limit6 a guardar silencio.
Solamente después de fijarse otra vez dia y
hora, y de acordarse en consecuencia la
practica de la prueba para mejor proveer,
fue cuando el demandado, al momento de
ser citado, manifest6 “que no se niega a rea-
lizar dicha prueba pero que no piensa acudir
por carecer de medios para hacerlo”; y cier-
tamente no acudié porque, como en la pri-
mera ocasion, s6lo se personaron en el Insti-
tuto Nacional de Toxicologia la madre y el
menor.

Pues bien, a la vista de tales datos necesa-
riamente ha de compartirse el juicio de la
sentencia impugnada sobre “la banalidad de
la excusa esgrimida” por el demandado,
pues no solo es practicamente increible que
la penuria del recurrente llegara al punto de
no poder desplazarse por ningin medio des-
de Palencia hasta Madrid, como en cambio
si hicieron por dos veces la madre y el me-
nor pese a litigar también aquélla con bene-
ficio de justicia gratuita, sino que ademas,
de haber tenido el demandado-recurrente
una minima voluntad de colaborar, la habria
manifestado desde el primer momento ale-
gando oportunamente lo mismo que, ya
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muy tardiamente y sin ninguna verosimili-
tud razonable, ha alegado en casacion sobre
la posibilidad de practicar la prueba en Pa-
lencia.

En suma, la carencia de medios alegada
en ultimo extremo antes de dictarse senten-
cia en primera instancia, y ahora en casa-
cion, no puede tomarse sino como una tacti-
ca puramente dilatoria equivalente en un to-
do a la negativa a colaborar en la practica de
la prueba bioldgica, por lo que, permane-

ciendo incélumes las declaraciones facticas
de la sentencia recurrida acerca de las rela-
ciones amorosas entre la madre y el deman-
dado en la época de la concepcion, la esti-
macion de la demanda se ajusta plenamente
a la jurisprudencia de esta Sala y a la doctri-
na del Tribunal Constitucional sobre esta
materia, sin que, desde luego, quepa detec-
tar el menor asomo de infraccion del dere-
cho constitucional del recurrente a la tutela
judicial efectiva.

4. Reclamacion de filiacion paterna no matrimonial.

Tribunal Supremo, Sala 1.2, Sentencia de 26 de septiembre de 2000.
Ponente: Excmo. Sr. D. José Almagro Nosete.

Determinacion de la filiacion paterna no matrimonial en base a la
negativa al sometimiento a la prueba biolégica unida a la circunstancia
de haberse acreditado una previa relacion sentimental y la presencia del
demandado, afios mds tarde, en el apartamento de la actora. Tal conduc-
ta muestra, en principio, la preexistencia de unas relaciones que presun-
tivamente no tenian que haber cambiado su naturaleza, salvo que otra
cosa hubiera demostrado el demandado.

ANALISIS DEL CASO

® Dona Beate inst6 demanda de juicio de menor cuantia contra D. Luis Mi-
guel solicitando se dicte sentencia en la que se reconociera la paternidad del
demandado, con todos los efectos inherentes a la misma, incluido el pago de
una pension mensual de manutencion de setenta y cinco mil pesetas

(75.000).

® ElJuzgado de 1.2 Instancia n.® 1 de San Bartolomé de Tirajana dict6 senten-
cia el 29 de julio de 1994 desestimando la demanda.

® En grado de apelacidn, la Seccion 1.2 de la AP de Las Palmas dict6 senten-
cia el 29 de julio de 1994 desestimando el recurso interpuesto por la parte

actora.

® Dona Beate interpuso recurso de casacion que fue estimado por el Tribunal

Supremo.
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COMENTARIO DE LA RESOLUCION

La sentencia impugnada establece como
dato cierto que “efectivamente en el ano
1985 se produce una relacién sentimental
entre la actora y el demandado realizando
—incluso— juntos un viaje a otra isla, de la
que es prueba grafica la fotografia, presen-
tada junto con la demanda”. “Lo que no ha
quedado acreditado —sigue diciendo— es
que al tiempo probable de la concepcién (re-
laciones sexuales mantenidas con el deman-
dado, segin afirma la demandante, entre
agosto de 1990 y diciembre de 1991) conti-
nuara o se reanudara dicha relacion senti-
mental, con posibilidad de que fuera el de-
mandado el progenitor de la nifia para quien
se reclama la paternidad”. No obstante, en el
siguiente fundamento juridico la propia sen-
tencia afirma, que “del anélisis de la prueba
testifical practicada en el caso que nos ocu-
pa” son dos los testigos que manifiestan que
en una ocasion vieron al sefior L. A. en el
apartamento en que habitaba la sefiora B. y
su vehiculo aparcado en las inmediaciones,
todo ello en el mes de noviembre de 1991.

De estos datos la sentencia recurrida in-
fiere, tras considerar antisocial —como ha
ocurrido en el asunto debatido— la conducta
del que se niega a prestar su colaboracion a
la Administracion de Justicia para contribuir
al esclarecimiento de la veracidad de la pa-
ternidad reclamada, mediante el someti-
miento a la préctica de las pruebas de inves-
tigacion de la paternidad, que no se dan en el
caso, las circunstancias previstas por la ju-
risprudencia para tomar en consideracion tal
negativa en perjuicio del demandado y ex-
presa que, como se dice en la sentencia del
Tribunal Supremo de 30 de abril de 1992, la
negativa del demandado a prestarse a la
practica de la prueba bioldgica “ha de estar
acompafiada en forma incontrovertible de
otras pruebas absolutamente definidas, que
conduzcan directamente al juzgador al con-
vencimiento de la paternidad, como puede
ser cierta posesion de estado, relacion epis-
tolar que acredite ciertos sentimientos de la

relacion afectiva, informacion testifical y de
documentos gréficos directos, personales y
no ambiguos en su constatacion de las rela-
ciones extramatrimoniales existentes; en fin,
un bagaje definido, inequivoco, no suscepti-
ble de meras conjeturas”, como pueden ser
el testimonio por referencias de la propia de-
mandante (sentencias del Tribunal Supremo
de 26 de junio, 29 de julio y 26 de noviembre
de 1990, 2 de enero, 6 de febrero, 25 de abril,
14 de mayo, 28 de junio y 11 de julio de
1991) o de las fotografias acompafadas a la
demanda, irrelevantes en si mismas conside-
radas. Y concluye la sentencia de 30 de abril
de 1992) diciendo que dada la inocuidad de
esas pruebas generales, es por lo que no pue-
de prestar soporte probatorio bastante para
la fundada y definitiva determinacion de la
paternidad del demandado.

Sin embargo, como sefiala el Tribunal
Supremo, no puede soslayarse que los crite-
rios establecidos por la citada sentencia de
30 de abril de 1992 (y otras en dicha linea),
no prevalecieron ante el Tribunal Constitu-
cional, que por sentencia 7/1994, de 17 de
enero, estimo el recurso de amparo formula-
do frente a la primera. Precisamente la ro-
tundidad de los conceptos empleados por la
sentencia del Tribunal Supremo sobre el ca-
racter “incontrovertible” de las pruebas “ab-
solutamente definidas” que tenian que
acompanar a la negativa a someterse a las
pruebas sanguineas, sirvié de apoyo al Tri-
bunal Constitucional para explicitar que es-
tas pruebas —como indicaba otra linea ju-
risprudencial del Tribunal Supremo— no
podian ser suficientes, por si mismas, por lo
que se destacaba su naturaleza de “indi-
cios”, y por ello que no podian ser inequivo-
cas. «Es evidente —dice la meritada senten-
cia del Tribunal Constitucional— que “en
los supuestos en que existen pruebas sufi-
cientes de la paternidad, la prueba biol6gica
ofrece a lo sumo un elemento de conviccion
que permite corroborar o contrastar la fiabi-
lidad del resultado probatorio, ya obtenido
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por los otros medios de prueba. Justamente
donde el reconocimiento médico de los ca-
racteres biologicos de los interesados des-
pliega con plenitud sus efectos probatorios
es en los supuestos dudosos, en donde los
medios de prueba de otro tipo son suficien-
tes para mostrar que la demanda de paterni-
dad no es frivola ni abusiva, pero insuficien-
tes para acreditar por si solos la paternidad.
En estos supuestos intermedios, en donde la
pretension del reconocimiento de la filia-
cién ni resulta probada por otros medios, ni
aparece huérfana de toda verosimilitud, es
donde la practica de la prueba bioldgica re-
sulta esencial. En esta hipétesis, constatada
judicialmente al acordar la practica de reco-
nocimiento biolégico en la fase probatoria
del proceso, no es licito, desde la perspecti-
va de los articulos 24.1, 14 y 39 de la Cons-
titucion Espafola, que la negativa de una
persona a que se le extraigan unos centime-
tros cubicos de sangre deje sin la prueba
mas fiable a la decision judicial que debe
declarar la filiacion de un hijo no matrimo-
nial, y deje sin una prueba decisiva a quien
insta de buena fe el reconocimiento de la
filiacion”».

Mas en consonancia con las precedentes
ideas ya la sentencia del Tribunal Supremo
de 28 de abril de 1993, mantuvo que es rei-
terada doctrina jurisprudencial, interpre-
tando los articulos 127 y 135 del Cddigo
Civil, que la negativa a someterse a la prue-
ba bioldgica, aun no constituyendo “ficta
confessio”, ha de relacionarse con los res-
tantes elementos probatorios y que es un da-
to de gran valor cuando va unida a otras
pruebas o indicios que revelen la razonable
posibilidad de la unién carnal, sobre la que
no debe esperarse una prueba plena y direc-
ta (sentencias de 28 de junio de 1991, 5y 17
de marzo de 1992, 17 de junio de 1992 y 26
de enero de 1993, entre otras), como es el
caso y fue certeramente apreciado por el
Tribunal “a quo”. En definitiva, de acuerdo
con los razonamientos que se dejan consig-
nados las reglas jurisprudenciales determi-
nantes de la valoracion de la prueba, en este
tipo de asuntos —huérfanos de una regula-

cioén legal mas precisa—, que pueden esti-
marse mds acreditadas y, por tanto, como
guias para la valoracion de los hechos pro-
bados se resumen en dos: a) La negativa a la
practica de las pruebas de paternidad, sin
causa justificada, constituye una obstruc-
cién para la recta administracién de justicia
y tal conducta representa un valioso indicio
al que cabe anudar la atribucion de la pater-
nidad. b) Tal atribucion debe producirse
siempre que, por otros indicios, se revele la
razonable posibilidad de la unién carnal al
tiempo de la concepcidn. Los criterios juris-
prudenciales empleados por la sentencia re-
currida no se ajustan, consecuentemente, al
modelo preconizado y, por ello, ha de aco-
gerse el motivo, lo que determina la casa-
ci6én de la sentencia y la inutilidad del exa-
men de los restantes motivos.

Al entrar en funciones de instancia el Tri-
bunal Supremo, segiin el mandato del ar-
ticulo 1715 de la Ley de Enjuiciamiento Ci-
vil, llega a la conclusién de que los datos
probados revelan la razonable posibilidad
de la relacién sexual en la época exigible,
pues asi resulta de la previa relacion senti-
mental existente ente ambos, demandada y
demandante y de su presencia, afios mas tar-
de, en el apartamento de la actora, pues tal
conducta muestra, en principio, la preexis-
tencia de unas relaciones que presuntiva-
mente no tenian que haber cambiado su na-
turaleza, salvo que otra cosa hubiera demos-
trado el demandado que, por el contrario, lo
que ha hecho es aumentar la verosimilitud
de los hechos, negéndose sin causa a la in-
vestigacion de la paternidad. Por lo que se
refiere a la jurisprudencia de esta Sala al
respecto, la sentencia del Tribunal Supremo
de 28 de marzo de 2000 recoge que son ya
innumerables 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 impli-
cita de la paternidad, si la consideran desde
luego un indicio especialmente valioso o
significativo que, en unién de otras pruebas
practicadas en el proceso, permite declarar
la paternidad del demandado obstruccionis-
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ta. Es mads, si por algo se caracterizan las
sentencias mas recientes es por aumentar
cada vez mas el valor probatorio de esa con-
ducta del demandado. Por tanto declaramos
la relacién paterno-filial reclamada. Y en lo
que concierne a la peticion de alimentos de-
ducida remitimos a ejecucion de sentencia

la determinacidn concreta de su cuantia para
lo que se atendera como bases, tomando en
cuenta los parametros legales al respecto,
especialmente, la fortuna del alimentista, las
necesidades de la hija y, la contribucién, en
su caso, de la otra progenitora al cumpli-
miento de sus respectivos deberes.

5. Impugnacion de filiacion paterna matrimonial fuera de plazo.

Tribunal Supremo, Sala 1.2, Sentencia de 30 de septiembre de 2000.
Ponente: Excmo. Sr. D. Juan Ramén Vazquez Sandes.

El plazo del ario establecido en el art. 136 del CC para impugnar
la filiacion paterna matrimonial no vulnera los arts. 18.1 y 39.1.2 de la
Constitucion en relacion con su arts. 24.1 y con los arts. 6.2y 8.2 del
Convenio Europeo de Derechos Humanos.

ANALISIS DEL CASO

® Don José interpuso demanda de menor cuantia contra dofia Isabel solicitan-
do se dictase sentencia por la que se declare que el menor Ignacio no es hijo

del actor.

® ElJuzgado de 1.2 Instancia n.° 1 de Burgos dicto sentencia el 12 de diciem-
bre de 1994 desestimando la demanda.

® En grado de apelacion, la Seccién 3.2 de la AP de Burgos dict6 sentencia el
18 de mayo de 1995 desestimando el recurso interpuesto por don José.

® Don José interpuso recurso de casacion que fue desestimado por el Tribunal

Supremo.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

Desestimada en ambas instancias, al te-
ner por caducada la accidn, la impugnacion
de filiacién matrimonial que pretende el de-
mandante aqui recurrente, su recurso se sos-
tiene en un primer motivo, formulado al am-

paro del art. 1692.4 LEC, por el que se esti-
man infringidos los arts. 18.1 y 39.1.2 de la
Constitucion en relacion con su arts. 24.1 y
con los arts. 6 y 8 del Convenio Europeo de
Derechos Humanos.
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Se argumenta que la sentencia recurrida
fundamenta su decision en el art. 136 CC
que entiende el recurrente que infringe los
preceptos epigrafiados —la referencia a los
dos tdltimos, por la transcripcion que se hace
del art. 10.2 de la Constitucién, parece ser a
la Declaracién Universal de Derechos Hu-
manos adoptada y proclamada por la Asam-
blea General de las Naciones Unidas en su
resolucion de 10 de diciembre de 1948, aun-
que podia ser también, dada la cita que se
hace del art. 8 y como se literaliza en el
enunciado del motivo, al Convenio Europeo
para la Proteccion de los Derechos Huma-
nos y de las Libertades Fundamentales apro-
bado en Roma el 4 de noviembre de 1950,
firmado por Espafa el 24 de noviembre de
1977 y ratificado por Instrumento de 26 de
septiembre de 1979 y publicado en el BOE
de 10 de octubre del mismo afio— con mero
valor interpretativo, estos ultimos, de lo que
nuestra Constituciéon contiene.

Es cierto que en todos aquellos preceptos
se garantiza el verdadero derecho que se tie-
ne, debe tenerse o probadamente pretende
tenerse, a la vida familiar y privada que en
cada caso corresponda, desterrandose en la
proteccion de esos derechos, al igual que en
la de cualesquiera otros, toda posibilidad de
indefension, siquiera no pueda concluirse,
como pretende el recurrente, que se trans-
greden aplicando al caso concreto lo dis-
puesto en el art. 136 CC pues aquellas de-
claraciones y sanciones programaticas han
de relacionarse con la exposicion y defensa
que de tales derechos se haga en la corres-
pondiente demanda.

El art. 39 de nuestra Constitucion procla-
ma en su nim. 1 la proteccién juridica de la
familia por parte de los poderes publicos y
en su nim. 2 consagra la mas amplia posibi-
lidad para, por parte de cualquiera de los in-
teresados en ello, investigar la paternidad,
rompiendo con un pasado denegatorio en es-
te ambito, siempre tan delicado a causa de
los dispares, y a veces muy encontrados e
irreconciliables, derechos que en ¢l conflu-
yen, viven y se desarrollan arropados por es-

tados de animo que no son los mas propicios,
en sus momentos algidos, para alumbrar, es-
tablecer definitivamente, y respetar la ver-
dad de esas relaciones legales, y mas ain
naturales por vinculos de afecto y de sangre.

Pero el legislador ha de regular aquellos
principios desarrollandolos y determinando
cuanto se refiere al ejercicio de los derechos
que encierran y no es mas que esto lo que
viene a hacer el art. 136 CC al no poner limi-
te a la investigacion de la paternidad por su-
misién que hace, como no podia menos, al
art. 39 de la Constitucién y lo nico que esta-
blece son tiempos para el ejercicio judicial
de la correspondiente accion y lo hace con la
flexibilidad suficiente para proteger el inte-
rés, en este caso, del marido impugnante de
la filiacion que se le atribuye estableciendo
el inicio para el computo del tiempo en que
puede defender sus derechos como esposo,
como padre y como miembro de una familia
determinada, de ahi que esas posibilidades
de ejercicio y su respeto hayan de ser exami-
nadas en funcién de las causas por las que se
demanda tratando de desvirtuar la presun-
cién que, afectando en principio a todo mari-
do, establece el art. 116 del mismo Cdédigo.

La jurisprudencia ha sido amplia en la
interpretacién del contenido del precepto y
asi, durante la anterior legalidad, las SS. 24
de enero de 1947 y de 14 de octubre de 1963
habian establecido que la inscripcion del na-
cimiento del hijo en el Registro Civil no im-
plica conocimiento del nacimiento por el
presunto padre y que el comienzo del plazo
para impugnar la paternidad era a partir del
momento del verdadero conocimiento del
nacimiento del atribuido hijo y, actualmen-
te, es constante la jurisprudencia que exige
que el ejercicio de la accién se haga en el
plazo que marca el art. 136 en intima vincu-
lacion con el art. 116 y la presuncion que
establece este dltimo —S. de 22 de diciem-
bre de 1993 y 20 de junio de 1996 entre
otras muchas— y no puede menos de traerse
a capitulo la muy especial S. de 30 de enero
de 1993 que senala como caso de particular
atencion en el computo de aquel tiempo de

-107 -



REVISTA DE DERECHO DE FAMILIA

caducidad —“no hay indicio alguno que
permita poner a su cargo (el del marido im-
pugnante) la mas minima demora ni mucho
menos dejacién de su decision impugnato-
ria, tan pronto pudo entrever la verdad en su
relacion paterna, poniendo seguidamente en
marcha, inmediatamente de tener mera sos-
pecha, la decisiva investigacion bioldgi-
ca”’— la preeminencia de una realidad de-
mostrada y absolutamente contradictoria.

El segundo motivo de recurso, con la
misma sede procesal que el anterior, estima
que se ha hecho aplicacién indebida del art.
136 CC por infraccién de la doctrina juris-
prudencial, citando, a tal efecto, la anterior-
mente consignada sentencia de esta Sala de
30 de enero de 1993.

Los tiempos de accionar, segiin se consig-
naba anteriormente, han de ser examinados
en funcién del hecho en que se sustenta la
pretension actora y en este sentido, puesto
que la correspondiente accion se ejercita im-
pugnando la paternidad respecto al ultimo
hijo nacido durante el matrimonio del de-
mandante con la esposa y madre demanda-
da, ha de empezarse por sefialar que ese hijo
nacio el 5 de mayo de 1983 de gestacion y
parto de la esposa, y la demanda rectora de
este procedimiento se presentd el 26 de fe-
brero de 1994, casi once afios después. Este
lapso de tiempo transcurrido entre uno y otro
momento exige consignar que, por lo que
aparece acreditado y la sentencia recurrida
recoge, el demandante se encontraba embar-
cado y en la mar, en el desempefio de su pro-
fesion, desde el 12 de marzo de 1982 hasta el
10 de noviembre del mismo afio con la con-
siguiente repercusion de este tiempo en la
imposibilidad de sus relaciones familiares
en su domicilio en Burgos, tiempo no varia-
ble en ese sentido computable sobre resulta-
dos aunque se le sume el que le precede des-
de el 10 de septiembre de 1982, fecha que, al
decir de la esposa, fue de coincidencia y reu-
nién de marido y mujer en Valencia.

Con esto debe tenerse en cuenta que el
demandante —sin que de las fechas discre-
pe la esposa méas que en la indicaciéon que
hace de aquella de 10 de septiembre de

1982— vuelve a embarcar el 14 de noviem-
bre de 1982 y no regresa a su domicilio has-
ta el 6 de agosto de 1983, recibiendo en su
momento un telegrama con la noticia de
aquel nacimiento, prosiguiendo la vida nor-
malmente sin que dejen de mediar “sospe-
chas (o celos)”, seglin reconoce el recurren-
te en su escrito de recurso, y sdlo en el afio
1992, durante su permanencia en el hogar
por tiempo de seis meses a causa de estar en
paro, entra en sospechas de relaciones de su
esposa y trata de acreditarlas mediante testi-
monio de dos hermanas suyas con un resul-
tado recogido en la sentencia recurrida de
que esas hermanas “légicamente hubieran
debido informarle antes sobre la posible in-
fidelidad de su esposa”.

Promovida la demanda atendiendo a esas
circunstancias, el demandante propone
prueba pericial bioldgica que, denegada en
la primera instancia a causa de los términos
en que se habia solicitado, se repone tal
acuerdo mediante recurso y por auto de 7 de
julio de 1994 se admite la practica de tal
prueba a realizar por el Instituto Nacional de
Toxicologia y con fecha 2 de septiembre el
juzgador acuerda suspender la practica de
esa prueba de paternidad senalada para el
dia 6 del mismo mes al encontrarse en la
mar el demandante y, por ello, no poder acu-
dir a su préctica a la que, en cambio acudie-
ron la demandada y su hijo, sin que les fuera
extraida sangre para culminar la prueba en
su momento. Acordada de nuevo su practica
para mejor proveer, el dia sefialado acudid
el demandante pero no lo hicieron ni la de-
mandada ni su hijo.

Solicitada en segunda instancia la précti-
ca de tal prueba, la denegd la Audiencia y
mantuvo su denegacion ante el recurso de
stplica que se interpuso contra dicha resolu-
cién. Sin embargo, la Audiencia, en el tercer
fundamento juridico de su sentencia, sefiala,
con respecto a la prueba bioldgica, que de-
pende la decisién sobre su admision, de la
solucién que adopte sobre el plazo de cadu-
cidad de la accidn ejercitada, y dice que “el
recurso a la practica de las pruebas biologi-
cas como diligencias para mejor proveer en
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este caso, al no haberse practicado en prime-
ra instancia ni acordado su realizacion en la
segunda, ya que sin ellas dificilmente podria
llegarse a una conclusion positiva o negati-
va sobre Ia filiacién que se impugna”, supo-
niendo una reconocida imposibilidad de de-
terminar por esto la prevalencia de la verdad
bioldgica o real sobre la verdad biolégica
aparente que reconoce obtenida a través de
las bases de nuestro ordenamiento juridico,
que sin base cuestiona —desde la fijacion
del momento inicial del tiempo de caduci-
dad de la accidn, sin que quepa identificarla
con la de impugnacién del consentimiento
del reconocimiento prestado con error por-
que la situacion de paternidad y filiacion en
el matrimonio viene impuesta por la presun-
cién establecida en el art. 116 CC sin necesi-
dad de la prestacion de aquél— lo ajustado

de lo resuelto atendiendo sé6lo al supuesto
legal, llevando a la decision desestimatoria
que ha de tomarse, sobre este segundo moti-
vo de recurso.

Las conclusiones que quedan estableci-
das llevan ineludiblemente a la desestima-
cion del tercer motivo de recurso formula-
do, prescindiendo del apoyo legal que le co-
rresponderia en su caso, por infraccién de
los arts. 138 y 141 CC.

Inaplicable el primero de ellos por cuanto
no se trata de reconocimiento prestado a la
filiacion que se impugna, ya que la condi-
cién paterno-filial viene impuesta por la pre-
suncion que establece el art. 116, el segundo
de ellos decae en consecuencia, al faltarle el
precedente del consentimiento que ni se ha
prestado ni se necesitaba en los efectos lega-
les del nacimiento y su inscripcion.

II. REGIMENES ECONOMICOS MATRIMONIALES

1. DETERMINACION DEL REGIMEN ECONOMICO

1.1. Régimen econémico matrimonial de separacion de bienes en base a la
vecindad civil del esposo en el momento de contraer el matrimonio.

Tribunal Supremo, Sala 1.%, Sentencia de 21 de septiembre de 2000.
Ponente: Excmo. Sr. D. Luis Martinez Calcerrada y Géomez.

Acreditado que el esposo antes de contraer matrimonio ya llevaba
mds de diez aiios residiendo en Catalufia, aplicando la legislacion impe-
rante en ese momento, se declara que el régimen economico del matrimo-
nio es el de separacion de bienes. Para el computo de los diez aiios de
residencia pueden incluirse aquellos en los que el esposo era menor de
edad, ya que prima la norma del CC sobre lo dispuesto en el art. 225

del RRC.

ANALISIS DEL CASO

® D.? Gerarda interpuso demanda de menor cuantia contra D. Alfonso solici-
tando que se dicte sentencia por la que se declare que el régimen econdmico
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conyugal del matrimonio era el de la sociedad de gananciales, y en conse-
cuencia que las fincas que se relacionan pertenecen a la sociedad de ganan-
ciales, procediéndose a la liquidacién de la sociedad, atribuyendo a a cada
conyuge la mitad del activo resultante.

® Don Alfonso se persond en autos y contestd a la demanda solicitando se
dicte sentencia por la que: a) Desestime integramente la demanda deducida
por la adversa, declarando no haber lugar a la liquidacién del régimen eco-
némico conyugal, por ser aplicable al matrimonio el régimen de separacion
de bienes del derecho catalan o b) Subsidiariamente, desestime parcialmen-
te la demanda adversa, declarando: 1.° Que es propiedad de D. Alfonso con
cardcter privativo: La vivienda de la calle Lérida de Montcada i Reichac; la
vivienda de la calle Géngora de Barcelona; la vivienda sita en la calle Dos
de Mayo de Cerdanyola, y la vivienda sita en la calle Nueva de Sitges. 2.2
Que, de estimarse que tanto la vivienda de Cerdanyola del Vallés como la de
Sitges pertenecen proindiviso a la hipotética sociedad de gananciales,
D. Alfonso ostenta contra dicha comunidad un crédito por importe de la
suma del valor del terreno en que se encuentra edificada la casa situada en la
calle Dos de Mayo de Cerdanyola del Vallés, mas dos millones setecientas
cincuenta mil pesetas abonadas con dinero privativo, mas otros cinco millo-
nes cien mil pesetas (abonadas hasta la fecha por D. Alfonso, y sin perjuicio
de que dicha suma sea actualizada con el incremento de los pagos sucesi-
vos) correspondiente esta ultima cifra a las cantidades pagadas al exclusivo
cargo de D. Alfonso por la compra de la vivienda sita en la calle Nueva de
Sitges. 3.2 Que se declare, alternativa y subsidiariamente respecto a la peti-
cion precedente, designada con el nim. 2, que las viviendas referidas, sitas
en la calle Dos de Mayo de Cerdanyola y en la calle Nueva de Sitges, asi
como la situada en la calle Lérida de Montcada, pertenecen proindiviso a D.
Alfonso y a la sociedad de gananciales, en proporcion al valor de las aporta-
ciones respectivas, a tenor de lo dispuesto en el art. 1354 del CC, debiendo
determinarse dicho valor en periodo de ejecucion de sentencia. Con imposi-
cién en cualquier caso a la actora de las costas causadas en el presente
procedimiento.

® ElJuzgado de 1.2 Instancia n.? 2 de Cerdanyola del Vallés dict6 sentencia el
17 de junio de 1994 desestimando la demanda declarando que el régimen
econémico que ha regido el matrimonio de los litigantes ha sido el de sepa-
racion de bienes, por no haberse acreditado el requisito de la vecindad civil
con respecto al marido y de conformidad con la legislacion vigente de la
época.

® La Seccién 12 de la AP de Barcelona dictd sentencia el 18 de marzo de
1996 estimando el recurso interpuesto por D.? Gerarda y declarando ser el
de gananciales el régimen econdmico que regia el matrimonio de las partes,
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debiendo procederse a su liquidacion en fase de ejecucion de sentencia,
debiendo el demandado estar y pasar por tales declaraciones, sin hacer
especial imposicién de costas procesales en ninguna de las instancias del

proceso.

® Don Alfonso interpuso recurso de casacion que fue estimado por el Tribu-

nal Supremo.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

Entiende el recurrente que la sentencia de
la AP ha infringido lo establecido en el ni-
mero 2 del apartado 3.2 del art. 14 del CC,
segun la redaccion vigente en 25 de julio de
1976, exponiendo como argumentos los si-
guientes:

1.2) Se aduce sobre “la llegada del re-
currente a Catalufia, su residencia y activi-
dades”, que, aunque no inscrito en el Padron
Municipal de Barcelona hasta el mes de di-
ciembre de 1966, ya inmediatamente des-
pués de su llegada a la Ciudad Condal —
procedente de Argamasilla de Alba— esta-
blecid en ella su residencia y trabajoé
ininterrumpidamente para diversas empre-
sas desde principios de 1964 (documentos 4
a 9 de la contestacion a la demanda) que el
traslado del recurrente a Barcelona se pro-
dujo con autorizacion escrita de su padre,
fallecido en 1967 (documentos uno al tres).

2.2) “El requisito de la residencia conti-
nuada durante diez afos, consideraciones
generales”, y se afirma “sin que sea irrele-
vante el elemento subjetivo en la fundamen-
tacion de la regla que ahora contiene el nim.
2 del apartado 5.2 del art. 14 CC —buena
prueba de ello lo constituye la posibilidad
de opcidn en contrario— se puede afirmar
como predominante una presuncion objeti-
va, del ordenamiento podriamos decir, en el
sentido de que la vida futura de quien lleva
diez afios residiendo en una Comunidad dis-
tinta de la de origen va a continuar desarro-
llandose en el lugar de acogida”.

3.2) Se aduce, en especial el computo
del plazo durante la minoria de edad, segtin

lo dispuesto en el art. 225.2.2 RRC, que es el
nicleo de la cuestién que se discute, y que
ha tenido respuestas contradictorias en las
dos instancias precedentes, por una parte, el
parrafo 2.2 del RRC —sic—, disponia al
efecto: “que en el computo del periodo de-
cenal ‘no se computara el tiempo durante el
que el interesado no pueda legalmente regir
su persona’...”, que en dicha disposicion
sustenta el Fallo que se recurre su decision
revocatoria de la del Juzgado. Se alega, en-
tre otros argumentos, asimismo, la Senten-
cia de 20 de febrero de 1995 de esta Sala, asi
como lo relativo al “principio de unidad fa-
miliar”.

4.2) Se expone, sobre la denominada
“integracion del art. 225 RRC, con otras
normas del ordenamiento”, en referencia a
los arts. 317, 318 y 319 CC, respecto a la
vida independiente de los hijos con consen-
timiento de sus padres en lo relativo al efec-
to de la emancipacién y, que es acertado el
criterio del Juzgado de que, sobre el particu-
lar era idéntico el régimen anterior del Co-
digo Civil al de su reforma por la Ley
11/1990; como conclusién se hace constar,
que por la Sentencia, “en definitiva, se ha
infringido por interpretacion erronea el pre-
cepto mencionado: a) En primer lugar, por
sujetar la aplicacién de la norma legal err6-
neamente interpretada a una disposicion re-
glamentaria y vulnerar, por tanto, el princi-
pio de jerarquia normativa. b) En segundo
término, y aunque resultase de aplicacion lo
dispuesto en el art. 225.2.° RRC, por excluir
del periodo decenal establecido en el art. 14
CC el correspondiente al tiempo durante el

- 111 -



REVISTA DE DERECHO DE FAMILIA

cual el sefior Alfonso debia ser tenido como
emancipado, por vivir independientemente
de sus padres con el consentimiento de és-
tos, a tenor del art. 160 CC en su antigua
redaccion y del art. 319 CC. c) Por ultimo,
por haber infringido la doctrina establecida
en la Sentencia nam. 145/1995, dictada por
esa Excma. Sala en fecha 20 de febrero de
1995”.

Para la adecuada respuesta al motivo, se-
nala el Tribunal Supremo, han de prefijarse
las consideraciones de los presupuestos fac-
ticos de que parte la sentencia recurrida —
FUNDAMENTO 2.—, esto es:

a) Que el demandado fue empadronado
en Cataluiia el dia 2 de diciembre de 1966, y
que la celebracion de su matrimonio ocurri
el 25 de julio de 1976.

b) Y sin perjuicio de que, en su caso, no
se haya acreditado en autos que el demanda-
do arribara a la ciudad de Barcelona en
1963, pues, en esta fecha era menor de edad.
Teniendo en cuenta estas circunstancias, por
la Audiencia se razona, segiin su FUNDA-
MENTO 3.2 “Desde la fecha cierta del em-
padronamiento, causado el 2 de diciembre
de 1966, a la de la celebracion del matrimo-
nio el 25 de julio de 1976, no habia transcu-
rrido el periodo de residencia continuada de
diez afios para la adquisicion de la vecindad
civil catalana, por lo que estando sometidos
los contrayentes a la vecindad civil comtn,
y en defecto de capitulaciones matrimonia-
les, debe declararse como de gananciales el
régimen econémico que regia el matrimonio
de los esposos, por la aplicacidn del articulo
1316 del Cdédigo Civil”; y, antes, en citado
Fundamento 2.%, se arguye que, “Atn aten-
diendo... que el demandado arribara a la ciu-
dad de Barcelona desde su poblacién natal
en fecha de 1963, dada la ausencia de prue-
ba efectiva a tal respecto, por limitarse basi-
camente la propuesta a sendas actas notaria-
les de manifestaciones de terceras personas
en favor del demandado, que no revisten la
fuerza de testimonios en el sentido regulado
en la Ley de Enjuiciamiento Civil, y a certi-
ficacién de persona que se aduce empleador

en esas fechas del demandado, es lo cierto
que, al no tener en las fechas en que se pre-
tende computar por el mismo la residencia
continuada de los diez afos la condicion de
mayor de edad, es de aplicacion la prescrip-
cién del art. 225.2.2 del Reglamento del Re-
gistro Civil, que establece que para contabi-
lizar los diez afios de edad no se computa el
tiempo en que el interesado no pueda legal-
mente regir su persona...», haciéndose, asi-
mismo, referencia a la Sentencia de 23 de
marzo de 1992.

La tesis transcrita de la Sala “a quo”,
pues, pugna con la del Motivo y, en la con-
frontacion, ha de admitirse éste y rechazar
la de la Sentencia recurrida, por las siguien-
tes consideraciones:

1.2) Con independencia del hecho de la
residencia por parte del demandado con an-
terioridad a su empadronamiento, en 2 de
diciembre de 1966, en los términos que se
ha transcrito en el Fundamento 2.%, es llano,
que la norma nuclear por la que ha de regir-
se el conflicto, viene contenida en citado art.
14.3 CC, en su sancion vigente en esta fecha
e incluso antes de la reforma de la Ley de 15
de octubre de 1990, aun cuando el contenido
normativo al respecto, es idéntico sin perjui-
cio de que pase al actual parrafo 5.2 2.2, del
art. 14 CC, su precedente art. 14.3.2.%, segiin
texto Ley 3/1973 y D. 31-5-1974; y, se pres-
cribe en esos textos, que la sujecién al Dere-
cho Civil, Comiin, especial o Foral, se deter-
mina por la vecindad civil y, que la vecindad
civil se adquiere por residencia continuada
de 10 afios sin declaracién en contrario du-
rante este plazo; parece indiscutible, pues,
que se trata de un periodo taxativo, en donde
la adquisicién de la vecindad civil, se ad-
quiere con la mera constatacion de dicha re-
sidencia en el Registro Civil Central y, en
general, por el cauce habitual del previo em-
padronamiento.

2.2) Ahora bien, dicho precepto sustan-
tivo, parece ser queda desarrollado, en cier-
to modo, o mas bien alterado por la pres-
cripcion de lo dispuesto en el art. 225.2.9
del Reglamento del Registro Civil, que esta-
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blece que, el cambio de residencia civil se
produce por la residencia habitual durante
10 afos seguidos en territorio de diferente
legislacion civil, a no ser, que antes de ter-
minar este plazo, el interesado formule de-
claracién contra ello, y sobre todo, que en el
plazo de 10 afios no se computa el tiempo en
que el interesado no pueda legalmente regir
su persona.

Por lo tanto, la cuestion que se plantea, es
la de, si efectivamente, ese plazo de 10 afios,
establecido por repetido art. 14.3.2 CC texto
antiguo, hoy art. 14.5.22.% en relacién con
lo dispuesto en dicho articulo 225, debera
ser cumplido s6lo por persona que legal-
mente pueda ejercer su rectoria, esto es, que
tenga la correspondiente capacidad acorde
con su mayoria de edad, por lo que, cual-
quiera que sea el tiempo que anteriormente
haya residido sin que sea mayor de edad o
que esté emancipado, no podrd computarse
al respecto. La solucién, pues, conduce a si,
efectivamente, se acredita por las pruebas
que se indican en el Motivo, que el deman-
dado, en efecto, arribo a la ciudad de Barce-
lona con fecha del afio 1963, es claro, pues,
que se debe computar desde esa fecha hasta
la celebracion del matrimonio en 25 de julio
de 1976, en cuyo evento reunia ya los 10
afos de residencia. En el problema, sin duda
ha de subrayarse que, no es posible limitar
el contenido imperativo del repetido art.
14.3 CC, hoy 14.5.2.%, con una norma de
caracter reglamentario que cercena, por asi
decir, un posibilismo actuatorio como es el
acceso a una vecindad, precisamente, por
razén de la vecindad en los términos esta-
blecidos por el derecho sustantivo (como es
sabido la afectacion en el régimen econémi-
co controvertido, proviene, porque, la ve-
cindad asi controvertida, adquirida por esa
residencia del marido, atraia antes de la re-
forma efectuada por la Ley de 15 de octubre
de 1990, la correspondiente a la de la mujer,
al sancionarse en su art. 14.4, que la mujer
casada seguira la condicion del marido y los
hijos no emancipados de su padre y, en de-
fecto de éste la de su madre, esto es, que en
definitiva, adquirida o no la vecindad civil

por parte del marido, esa misma vecindad
serfa la de su esposa, por lo cual, el régimen
econdmico seria justamente, el atinente a la
vecindad que se detentare, o sea, la comin
si no se habia ganado la vecindad civil cata-
lana, cuyo régimen econémico es el de ga-
nanciales, o bien, segiin se haya ganado la
vecindad catalana su régimen de separacion
de bienes), debiendo al respecto mantenerse
la tesis recogida por la susodicha Sentencia
de 20 de febrero de 1995 (frente a la sosteni-
da en la tnica precedente de 23-3-1992) en
donde establece, naturalmente, la superior
consistencia del criterio del Codigo Civil,
sobre la limitacién reglamentaria, se decia
entonces: “... Las respectivas lecturas del
desarrollo argumental del motivo y de la ex-
posicion razonada contenida en el funda-
mento de derecho 4.2 de la Sentencia recu-
rrida, permiten apreciar el mantenimiento
de tesis contrarias entre si, caracterizada la
del aquel en que el mero transcurso de los
diez afios opera ‘ipso iure’ en punto a la ad-
quisicion de la vecindad civil, y la del Tri-
bunal ‘a quo’, en que el cémputo de dicho
plazo acontezca durante la mayoria de edad,
sobre cuya cuestion la doctrina se ha pro-
nunciado de manera contradictoria. La tesis
de la sentencia, atendiendo a las reflexiones
formuladas en el citado fundamento, parece
apoyarse de manera sustancial en la diccién
del pérr. 2.2 del art. 225 RRC: ‘En el plazo
de los diez afos no se computa el tiempo en
que el interesado no pueda legalmente regir
su persona’; pero esta norma no deja de es-
tar en pugna, en principio, con la prevenida
en el art. 14.1.2 y 2.2 del mismo, en su actual
redaccion por la Ley 11/1990, de 15-10, en
cuanto que a su tenor el transcurso de los
diez anos confiere ‘ope legis’ la adquisicion
de la vecindad, salvo declaracién en contra-
rio, y de aqui que resulta oportuno conceder
a la tesis del motivo una superior consisten-
cia que a la defendida por el Tribunal ‘a
quo’...”, por lo cual, procede, con la acogida
del Motivo, actuar conforme a lo dispuesto
en el art. 1715.1.3 y dejar sin efecto la Sen-
tencia confirmando la del Juzgado de Pri-
mera Instancia por sus mismos argumentos.
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Y es que, como se ha expuesto, la tesis de
la Sala “a quo” se basa, en esencia —funda-
mentos 2.° y 3., en que “atn entendiendo...
que el demandado arribara a Barcelona des-
de su poblacion natal en fecha 1963..., es lo
cierto que, al no tener en esas fechas que se
pretenden computar... la condicién de ma-
yor de edad (el interesado, nacié en 29 de
agosto de 1948)” lo que unido a que se com-
puta sé6lo el periodo desde el 2-12-1966
—fecha de empadronamiento— a la del 25
de julio de 1976 —la del matrimonio— se
desprende que en el sentir de la Audiencia le
faltaban en torno a los 4 meses para ganar la
discutida vecindad catalana. La Sala que
juzga ha de afirmar, que, desde luego, por lo
antes razonado no es de recibo entender que
el tiempo de la eventual residencia durante
la minoria de edad del marido no es compu-
table, sobre todo, cuando consta en Autos
que, el interesado 1llegd a la Ciudad Condal
con 16 afos cumplidos, con lo que, incluso,

se cumple la tesis mas defendible de que el
tiempo computable debe contarse desde los
14 afios, sin perjuicio de la opcién prevista
en esa edad segun el art. 14.3.24, lo que
conduce a la solucion estimatoria del recur-
so, ya que la tesis de la Sala “a quo” —se
repite— que, basicamente, entiende la pro-
yeccion del art. 225.2.° del Reglamento del
RC, y aduce la hipétesis de esa carencia del
tiempo anterior al del aio 1966, no es, por lo
argumentado, de recibo, por lo que, actuan-
do a tenor del art. 1715.1.3.2 LECiyv, se aco-
ge el Motivo, confirmandose la decision de
la Instancia previa revocacion de la Senten-
cia recurrida, con los demas efectos deriva-
dos, sin que a tenor del art. 1715.2.2 LECiy,
proceda imposicién de costas en ninguna de
las instancias, al hacer uso el Tribunal que
juzga de la salvedad que preceptian los arts.
523,710, 873 y 896 de dicha Ley, aplicables
en su caso al litigio.

2. GESTION, ADMINISTRACION Y DISPOSICION

DE BIENES GANANCIALES

2.1. [Inexistencia de litisconsorcio pasivo necesario por no haberse deman-
dado a la esposa cuando se ejercen acciones personales contra el otro

conyuge.

Tribunal Supremo, Sala 1.2, Sentencia de 6 de julio de 2000.
Ponente: Excmo. Sr. D. Francisco de Asis Garrote.

Cuando se ejerciten acciones reales hay que demandar a los dos
conyuges, y en las personales, solamente al conyuge interesado, y por
tanto, no existe falta de litisconsorcio pasivo necesario cuando se presen-
ta contra el esposo una demanda instando el cumplimiento de un contra-
to relativo a la actividad profesional de conyuge demandado.

ANALISIS DEL CASO

® Don Antonio interpuso demanda de menor cuantia contra don Maximo
sobre reclamacion de cantidad. Solicitando se dicte sentencia en la que se
contengan los siguientes pronunciamientos: 1.° Se declare el derecho de mi
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mandante a recibir del demandado el treinta por ciento (30%) de los benefi-
cios generados y que puedan generarse en el futuro, y que resulten de la
construccién y venta de todo lo edificado en la calle Murias de Paredes,
condenando al demandado a estar y pasar por dicha declaracion. 2.° Se
condene al demandado a hacer entrega al actor de la cuantia en que se cifren
dichos beneficios, cuantia que sera acreditada en la fase probatoria del ac-
tual procedimiento, o bien en fase de ejecucion de la sentencia que en su dia
se dicte y 3.° Se condene al demandado al pago de las costas causadas.

Don Méximo contest6 a la demanda alegando la excepcion de falta de
litisconsorcio pasivo necesario por no haber sido demandada también su
esposa, ya que los bienes construidos pertenecen a la sociedad legal de
gananciales.

El Juzgado de Primera Instancia n.” 10 de Le6n dicto sentencia el dia 18 de
octubre de 1994 estimando la demanda y declarando el derecho que tiene el
actor a recibir del demandado el treinta por ciento de los beneficios genera-
dos y que puedan generarse en el futuro que resulten de la construccién y
venta de lo edificado en la calle Murias de Paredes. Ademas debo condenar
y condeno al demandado a abonar a la parte actora la cantidad que en
ejecucion de sentencia se fije, teniendo en cuenta que nunca ha de ser infe-
rior a 11.429.982 ptas., debiendo calcularse tal cantidad en concepto de
beneficios por los dos peritos nombrados en el presente procedimiento y si
no se pusieran de acuerdo se nombrara un tercero; para el calculo del bene-
ficio se considerard que las existencias actuales estdn vendidas a precio de
mercado de la actualidad, y todo ello con expresa imposicion de costas a la
parte demandada.

En grado de apelacion, la Seccion 1.2 de la Audiencia Provincial de Le6n
dicté sentencia el 9 de junio de 1995 desestimando el recurso.

Don Miximo interpuso recurso de casacion que fue desestimado por el
Tribunal Supremo.

COMENTARIO DE LA RESOLUCION

Tanto el juzgado de Instancia como la
Audiencia Provincial estimaron la demanda
en la que se solicitaba por el actor don An-
tonio el cumplimiento del contrato privado
celebrado por los litigantes el dia 18 de
marzo de 1986, en el que se hace constar el
derecho de D. Antonio a recibir de D. Ma-
ximo el 30% de los beneficios generados y
que puedan generarse en el futuro, que re-
sulten de la construccion y venta de un edi-
ficio.

El contrato suscrito entre las partes era la
consecuencia de las relaciones de amistad, y
participacion en negocios de construccion
inmobiliaria, en los que ambos aportaban
medios econdmicos y su propio esfuerzo
personal, negocios en los que muchas veces
figuraba tnicamente D. Maximo, dado que
era el que aportaba la mayor parte del capi-
tal, relaciones negociales mantenidas por los
mismos desde hace treinta afos, habiéndose
comprometido el actor, seglin consta en el
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contrato a asistir con su trabajo personal
(que se referfa a las tareas administrativas y
contables, asi como gran parte de las relacio-
nes con proveedores y clientes), a la realiza-
cion de los inmuebles referidos (dos edifi-
cios, uno de seis viviendas y otro de doce).

Alega el recurrente la infraccién de la
doctrina jurisprudencial creada por la Sala
relativa a la litis consorcio pasiva necesaria,
y consecuentemente, la indefension que tal
quebrantamiento produce infringiendo por
consiguiente el art. 24 de la Constitucion,
porque versando la demanda sobre la recla-
macion del 30% de los beneficios que el de-
mandado obtenga por la construccién y ven-
ta de las casas y al ser estas bienes ganancia-
les, entiende que a tenor de la doctrina
jurisprudencial que cita, debi6 de ser deman-
dada su esposa, por resultar afectada la mis-
ma por la resolucién que se dicte, puesto de
acuerdo con las sentencias de 11 de febrero y
10 de mayo de 1985, deben de ser llamadas
al proceso atn sin haber intervenido en el
negocio juridico, las personas que tengan un
interés directo legitimo que pudiera ser per-
judicado por una resolucién recaida en el
proceso en el que no han sido oidos.

La cuestion se reduce, seiiala el Tribunal
Supremo, a la que a fuerza de repetirse se ha

vuelto en clasica y es la determinacién de
quienes deben ser los demandados cuando la
pretension afecte a bienes gananciales, sien-
do la doctrina de esta Sala clara a este res-
pecto, manteniéndose de forma uniforme en
el sentido de que cuando se ejerciten accio-
nes reales hay que demandar a los dos con-
yuges, y en las personales, solamente al con-
yuge interesado (sentencia de 25 de enero de
1990, en la que se citan otras mds antiguas);
en este supuesto es claro que se ejercita la
accion reclamando una cantidad de dinero,
derivada del cumplimiento de un contrato,
negocio juridico que las sentencias han cali-
ficado de sociedad irregular, o sin personali-
dad juridica, constituida para la explotacion
profesional de un negocio del demandado,
consistente en la construccion y venta de vi-
viendas, de cuyo trafico obtiene las ganan-
cias que han de ser repartidas entre los ahora
litigantes de forma que el demandado parti-
cipa en un 70% de las mismas, y el actor, en
el 30%, que es la que ahora reclama; ganan-
cias estas, que constituyen para el demanda-
do unos ingresos, derivados del ejercicio or-
dinario de su profesién y comercio, y de las
que por tal caricter, debe responder frente a
terceros de acuerdo con el art. 6.° y comple-
mentarios del Cédigo de Comercio.

2.2. Existencia de litisconsorcio pasivo necesario al no demandarse a am-

bos conyuges.

Tribunal Supremo, Sala 1.2, Sentencia de 10 de julio de 2000.
Ponente: Excmo. Sr. D. Alfonso Villagémez Rodil.

Cuando se ejerce la accion de division de cosa comiin de la que for-
ma parte un bien ganancial hay que demandar a ambos cényuges, y por
tanto existe falta de litis consorcio pasivo necesario cuando se demanda

solo al esposo.

ANALISIS DEL CASO

® Los hermanos dona Maria, dofia Saturnina y don Blas, y los hermanos dofia
Ana Maria, don José Ramon, don Francisco, dofia Ramona y dona Maria
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Inmaculada interpusieron demanda de menor cuantia contra don José Ma-
nuel en la que tras exponer hechos y fundamentos de derecho, solicitan se
dicte sentencia por la que se declare disuelta la comunidad de bienes existen-
te entre los actores y el demandado respecto de las fincas que se describen en
el Hecho I de la demanda y por ser esencialmente indivisible la participacion
del 29,67% que corresponde en conjunto a unos y otro respecto del dominio
de indicadas fincas, acordar se proceda a la venta de tal participacion del
29,67% en publica subasta con admision de licitadores extrafios repartiendo
el precio que se obtenga segtin la proporcion que a cada uno corresponde que
se dice en el Hecho I, “in fine”, de esta demanda, imponiendo al demandado
las costas del juicio si se opusiere a esta demanda».

El demandado don José Manuel se persond en el pleito y contestd a la
demanda a la que se opuso por medio de las razones facticas y juridicas que
alego, para terminar suplicando al Juzgado: «Se dicte en su dia Sentencia,
por la que con estimacién de las excepciones propuestas se desestime total-
mente la demanda, y se absuelva al demandado de cuantos pedimentos
contiene con imposicion a los demandantes del pago de la totalidad de las
costas del juicio».

El Juzgado de 1. Instancia n.? 4 de San Sebastidn dict6 sentencia el 16 de
febrero de 1995 desestimando la demanda al apreciar la concurrencia de las
excepciones de litispendencia y litisconsorcio pasivo necesario, y ello sin
entrar a decidir sobre el fondo de la cuestién planteada, imponiendo a la
parte demandante las costas devengadas en la Instancia.

En grado de apelacion, la Seccion 1.* de la AP de San Sebastidn dict6
sentencia el 28 de junio de 1995 desestimando el recurso.

Los actores interpusieron recurso de casacion que fue desestimado por el
Tribunal Supremo.

COMENTARIO DE LA RESOLUCION

La cuestién discutida no es otra que la
existencia de falta de litisconsorcio pasivo
necesario. Combaten los recurrentes dicha
excepcion, con apoyo en infraccién de los
articulos 24 de la Constitucion, 693.3.2 y 4.2
de la Ley Procesal Civil y doctrina jurispru-
dencial.

La sentencia recurrida estimé dicha ex-
cepcion, ya que la demanda se dirigié sélo
contra don José Manuel, omitiendo a su es-
posa dofia Maria Jesis, con referencia a la
finca senalada al nimero IX de la demanda,

toda vez que resulté demostrada su condi-
cioén de ganancial, ya que fue adquirida en
constante el matrimonio, a medio de escritu-
ra pablica de 14 de septiembre de 1979 a
dofia Ramona (madre del demandado).
Consta el precedente de que en el proceso
de menor cuantia 493/1989, seguido a ins-
tancia de los recurrentes, fue demandada la
referida conyuge, pleito que termind por
sentencia firme de 14 de marzo de 1991, que
vino a estimar la pretension de los actores,
reconociéndoles participaciones dominica-
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les concretas en el inmueble dicho con arre-
glo a los porcentajes que establece, 13,90
que corresponde a los recurrentes y 86,10 a
don José Manuel y conyuge.

Al comprender la division instada la refe-
rida finca IX y ser propiedad ganancial, co-
mo ha quedado sentado, determina que tam-
bién debid de ser demandada en este pleito la
esposa que queda identificada, y fue omitida
en la demanda sin causa alguna justificada,
por lo que, ha de tenerse en cuenta el articulo
1347 en relacién al 1385, ambos del Codigo
Civil, ya que si bien este precepto autoriza a
cualquiera de los esposos a ejercitar la de-
fensa de los bienes comunes por via de ac-
cién o de excepcion, esta facultad, como di-
ce la Sentencia de 23 de febrero de 1994, no
es susceptible de interpretacion extensiva y
absoluta respecto a cada conyuge individua-
lizado, para poder soportar exclusivamente
las consecuencias de una accion establecida
por via procesal y afectar directamente a
bien inmueble de naturaleza ganancial, co-
mo aqui sucede, por lo que debe de ser diri-
gida contra ambos conyuges y ello impone
que han de ser llamados conjuntamente al
proceso que se instaure a fin de que puedan
defender sus correspondientes intereses.

La doctrina jurisprudencial reiterada asi
lo viene exigiendo, al declarar que el litis-

consorcio se convierte en necesario cuando
el que resulta demandado no tiene todo el
poder juridico necesario exigido por la Ley
y no se le puede condenar a realizar actos o
disposiciones que afectan a los bienes co-
munes mas alld de lo que integra su propia
disponibilidad (SS. de 4 de abril de 1988 y
22 de julio de 1991 que cita la de 6 de junio
de 1988, asi como las de 29 de abril de
1992, 9 de junio de 1994 y 25 de septiembre
de 1995, entre otras).

La excepcion que se estudia ha sido, por
lo expuesto, correctamente admitida, y su
trascendencia en la relacion procesal se pa-
tentiza, al haber consentido los recurrentes
su permanencia en el proceso con el efecto
de imposibilitar la resolucién de fondo, por
darse carencia de un presupuesto preliminar
necesario que no lo facilita y que bien pudo
subsanarse en la comparecencia intermedia
(art. 693 LECiv), que actiia como correctora
de la deficiente constitucién del proceso
“inter partes”, solicitando en dicho acto pro-
cesal el llamamiento de la esposa omitida,
lo que autoriza la jurisprudencia de esta Sala
(Sentencias de 14 de mayo de 1992, 18 de
marzo de 1993, 1 de julio de 1993, 7 de oc-
tubre de 1993, 22 de noviembre de 1994 y 7
de julio de 1995).

2.3. Embargo de bienes gananciales.

Tribunal Supremo, Sala 1.2, Sentencia de 1 de septiembre de 2000.
Ponente: Excmo. Sr. D. Roman Garcia Varela.

Al haberse embargado los bienes gananciales antes de que los con-
yuges otorgasen la escritura de disolucion y liquidacion de la sociedad,
la esposa carece de la cualidad de tercero para interponer una terceria

de dominio.

ANALISIS DEL CASO

® A instancia del Banco P. se trab6 embargo sobre una serie de bienes, anotan-
dose el mismo en el Registro de la Propiedad el 16 de abril de 1990. La
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esposa del demandado, D.? Guadalupe, fue notificada de los embargos so-
bre el patrimonio ganancial el 19 de abril de 1990. Los conyuges otorgaron
capitulaciones matrimoniales el 8 de marzo de 1993, liquidando y adjudi-
candose a cada uno de ellos los bienes de la sociedad.

D.? Guadalupe promovié demanda de juicio declarativo de menor cuantia
sobre terceria de dominio contra don Carlos y el Banco P. solicitando se
dicte sentencia por la que se acuerde que en los embargos practicados a
instancia del ejecutante sobre bienes que entonces eran de la sociedad de
gananciales del matrimonio formado por D.? Guadalupe y don Carlos, en la
ejecucion de la sentencia dictada por el Juzgado de lo Penal nimero 1 de
Oviedo, se sustituyan los bienes comunes por los que han sido adjudicados
al esposo y penado don Carlos en la escritura de liquidacion de gananciales
(documento nimero 4 acompanado a la demanda), librandose el oportuno
mandamiento de cancelacién al Registro de la Propiedad. b) Subsidiaria-
mente, si no se admitiera la liquidacion de la sociedad de gananciales ya
efectuada, se acuerde que en los embargos practicados a instancia del ejecu-
tante sobre bienes de la sociedad de gananciales del matrimonio formada
por mi mandante y don Carlos, en el referido proceso y Juzgado, se sustitu-
yan los bienes comunes por la parte que ostenta el esposo en la sociedad
conyugal, procediéndose en ejecucion de sentencia a la liquidacién de ésta,
en cualquier caso, con expresa imposicion de costas a la parte que se opu-
siera a esta demanda.

El Banco P. se personé en autos y contestd a la demanda solicitando que se
admita la existencia de la excepcion de falta de legitimacion activa e inade-
cuacion del procedimiento, dictindose en su caso sentencia por la que se
desestime totalmente la demanda, absolviendo testimonio de la misma a los
autos de juicio oral 177/1991, a fin de que este ultimo reponga nuevamente
los autos al estado en que quedaron como consecuencia de la interposicién
de la terceria, con expresa imposicion en costas a la parte demandante». El
demandado D. Carlos fue declarado en rebeldia.

El Juzgado de 1.2 Instancia n.® 1 de Oviedo dict6 sentencia el 4 de julio de
1994 desestimando la demanda.

En grado de apelacion, la Seccion 1.2 de la AP de Oviedo dict6 sentencia el
20 de marzo de 1995 estimando el recurso y acordando que el embargo
practicado a instancia del ejecutante sobre los bienes de la sociedad de
gananciales formada por la actora dofia Guadalupe y don Carlos en la ejecu-
cion de sentencia del Juzgado de lo Penal nimero uno de Oviedo se sustitu-
yan los bienes comunes por la parte que ostente el esposo en la sociedad
conyugal; todo ello sin hacer especial pronunciamiento sobre costas en
ambas instancias.
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® El Banco P. interpuso recurso de casacion que fue estimado por el Tribunal

Supremo.

COMENTARIO DE LA RESOLUCION

La cuestion litigiosa se centraba en la
oportunidad de la accién de terceria de do-
minio por deuda anterior a la escritura de
disolucidn de la sociedad de gananciales sin
previa liquidacién de la misma, al haber so-
licitado la actora la sustitucion de los bienes
embargados por la parte que ostentaba su
esposo en la sociedad conyugal.

La entidad recurrente entiende que la sen-
tencia de la Audiencia Provincial ha infrin-
gido el articulo 1532 de la LEC, por cuanto
que quebranta la reiterada doctrina jurispru-
dencial relativa a que la terceria de dominio
ha de ejercitarse por persona distinta del
acreedor y del deudor y que aquella reivindi-
que, frente a terceros, el dominio de bienes
embargados en el proceso de ejecucion (en-
tre otras, STS de 15 de diciembre de 1984),
y, por ello, la esposa demandante de terceria
carece de la condicion de tercerista y, por
tanto, de legitimacion activa, para su ejerci-
cio, si se avino a otorgar, como ha ocurrido,
en connivencia con su esposo, escritura de
disolucion de la sociedad de gananciales sin
previa liquidacion de las deudas contraidas
por el esposo, en perjuicio de legitimos
acreedores (entre otras, STS de 26 de enero
de 1985), y estd desprovista de esta legitima-
cion en relacién con los bienes de la socie-
dad de gananciales, en juicio por deudas,
cuando no se ha hecho la previa liquidacion
de la misma, ya que la mancomunidad matri-
monial sobre los bienes gananciales, antes
de la disolucidn de la sociedad, atribuye a los
conyuges una propiedad en mano comin im-
peditiva de que cualquiera de ellos tenga la
consideracién de tercero, necesaria para el
éxito de la terceria (entre otras, SSTS de 26 y
29 de septiembre de 1986).

El Tribunal Supremo estima el recurso en
base a la siguiente doctrina: En materia de
bienes gananciales, la jurisprudencia ha es-

tablecido que, durante el matrimonio, el
consorcio no da nacimiento a una forma de
copropiedad de las contempladas en los ar-
ticulos 392 y siguientes del Cddigo Civil, al
faltar por completo el concepto de parte pro-
porcional, caracteristica de la comunidad de
tipo romano alli recogida, ni es atribuible a
la mujer, en vida del marido y sin la disolu-
cién y liquidacion de la sociedad conyugal,
la propiedad de la mitad de los bienes ga-
nanciales, porque para saber si éstos existen
es precisa la previa liquidacion, Gnico me-
dio de conocer el remanente y hacerse pago
con €l de la cuota correspondiente, no te-
niendo hasta entonces la mujer més que un
derecho expectante, que no la legitima para
entablar la terceria de dominio, ya que no
tiene la cualidad de tercero, que es esencial
para ejercitar con €éxito esta clase de accion,
conjuntamente con la condicion de propie-
tario en exclusiva de los bienes en litigio; la
situacion juridica de la mujer respecto a los
bienes gananciales es la propia de una pro-
piedad en mano comin de tipo germénico,
que no permite la divisién en cuotas ideales,
e impide que cualquiera de los esposos ten-
ga la consideracion de tercero, todo lo cual
no es Obice para que la mujer pueda en este
caso disponer de otros procedimientos para
resarcirse de las consecuencias originadas
por los actos cometidos por el marido en
contra de la Ley o de sus legitimos intereses
(SSTS de 29 de septiembre de 1986, 26 de
septiembre de 1988, 19 de julio de 1989, 12
de junio de 1990, y 4 de marzo de 1994).

En el asunto del debate, ha quedado pro-
bado que las nuevas capitulaciones, por las
que el matrimonio de la recurrida pasé al
régimen de separacién de bienes con aban-
dono del de gananciales, se otorgaron des-
pués de haber surgido la deuda, derivada de
un delito continuado de apropiacién indebi-
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da por el que fue condenado don Carlos, es-
poso de dofia Guadalupe, por sentencia de
12 de febrero de 1992, dictada por la Sec-
cién Tercera de la Audiencia Provincial de
Oviedo en el Rollo de Apelaciéon niimero
16/1992, procedente del Juicio Oral nimero

177/1991 del Juzgado de lo Penal niimero 1
de Oviedo, en cuya causa el Banco P. ejerci-
t6 la acusacion particular; de tales hechos
puede deducirse que la esposa no es terce-
rista a los efectos de estar legitimada para
ejercitar una terceria de dominio.

3. LIQUIDACION DE LA SOCIEDAD DE GANANCIALES

3.1. Calificacion de bienes.

Tribunal Supremo, Sala 1.2, Sentencia de 29 de junio de 2000.
Ponente: Excmo. Sr. D. José de Asis Garrote.

Cardcter privativo de la pension de jubilacion de uno de los conyu-
ges, sin que pueda considerarse que tienen cardcter ganancial las cuotas
abonadas constante la sociedad a la Seguridad Social como consecuen-
cia de la afiliacion al régimen de auténomos.

ANALISIS DEL CASO

¢ Don Alberto promovié demanda de menor cuantia sobre liquidacion de la
sociedad de gananciales contra su esposa D.* Maria del Pilar, solicitando se
dicte sentencia por la que estimando la demanda se adjudique al actor la
mitad de una serie de inmuebles, més el crédito que tiene contra la deman-
dada por importe de 4.650.000 pesetas, con expresa condena en costas.

® Dona M.? del Pilar contest6 a la demanda y formul6 reconvencion solicitan-
do se dicte sentencia por la que: 1) Se aprueben las operaciones particiona-
les, de la disuelta sociedad legal de gananciales que se contienen en el
Cuaderno Particional de catorce de septiembre de mil novecientos noventa
y tres, redactado por la Contadora-Partidora dirimente dona Beatriz. 2) Se
declare que don Alberto desde que se disolvid su sociedad legal de ganan-
ciales vino percibiendo alimentos con cargo a la masa ganancial en la cuan-
tia que resulte de la prueba o en ejecucion de sentencia se determine confor-
me a las bases que en ella se sefalen; y dofia Maria del Pilar desde el uno de
julio de 1986 en la de cincuenta mil pesetas; cantidades totales que deberén
ser objeto de compensacion entre ellos. 3) Se declare, a su vez, el derecho
de dona Maria del Pilar a percibir, con caracter principal, el cincuenta por
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ciento de la pension que por jubilacion percibe don Alberto de la Seguridad
Social; y, con carcter alternativo y subsidiario, una cantidad equivalente al
importe actualizado de las cuotas satisfechas a la Seguridad Social para el
devengo de dicha pensién; y 4) En armonia con lo anterior, se condene al
actor-reconvenido a estar y pasar por los anteriores pronunciamientos y, en
su consecuencia, a adicionar o, en su caso, rectificar las Operaciones Parti-
cionales efectuadas por la Contadora-Partidora dirimente a tenor de los
pronunciamientos anteriores. Con expresa imposicion de las costas al actor-
reconvenido».

® ElJuzgado de 1.2 Instancia n.? 4 de Oviedo dict6 sentencia el 29 de julio de
1994: estimando en parte la demanda interpuesta por don Alberto contra
dofia Maria del Pilar y la reconvencién que esta altima formul6 de adverso,
debo ordenar y ordeno que se rectifique el inventario contenido en el cua-
derno particional presentado por la contadora dirimente en la forma que
sigue: a) Minorando el apartado quinto del Capitulo de Metélico a la canti-
dad de cinco millones de pesetas que constituye el crédito de la sociedad de
gananciales frente a don Alberto. b) Incluyendo entre su activo el derecho
de pension de este ultimo y, como crédito de la sociedad de gananciales
frente a don Alberto, las cantidades recibidas por éste por la pension de
jubilacién. c) Incluyendo por tltimo como crédito de la sociedad de ganan-
ciales frente a dofia Maria del Pilar la cantidad recibida a cuenta de los
frutos producidos por los bienes comunes durante el periodo de liquidacion.
La citada contadora partidora deberd proceder sobre estas bases a nueva
liquidacién y adjudicacién del haber partible entre los conyuges.

® En grado de apelacion la Sec. 1.2 de la AP de Oviedo dicté sentencia el 16
de mayo de 1995 estimando parcialmente el recurso, en el sentido de que la
pension de jubilacién de don Alberto tiene naturaleza privativa, no obstante
la sociedad de gananciales tiene un crédito, que se fijard en ejecucion de
sentencia con base en la certificacion de la Tesoreria General de la Seguri-
dad Social, que obra en esta segunda instancia, por un montante igual a la
cifra resultante de las cotizaciones pagadas entre 1962 y 1988, fechas de
alta y baja respectivamente en ese concepto. No se hace pronunciamiento
sobre costas del recurso.

® Tanto dofia Pilar como don Alberto interpusieron recursos de casacion que
fueron desestimados por el Tribunal Supremo.
COMENTARIO DE LA RESOLUCION

Efectuado el correspondiente cuader- cuantia impugnando dicho cuaderno parti-
no particional por la contadora dirimente, el  cional por no estar conforme con el inventa-
esposo interpuso una demanda de menor rio practicado. Como viene siendo habitual,
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la controversia se centra en la calificacion
de bienes que permite su inclusion o exclu-
sion del haber partible. En esta ocasidn, el
debate se ha centrado en dos cuestiones:
pension de jubilacion del esposo y los rendi-
mientos del negocio explotado por uno de
los cényuges.

1. Pension de jubilacion del esposo.

La esposa impugna la sentencia en el sen-
tido de que debe considerarse como ganan-
cial la pension de jubilacién que percibe D.
Alberto. En este sentido alegaba que se in-
fringian los arts. 347 y 1356 del Cddigo Ci-
vil, pues habiéndose fijado en la sentencia
que los unicos haberes de la disuelta socie-
dad legal de gananciales procedian del ne-
gocio que se explotaba con ese caricter,
«Almacenes E.», y que el alta en el Régi-
men de Auténomos de la Seguridad Social
de don Alberto tuvo lugar en el afio 1962
constante el matrimonio, las cotizaciones se
efectuaron con dinero ganancial, por lo que
otorgar a la pension de jubilacion el caracter
de privada, supone la violacién de los pre-
ceptos citados, y la jurisprudencia que los
interpreta, entre las que se encuentra la sen-
tencia del TS de 25-3-1988, ya que si las
cotizaciones se efectuaron con dinero ga-
nancial hay que concluir que las pensiones
tienen ese carcter.

A este respecto sefiala el Tribunal Supre-
mo que hay que tener en cuenta, por una
parte que, el régimen de la Seguridad Social
se regula por una rama de derecho especifi-
ca y son con arreglo a sus normas con las
que hay que determinar quién es el percep-
tor de la pensioén. En segundo lugar que, la
cotizacion es de derecho necesario, de for-
ma que todo trabajador dependiente o aut6-
nomo tiene que estar afiliado a la Seguridad
Social y debe pagar la cuota con arreglo al
baremo, que el propio régimen de seguridad
establece, y en los supuestos de los empre-
sarios autonomos y en virtud de ese caracter
forzoso, la cuota es en realidad un gasto de
explotacion y nunca un concepto que se pa-

gue con las ganancias del empresario-traba-
jador, calculandose las ganancias o benefi-
cios deducidos entre otros gastos los de la
seguridad social, por lo que nunca la cuota
ha sido ganancial y por lo tanto falla la ar-
gumentacion del motivo del recurso. No
siendo de aplicacion la doctrina de la sen-
tencia citada que se refiere a una péliza de
seguro privado sino la de 22 de diciembre
de 1999, que entiende que la indemnizacién
por despido no tiene el cardcter de bien ga-
nancial, porque no es retribucioén de trabajo
alguno, por lo que ha de desestimarse el
motivo.

Asi pues, sefiala el Tribunal Supremo
que la pensién de jubilacién tiene siempre
carécter privativo, no obstante, la peculiari-
dad de esta sentencia estd en que nuestro
més alto tribunal establece “obiter dicta”
que las cuotas a la seguridad Social que
constante la sociedad de gananciales se tie-
nen que abonar por los trabajadores afilia-
dos a ella —lo cual tiene caracter obligato-
rio en los trabajadores auténomos— “son
en realidad un gasto de explotacion y nunca
un concepto que se pague con las ganancias
del trabajador, calculdndose las ganancias o
beneficios deducidos entre otros gastos los
de la seguridad social, por lo que nunca la
cuota ha sido ganancial”. Como podemos
apreciar, la sentencia de la Audiencia acor-
do6 que debia incluirse en el activo del Cua-
derno Particional las cuotas pagadas desde
1962 a 1988, sin embargo, el Tribunal Su-
premo no entrd en ello, ya que este pronun-
ciamiento no fue motivo de recurso por don
Alberto, sin embargo, debe tenerse en cuen-
ta la calificacion juridica que se hace de di-
chas cuotas.

2. Rendimientos del negocio ganan-
cial.

Alega don Alberto de una forma general
la vulneracién de «las normas contempla-
das en la Seccion 2.* del Libro IV del Titulo
IIT del Cédigo Civil y especialmente, lo
preceptuado en el numero 1.° del art. 1346 y
en el namero 2.° del art. 1347, del aludido
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cuerpo legal, que disponen que los bienes
que pertenecen a los conyuges antes del
matrimonio son privativos de ellos, y que
son bienes gananciales los frutos y las ren-
tas o intereses que produzcan los bienes pri-
vativos de los conyuges y los bienes ganan-
ciales». Infracciones a estos preceptos en
los que quiere fundamentar la impugnacion
de la partida del cuaderno particional co-
rrespondiente al apartado quinto del «Capi-
tulo de Metalico», que fij6 en la cantidad de
cinco millones de pesetas en lo que consti-
tuye el crédito de la sociedad de ganancia-
les frente a don Alberto; pero lo que se hace
en el motivo del recurso, es una critica a la
labor de la contador dirimente, alegando
que el informe se emite después a mas de
siete anos de su nombramiento, cuando han
desaparecido los bienes de la sociedad le-
gal, o han sido sustituidos por otros, atraso
debido fundamentalmente a la suspension
del procedimiento por acuerdo de las par-
tes, pero de todas formas, afirma la parte
recurrente, la situacion fictica respecto a
los bienes, es la descrita en el escrito del
recurso, sin que tal circunstancia fuera teni-
da en cuenta por el Juez, ni por la Audien-
cia, a pesar de que, en términos del recu-
rrente, su Letrado se lo puso de manifiesto;
argumentaciones estas —sefala el Tribunal
Supremo— que no pueden prosperar con la
invocacion de los preceptos que se dicen
infringidos (nim. 1.° del art. 1346 y nim.
2.2 del art. 1347 del Cédigo Civil), en cuan-
to la infraccion se refiere a la aceptacion
por el Juzgador de instancia, de los criterios
de acuerdo a los cuales estim6 la contador
dirimente a lo que habia ascendido las ga-
nancias del negocio familiar “Almace-
nes E.”, que fueron aminorados considera-
blemente en la sentencia de instancia, cues-
tién esta que se refiere a la determinacion
de la cuantia, cuya apreciacién, como cues-
tion de hecho corresponde a la Audiencia, y
su cardcter ganancial es indiscutible, pues

nada menos se refieren a las ganancias del
negocio «Almacenes E.», que ha explota-
do el marido constante el matrimonio, y
no pierden ese cardcter a consecuencia de
que se hayan calculado las mismas, tiem-
po después a la fecha de la disolucién del
matrimonio, debido entre otras circunstan-
cias, a la suspension del procedimiento du-
rante mas de tres anos por acuerdo de las
partes.

Sostiene don Alberto que no hay base en
los autos para fijar como ganancia del nego-
cio «Almacenes E.» durante los 26 anos de
duracioén del matrimonio la de cinco millo-
nes de pesetas, por considerar que las ga-
nancias del mismo fueron consumidas, para
atender las necesidades de subsistencia de
la familia, y la inversion de los bienes in-
muebles que figuran en el inventario, enten-
diendo vulnerados los arts. 1396 y 1397 del
Cédigo Civil, «que exigen que el inventario
que se practique para establecer el activo de
la sociedad de gananciales debe correspon-
der a los bienes que existan al momento de
su practica», invocacién esta que no se co-
rresponde con lo preceptuado en los articu-
los citados, pues en los mismos, se senala
que disuelta la sociedad, se procederd a su
liquidacién, que comenzara por un inventa-
rio de activo y pasivo de la sociedad, lo que
quiere decir que la liquidacién se hace di-
suelta la sociedad, y el inventario corres-
ponderd a los bienes y derechos existentes a
la fecha de la disolucién de la sociedad de
gananciales, y asi lo expresa de forma clara
y terminante el nam. 1.% del art. 1397, que
establece que se comprenderan en el inven-
tario los bienes gananciales existentes en el
momento de la disolucidn, por lo que es
claro que cualquiera que sea la fecha de la
confeccion del inventario, el contenido del
mismo se retrotrae a la fecha de la disolu-
cién de la sociedad, por lo que también de-
be desestimarse este motivo del recurso,
que es precisamente lo que hace la contador
dirimente.
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3.2. Calificacion de deudas.

Tribunal Supremo, Sala 1.2, Sentencia de 5 de julio de 2000.
Ponente: Excmo. Sr. D. Antonio Gullon Ballesteros.

Cardcter privativo de la deuda contraida por el ex esposo después
de disuelta la sociedad de gananciales, sin que sea obstdculo alguno que
en el momento de producirse el embargo de la vivienda ésta aiin figurase
inscrita a favor de la sociedad de gananciales.

ANALISIS DEL CASO

D. José-Ramén y D.? Aurora adquirieron en estado de casados una vivienda
mediante compraventa que se inscribié como ganancial en el Registro de la
Propiedad.

Se separaron legalmente, constando la anotacién de la sentencia de separa-
cion en el Registro Civil desde el 15 de mayo de 1986. No se liquido la
extinta sociedad de gananciales hasta el 2 de mayo de 1991, en que se hizo
por escritura publica adjudicandose a D.? Aurora la vivienda, libre de cargas
y gravamenes. Esta adjudicacion se inscribio en el Registro de la Propiedad
el 2 de mayo de 1991.

La TGSS sigui6é procedimiento de apremio contra don José Ramén por
impago de cuotas a la Seguridad Social (de auténomos y de empleadas de
hogar), procediéndose al embargo sobre la vivienda, lo que ocasioné las
anotaciones de embargo letra A el 18 de octubre de 1988, letra B el 26 de
marzo de 1990 y letra C el 10 de marzo de 1992.

D.? Aurora vendi6 la mitad indivisa de la vivienda que le fue adjudicada a
D. Victor en escritura pablica de 5 de septiembre de 1991, sin que conste su
inscripcion registral.

D.? Aurora y don Victor interpusieron demanda de menor cuantia contra la
Tesoreria General de la Seguridad Social de San Sebastidn y don Juan Ra-
mon sobre terceria de dominio solicitando se dicte sentencia declarando:
A) La nulidad de todo lo actuado en los Expedientes que han dado origen a
las anotaciones de embargo Letras A, B, y C sobre la vivienda sita en la
Plaza Amézquetas de San Sebastidn. B) Alternativamente se declare: 1. La
determinacion concreta del importe que ha de responder dofia Aurora con
su mitad indivisa. 2. Del importe concreto que ha de responder Juan Ramé6n
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con lo que fue su mitad indivisa. 3. Se declare sin efecto y en consecuencia
se levante el embargo Letra C, por ser posterior su inscripcion a la fecha de
adjudicacion a dofia Aurora y venta también a don Victor. C) Se impongan
asimismo las costas de este procedimiento a los demandados.

El Juzgado de Primera Instancia nim. 1 de San Sebastidn dict6 sentencia el
8 de febrero de 1995, desestimando la demanda.

En grado de apelacion la Seccion 1.2 de la Audiencia Provincial de San
Sebastian dicto sentencia el 28 de julio de 1995 estimando en parte el recur-
so de apelacion interpuesto por dofia Aurora y don Victor revocando par-
cialmente la misma en el sentido de senalar que procede estimar en parte las
peticiones contenidas en el escrito de demanda y en su consecuencia acor-
dar el alzamiento del embargo trabado por la Tesoreria General de la Segu-
ridad Social con la letra C sobre la vivienda sita en la Plaza Amézquetas de
San Sebastian, por ser la misma propiedad de dona Aurora, tras la adjudica-
cion verificada a la misma, y no pesar sobre ella la obligacion de hacer
frente a la deuda privativa contraida por don Juan Ramén y una vez disuelto
el matrimonio que anteriormente les unia, y todo ello sin hacer pronuncia-
miento alguno en cuanto a las costas devengadas en el curso de una y otra
instancia.

La Administraciéon de la Seguridad Social interpuso recurso de casacion

que fue desestimado por el Tribunal Supremo.

COMENTARIO DE LA RESOLUCION

La Administracion califica como deuda
de la sociedad de gananciales la contraida
por D. José Ramén con la Seguridad Social,
con arreglo al art. 1362 y se llega a la conse-
cuencia de que la vivienda adjudicada a la
actora al liquidarse la sociedad de ganancia-
les esta afecta a la responsabilidad corres-
pondiente a la falta de pago de la menciona-
da deuda. Igualmente niega a la actora po-
der de disposicion para enajenarla en parte a
D. Victor, y menos sin cargas, por lo que
deduce que ambos no tienen ningtn titulo
de propiedad protegible mediante la terceria
de dominio.

El motivo es desestimado por el Tribunal
Supremo porque la Audiencia no ha negado
que las deudas tengan caracter ganancial, si-
no que las cuotas en descubierto a partir de
la disolucion “ex lege” de la sociedad de

ganancial son deudas privativas de D. José
Ramén, y por ello ordena el levantamiento
del embargo letra C sobre la vivienda. La
recurrente ha olvidado que la sociedad de
gananciales se disolvié por sentencia de se-
paracién matrimonial en 1986, a partir de
entonces no rige aquel sistema (art. 1392.3
CC), y dice errébneamente que fue deuda
contraida durante el matrimonio. Por otra
parte, no dedica ninglin motivo del recurso a
denunciar cualquier infracciéon que hubiese
producido por la sentencia recurrida al valo-
rar el material probatorio para calificar de
privativa la deuda, con cita del precepto o
preceptos que hipotéticamente se hubiesen
infringido.

También son desestimables las argumen-
taciones sobre la falta de titulo de propiedad
en los terceristas. Aparte de que ello nada
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tiene que ver con los preceptos que se dicen
vulnerados, se olvida que D.? Aurora era
duefia de la vivienda por adjudicacién que
se le hizo en la liquidacion de la sociedad de
gananciales, y aun considerando (punto de
vista de la recurrente) que estaba afecta al
pago de deudas gananciales, ello no obsta lo
mas minimo para la verdad de la afirmacion
anterior. Otra cosa es la afeccion o no de los
terceros adquirentes, cuestion ésta que no se
aborda en el motivo, salvo la denuncia de
titulo de propiedad en los terceristas.

Por tultimo, al amparo del art. 1692.4
LEC acusa infraccién del art. 1317 CC. En
su fundamentacién se expone que D.* Auro-
ra no podia disponer de la vivienda, ni D.
Victor adquirir porcién indivisa de la mis-
ma; que la deuda contraida por D. Juan Ra-
mon no era privativa de él y menos contrai-
da una vez disuelto su matrimonio; en los
meses de marzo de 1984 al mes de abril de

1991, estuvo casado en régimen de sociedad
de gananciales con la mencionada sefora.
El motivo se desestima por el Tribunal Su-
premo por las razones consignadas anterior-
mente, a las que ha de agregarse el art. 1327
CCy la disp. adic. 9.2 de la Ley de 7 de julio
de 1981. La sentencia de separacién matri-
monial fue objeto de la debida toma de ra-
z6n en el Registro Civil en 1986, sin que por
supuesto pudiese hacerse también en el de la
Propiedad hasta la liquidacion de la socie-
dad. En fin, conviene recordar que, aun vi-
gente la inscripcion de la vivienda en €l con
caracter ganancial cuando se practicaron las
anotaciones de embargo, aunque ya no exis-
tiese sociedad de gananciales, es de aplica-
cion la reiterada doctrina de esta Sala que
niega al acreedor embargante la posibilidad
de beneficiarse con la fe publica registral
porque no es un tercero protegido (S. de 19
mayo de 1997 y las que cita).

3.3. Calificacion privativa de bienes inscritos en el Registro de la Propiedad
a favor de la sociedad de gananciales.

Tribunal Supremo, Sala 1.2, Sentencia de 18 de julio de 2000.
Ponente: Excmo. Sr. D. Roman Garcia Varela.

Cardcter privativo de la esposa de los bienes que figuraban en el
Registro de la Propiedad a nombre de ambos conyuges, al acreditar que
los mismos se adquirieron con dinero de los padres de la esposa.

ANALISIS DEL CASO

® Dofia Maria Luz promovi6 contra don Jaime demanda de juicio declarativo
de menor cuantia sobre reconocimiento y extincion de derechos sobre bie-
nes inmuebles, en la que, tras alegar los hechos y fundamentos de derecho
que estimd de aplicacion, solicita que los distintos inmuebles que figuran
inscritos en el Registro de la Propiedad en virtud de escrituras pablicas de
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compraventa otorgadas por terceros a favor de los conyuges, son bienes
privativos de la exclusiva propiedad de D.? M.? Luz, y por consiguiente no
son bienes comunes de la sociedad conyugal formada por esta y el deman-
dado. Igualmente solicita la nulidad parcial de las inscripciones de las ex-
presadas fincas, practicadas en el Registro de la Propiedad en virtud de las
dos escrituras citadas, en la parte que expresen o se haga constar en ellas
que las fincas compradas por la madre de mi representada, apoderada para
ello por ésta y su esposo, fueron adquiridas para la sociedad conyugal o
como bienes comunes o gananciales del matrimonio; ordenando se practi-
quen en el Registro de la Propiedad las correspondientes inscripciones de
las dos declaraciones anteriores en las fincas que se expresan en la primera
de ellas. Condenando al demandado al pago de todas las costas del juicio.

El demandado contest6 a la demanda solicitando que se dicte sentencia por
la que se declare la prescripcion de la accidn ejercitada por la demandante
por el transcurso de mas de cuatro afios y subsidiariamente, se estime la
excepcion planteada por esta parte de falta de litisconsorcio pasivo necesa-
rio y se absuelva a mi principal sin entrar en el fondo del asunto, y subsidia-
riamente para el supuesto de que ésta no sea estimada, se desestimen todas
las pretensiones de la actora contenidas en el suplico de su demanda, deter-
minando el caricter ganancial de los bienes y con expresa condena en cos-
tas a la misma.

El Juzgado de Primera Instancia nimero 11 de Zaragoza dict6 sentencia el
fecha 18 de enero de 1995 estimando la demanda.

En grado de apelacion, la Sec. 5.2 de la Audiencia Provincial de Zaragoza
dict6 sentencia el 21 de junio de 1995 desestimando el recurso interpuesto
por el demandado.

Don Jaime interpuso recurso de casacion que fue desestimado por el Tribu-
nal Supremo.

COMENTARIO DE LA RESOLUCION

Dejando a un lado los motivos de estricta
técnica casacion que fueron uno a uno des-
estimados por el Tribunal Supremo, sostiene
el demandado que la sentencia recurrida ha
infringido los articulos 1324, 1239, 1361 y
1441 del Cdédigo Civil debido a que, segiin
reprocha, la sentencia de la Audiencia se
apoya exclusivamente en la confesion extra-
judicial de D. Jaime y en el testimonio de la
madre, hermana y cuiado de D.* Maria Luz.
El motivo se desestima por el Tribunal Su-

premo porque el recurrente olvida que la de-
cision de instancia, tras la valoracion de los
elementos de prueba que detalla, ha declara-
do la privacidad de los bienes objeto del
pleito al considerar acreditado que fueron
adquiridos integramente con dinero de los
padres de la actora, lo que destruye la pre-
suncién de ganancialidad de los mismos vy,
ademas, lo que pretende es sustituir la apre-
ciacion probatoria realizada por el Tribunal
de apelacion por la suya propia, sin embar-
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g0, segun reiterada doctrina jurisprudencial,
de ociosa cita, tal pretension es inadecuada
dada la naturaleza extraordinaria de la casa-
cién, pues volver sobre el “factum” de una

sentencia para lograr su modificacién, salvo
circunstancias singulares no concurrentes
en este caso, transformaria este recurso en
una tercera instancia.

3.4. Competencia de los Juzgados de Familia.

Tribunal Supremo, Sala 1.2, Sentencia de 19 de septiembre de 2000.
Ponente: Excmo. Sr. D. Alfonso Villagémez Rodil.

El juzgado de Familia que dicté el procedimiento de divorcio tiene
competencia para conocer del procedimiento de calificacion de bienes,
no siendo obstdculo para ello que con anterioridad —ario 1980— otro
juzgado de 1.4 Instancia hubiese dictado auto de eficacia civil de una
sentencia de separacion canonica.

ANALISIS DEL CASO

Don José Maria y D.? Consuelo contrajeron matrimonio el 9 de junio de
1975, de cuya unién nacié un hijo.

El Tribunal Eclesidstico del Arzobispado de Madrid niimero cinco por Sen-
tencia de 15 de octubre de 1979 decretd la separacion conyugal por tiempo
indefinido.

El Juzgado de 1.2 Instancia n.° ocho de Madrid llevo la ejecucion de la
sentencia candnica a efectos civiles, dictando auto el 19 de mayo de 1980,
en el que decreto, entre otros pronunciamientos, la disolucion y liquidacion
de la sociedad legal de gananciales, que deberia de instarse en procedimien-
to adecuado.

El Juzgado de 1. Instancia n.® 24 de Madrid dict6 sentencia el 14 de junio
de 1983, por la que declar6 disuelto por divorcio el matrimonio contraido
por dofia Consuelo y don José Maria.

D.? Consuelo inst6é demanda de menor cuantia contra D. José Maria solici-
tando que se dicte sentencia por la que se condene al demandado a estar y
pasar por la declaracion del caricter ganancial del piso sito en Madrid,
Avda. de Logroio, a todos los efectos legales y especialmente a los de la
liquidacion de la sociedad de gananciales.
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D. José Maria se persond en el pleito y contestd a la demanda, a la que se
opuso por medio de las razones de hecho y de derecho que alegd, para
terminar suplicando al Juzgado: «Que con estimacion de las excepciones
planteadas, y subsidiariamente del contenido del fondo del asunto de este
escrito, dictar sentencia desestimatoria de la demanda, con expresa condena
en costas a la actora».

El Juzgado de 1. Instancia n.° 24 de Madrid cité sentencia el dia 7 de
septiembre de 1994, desestimando las excepciones de falta de competencia
territorial y de jurisdiccion alegadas por el demandado, y estimando la de-
manda, declarando «el caracter ganancial del piso sito en Madrid, Avenida
de Logrofio, cuya liquidacion, partiendo del precio de venta obtenido por el
demandado en la cuantia de 4.500.000 pesetas, se llevard a cabo en ejecu-
cion de sentencia, en los términos de los fundamentos de esta resolucion,
con expresa imposicion de costas al demandado».

En grado de apelacion, la Seccion 22.2 de la AP de Madrid dict6 sentencia el
4 de junio de 1995, estimando la excepcion de falta de competencia objeti-
va, declarando que el Juzgado de 1.* Instancia n.® 24 de Madrid no es el
competente para conocer de la accioén ejercitada.

D.? Consuelo interpuso recurso de casacion que fue estimando, confirman-

dose la sentencia dictada por el Juzgado de Instancia.

COMENTARIO DE LA RESOLUCION

Dos son las cuestiones abordadas por el
Tribunal Supremo en la presente sentencia:
competencia objetiva para el conocimiento
de la accion de calificacion de bienes y el
cardcter ganancial o privativo de un inmue-
ble adquirido por el esposo antes de contraer
matrimonio.

1. Competencia objetiva para cono-
cer de accion de calificacion de bie-
nes.

Las razones que contiene la sentencia re-
currida para negar la competencia jurisdic-
cional del Juzgado de Familia vienen a con-
sistir basicamente en que la sentencia de di-
vorcio no se pronuncio sobre la disolucién y
liquidacién del régimen ganancial y, por
ello, la accion ejercitada en el pleito no co-

rrespondia ser enjuiciada ni resuelta por el
referido Juzgado de Familia.

Efectivamente la sentencia que decretd el
divorcio no contiene decision sobre la socie-
dad de gananciales, pero lo explica en su
considerando cuarto, al tener en cuenta que
la sentencia eclesidstica habia sido ejecuta-
da a efectos civiles, conforme se deja dicho
y dispuso la disolucion del régimen matri-
monial, debiendo de tenerse en cuenta que
el auto resenado, del Juzgado Civil nimero
ocho, fue dictado antes de la entrada en fun-
cionamiento de los Juzgados de Familia,
pues su creacion tuvo lugar por Real Decre-
to de 3 de julio de 1981 —anticipada a la
Ley 30/1981, en 7 de julio)—.

El articulo 91 del Cédigo Civil autoriza
(entre otros supuestos) respecto a la liquida-
cién del régimen econémico del matrimo-
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nio, que las sentencias de nulidad, separa-
cion o divorcio adopten medidas correspon-
dientes, estableciendo las que procedan, «si
para alguno de estos conceptos no se hubie-
ra adoptado ninguna».

Las razones de la Sala no son suficientes
y resultan despojadas de fundamentacién
juridico-legal para desalojar al Juzgado de
Familia 24 de Madrid del conocimiento de
este pleito, conforme a la doctrina jurispru-
dencial de esta Sala, que tiene declarado su
competencia a efectos de la liquidacion y
distribucién del haber conyugal, en acomo-
do al articulo 95 del Cddigo Civil (Senten-
cias de 2 de junio de 1994 y 25 de noviem-
bre de 1996).

A su vez la actividad competencial de los
Juzgados de Familia no se agota cuando ter-
minan los procesos de divorcio, como es el
que nos ocupa, pues abarca y se proyecta
sobre cualquier otro litigio en los que el co-
nocimiento les viene atribuido como exclu-
yente respecto a los Juzgados civiles ordina-
rios (articulos 53 y 55 de la Ley Procesal
Civil) y entre las cuestiones que les corres-
ponde resolver estdn aquellas que se refie-
ren bésicamente a conflictos sobre integra-
cion de los bienes gananciales, correspon-
dientes al matrimonio que en su dia unié y
relacion6 a los ahora enfrentados litigantes
y que, segun las actuaciones, lo constituye
la vivienda discutida.

En el caso de autos la accién ejercitada se
refiere a la condicién ganancial de la vivien-
da del pleito y deriva de los procedimientos
de separacion y divorcio, por lo que esta di-
rigido directamente a llevar a cabo la poste-
rior liquidacion de la sociedad ganancial,
conforme al suplico de la demanda, resul-
tando preciso decidir previamente si la vi-
vienda se integra o no en el haber ganancial
(articulo 1397.1.2 del Cédigo Civil). En este
sentido la sentencia de 23 de marzo de 1998,
entendié de un supuesto de enajenacién
fraudulenta de bienes gananciales —en este

caso el esposo vendi a tercero el piso como
propio (escritura de 5 de septiembre de
1989)—, habiendo decidido esta Sala de
Casacion Civil, que, tratdindose de pronun-
ciamiento previo e imprescindible para lle-
gar a un justo y equitativo reparto del acervo
comun, el conocimiento del procedimiento
entablado al efecto resultaba de la compe-
tencia del Juzgado de Familia, toda vez que
las cuestiones debatidas estaban directa-
mente relacionadas con la liquidacién de la
sociedad de gananciales.

2. Caracter ganancial del inmueble
adquirido por uno de los conyuges
antes de contraer matrimonio.

Conforme a la sentencia de 8 de julio de
1999, el Tribunal Supremo resuelve la cues-
tién confirmando la sentencia del Juez de
Primera Instancia, al aceptarse los hechos
probados que la misma establece y se refie-
ren a que la vivienda fue efectivamente ad-
quirida por el demandado en su condicién
de soltero, a medio de documento privado
de 4 de abril de 1975 por el precio de
1.132.676 pesetas, y habiendo contraido
matrimonio los litigantes el 9 de junio de
1975. Se reputa pago acreditado a cuenta del
esposo la cantidad de 329.407 pesetas, ha-
ciéndose necesario fijar en ejecucion de sen-
tencia las cantidades abonadas por cada uno
de los conyuges (y en su caso a cuenta de la
sociedad ganancial) a fin de proceder a la
liquidacién del patrimonio matrimonial co-
mun, con atribucién a cada uno de ellos de
la parte que le corresponda, partiendo del
precio de venta de la vivienda a tercero que
obtuvo el demandado, y alcanzd la suma de
4.500.000 pesetas, con la obligacion a su
cargo de reintegrar a la recurrente de la can-
tidad actualizada que le corresponda, de
conformidad a los articulos 1397.2.2 y 1357
y 1354 del Cédigo Civil.
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III. MENORES

1.

Derechos del menor.

Tribunal Supremo, Sala 1.2, Sentencia de 19 de julio de 2000.
Ponente: Excmo. Sr. D. Antonio Gullén Ballesteros.

Validez y eficacia del consentimiento prestado por un menor de edad
(16 anos cumplidos) para participar junto a su novia en un programa
televisivo —habia que quitarse ropa si no se acertaba la pregunta—; sin
que pueda entenderse que existe intromision ilegitima en los derechos del
Menor.

ANALISIS DEL CASO

El dia 19 de junio de 1992 la cadena de televisiéon RTV P. emiti6 un progra-
ma titulado «Qué verde, qué verde», consistente en la participacion de dos
concursantes femeninas y otro masculino, a los que indistintamente se for-
mulaban preguntas sobre la historia y anécdotas de la ciudad de Malaga, y si
no se acertaba en la respuesta, se perdia una prenda de vestir, ganando el
concurso el concursante que no quedaba desnudo. En el calendado dia inter-
vino el menor Francisco y su novia.

Don Francisco, padre del menor, interpuso demanda de juicio incidental de
proteccion jurisdiccional de los derechos fundamentales contra Radio Tele-
visiéon P. en reclamacién de la cantidad de cinco millones de pesetas.

El Juzgado de 1.2 Instancia n.® 3 de Malaga dict6 sentencia con el 21 de julio
de 1994, rechazando las excepciones de falta de legitimacion activa, falta de
litisconsorcio pasivo necesario, incompetencia de jurisdiccion y desesti-
mando la demanda.

En grado de apelacion, la Sec. 6.* de la AP de Malaga dict6 sentencia el 31
de junio de 1995 desestimando el recurso interpuesto por la parte actora.
Don Francisco interpuso recurso de casacion que fue desestimado por el
Tribunal Supremo.

COMENTARIO DE LA RESOLUCION

de

El actor basaba su demanda en el hecho la patria potestad, para programas televisi-
que utilizar a un menor de edad, sin el vos que pueden dafiar su futura formacion o

consentimiento del mismo, ni de quien goza  que van en contra de la moral o creencias de
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su familia, asi como dafar la imagen de la
misma, debe ser protegido por los Jueces y
Tribunales en la esfera del derecho, que la
propia dindmica de los hechos determina.
En este sentido no es baldio el afirmar que la
imagen de la familia, el cual regenta un co-
nocido negocio de Bar-Cafeteria en la zona
donde tiene su domicilio, ha quedado muy
danada, hasta el punto de que tuvo conoci-
miento de los hechos a través de vecinos de
la zona que veian el programa y que queda-
ron extrafiados de que mi representado hu-
biera dado autorizacion a su hijo menor de
edad, para que se prestara a tales eventos, y
todo ello producido por la conducta negli-
gente de la entidad demandada, que no se
preocup6 de tomar la mas minima garantia
previa, y que su tnica solucion, fue cortar el
programa cuando el actor llamé por teléfono
y cuando el mal ya estaba producido.

Sostiene el padre que el menor otorgd su
consentimiento coaccionado para intervenir
en el programa y que él, como padre del
mismo, no lo autoriz6 y que la intervencién
del menor en el mismo supone un deterioro
en su imagen y honor por la actuacion de la
sociedad demandada, y dafiados los dere-
chos fundamentales del menor.

El tema central desde el punto de vista ju-
ridico es el de la validez y eficacia juridica
del consentimiento del menor para privar de
la calificacién de ilegitimas a las agresiones
alos derechos fundamentales reconocidos en
la Ley, partiendo de los siguientes presu-
puestos facticos; dicho menor tenia en el mo-
mento de suceder los hechos origen de este
pleito, dieciséis afios cumplidos: no se ha
probado que el menor interviniese en el pro-
grama televisivo engafiado o coaccionado fi-
sica o moralmente. Asi las cosas, es claro que
el consentimiento de este menor se expresod
de forma clara e inequivoca, pues participar
voluntariamente en el concurso televisivo no
tiene otro significado, no es necesaria ningu-
na interpretacién de sus actos para llegar a
esa conclusién, por lo que el papel firmado
por el mismo en el que solicita participar en
el programa «en compaiia de mi novia C.

con el fin de participar y pasar un buen rato
sin 4nimo de lucro, solamente participar y
demostrar mis conocimientos sobre Mala-
ga», en modo alguno es la fuente del consen-
timiento, sino la conducta inequivoca que lo
revela, cual es efectivamente participar y so-
meterse a las reglas del concurso.

El art. 3 de la Ley 1/1982, de 5 de mayo,
distingue entre el consentimiento de los me-
nores que tienen madurez para prestarlo por
si mismos, para que no haya intromision ile-
gitima en el &mbito protegido, y el de los que
no poseen esa madurez, en cuyo caso ha de
otorgarse por escrito por su representante le-
gal con obligacién de ponerlo en conoci-
miento del Ministerio Fiscal para que pueda
oponerse en el plazo de ocho dias, resolvien-
do entonces el Juez. Para los primeros el con-
sentimiento se exige que sea expreso (art. 2),
y para los segundos esa expresion se requiere
constitutivamente que tenga forma escrita.
Con anterioridad a la calendada Ley, el C6di-
go Civil, en su reforma de 1981, excluy6 la
representacion legal de los padres titulares
de la patria potestad, respecto a los «actos
relativos a derechos de la personalidad a
otros que el hijo, de acuerdo con las Leyes y
con sus condiciones de madurez, pueda reali-
zar por si mismo» (art. 162.1.°). Este panora-
ma claro ha sido objeto de modificacién por
la Ley 1/1996, de 15 de enero, que considera
intromision ilegitima cualquier utilizacion
de su imagen o su nombre en los medios de
comunicacion que pueda implicar menosca-
bo de su honor o reputacion, o que sea contra-
ria a sus intereses incluso si consta el consen-
timiento del menor o de sus representantes
legales (art. 4.3), con lo que la finalidad de la
norma ha de cumplirse siempre, pese a que a
el menor dé su consentimiento: se considera
intromision ilegitima sin distincién de casos.
Pero tal legislacion no es aplicable al caso de
autos porque los hechos ocurrieron el 19 de
junio de 1992.

La consecuencia de toda esta argumenta-
cion legal es que en el caso controvertido la
validez y eficacia del consentimiento del
menor estd sometida a que reuniese las con-
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diciones de madurez suficientes. Las dos
sentencias absolutorias de instancia asi lo
afirman, y esta Sala no encuentra en los au-
tos ni la m4s minima prueba de lo contrario.
El menor tenia entonces 16 afos, edad que
en los tiempos actuales es suficiente para
conocer lo que se pedia en el programa tele-
visivo y su fuerte carga erdtica; el menor se

IV. SUCESIONES

nos dice que tenia «novia», lo que corrobora
lo acabado de confirmar. De ahi que carezca
de buen sentido negar validez y eficacia ju-
ridica a su consentimiento, y afirmar que el
programa televisivo en el que el menor par-
ticipaba en esas condiciones constituye una
vulneracién de los derechos protegidos por
la Ley 1/1982 del actor.

1. Accion de rescision por fraude de acreedores de una donacion efectuada
por los padres en favor de los hijos.

Tribunal Supremo, Sala 1.2, Sentencia de 17 de julio de 2000.
Ponente: Excmo. Sr. D. Antonio Gullon Ballesteros.

La accion de rescision por fraude de acreedores de una donacion
efectuada por los padres a favor de los hijos debe ejercitarse dentro de
los cuatro arios siguientes a que el acreedor tiene conocimiento del acto
realizado en fraude de su derecho, que en el presente supuesto debe ini-
ciarse desde que se inscribié la escritura en el Registro de la Propiedad.

ANALISIS DEL CASO

® El Abogado del Estado interpuso demanda de menor cuantia contra don
José, dofia Carmen, don José M., dona Maria del Mar, don Juan y don Juan
R., sobre ejercicio de accion de rescision por fraude de acreedores y de
declaracion de nulidad de inscripciones, y subsidiaria indemnizacién de
danos y perjuicios, interesando que se dictara sentencia por la que se decla-
rase la rescision por fraude de acreedores de las donaciones hechas por don
José y dofia Carmen en favor de sus hijos don José Manuel y dofia M.? del
Mar por escrituras pablicas otorgadas el 1 de agosto de 1987, inscritas en el
Registro de la Propiedad en favor de los donatarios el 10 de marzo y el 13 de
agosto de 1989. También se pedia la nulidad de las inscripciones registrales
en favor de los donatarios, y la cancelacion de las anotaciones preventivas
de embargo practicadas por los codemandados don Juan y don Juan R., en
tanto impidiesen el cobro de los débitos perseguidos.

® ElJuzgado de 1.2 Instancia n.% 16 de Valencia dictd sentencia el 17 de julio

de 1995 desestimando la demanda.
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® En grado de apelacion la Seccion 9.2 de la AP de Valencia dicto sentencia el
7 de julio de 1995 desestimando el recurso interpuesto por el Abogado del

Estado.

® El Abogado del Estado interpuso recurso de casacion que fue desestimado

por el Tribunal Supremo.

COMENTARIO DE LA RESOLUCION

El fundamento factico de la demanda lo
constituia basicamente deudas tributarias de
don José correspondientes al Impuesto sobre
la Renta de las Personas Fisicas y trafico de
empresas de los periodos 1981, 1982, 1983 y
1984. Las actas de inspeccion fueron firma-
das de conformidad el 30 de octubre de 1987.

El Juzgado de 1.* Instancia desestimo la
demanda por apreciar caducidad de accion
rescisoria, pues la Hacienda Publica pudo
tener completo conocimiento de las dona-
ciones cuando se presentaron las escrituras a
liquidacién del impuesto de donaciones (12
de diciembre de 1987), y la accion se ejerci-
ta el 25 de febrero de 1993. Desestim6 la
peticion subsidiaria porque no se especifica-
ba contra quién se dirigia y qué acreedores
eran los beneficiados. Por dltimo, alegaba la
sentencia que no se habia probado que no se
habian reservado los donantes bienes libres
para el pago de las deudas tributarias.

La Audiencia, en grado de apelacion,
confirmé el fallo desestimatorio de la de-
manda. Sefial6 que el plazo de caducidad se
computaba desde que las escrituras de dona-
cién fueron presentadas a liquidacién del
impuesto de donaciones (12 de diciembre de
1987), y afiadia su fundamento juridico se-
gundo: «Pero es que, ademads, la estimacion
de la caducidad resulta ineludible porque —
aunque no se haya hecho alusién anterior-
mente a esta circunstancia— la escritura de
donacién otorgada el uno de agosto de 1987
fue presentada en el Registro de la Propie-
dad de Segorbe el mismo dia 1 de agosto de
1987, segin asiento 1073, folio 125 del Dia-
rio 22 y en el de Sagunto se present6 el 14
de enero de 1988, provocando la inscripcion

3.2 de la finca niim. ... de fecha 10 de marzo
de 1988. Computando el tiempo de cuatro
afios desde esta fecha hasta el 26 de febrero
de 1993, de presentacion de la demanda, es
evidente que han transcurrido los cuatro
afios requeridos para que se produzca la ca-
ducidad de la acci6n.

Sostiene el Abogado del Estado que se ha
hecho una interpretacion errénea del art.
1299.1 en relacion con los arts. 1111 y 1218,
todos del Cédigo Civil. La tesis que se man-
tiene es la de que en consonancia con la natu-
raleza rescisoria de la accioén pauliana, el
computo del plazo para su ejercicio ha de ser
el momento en que quede acreditada la ca-
rencia de bienes del deudor suficientes para
satisfacer su crédito que, legitimo, ha sido
defraudado por una enajenacion fraudulenta.

El motivo se desestima por el Tribunal
Supremo, porque no es admisible que el
cémputo del plazo de los cuatro afos de ejer-
cicio de la accion rescisoria (art. 1299, pa-
rrafo 1.2) quede de hecho al arbitrio del
acreedor, es decir, de su mayor o menor acti-
vidad en la persecucion de bienes de su deu-
dor, que exige el art. 1111. Es dentro de esos
cuatro afnos cuando el acreedor ha de cum-
plir aquel presupuesto de su accion, suaviza-
do por la reiterada jurisprudencia de esta Sa-
la que acepta hechos objetivos de los que se
deduce racionalmente la demostracion de la
carencia de bienes libres, en lugar de una
persecucion real de todos y cada uno de ellos
con resultado infructuoso. Como dijo la sen-
tencia de esta Sala de 8 de mayo de 1903 «la
condicion de subsidiaria que tiene la accion
rescisoria, segtn el articulo 1294, no signifi-
ca que pueda subsistir indefinidamente cual-
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quiera que sea el tiempo transcurrido desde
la celebracion del acto rescindible, pues el
de cuatro afos sefialado para el ejercicio de
tales acciones es el que el legislador ha esti-
mado prudencialmente suficiente para el es-
clarecimiento del estado del deudor, sin que
exista inconveniente alguno en que al ejerci-
tar la accidn rescisoria se demuestre que no
hay otro medio legal para obtener la repara-
cion del perjuicio» criterio ratificado en la
sentencia de 26 de junio de 1946.

Por otro lado, sostiene el Abogado del Es-
tado que la sentencia recurrida ha infringido
por inaplicacion el art. 643 Cédigo Civil, al
haber desestimado tanto la sentencia de pri-
mera instancia como la de apelacién la peti-
cion subsidiaria de condena indemnizatoria
de los demandados. El motivo se desestima
por el Tribunal Supremo, aun admitiendo la
inconsistencia de los argumentos de la ins-
tancia, criticados acertadamente en la funda-
mentacion del motivo en examen (no especi-
ficarse en la stplica de la demanda contra
quién se dirige la peticion; se pide para los
acreedores en general, y se ha demandado a
dos de ellos; no se ha probado que el donante
no se hubiese reservado otros bienes). En
efecto, el art. 643 no concede al acreedor
defraudado por la donacion, ademas de la
accion rescisoria (art. 1291.3.2y 1297 en re-

2. Pension de viudedad.

lacion con el art. 1111, todos del Cédigo Ci-
vil) otra contra el donatario, sino que recoge
lo que es esencia de la rescision; cobrarse
con los bienes donados a través de la resci-
sién de la donacidn. La presuncion de fraude
en la donacién se obtiene directamente del
art. 1297, pero ello no legitima para ejercitar
la accion rescisoria, ha de concurrir el requi-
sito de la subsidiaridad, de que los acreedo-
res defraudados no puedan cobrar de otro
modo lo que se les debe (art. 1291 y 1294 del
Cédigo Civil), y en el art. 643 se expresa lo
mismo con la exigencia de que el donante no
se reserve bienes bastantes para el pago de
las deudas. No se ve la razén por la que la
donacion tuviese un régimen especial, dis-
tinto del previsto en el art. 1297, consistente
en una asuncion «ex lege» de las deudas del
donante sin consentimiento de los acreedo-
res del donatario, que pudiera perjudicarles
al responder éste de aquellas deudas con sus
bienes propios, ademds de los donados, con
la consiguiente repercusién en sus privile-
gios crediticios si de ellos gozaran legal-
mente. Por dltimo, carece de todo apoyo le-
gal la limitacion de la pretension del recu-
rrente (de la asuncién «ex lege» de deudas)
al importe de los bienes donados, y la subsi-
diaridad o alternatividad de los tan citados
arts. 1291.3.2 y 643 Cddigo Civil.

Tribunal Supremo, Sala 4.2, Sentencia de 28 de julio de 2000.
Ponente: Excmo. Sr. D. Fernando Salinas Molina.

Si una persona pierde la pension de viudedad por contraer segundas
nupcias, y este ultimo matrimonio es declarado nulo, procede reponer
a la beneficiaria en el derecho al percibo de la pension vitalicia de viude-

dad originariamente reconocida.

ANALISIS DEL CASO

¢ D.* M.? Dolores fue titular de una pensioén de viudedad del Régimen Gene-
ral de la Seguridad Social causada por D. Fernando Maria, fallecido el
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14-11-1967, que se extinguio en 30-6-1969 por contraer segundas nupcias
con D. Carlos.

® Por sentencia del Tribunal Eclesiastico de Barcelona de fecha 12-4-1996,
confirmada por el Tribunal de la Rota de la Nunciatura Apostdlica del
Vaticano en Madrid en 10-1996, se declar6 la nulidad de dicho segundo
matrimonio, por grave defecto de discrecion en el vardn, sin constar expre-
samente mala fe de ninguno de los contrayentes. Su eficacia en el ambito
civil se declaré mediante auto del Juzgado de Primera Instancia nim. 45 de
los de Barcelona de fecha 13-2-1998.

® En 5-5-97 solicit6 la rehabilitacion de la extinguida pension de viudedad, lo
que se desestim6 mediante resoluciéon de la D.P. del INSS de fecha
16-9-1997. Se formuld reclamacién previa desestimada por resolucion del
mismo organo de fecha 10-11-1997.

® ElJuzgado de lo Social nim. 10 de Barcelona dict6 sentencia el 19 de mayo
de 1998 desestim6 la demanda interpuesta por D.* Maria Dolores contra
INSS.

® Lacitada sentencia fue recurrida en suplicacién por D.* Maria Dolores, ante
la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Catalufa, la cual dict6 senten-
cia con fecha 27 de abril de 1999 desestimando el recurso.

¢ D.? Maria Dolores interpuso recurso de casacion que fue estimado por el
Tribunal Supremo.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

La cuestion que se plantea en el presente
recurso de casacion unificadora consiste en

la demandante y su segundo esposo, siendo
compartidos por la Sala los argumentos de

determinar si el titular de una prestacion por
muerte y supervivencia, en concreto de una
“pension vitalicia de viudedad”, que se ex-
tinguid por la causa reglamentariamente es-
tablecida consistente en “contraer nuevas
nupcias”, tiene o no derecho a obtener la
rehabilitacion o reanudacion de la presta-
cion por tal motivo extinguida cuando el ul-
terior matrimonio sea declarado nulo por tri-
bunal competente con eficacia en el ambito
civil.

Entiende la sentencia impugnada que “la
declaracién actual de nulidad matrimonial
viene precedida de una anterior disolucion,
por divorcio, del matrimonio existente entre

la sentencia de instancia, ya que tal declara-
ci6én de nulidad, otorgada con posterioridad
al divorcio, implicaria una situacion privile-
giada, en la medida en que, de acuerdo con
los criterios actuales, Unicos valorables, la
demandante conservaria, de aceptarse su te-
sis, un doble derecho a ser beneficiaria a la
pensién de viudedad; por un lado como
consecuencia del fallecimiento del primer
esposo, al poder recuperar la pension de
viudedad de la que en su dia fue beneficia-
ria, que quedd extinguida por contraer nue-
vo matrimonio y, por otro lado un derecho
expectante, como consecuencia del segundo
matrimonio celebrado”, y que “la declara-
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ci6én de nulidad del matrimonio no implica,
necesariamente, la de aquellos otros actos
realizados en conexién con aquel, porque
expresamente el Cddigo Civil atribuye la
subsistencia de determinados efectos para
el conyuge de buena fe y la doctrina unifi-
cada viene reconociendo el derecho a la
pension de viudedad en los casos de decla-
raciéon de nulidad del matrimonio, criterio
posteriormente recogido en la Resolucion
de la Direccién General de Ordenacién Ju-
ridica y Entidades Colaboradoras de la Se-
guridad Social de 3 de abril de 1995 (BOE
10 de abril), en la que se acuerda aplicar las
previsiones del art. 174.2 de la LGSS —re-
lativo al reconocimiento del derecho de la
pensioén de viudedad en cuantia proporcio-
nal al tiempo convivido con el causante, en
los supuestos de separacién o divorcio— a
los casos de matrimonios declarados nu-
los”.

En pronunciamiento de signo distinto, la
sentencia invocada como de contraste, esti-
ma la pretension de rehabilitacion o de repo-
sicién del derecho al disfrute de la pension
de pension de viudedad en su dia extingui-
da. Argumenta al efecto, con cita de STS/
Civil 9-1-1934, que “lo realmente afrontado
es el régimen de los actos juridicos que son
objeto de declaracion de nulidad completa o
absoluta”, afirma, como criterio general
propuesto por la jurisprudencia, que “un ac-
to nulo es un acto sin efectos congruos de
ninguna clase desde el ambito juridico”, de
donde concluye que “al no existir, juridica-
mente, el matrimonio segundo de la actora,
queda sin causa justificativa otro acto juridi-
co paralelo: el de extincién de la pension de
viudedad” y que “no se trata, por tanto, de
una rehabilitacion en sentido propio... sino
la vuelta al estado de cosas inicial y a la
reposicion de la actora en todas las situacio-
nes juridicas que su matrimonio excluia o
extinguia”.

Verificada la existencia del requisito o
presupuesto de contradiccion ex art. 217
LPL, es preceptivo entrar a conocer de la
denunciada infraccion del art. 174.1 de la

vigente Ley General de la Seguridad Social
(LGSS).

La normativa legal de Seguridad Social
otorga a la pension de viudedad un cardcter
vitalicio, lo que reitera la LGSS en sus arts.
171.1.b) (“pensioén vitalicia de viudedad™) y
174.1.1) (“carécter vitalicio™), al tiempo que
dispone que el derecho al percibo de esta
modalidad de prestacion se mantiene con tal
caracter “salvo que se produzca alguno de
los casos de extincion que legal o reglamen-
tariamente se establezcan” (arg. ex art.
174.1.1 LGSS). La norma reglamentaria de
desarrollo, que sigue contenida por ahora en
los extremos vigentes de la Orden de
13-II-1967, concreta las causas de extincion
sefialando, entre una de ellas, que la pension
de viudedad se extinguird por “contraer nue-
vas nupcias o tomar estado religioso” (art.
11.a OM 13-11-1967).

En consecuente interpretacion de la nor-
mativa legal y reglamentaria expuesta,
cuando un viudo/a contrae ulterior matrimo-
nio, al dejar de ostentar la condicion de viu-
do/a pierde el derecho al percibo de la pen-
sion de viudedad que viniere percibiendo a
consecuencia del fallecimiento de su ante-
rior conyuge.

El problema surge para determinar la in-
cidencia que sobre la originaria prestacion
de viudedad pueda tener la disolucién o la
nulidad del ulterior matrimonio que deter-
mind la extincién de aquella pension. La
sentencia recurrida niega la existencia de tal
incidencia y equipara en sus efectos los su-
puestos de disolucién del matrimonio por
divorcio con los de nulidad matrimonial, ar-
gumentando sobre una cuestion distinta y
ahora no planteada, la que presume como
situacion de compatibilidad entre la posible
pension rehabilitada y la que pudiera corres-
ponder tedricamente a la recurrente con fun-
damento en el art. 174.2.11 LGSS. La tesis
sustentada en la sentencia impugnada no es
compartida por esta Sala de casacion, consi-
derando que la solucién juridicamente co-
rrecta es la contenida en la sentencia de con-
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traste, dados los razonamientos que a conti-
nuacioén se exponen.

Con carécter previo y por su esencial di-
ferencia de efectos, debe distinguirse la di-
solucién del matrimonio por divorcio y la
nulidad matrimonial. En el primer supuesto,
de ser declarado disuelto por divorcio ese
posterior matrimonio, éste ha tenido plena
validez juridica a todos los efectos durante
su subsistencia, al establecer expresamente
la normativa civil que la sentencia que de-
clara tal disolucién por divorcio sélo “pro-
ducird efectos a partir de su firmeza”, no
hay una vuelta al estado de cosas inicial ni
una reposicién en las situaciones juridicas
precedentes, por ende, el divorciado/a no re-
cupera ni el precedente estado civil de viu-
do/a ni la prestacion de viudedad extinguida
y le resta exclusivamente la expectativa de
derecho, de no contraer a su vez nuevas
nupcias y de fallecer primero el otro conyu-
ge, a percibir en su dia pension de viudedad
derivada del fallecimiento de este Gltimo, en
cuantia proporcional al tiempo vivido con
éste, y “con independencia de las causas que
hubieren determinado... el divorcio” (arg. ex
arts. 85 y 89 Cédigo Civil —CC—, 174.2.1
LGSS).

La problematica es méas compleja si, co-
mo en el supuesto ahora enjuiciado, este ul-
terior matrimonio se declara nulo. En estos
casos, a diferencia de lo que se ha indicado
acontece en la disolucién matrimonial por
divorcio, quedan invalidados todos los efec-
tos del matrimonio declarado nulo como si
el mismo no hubiera existido, salvo, y a fa-
vor o en beneficio de éstos, para los hijos y
para el contrayente de buena fe, como se
deduce “a sensu contrario” del art. 79 CC
(“La declaracién de nulidad del matrimonio
no invalidara los efectos ya producidos res-
pecto de los hijos y del contrayente o con-
trayentes de buena fe”). Por tanto, la decla-
racion de nulidad produce sus efectos desde
la fecha de celebracion del matrimonio —y
no ya sélo a partir de su firmeza—, con lo
que el mismo al dejarse sin efecto cabe re-
putarle inexistente, limitdndose sus posibles
efectos a los generados en beneficio de los

hijos y del contrayente o contrayentes de
buena fe.

Esta esencial diferencia de efectos entre
divorcio y nulidad matrimonial se refleja en
determinados preceptos de la normativa de
Seguridad Social relativa a la prestacion de
viudedad y debe incidir, consecuentemente,
en la interpretacion y aplicacion de los mis-
mos, asi como en la integracion de las lagu-
nas normativas (arg. ex art. 4.1 CC).

Asi, en concordancia con la normativa ci-
vil, y en favor exclusivo del conyuge de
“buena fe”, dispone el art. 174.2.11 LGSS
que “en caso de nulidad matrimonial, el de-
recho a la pension de viudedad corresponde-
ria al superviviente respecto del que no cu-
piera la apreciacién de mala fe y siempre
que no hubiera contraido nuevas nupcias, en
cuantia proporcional al tiempo vivido con el
causante”. Por tanto, el ex-conyuge “de ma-
la fe” cuyo matrimonio fue anulado no ten-
dré, en su caso, derecho a la parte proporcio-
nal de la pensién de viudedad. Obsérvese,
que la norma andloga para los casos de sepa-
racion o divorcio establece, por el contrario,
que “con independencia de las causas que
hubieren determinado la separacion o el di-
vorcio” (art. 174.2.1 LGSS).

Si la persona cuyo matrimonio es decla-
rado nulo era perceptora de una pensién de
viudedad como consecuencia de un anterior
matrimonio —supuesto no previsto en la
normativa de Seguridad Social y que ahora
debe resolverse—, entendemos que, al vol-
ver a tener aquélla la condicion de viudo/a
tiene derecho a recuperar la pension de viu-
dedad, pues ha desaparecido juridicamente
“ab initio” y por inexistencia la causa que
motivé tal extincion.

Esta conclusion es independiente de la
causa que hubiera motivado la declaracion
de nulidad, o de que esta nulidad se hubiera
decretado por la jurisdiccion civil (por cual-
quiera de las causas ex art. 73 CC: inexis-
tencia de consentimiento, no intervencion
del funcionario que debe autorizarlo, biga-
mia, coaccién o miedo grave, etc.) o por la
eclesidstica (por sus especificos motivos),
pues la normativa legal no posibilita que los
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tribunales se conviertan en censores de las
causas o0 motivos por las que se ha declara-
do eclesidsticamente la nulidad matrimonial
tanto mas cuando a las resoluciones dicta-
das ya se les ha dado plena validez en el
orden civil, como en el caso enjuiciado
acontece.

En orden a esta equiparacién de efectos
entre la nulidad civil y la eclesiastica, en
cumplimiento y en concordancia con lo pac-
tado en el Acuerdo entre el Estado Espafiol
y la Santa Sede sobre asuntos juridicos de
fecha 3-1-1979 (art. VI1.2) se modific6 nues-
tro ordenamiento juridico interno, en con-
creto el Capitulo IV del Titulo IV del Cédi-
go Civil —relativo a la “nulidad del matri-
monio” y distinto, por tanto, del Capitulo
VIII del propio Titulo dedicado a la “disolu-
cion del matrimonio”—, preceptuandose en
su art. 80 que “las resoluciones dictadas por
los Tribunales Eclesidsticos sobre nulidad
de matrimonio candnico o las decisiones
pontificias sobre matrimonio rato y no con-
sumado tendran eficacia en el orden civil a
solicitud de cualquiera de las partes, si se
declaran ajustados al derecho del Estado en
resolucion dictada por el juez civil compe-
tente conforme a las condiciones a que se
refiere el art. 954 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil”. En consecuencia, las referi-
das resoluciones eclesiasticas o las decisio-
nes pontificias una vez declaradas por el
juez civil competente ajustadas al derecho
del Estado tienen los mismos efectos que
una sentencia civil firme de nulidad matri-
monial.

No existe base legal para variar los efec-
tos de la declaracion de nulidad matrimonial
en atencion al hecho de que, como ahora
acontece, hubieren acudido previamente los
conyuges a obtener el divorcio civil para al-
canzar los efectos personales y patrimonia-
les del mismo derivados, ya que aquél no
comporta la disolucién del matrimonio ca-
nénico y la pretension de la recurrente se
fundamenta en la nulidad de este dltimo, de
analogos efectos a la nulidad civil, como se

ha indicado; ni tampoco por el hecho de que
se hubiera podido fijar en favor de la recu-
rrente una indemnizacién compensatoria,
pues en nuestra actual normativa de Seguri-
dad Social la existencia de situacion de ne-
cesidad se presume en las prestaciones de
viudedad, las que no se extinguen ni se mo-
difican en su cuantia en atencion a los posi-
bles ingresos del beneficiario (arg. ex arts.
49.2.2,59, 60, 61, 85,89,90a 101 CC, 172y
174 LGSS).

En el caso enjuiciado se estd ante un ma-
trimonio declarado nulo en el dmbito ecle-
sidstico y a esta decision eclesidstica se le
dio plena eficacia en el orden civil por reso-
lucién judicial firme inscrita registralmente.
Ante la valida declaracion, con plena efica-
cia civil, de nulidad del segundo matrimo-
nio de la ahora recurrente, esta tltima unién
que origind la extincién de la pension de
viudedad que habia disfrutado cabe reputar-
la inexistente juridicamente, y al haber des-
aparecido retroactivamente la causa motiva-
dora de la extincion de la pensidn se le debe,
dada su actual condicién de viuda, reponer
en el derecho al percibo de la pensién vita-
licia de viudedad originariamente recono-
cida.

Procede, en consecuencia, estimar el re-
curso de casacion unificadora, casar y anu-
lar la sentencia recurrida y, resolviendo el
debate suscitado en suplicacion, estimar el
recurso de tal clase formulado por la ahora
recurrente y su demanda en los términos que
se exponen, lo que comporta condenar a la
Entidad Gestora a que reanude y abone a la
actora la pensién de viudedad a cargo del
Régimen General de la Seguridad Social
que tenia reconocida como consecuencia
del fallecimiento de su esposo acaecido en
fecha 14-XI-1967, sin perjuicio de ulterio-
res revalorizaciones, y con efectos econémi-
cos desde el dia 5 de febrero de 1997, es
decir desde los tres meses anteriores a la fe-
cha de la solicitud (arts. 43.1, 174 y 178
LGSS).
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Demanda interpuesta contra los herederos de los causantes.

Tribunal Supremo, Sala 1.2, Sentencia de 9 de septiembre de 2000.
Ponente: Excmo. Sr. Francisco de Asis Garrote.

Rescision de la sentencia dictada en un procedimiento solicitando
la elevacion a escritura publica de unos contratos de compraventa priva-
dos, al haberse seguido el procedimiento por medio de edictos contra los
herederos de los que suscribieron dichos contratos, constdndole a la par-
te actora el nombre y la direccion de dichos herederos.

ANALISIS DEL CASO

El Juzgado de 1. Instancia n.® 3 de Guadalajara dict6 sentencia estimando
la demanda interpuesta por D.? Lucia contra los herederos de D.? Fidela y D.
Narciso, condenando a los demandados a que eleven a escritura publica los
contratos privados de compraventa de fecha 20 de noviembre de 1961, con
expresa condena en costas.

Don José (heredero de D.? Fidela y D. Narciso) formul6 ante la Sala 1.2 del
Tribunal Supremo recurso extraordinario de revision, contra la sentencia
firme dictada por el Juzgado de 1.2 Instancia n.® 3 de Guadalajara solicitan-
do que, previos los tramites legales, se dicte sentencia dando lugar a la
rescision de la resolucién firme impugnada.

El Ministerio Fiscal emiti6é dictamen en el sentido de que estimaba acredita-
do el motivo de revision, y por lo tanto, estimable la pretension de revision
de la sentencia.

El Tribunal Supremo estim¢ el recurso rescindiendo la sentencia dictada
por el Juzgado de 1.* Instancia.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

Alega el recurrente que se ha ganado in- berse empleado maniobras fraudulentas,

justamente la sentencia de instancia, al ha-  consistentes en demandar a los herederos de
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dofia Fidela y don Narciso, sin designarlos
nominalmente, ni haber senalado sus domi-
cilios, habiendo sido emplazados por ello
por edictos y notificado la sentencia que se
dict6é en rebeldia de los demandados de la
misma forma, cuando por razén de paren-
tesco y por otras circunstancias, tales datos
eran conocidos por la actora en el juicio de
cognicién referido, habiendo privado a los
demandados de la posibilidad de defenderse
en el juicio.

Es doctrina reiterada del Tribunal Supre-
mo mantenida de forma ininterrumpida, en-
tre otras, en sentencias de 29-9-1999 y
22-12-1999, por citar solamente unas de las
mas recientes, considerar que una de las ma-
nifestaciones de la maquinacion fraudulen-
ta, es la ocultacion a los demandados del
planteamiento del pleito mediante ardides,
tramas o artificios que tiendan a ese encu-
brimiento, como es el caso de que conocien-
do el nombre y domicilios de los herederos a
los que se les demanda se oculta al Juzgado,
teniendo que ser emplazados por esta ocul-
tacion por edictos.

La cuestién pues queda reducida a si
efectivamente ha habido esa ocultacion y de
las alegaciones de las partes y de la prueba
practicada en autos se deduce que en el
pleito promovido por la ahora recurrida do-
fia Lucia, sobre elevacion a escritura publi-
ca de dos contratos privados de compraven-
ta de fincas contra los herederos de los ven-
dedores en el que fueron emplazados por
edictos, es evidente que la actora conocia
tanto la identidad de los herederos como los
domicilios de los mismos, y ello porque es-
ta acreditado en los autos que la referida
actora se persono en el expediente de decla-
racién de herederos abintestato seguidos en

el Juzgado de 1.? Instancia de Aranjuez por
el fallecimiento de dona Fidela, asi como
también conocia los domicilios de los mis-
mos, y en particular el de el hoy demandan-
te o recurrente en revision don José, herma-
no de la compradora, con el que hasta el
afio 1985, mantenia buenas relaciones, pero
aunque en ese afno se rompieran, han man-
tenido entre los mismos, pleitos, uno un jui-
cio de faltas, y otro un interdicto de retener
la posesion, que al perderlo don José con
costas, tuvo que abonar las mismas al Le-
trado de su hermana Lucia, don Manuel,
que se las gir6 a su domicilio de Madrid,
abogado que es el mismo que firma la de-
manda del juicio de cognicién ante el Juz-
gado de Guadalajara, en la que no hacen
constar ni los nombres, ni domicilios de los
demandados, en concreto el del recurrente
en revision; asi mismo, admite en la prime-
ra posicion la recurrida dofia Lucia, que co-
nocia que su hermano cuando se relaciona-
ba con €l vivia en ese domicilio de Madrid.
Por otra parte, la certificacion municipal
correspondiente aportada al recurso, apare-
ce empadronado en la actualidad don José,
en dicho domicilio por renovaciéon del pa-
drén en 1992. Por lo que es indudable que
conociendo el domicilio y su caricter, al
menos de uno de los herederos, no los de-
mandé en forma, haciéndolo fraudulenta-
mente por edictos, maniobra esta, que de
acuerdo con reiterada y constante doctrina
de esta Sala implica fraude que da lugar a la
rescision de la sentencia que la ha obtenido
la parte demandada en este incidente, sin
oposicion de los demandados, a pesar de
que la oposicion, era previsible, dada la si-
tuacion familiar existente entre los dos her-
manos creada precisamente, con motivo de
la sucesion de los vendedores.
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V.

PENAL

Privacion de la patria potestad en sentencia penal.

Tribunal Supremo, Sala 2.2, Sentencia de 11 de septiembre de 2000.
Ponente: Excmo. Sr. D. Adolfo Prego de Oliver y Tolivar.

Una interpretacion correcta del art. 170 CC solo permite acordar
esta medida en aquellos casos en que las caracteristicas del delito enjui-
ciado han llevado al legislador a establecer como accesoria la privacion
de la patria potestad, sin que se pueda extender por analogia a otros
supuestos diferentes, quedando justificada esta decision en los delitos de
abandono de familia y en los relativos a la prostitucion de menores, pero
no en los supuestos de homicidio o parricidio.

ANALISIS DEL CASO

Seguido por la Seccién 3.* de la Audiencia Provincial de Gerona un proce-
dimiento del Tribunal del Jurado se dicté sentencia el 7 de diciembre de
1998 declarando probado que el acusado Kenny, sobre las 19 horas del dia
19 de julio de 1997, en el interior del domicilio sito en Lloret de Mar, que
compartia con Johana, “tras mantener una discusion por la intencion de ésta
de separarse de aquél y llevarse el hijo comin de siete meses de edad, le
clavd con la intencion de acabar con su vida un cuchillo de diez centimetros
de hoja en la zona supraclavicular derecha que le produjo una hemorragia
que le ocasiond la muerte de forma casi inmediata”. Asimismo, por unani-
midad el Tribunal del Jurado ha declarado que: “El acusado Kenny, desde
hacia al menos tres afos convivia maritalmente con Johana, con la que tenia
un hijo comin de siete meses llamado Kenny”. El acusado Kenny, en el
momento de cometer los hechos actud bajo una conmocion psiquica produ-
cida por el temor de ser abandonado por Johana, de quien tenia una fuerte
dependencia y por el hijo comin de ambos”. «El acusado Kenny, tras la
comisién de los hechos y una vez dejé a su hijo con su tia Bella, intent6
suicidarse con un cuchillo en el jardin de la finca donde residia su tia y en tal
situacion hizo publica su accion a las personas y a la Policia que acudieron
en su auxilio, a requerimiento de dichos testigos™.
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En la sentencia se condené al acusado Kenny, como autor de un delito de
homicidio con la concurrencia de la circunstancia agravante de parentesco y
de las circunstancias atenuantes de arrebato u obcecacion y haber confesado
el hecho, a la pena de doce afios de prision, con més la accesoria de inhabili-
tacion absoluta por igual tiempo, pago de costas y a que indemnice al menor
Kenny en veinte millones (20.000.000) de pesetas en concepto de dano
moral y responsabilidad civil, a satisfacer en la persona de su representante
o guardador legal y al pago de las costas. Acordandose igualmente la priva-
cion total de la patria potestad del condenado sobre su hijo lo cual se debera
comunicar a la Generalitat de Catalunya —Direccié General de Atencié a la
Infancia— y al Ministerio Fiscal para que actien de conformidad con sus
respectivas competencias. Una vez cumplida la pena de privacion de liber-
tad, el acusado no podra volver al lugar en que se cometi6 el hecho o acudir
al lugar donde resida su hijo, si éste sigue siendo menor de edad, durante el

Interpuesto el oportuno recurso ante la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal
Superior de Justicia de Catalufa, se dict6 sentencia el 31 de marzo de 1997

[ )

tiempo de cinco afios.
[ )

desestimando el recurso.
[ )

El condenado Kenny interpuso recurso de casacion que fue estimado par-
cialmente por el Tribunal Supremo.

COMENTARIO DE LA RESOLUCION

Dejando al margen los motivos de casa-
cién que estaban dirigidos a combatir el pro-
nunciamiento relativo al delito de homici-
dio, hay que centrarse en la pena de priva-
cioén de patria potestad que fue impuesta al
condenado y que este sostiene que infringe
lo establecido en el art. 170 del CC. El Tri-
bunal Supremo estima el motivo.

Aunque el Codigo Penal recoge entre las
penas privativas de derechos la inhabilita-
cion especial para el ejercicio de la patria
potestad [arts. 39.b) y 46], la impone en los
tipos de los articulos 192.2, 226.2 y 233.1,
no en el tipo de homicidio del articulo 138,
sancionado con pena de prision de diez a
quince afios. A su vez como pena accesoria
(art. 54) la inhabilitaciéon absoluta, que
acompana a la pena privativa de libertad su-
perior a diez afios (art. 55), no incluye el
ejercicio del derecho de la patria potestad (v.

art. 41 C.P.); y la de inhabilitacién especial
—accesoria en todo caso de las privativas
de libertad de hasta diez afios (art. 56)— atin
referida a “cualquier otro derecho” aparte
los expresamente citados en el articulo 56,
precisa para su imposicién que tal derecho
haya tenido relacién directa con el delito co-
metido, debiendo determinarse expresa-
mente en la Sentencia esta vinculacion; exi-
gencias que no concurren en el presente ca-
so. La privacién de la patria potestad sobre
su hijo, impuesta a un condenado por un de-
lito de homicidio cometido contra la madre
carece por tanto de fundamento legal en el
Codigo Penal.

Tampoco cabe en este caso acordar la pri-
vacion de la patria potestad mediante la di-
recta aplicacion por el Tribunal penal de las
normas de Derecho de familia, que dentro
del dmbito del Derecho Privado, disciplinan

- 144 -



JURISPRUDENCIA—TRIBUNAL SUPREMO

aquella institucion, y cuya aplicaciéon com-
pete a la jurisdiccion civil, por los 6rganos
integrados en ella a través de los procedi-
mientos civiles correspondientes. Los Juz-
gados y Tribunales ejercen su jurisdiccion
exclusivamente en aquellos casos en que les
venga atribuida por la Ley tal como dispone
el articulo 9.1 de la Ley Orgénica del Poder
Judicial. Corresponde al orden jurisdiccio-
nal penal el conocimiento de las causas y
juicios criminales (art. 9.3 LOPJ), ambito
jurisdiccional al que pertenecen las normas
del Codigo Penal sobre privacion de la pa-
tria potestad como pena principal o acceso-
ria, no las sanciones civiles que en la esfera
del Derecho Privado y con relacion a patria
potestad corresponden segin el Cdodigo Ci-
vil en caso de incumplimiento de los debe-
res familiares.

El articulo 170 del Cédigo Civil dispone
en efecto que “el padre o la madre podran
ser privados total o parcialmente de su po-
testad por sentencia fundada en el cumpli-
miento de los deberes inherentes a la misma
o dictada en causa criminal o matrimonial”.
Pero este precepto —dejando aparte la refe-
rencia a la causa matrimonial donde la posi-
ble privacién de la patria potestad se rige
por el articulo 92 CC— no establece una
dualidad de cauces procesales alternativos
para la comtn aplicacion —en el proceso
civil o en el proceso penal— de la privacion
de patria potestad por incumplimiento de
sus deberes inherentes; sino que para privar
de la patria potestad la alternatividad se es-
tablece precisamente entre de una parte una
Sentencia fundada en el incumplimiento de
los deberes inherentes a ella, y de otra parte
una Sentencia dictada en causa criminal, es
decir que o bien se priva de la patria potes-
tad por Sentencia fundada en tal incumpli-
miento o bien se priva de ella en una causa
criminal; lo que necesariamente supone que
no cabe en proceso penal privar de la patria
potestad por razén del cumplimiento obliga-
cional que es lo propio de la otra alternativa
prevista, sino por las causas y en los casos
establecidos en las normas penales, es decir
en el Codigo Penal, que como ya se vio an-

teriormente, no permite la imposicion de tal
pena en el presente caso. Por lo tanto no
supone el articulo 170 una atribucién a la
jurisdiccién penal de la facultad de aplicar
las normas civiles de privacion total o par-
cial de la patria potestad como una facultad
distinta de la de su imposicién como pena
principal o accesoria de un delito.

Es cierto que esta Sala en su Sentencia de
20 de diciembre de 1993, interpretd el ar-
ticulo 170 del Cédigo Civil en sentido con-
trario, es decir como una remision al orden
jurisdiccional penal justificando la aplica-
cién en €l de las normas civiles de privacion
de la patria potestad por incumplimiento de
sus inherentes deberes.

Pero en primer lugar se trataba entonces
de un delito de lesiones y malos tratos reite-
rados cometidos sobre el propio menor de
cuya patria potestad se privé al acusado,
mientras que en este caso el delito se ha co-
metido contra el otro progenitor, supuesto
contemplado en la posterior Sentencia de 13
de marzo de 1995, en la que esta Sala decla-
16 la improcedencia de acordar en tal caso la
privacion de la patria potestad. Y en segun-
do lugar la Sala en Sentencia de 10 de octu-
bre de 1994 declar6 que una interpretacion
correcta del articulo 170 del Cédigo Civil, y
las exigencias insoslayables del principio de
legalidad penal, s6lo permiten acordar esta
medida en aquellos casos en que las caracte-
risticas del delito enjuiciado han llevado al
legislador a establecer como accesoria la
privacioén de la patria potestad sin que se
pueda extender por analogia a otros supues-
tos diferentes. Esta opcion complementaria
de la pena s6lo se puede acordar cuando un
determinado precepto penal asi lo ha previs-
to, siempre en funcion de las especiales ca-
racteristicas del delito incriminado. Esta de-
cision estd perfectamente justificada en los
delitos de abandono de familia y en los rela-
tivos a la prostitucion o corrupcién de me-
nores, pero no tiene encaje legal en los su-
puestos de homicidio o parricidio (Senten-
cia de 10 de octubre de 1994). Y debe
significarse que la improcedencia de acor-
dar en tal caso la privacion de la patria po-
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testad por el Tribunal penal fue aprobada
por Acuerdo del Pleno no Jurisdiccional de
esta Sala de 26 de mayo de 2000.

Por ultimo debe subrayarse que una in-
terpretacion contraria ya no viene exigida
por la necesidad de salvaguardar los intere-
ses del menor, afectados cuando uno de sus
progenitores ha dado muerte al otro y es
condenado por ello con las penas legalmen-
te establecidas. La reforma del Cédigo Civil
operada por Ley Orgénica 1/1996 de 15 de
enero, ha introducido los mecanismos sus-
tantivos y procesales civiles precisos para
una inmediata y automadtica proteccién del

menor desamparado, sin necesidad de que la
jurisdiccién penal asuma lo que a la Juris-
diccion Civil corresponde mediante la apli-
cacion de las correspondientes normas civi-
les a través de los cauces procesales especi-
ficamente creados para ello.

Asfi pues, el Tribunal Supremo deja sin
efecto la privacion de la patria potestad,
manteniendo expresamente la situacion del
menor acordada por las instituciones admi-
nistrativas tutelares de Catalufia, y sin per-
juicio del ejercicio por el Ministerio Fiscal
de las acciones en defensa de los intereses y
la proteccién del menor.
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TRIBUNALES SUPERIORES
DE JUSTICIA

SEPARACION MATRIMONIAL

Eficacia del convenio suscrito entre los conyuges y no ratificado judicial-
mente en el que uno de ellos renunciaba a cualquier derecho que pudiera
corresponderle en los bienes de su mujer y a que se practicara cualquier
liquidacion posterior, a cambio de no contribuir al levantamiento de las
cargas matrimoniales ni a satisfacer pension alguna a su esposa.

TSJ de Baleares, Sentencia de 23 de junio de 2000.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Francisco Javier Muioz Jiménez.

ANALISIS DEL CASO

Don Pascual y Dofia Antonia suscribieron un convenio privado de separa-
cion el 25 de octubre de 1993 que posteriormente no fue ratificado por el
esposo, debiendo tramitarse un procedimiento contencioso en el que se dic-
t6 sentencia declarando la separacién de los conyuges.

Don Pascual interpuso demanda de menor cuantia contra su esposa D.* An-
tonia y la hermana de esta D.* Maria, solicitando se dicte sentencia por la
que se declarase el derecho del actor a ser indemnizado por las obras y me-
joras realizadas en la vivienda propiedad de las demandadas, condenando a
éstas a abonar al actor el valor actualizado de los gastos realizados o el
aumento de valor adquirido por la vivienda a causa de las obras, ambas
cantidades a determinar en ejecucion de sentencia; ademas se declarase que
el actor es unico propietario de los bienes que se adquirieron durante el
matrimonio y que consisten en la vivienda de la calle de Jesis de Muro y
dos vehiculos, condenando a las demandadas a estar y pasar por las anterio-
res declaraciones y a que se efectiien las correspondientes correcciones en

- 147 -



REVISTA DE DERECHO DE FAMILIA

el Registro de la Propiedad y en la Jefatura Provincial de Trafico; que los
muebles y enseres existentes tanto en la vivienda que fue domicilio conyu-
gal como en el Bar S. son propiedad del actor y de dofia Antonia por mita-
des, condenando a la demandada a abonar la mitad del valor de los mismos
previo inventario y valoracion, por Gltimo que se declare que el demandante
es deudor de dona Antonia en la cantidad que ésta acredite haber satisfecho
de la amortizacidn de un préstamo solicitado por el actor; todo lo anterior
con imposicién de costas a la demandada.

El Juzgado de Primera Instancia nim. 2 de Inca dict6 sentencia el 21 de
junio de 1996 estimando parcialmente la demanda y declarando que “el ac-
tor es acreedor de las codemandadas en la mitad del coste actualizado de las
obras efectuadas en la casa de la calle Jests de Muro, valor que se determi-
nard en ejecucion de sentencia; no ha lugar a declarar que los bienes que el
actor reclama en la demanda sean de su propiedad, sin perjuicio de sus dere-
chos al liquidar la sociedad de gananciales, en cuya liquidaciéon debe in-
cluirse el importe de las obras objeto del pronunciamiento anterior, ademas
del valor de los bienes existentes en el momento de la separacion, con re-
duccion de las deudas de la sociedad. Todo lo anterior sin hacer expresa
imposicion de costas a las partes”.

En grado de apelacion la Seccion 3.2 de la AP de Palma de Mallorca dictd
sentencia el 30 de octubre de 1999, estimando el recurso interpuesto por D.?
Antonia y D.? Maria y revocando la sentencia desestimd integramente la
demanda, absolviendo a las demandadas de los pedimentos contenidos en la
misma.

D. Pascual interpuso recurso de casacion ante el TSJ de Baleares que fue
desestimado.

COMENTARIO DE LA RESOLUCION

Dejando a un lado las cuestiones de es-
tricta técnica casacional que fueron desesti-
madas por el TSJ, el comentario debe cen-
trarse en la pretension del actor de que se le
indemnice por las obras y mejoras que cos-
ted en la vivienda propiedad de las codeman-
dadas asi como que se declare que son de su
propiedad determinados bienes adquiridos
constante matrimonio y que figuran titula-
dos a nombre de su esposa. Frente a estas
pretensiones las demandadas opusieron al
contestar que, en los convenios suscritos pri-
vadamente que precedieron a la separacion
judicial del matrimonio, el demandante ha-

bia renunciado a cualquier derecho que pu-
diera corresponderle en los bienes de su mu-
jer y a que se practicara cualquier liquida-
cién posterior, a cambio de no contribuir al
levantamiento de las cargas matrimoniales
ni a satisfacer pension alguna a su esposa.

Asi pues, resolver sobre la validez y efi-
cacia de estos pactos adquiere, pues, cardcter
primordial, ya que, si tales acuerdos se con-
sideran juridicamente vinculantes —y asi lo
ha estimado la Audiencia—, los pedimentos
del actor devienen improsperables por este
solo factor, y ello fuere cual fuere el régimen
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econdémico de su matrimonio: separacion de
bienes, como concordaron en principio las
partes, o gananciales, seglin concluy6 funda-
damente al estudiar el tema el juzgador de
primera instancia.

Establecida la extincién de un derecho
por renuncia, nada importa ya determinar el
contenido cuantitativo del mismo. Debe no-
tarse, en este aspecto, que el actor no impug-
no la relevancia de tales pactos privados de
separacion por otra causa que la de no haber
sido aprobados judicialmente en el pleito de
separacion conyugal. Mds en concreto, no
adujo en la instancia que se hubieran cele-
brado con intervencién de vicio alguno del
consentimiento; de modo que la inexistencia
de estos vicios era punto que la Audiencia no
tenia el deber de abordar —y ni siquiera po-
dia hacerlo sin caer en incongruencia— ni le
es licito al recurso plantear ahora la posibili-
dad de que el demandante consintiera por
error, pues se trata de cuestién nueva y por
ende radicalmente inadmisible en grado de
casacion, ya que la introduccién de esta cla-
se de cuestiones en la referida fase altera el
objeto del conflicto, quebranta los principios
de preclusién e igualdad de partes y produce
indefension al litigante adverso (SSTS 23 de
junio de 1997, 24 de noviembre de 1998 y 22
de enero de 1999, por citar algunas). En con-
secuencia, el primer motivo de recurso fra-
casa.

En otro motivo acusa igualmente infrac-
ci6n del art. 359 de la LECiv y de la doctrina
del Tribunal Constitucional, argumentando,
en esencia, que el debate quedé centrado en
la oposicion de las demandadas a las preten-
siones del actor con base en la doctrina de
los actos propios, pero que la sentencia re-
suelve el pleito en virtud de nuevas alegacio-
nes vertidas por aquéllas en la vista del re-
curso y centradas en la consideracion de la
validez y eficacia de los convenios como
verdaderos contratos, lo que, en opini6n del
ahora recurrente, entrafla incongruencia por
variacion de la causa de pedir.

La decision absolutoria habria sido incon-
gruente si se hubiera basado en hechos dis-

tintos de los aportados en tiempo hébil por
las demandadas para su defensa, conforme
reconoce la jurisprudencia de que se ha he-
cho mencién con anterioridad. No fue asi,
sin embargo, toda vez que, al contestar, las
hoy recurridas invocaron expresamente
frente a la demanda la eficacia extintiva de
los convenios privados de separaciéon que
habian concertado los conyuges, de suerte
que la sentencia no se ha apartado un 4pice
en su fallo, como es de rigor, de la funda-
mentacion factica hecha valer por los con-
tendientes. Esto sentado, resulta irrelevante
que las demandadas reputaran entonces tales
convenios como constitutivos de un acto
propio del actor y que la sentencia, en cam-
bio, los haya conceptuado de verdaderos ne-
gocios juridicos vinculantes para las partes.
En virtud del principio «iura novit curia», en
efecto, pertenece al oficio judicial aplicar, a
los hechos alegados por los litigantes y a los
fines de declarar la concreta consecuencia
que éstos postulan, el tratamiento juridico
que corresponde y se ajusta a la verdadera
naturaleza de los mismos, y ello aun a pesar
de que la parte no haya logrado exponer co-
rrectamente el valor que, en derecho, esos
hechos poseen (SSTS 7 de noviembre de
1986, 21 de noviembre de 1989, 24 de julio
de 1990, 9 de enero de 1992, 31 de octubre
de 1996, 4 de julio de 1998, etc.); que es la
sola operacion, y no otra, que ha efectuado la
sentencia aqui recurrida.

No es cierto tampoco que la sentencia im-
pugnada, al atribuir a los repetidos conve-
nios la consideracion de negocios juridicos
que generaron para las partes la obligacién
de respetarlos y cumplirlos, haya hurtado del
debate la cuestion relativa a si concurren en
ellos los elementos esenciales que requiere
su validez. Las demandadas vieron inicial-
mente en tales convenios la expresién de un
acto propio del actor que éste contravenia
con la interposicion de la demanda. La pues-
ta en juego de la doctrina de los actos pro-
pios presupone, sin embargo, que los actos
de donde nace el deber de conducta coheren-
te y de buena fe han sido adoptados y reali-
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zados por el sujeto con plena libertad de cri-
terio y voluntad no coartada (SSTS 14 de fe-
brero de 1984, 4 de marzo de 1985, 11 de
marzo de 1991) y que son juridicamente efi-
caces y validos en derecho y suficientes para
producir un efecto juridico, segin tiene de-
clarado la jurisprudencia en SSTS de 31 de
octubre de 1984, 17 de octubre de 1986 y 30
de septiembre de 1992. Como dice la STS de
30 de septiembre de 1996, el acto que se adu-
ce como propio de la contraparte no produce
efectos en el caso de que esté viciado por
error provocado o cuando se violenta el con-
sentimiento del otorgante. Por tanto, la cir-
cunstancia de que las demandadas alegaran
inicialmente la existencia de tales convenios
bajo la figura de los actos propios justificaba
por si sola abrir el &mbito de discusion de la
primera instancia al tema de la validez del
consentimiento con que se celebraron, de
modo que nada le impedia al demandante
plantear el problema e intentar desvirtuar la
fuerza de los acuerdos alegando y demos-
trando que fueron consentidos por error, no
obstante lo cual no opuso en su contra otra
objecion que el dato de que no habian sido
ratificados a presencia judicial, llevandole a
concluir que carecian de efecto juridico al-
guno. El silencio, pues, del actor sobre esta
cuestion implica la admision tacita de que
prestd su consentimiento con plena concien-
cia y total libertad, y en nada se ve afectado
la realidad de este extremo por el hecho de
que después se haya calificado judicialmen-
te ese acto de voluntad en forma diversa a
como lo hicieron en principio las demanda-
das. Por consiguiente, el motivo decae.

El recurrente entiende que los convenios
de separacién matrimonial no pueden equi-
pararse a los contratos; sostiene la tesis de
que la aprobacidn judicial es presupuesto
esencial o «conditio iuris» de su eficacia; y
argumenta que si un convenio ratificado y no
aprobado carece de toda eficacia juridica,
menos podra tenerla el que ni tan siquiera ha
sido ratificado por la parte interesada y que,
sin la ratificacion y la aprobacion judicial, el
convenio es un mero proyecto del que no

pueden derivarse consecuencias juridicas, ni
mucho menos afirmarse que resulta un ver-
dadero negocio juridico.

Antes de entrar en el andlisis del motivo
han de puntualizarse dos extremos. Las par-
tes firmaron privadamente dos convenios de
separacion en épocas distintas: uno, el 14 de
noviembre de 1988, y el otro con fecha de 25
de octubre de 1993. Las demandadas y la
sentencia recurrida se refieren a los dos in-
distintamente. Sin embargo, s6lo cabe tomar
en cuenta el segundo, toda vez que, después
de suscribirse el primero, los conyuges de-
sistieron de su propdsito de separarse, se re-
conciliaron y prosiguieron la vida en comun,
por lo que, con la desaparicién de la finali-
dad que determind su celebracion, dicho
acuerdo quedd despojado de cualquier vir-
tualidad futura. De otro lado, y aunque la
cuestion tenga en si escasa importancia, no
estd de mas advertir de que la propuesta de
convenio de 1993 satisface de lleno el conte-
nido minimo que el art. 90 del Cédigo Civil
asigna a los convenios conyugales regulado-
res de las consecuencias de la crisis matri-
monial, pues malamente cabe indicar, como
hace el recurso, que no contiene pronuncia-
miento alguno respecto de la pension corres-
pondiente a uno de los conyuges respecto del
otro, cuando justamente ocurre que en la
clausula sexta los esposos estipularon que,
dadas las circunstancias de cada uno de ellos
y que la separacion no le producia a ninguno
desequilibrio econdmico, «ambos renuncian
a exigirse reciprocamente el abono de pen-
sién o indemnizacidn, renunciando a cual-
quier otra reclamacién».

Pues bien, el Tribunal Supremo ha admi-
tido la fuerza de obligar entre los esposos de
lo pactado por ellos en los convenios de se-
paracion no presentados ni por ende aproba-
dos judicialmente en el proceso matrimo-
nial, cual es el caso del que las partes litigan-
tes acordaron el 25 de octubre de 1993. La
sentencia del Alto Tribunal de 22 de abril de
1997 declara que «este acuerdo ... es valido y
eficaz como tal acuerdo, como negocio juri-
dico bilateral aceptado, firmado y reconoci-
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do por ambas partes... No hay obstaculo a su
validez como negocio juridico en el que ocu-
tri6 el consentimiento, el objeto y la causa, y
no hay ningtin motivo de invalidez. No lo
hay tampoco para su eficacia, pues si carece
de aprobacion judicial, ello le ha impedido
ser incorporado al proceso y producir efica-
cia procesal, pero no la pierde como negocio
juridico». La sentencia anade que «en virtud
de lo dispuesto en el articulo 1256 del Codi-
go Civil las partes deben cumplir el negocio
juridico, concertado segin el principio de
autonomia de la voluntad que proclama el
articulo 1255 y esta reconocido en las Sen-
tencias de esta Sala antes citadas de 25 de ju-
nio de 1987 y de 26 de enero de 1993». La
posterior sentencia de 27 de enero de 1998
ratifica esta linea doctrinal sefialando tam-
bién que «salvados los derechos de los
acreedores sobre los bienes gananciales y las
consecuencias del registro inmobiliario a fa-
vor de los adquirientes terceros, no se puede
estimar que los efectos “inter partes” de un
convenio carezcan de eficacia por falta de
aprobacién judicial, si éste se desenvuelve
dentro de los limites licitos del principio de
autonomia de la voluntad». Y la de 21 de di-
ciembre de 1998 declara asimismo que «ta-
les acuerdos, si bien no podran hacerse valer
frente a terceros, son vinculantes para las
partes siempre que concurran en ellos los re-
quisitos esenciales para su validez, al haber
sido adoptados por los conyuges en el libre
ejercicio de su facultad de autorregulacion
de las relaciones derivadas de su separacion
matrimonial, y no concurriendo ninguna de
las limitaciones que al principio de libertad
de contratacion establece el articulo 1255
del Cédigo Civil».

A esta doctrina jurisprudencial se atiene
la sentencia de la Audiencia contra la que se
endereza la presente casacion, por lo que su
decision no infringe ninguno de los precep-
tos legales que resefia el motivo. Han de te-
nerse en cuenta, ademas, otras consideracio-
nes. El convenio de 1993 no est4 falto de su
causa tipica, pues la separacién conyugal se
consumo, bien que no por la proyectada via

consensual, que quedd cegada al no compa-
recer el marido en el juzgado para ratificar la
demanda, pero si por la contenciosa, que se-
guidamente inst6 la mujer y se tramité y cul-
mind por sentencia dictada en rebeldia del
esposo. De otra parte, y siendo mayores de
edad los tres hijos del matrimonio, nada se
aprecia en el contenido del convenio privado
que transgreda los limites que fija el art. 90
del Cdédigo Civil para el ejercicio del poder
de autocomposicion de las relaciones deri-
vadas de la crisis matrimonial que la Ley re-
conoce a los conyuges y mucho menos en
cuanto atafie a la esfera de los estrictos inter-
eses patrimoniales de los litigantes.

No cabe pasar por alto, en fin, que el ac-
tor, ni en el tramite de ratificacion del proce-
so de separacién consensual —al que no
acudid, como se ha dicho—, ni en ningin
otro momento anterior a que su consorte
presentara la demanda de separacién con-
tenciosa —y ni tan sélo al prestar confesion
en este ultimo proceso—, manifest6 en for-
ma alguna su disconformidad con el conve-
nio suscrito ni su voluntad de desligarse de
¢l. Esta inaccion fue actitud de trascenden-
cia innegable, ya que cred en la esposa la
confianza legitima de que aquél respetaria
en el futuro los términos del acuerdo, mo-
viéndola a que ella también los respetara al
tiempo de deducir sus pretensiones en la se-
gunda demanda de separacién. Los conyu-
ges habian pactado dejar su respectiva situa-
cién patrimonial exactamente en el estado
en que se encontraba, y, partiendo de esta
premisa y declarando entonces que la sepa-
racién no originaba desequilibrio econémi-
co a ninguno de los dos, renunciaron reci-
procamente a exigirse pension o indemniza-
cién y a cualquier otra reclamacidn, asi
como a realizar liquidacién alguna de bie-
nes. La esposa cumplié fielmente este com-
promiso y asi el suplico de la demanda de
separacion declaré textualmente que «por
expreso deseo de mi representada, ninguna
cantidad se reclama en concepto de carga
familiar o pensién compensatoria o alimen-
tos». Acordemente con manifestacion tan
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rotunda, nada le otorgd tampoco la senten-
cia, como es natural. Luego, cargada esta de
razon la aqui codemandada cuando pone de
relieve el componente contrario a la buena
fe (art. 7.1 CC) que preside la ulterior actua-
cién del actor al pretender en este pleito lo
que en la practica supone una liquidacién de
las resultas econdmicas de la convivencia

II. FISCAL

matrimonial y que, de prosperar, destruiria
la base patrimonial, fijada de consuno, en
contemplacion de la cual la esposa hizo de-
jacion de unos derechos a recibir pension
que de otra manera le habrian correspondido
y que, por efecto de la fuerza de cosa juzga-
da inherente a la sentencia firme de separa-
cién, ni siquiera podria ejercitar ahora.

1.  Estd exenta de tributar por el Impuesto de Transmisiones Patrimoniales
la adjudicacion de bienes del esposo a favor de la esposa y en concepto
de pension compensatoria tras dictarse la sentencia de separacion de un
matrimonio que se regia por el régimen de separacion de bienes.

ANALISIS DEL CASO

TSJ de Cataluna, Sec. 4.2, Sentencia de 17 de julio de 2000.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Francisco Sospedra Navas.

® Como consecuencia de dictarse sentencia de separacién matrimonial, en el
convenio regulador se incluy6 un pacto en virtud del cual se abonaba a la
esposa una pension compensatoria mediante la cesion de los bienes que fue-

ron objeto de liquidacion.

® EITEAR de Catalufna entendi6 que dicha cesion de bienes debia tributar por
el Impuesto de Transmisiones Patrimoniales.

® La parte actora interpuso recurso contencioso administrativo contra la Re-
solucion del TEAR de Cataluna de 26 de abril de 1996, desestimatoria de la
reclamacion formulada contra acuerdo dictado por la Oficina recaudadora
de Sabadell, por el concepto de Impuesto de Transmisiones Patrimoniales y

Actos Juridicos Documentados.

® EIl TSJ de Catalufa estim6 el recurso y entendio que la cesion de bienes
operada en pago de la pensién compensatoria estaba exenta de tributar por

el ITP.
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COMENTARIO DE LA RESOLUCION

La adjudicacién de que trae causa la im-
pugnacién no se cuestiona que se produce
como consecuencia directa de la liquidacion
de bienes de la sociedad conyugal en ejecu-
cién del convenio de separacion, a conse-
cuencia de la extincion de la sociedad con-
yugal con motivo de la separacion matrimo-
nial que fue declarada por el Juzgado de 1.2
Instancia nimero 8 de Sabadell. En ella se
acuerda la satisfaccién a la esposa de una
pension compensatoria mediante la cesion
de los bienes que fueron objeto de liquida-
cién (pacto duodécimo del convenio regula-
dor). Por tanto, la naturaleza del negocio es
la de una adjudicacion en pago de deuda que
tiene su origen en la debida compensacion
econdémica que nace a favor de la esposa,
mediante la satisfaccién de una pensién
compensatoria en bienes del patrimonio del
conyuge que ha de satisfacerla.

La cuestion controvertida ha sido analiza-
da por el TSJ indicando que la tributacion de
la adjudicacion a la esposa de la mitad de un
bien en proindiviso, a consecuencia de la se-
paracién matrimonial y para que sirva de
compensacion econémica que se produce
para ella con la disolucién de la sociedad
conyugal, ha de examinarse si queda o no
amparada en la exencién contemplada en el
art. 48.1.B) del T.R. del ITP 3050/1980.

El Texto del precitado articulo establece
que “estardn exentas... 3. Las aportaciones
de bienes y derechos verificados por los con-
yuges a la sociedad conyugal, las adjudica-
ciones que a su favor y en pago de las mis-
mas se verifiquen a su disolucion y las trans-
misiones que por tal causa se hagan a los
conyuges en pago de su haber de ganancia-
les”. Y, aunque no sea directamente aplica-
ble, merece tenerse en consideracion lo dis-
puesto en el siguiente punto 4 que asimismo
prescribe exentas “las entregas de dinero que
constituyan el precio de los bienes o se veri-
fiquen en pago de servicios personales, de
créditos o indemnizaciones...”.

Al tiempo de interpretar este precepto no
puede dejar de advertirse que desde la fecha
de su promulgacién en 1980 al ano 2000, en
el que debe resolverse la cuestion controver-
tida acerca de su dmbito de aplicacion a si-
tuaciones de extinciéon de la sociedad con-
yugal, hay una evolucién de la estructura
conyugal y familiar de mayor diversidad y
amplitud, ademds de una clara evolucion le-
gislativa en torno al nacimiento, vida y ex-
tincién de la sociedad conyugal y derechos y
deberes de quienes la componen. El propio
TEARC en la resoluciéon impugnada recono-
ce que “el hecho de no estar sometido el ma-
trimonio al régimen legal de sociedad de ga-
nanciales es insuficiente para rechazar la
aplicacion de la mencionada exencion, exi-
giendo no obstante la constitucion de un pa-
trimonio en comun aportado a la sociedad
conyugal que a su extincion habra de liqui-
darse entre ambos. Entiende el TEARC y asi
lo manifiesta en su tercer considerando que
en el ambito de la exencion del art. 48.1.B) 3
antes transcrita se contienen tres supuestos
diferentes: a) las aportaciones de los conyu-
ges a la sociedad conyugal; b) las adjudica-
ciones efectuadas a los conyuges en pago de
dichas aportaciones al disolverse la socie-
dad; y c) las transmisiones a los conyuges en
pago de su haber en los bienes gananciales.

Se conviene enteramente —sefala el TSJ
de Cataluna— con este planteamiento pre-
vio efectuado por el TEARC, si bien no con
la conclusién que se extrae, por entender que
en un matrimonio sometido al régimen de
separacion de bienes no existen aportaciones
a la sociedad conyugal, dado que cada
miembro tiene el dominio, la administracion
y el disfrute de sus propios bienes, punto de
partida ideoldgica y legislativamente super-
ado, como més adelante se expone. Cierta-
mente los bienes en este régimen guardan
una titularidad individual y separada, de mo-
do que no se integran ni quedan adscritos en
ningin momento a la sociedad conyugal; sin
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embargo, el dato determinante a efectos de
tributacién o exencion en el ITP no es la titu-
laridad separada del bien en su mitad, sino su
imposibilidad de disposicion y disfrute inde-
pendiente en el caso de que la sociedad con-
yugal se disuelva si el bien es indivisible y se
posee en proindiviso, y sobre todo el dato
determinante de que al liquidarse se adjudi-
que a uno de sus miembros en compensacion
de sus aportaciones anteriores constante
convivencia.

La extincion de la sociedad conyugal 1le-
va consigo de modo imprescindible la sepa-
racion total y absoluta de los bienes pertene-
cientes a los conyuges en proindiviso, por
constituir y formar parte de una sociedad
conyugal al margen del régimen econdémico
que se aplique, separacion de bienes que lle-
va aparejada una mayor libertad de disposi-
cion, o gananciales con unioén en su titulari-
dad y facultades de disposicién. Sin duda, en
la comunidad de bienes que surge de la apli-
cacion del régimen de gananciales, serd pre-
ciso a la extincion de la sociedad conyugal
especificar y dividir todos los bienes de titu-
laridad y posesién comin y en proindiviso.
No obstante, ello no significa que en la so-
ciedad conyugal en régimen de separacion
de bienes no sea necesaria la préictica de una
liquidacién de los bienes en proindiviso ad-
judicando a uno u otro cényuge el bien con
la correspondiente compensacién econémi-
ca con otros bienes del patrimonio de quien
lo recibe, o bien una liquidacién en la que
sea necesaria la adjudicacion de algiin bien
perteneciente inicamente a uno de los
miembros pero en compensacion econdmica
al otro por sus aportaciones a la sociedad
conyugal, no en bienes, pero si en dedica-
cién —como trabajo en el hogar o en la fa-
milia compensable econdmicamente—. Si
al liquidar los bienes proindiviso no existiera
ningun tipo de compensacion, la porcion ad-
judicada a la esposa podria calificarse como
una transmision de la parte del bien en proin-
diviso que hasta ese momento pertenecia al
esposo, pero no sucede asi, ya que ella en la
liquidacién no lo adquiere sin derecho pre-

vio, sino que por el contrario lo recibe como
compensacién de sus aportaciones a la so-
ciedad conyugal en tanto existid, que han ge-
nerado la situacién de desequilibrio a que se
refiere la pension compensatoria, declarada
por sentencia judicial que aprueba el conve-
nio regulador. Por tanto, la adjudicacién de
esa porcidn del bien en proindiviso por el es-
poso lo es en compensacion a sus aportacio-
nes a la sociedad conyugal, materializadas al
momento de su extincién y con este exclusi-
vo y directo motivo, razén por la cual se con-
sidera el supuesto incluido en el concepto de
“adjudicaciones efectuadas a los conyuges
en pago de sus aportaciones al disolverse el
de la sociedad” y, por tanto, en el 4mbito de
la exencion.

Resulta extrafo a las relaciones entre los
miembros de una sociedad conyugal y alta-
mente gravoso pensar que si un cényuge ge-
nera derechos econdmicos a su favor por sus
aportaciones en trabajo o servicio a las car-
gas a levantar constante convivencia, la justa
compensacion que se satisface y liquida eco-
némicamente por el miembro favorecido
con cargo al patrimonio proindiviso al mo-
mento de la separacion, venga gravada como
si de la adquisicion del bien de un tercero en
el mercado inmobiliario se tratase. La esen-
cia de la convivencia continuada exige la
puesta en comun de bienes y la realizacion
de economias de escala al compartir medios
y esfuerzos. El trabajo en el hogar o la dedi-
cacion a la familia son realidades de valor
positivo y estimable como expresion de la
contribucién a la sociedad conyugal que, al
desaparecer éste, han de compensarse.

Resulta correcto, por tanto, interpretar en
términos fiscales tanto las econdmicas como
el trabajo personal y la dedicacién a la fami-
lia, que configuran modos y maneras de sub-
venir a las cargas de la sociedad conyugal,
aunque su traduccion econdmica se fije con
mucha posterioridad y s6lo en caso de extin-
cién de la sociedad, como ocurre en el pre-
sente supuesto. Incluso la evolucién legis-
lativa, eco de las demandas de la sociedad
actual, contempla ya la compensacion eco-
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némica que merecen aportaciones a las car-
gas que comporta la convivencia en pareja
(el matrimonio). En este sentido, el art. 1438
del Cédigo Civil en su tltimo inciso estable
que “el trabajo para la casa serd computado
como contribucién a las cargas y dard dere-
cho a obtener una compensacion que el Juez
sefalara, en defecto de acuerdo, a la extin-
cion del régimen de separacién”. Y en este
mismo sentido el Cédigo de Familia catalén,
que en la Llei 8/1993, vigente al momento de
los hechos, establecia en su art. 23 que “el
conyuge que, sin retribucion o con una retri-
bucion insuficiente, se haya dedicado al ho-
gar o haya trabajado para el otro cényuge,
tendra derecho a recibir del mismo, cuando
se extinga el régimen por separacion judi-
cial, divorcio o nulidad del matrimonio, una
compensaciéon econdmica, si por razén de

dicho defecto retributivo se ha generado una
situacion de desigualdad entre su patrimonio
y el del otro conyuge... La compensacion po-
dra satisfacerse en dinero o en bienes del pa-
trimonio del conyuge que deba pagarla, se-
gtn él mismo desee y en plazos que no exce-
dan los tres afos”.

Sin duda la generacion legal de ese dere-
cho a la compensacion durante su permanen-
cia en la sociedad conyugal, ha de tener un
trato fiscal acorde con su esencia, que no es
sino contemplarla como recepcién de una
aportacion previa, es decir, adjudicacion en
pago de su aportacion al momento de disol-
verse la sociedad, tal y como se interpreta el
T.R. por este Tribunal, entendiendo en con-
secuencia incluida en el 4mbito de la exen-
cién propuesta por la actora (vid. sentencias
de la Sala 28-6-1996 y 1-7-1996).

2. A pesar de que figure como titular de una cuenta bancaria o de unas
acciones uno solo de los conyuges, dado que el matrimonio se rige por el
régimen de gananciales, al efectuar la declaracion del IRPF cada con-
yuge puede incluir en su declaracion el 50% de dichos rendimientos.

ANALISIS DEL CASO

TSJ de Extremadura, Sentencia de 25 de octubre de 2000.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Isaac Merino Jara.

® En junio del afo 1994 don José presentd declaracion individual por el Im-
puesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, ejercicio 1993, que dio como
resultado una cantidad a ingresar de 714.492 pesetas. Consta en dicha de-
claracion que el régimen econdmico del matrimonio era el de gananciales.

® El 29 de marzo de 1995 se le efectu6é un requerimiento para que aportara
documentacion relativa a esa declaracion de IRPF; el siguiente 15 de sep-
tiembre se le notificd propuesta de liquidacién provisional, al tiempo que se
le concedian 10 dias para formular alegaciones, y, finalmente, el 13 de junio
de 1996 se dict6 la liquidacién provisional segtn la cual se le reclama la
cantidad de 475.019 pesetas (389.939 en concepto de cuota y 85.080 en
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concepto de intereses de demora). La base de dicha resolucion esta en el
aumento de la base imponible como resultado de la modificacion del impor-
te de los rendimientos netos de capital mobiliario que han pasado a situarse
en la cantidad de 6.206.320 pesetas, al imputarle al esposo la totalidad de
los rendimientos de capital mobiliario correspondiente a diversas acciones
y a cuentas bancarias que estaban solo a su nombre.

D. José interpuso recurso de reposicion contra dicha liquidacion provisional

D. José interpuso reclamacion econdmico-administrativa que fue desesti-
mada por el Tribunal Econémico Administrativo Regional de Extremadura

[ ]

que fue desestimado por resolucion de 2 de septiembre de 1996.
[

por resolucién de 31 de marzo de 1997.
[ ]

D. José interpuso recurso ante el TSJ de Extremadura que fue estimado.

COMENTARIO DE LA RESOLUCION

La discrepancia se limita, exclusivamen-
te, al modo en que la administracion y el
contribuyente imputan los rendimientos de
capital mobiliario obtenidos por el matrimo-
nio formado por el actor y D.* Julia.

Cada uno de los conyuges presentd su
propia declaracion y se imputaron al 50 por
100 la totalidad de los rendimientos de capi-
tal mobiliario obtenidos por el matrimonio.
La administraciéon modificé esa imputacion
acudiendo a los datos obrantes en sus archi-
vos informaticos, procediendo del modo si-
guiente: si en los datos facilitados por terce-
ros consta como tnico perceptor de los ren-
dimientos uno de los cényuges, a él se le ha
imputado exclusivamente el rendimiento, si
ambos aparecen como perceptores, los ren-
dimientos se han imputado por mitad.

Don José impugna este proceder, puesto
que, sostiene, todos los rendimientos de ca-
pital mobiliario provienen de bienes de ca-
racter ganancial. En ese sentido, consta en
autos, por un lado, copia del Libro de Fami-
lia en el que figura la fecha de celebracion
del matrimonio, el 31 de mayo de 1951, y,
asimismo, la indicacion de que los conyuges
no otorgaron capitulaciones matrimoniales,
y, por otro, fotocopia debidamente compul-
sada del acta literal de dicho matrimonio.

Sostiene que el régimen econémico de su
matrimonio es el de gananciales, puesto que
ni en el momento de su celebracién ni con
posterioridad a esa fecha ha procedido a
otorgar capitulaciones matrimoniales. Si se
hubiera producido una modificacion del ré-
gimen del matrimonio, deberia estar inscrito
en el Registro Civil, y, en ese caso, tal como
se desprende de la legislacion aplicable
(Ley de 8 de junio de 1957 y Decreto de 14
de noviembre de 1958) deberia aparecer la
correspondiente indicacion en el acta literal
del matrimonio, y, no es asi, senal evidente
de que, como seiiala el actor, no ha otorgado
capitulaciones matrimoniales. Y, al no ha-
cerlo, tanto en el momento en que se celebrd
el matrimonio, afio 1951, como en el ejerci-
cio al que se refiere el presente recurso, afio
1993, su régimen es el de gananciales, pues-
to que la reforma del Cédigo Civil, llevada a
cabo por la Ley de 13 de mayo de 1981,
conserva la sociedad de gananciales como
régimen legal supletorio del derecho co-
mun. Aunque el régimen econémico del pa-
trimonio sea el de gananciales, no por eso
todos los bienes son gananciales, también
pueden existir bienes privativos, y ello es
muy importante a los presentes efectos, da-
do que existen divergencias entre lo que dis-
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pone la ley civil y lo que prevé la ley tributa-
ria con respecto a las rentas derivadas de
unos y otros, puesto que la altima dispone
que cuando el bien sea privativo el rendi-
miento se atribuiré al conyuge que sea su ti-
tular y cuando sea ganancial se atribuird a
ambos conyuges.

Por consiguiente, la controversia gira en
torno al caracter ganancial o privativo de los
bienes desde el punto de vista civil, que no al
caracter ganancial o privativo desde el punto
de vista civil de los rendimientos generados
por dichos bienes, ya que mientras lo prime-
ro sinos es til, a los presentes efectos, lo se-
gundo no lo es, ya que la solucién tributaria
se aparta de la solucion civil.

El articulo 33 de la Ley 18/1991, de 6 de
junio, del Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas, establece que “los rendi-
mientos del capital se considerardn obteni-
dos por los sujetos pasivos que, segin lo
previsto en el articulo 7 de la Ley del Im-
puesto sobre el Patrimonio, sean titulares de
los elementos patrimoniales, bienes o dere-
chos, de que provengan dichos rendimien-
tos”. Este altimo articulo, por su parte, dis-
pone en sus cuatro primeros parrafos, que
“los bienes y derechos se atribuirdn a los
sujetos pasivos segln las normas sobre titu-
laridad juridica aplicables en cada caso y en
funcién de las pruebas aportadas por aqué-
llas o de las descubiertas por la Administra-
cién. En su caso, serdn de aplicacion las
normas sobre titularidad juridica de los bie-
nes y derechos contenidas en las disposicio-
nes reguladoras del régimen econdmico del
matrimonio, asi como en los preceptos de la
legislacion civil aplicables en cada caso a
las relaciones patrimoniales entre los miem-
bros de la familia. La titularidad de los bie-
nes y derechos que, conforme a las disposi-
ciones o pactos reguladores del correspon-
diente régimen econdémico matrimonial
sean comunes a ambos conyuges, se atribui-
ran por mitad a cada uno de ellos, salvo que
se justifique otra cuota de participacion.
Cuando no resulte debidamente acreditada
la titularidad de los bienes o derechos, la

Administracion tendra derecho a considerar
como titular a quien figure como tal en un
registro fiscal u otros de caricter publico”.

Esté acreditado que el régimen econdmi-
co del matrimonio es el de gananciales, Yy,
por tanto, el actor invoca, en primer lugar, lo
dispuesto en el articulo 1361 del Cédigo Ci-
vil, en cuya virtud “se presumen ganancia-
les los bienes existentes en el matrimonio
mientras no se pruebe que pertenecen priva-
tivamente al marido o a la mujer”, y, en se-
gundo lugar, aporta los certificados de sus-
cripcion de los titulos valores depositados
en el Banco Central Hispano, para demos-
trar que todas las acciones se han adquirido
después de su matrimonio. La administra-
cion, se ha limitado a consultar los datos so-
bre los rendimientos abonados y la retencio-
nes practicadas al actor, partiendo de la in-
formacién facilitada por los pagadores de
los rendimientos, pero en ningiin momento
ha intentado acreditar que las acciones se
han adquirido con dinero privativo, ni tam-
poco que el saldo de las cuentas es privati-
vo. El contribuyente ha imputado al 50 por
100 las rentas derivadas de cuentas banca-
rias y de acciones en las que ambos conyu-
ges aparecen como titulares, y en cambio,
ha imputado el 100 por 100 al actor cuando
aparece como unico titular.

Ese proceder, sefiala el TSJ, no es correc-
to, como ya se ha dicho; para actuar de esa
forma previamente tendria que haber acredi-
tado que es esa la manera en la que esta dis-
tribuido el patrimonio entre los cényuges,
cosa que no se ha hecho, y, ello le perjudica,
dado que, en dltima instancia, el actor estd
amparado por la presuncién de gananciali-
dad de los bienes. A la demandada le corres-
pondia destruirla, y, no lo ha conseguido. La
presuncién de ganancialidad no se destruye
por el mero hecho de que el actor aparezca
nominalmente como unico titular de deter-
minadas cuentas bancarias y de determinado
numero de acciones el actor. Por consiguien-
te, teniendo en cuenta que no hay constancia
alguna de que ni las acciones de las socieda-
des de la que provienen los dividendos ni los
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saldos de los que provienen los intereses no  da uno de los conyuges, ya que proceden de
posean el caracter de bienes gananciales, he-  bienes cuya titularidad corresponde a am-
mos de concluir que se da el presupuesto al ~ bos, y, por tanto, el recurso ha de ser estima-
que la Ley del IRPF supedita que dichosren-  do, debiendo anularse la liquidacién girada
dimientos pueden imputarse por mitad a ca-  por la administracion.

I11.

SANCIONES

Sancion impuesta por el Consejo de Colegios de la Comunidad de Ma-
drid a una letrada por haber aportado en el procedimiento de divorcio
documentos recibidos del letrado de la parte contraria durante las nego-
ciaciones previas a la interposicion de la demanda contenciosa.

TSJ de Madrid, Sec. 8.2, Sentencia de 8 de junio de 2000.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Enrique Collado Garcia-Lajara.

ANALISIS DEL CASO

Don J. elev6 a la comision deontoldgica del Ilustre Colegio de Abogados de
Madrid una queja contra la Letrada de la parte contraria, en relacién con una
determinada actuacion de aquélla en un procedimiento de divorcio, pues
habia aportado una serie de documentos recibidos del Letrado del denun-
ciante durante las negociaciones precedentes a la actuacion judicial conten-
ciosa.

Incoada informacidn previa por la Comision deontoldgica profesional se
acordo la apertura de expediente disciplinario contra la actora, el 6-3-1996,
nombrandose Instructor y Secretario.

El 2 de abril de 1996 se formul6 el correspondiente pliego de cargos, en
relacion a que “entre la documentacion aportada con la demanda de divor-
cio por la actora, incluy6 varias cartas que, durante la fase de negociacién
previa, le habia remitido con caracter confidencial la abogada de la parte
contraria; lo que se considera podria vulnerar el art. 46.c), en relacion con el
art. 55 y 41.1.° del Estatuto general de la Abogacia y ser constitutivo de una
falta grave del art. 114.c) del mismo Estatuto...”.

La letrada denunciada presentd un escrito de alegaciones; formuldndose
Propuesta de Resolucion el 26-7-1996, en el que se consideraron hechos
probados los expuestos en el Pliego de cargos, derivados “de los documen-
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tos obrantes al expediente y de las propias manifestaciones de la Letrada”;
al que contestd la actora.

La Junta de Gobierno del Ilustre Colegio de Abogados de Madrid, del
7.11.96, acord6 imponer la sancién de apercibimiento por escrito en aten-
cion al art. 116.3.2 a) del Estatuto general de la Abogacia, por vulneracién
de los arts. 46.c) en relacion con los arts. 55 y 41.1.° del referido Estatuto,
calificando los hechos probados como constitutivos de una falta leve, del
art. 115.d) en relacién con el art. 114.c) del mismo Texto.

Contra el Acuerdo anterior, la letrada presentd un recurso ordinario ante el
Consejo General de la Abogacia, que se resolvié por el Consejo General de
colegios de Abogados de la C.A. de Madrid (actuando por delegacion, se-
gin Acuerdo de la Asamblea de Decanos del Consejo General de la Aboga-
cia del 13-12-1996), en sentido desestimatorio, el 7 de julio de 1997.

La letrada interpuso recurso ante el TSJ de Madrid que fue desestimado.

COMENTARIO DE LA RESOLUCION

La base juridica en virtud de la cual la Ad-
ministracion colegial al actor le ha impuesto
la sancidn es el art. 46.c) del Estatuto general
de la Abogacia, que establece que son debe-
res del Abogado “guardar respecto a los
compaieros de profesion, las obligaciones
que se deriven del espiritu de hermandad que
entre ellos debe existir, evitando competen-
cias ilicitas y cumpliendo los deberes corpo-
rativos”.

El art. 4.1.° del mismo afade que “el Abo-
gado tiene el deber y el derecho de guardar
secreto profesional”. Asimismo, el art. 55
exige que “son obligaciones del Abogado
para con la parte contraria la abstencién de
cualquier acto u omision que determine una
lesion injusta y el trato considerado y cortés
en cada caso”.

Ademais, el art. 42 del Estatuto dispone
que el Abogado, “en cumplimiento de su mi-
sidn, actuara con toda libertad e independen-
cia, sin otras limitaciones que las impuestas
por la ley y por las normas de la moral y
deontoldgicas”. En este sentido, la Resolu-
cioén impugnada se fundamenta, entre otros
preceptos, en el art. 2.5.2 del Cédigo deonto-
l6gico de la Abogacia espafiola, a cuyo tenor

los abogados deben abstenerse de enviar a
sus respectivos clientes las cartas originales,
comunicaciones o notas que reciban del
Abogado de la otra parte con motivo de cual-
quier asunto profesional, salvo expresa auto-
rizacion de éste. Pero, también, el art. 2.2.°
del mismo Cddigo le impone “la obligacién
del secreto profesional” en el sentido de la
“confidencialidad del cliente, las del adver-
sario, las de los companeros y todos los he-
chos y documentos de que se haya tenido no-
ticia” por razén de su actuacidn profesional.

Finalmente, el art. 114.c) del citado Esta-
tuto considera falta grave los actos de des-
consideraciéon manifiesta hacia los compa-
fieros en el ejercicio de la actividad profesio-
nal”, aunque el art. 11.5.d) lo rebaja a falta
leve, “por no tener entidad suficiente para
ser considerado como grave”; y el art.
116.3.2 impone, para este caso, la sancion de
apercibiendo por escrito.

Por su parte, la jurisprudencia ha estable-
cido una doctrina —respecto de las normas
anteriores y en relaciéon con el fondo del
pleito— que se concreta en la siguiente:
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a) Como ha reconocido el Tribunal
Constitucional, sobre este punto, en reitera-
da jurisprudencia (asi, en sentencias nim.
9/1992, de 11, de junio y nim. 4/1993, de 26
de abril, y en la anterior de 21 de diciembre
de 1989), las normas deontoldgicas de la
profesion aprobadas por los Colegios Profe-
sionales, no son simples tratados de deberes
morales y tales normas determinan las obli-
gaciones de necesario cumplimiento para
los colegiados, respondiendo de las potesta-
des publicas que la ley delega en favor de
dichos Colegios, de manera que las normas
de deontologia profesional constituyen el
presupuesto del ejercicio de las facultades
disciplinarias de los Colegios Profesionales
y esta misma Seccién y Sala del Tribunal
Supremo, en sentencias de 16 de diciembre
y 27 de diciembre de 1993, ha estimado que
la tipificaciéon por incumplimiento de las
normas deontoldgicas y de las reglas éticas
que gobiernan la actuacién de los Aboga-
dos, constituye una predeterminacién nor-
mativa con certeza suficiente para definir
las conductas sancionables, sin que se ad-
vierta, desde este punto de vista, vulnera-
cién del precepto invocado, por lo que pro-
cede desestimar el motivo (STS, Secc. 6.2,
de 21.12.98).

b) Tipificacién de las normas deontol6-
gicas: “Esta misma Sala y Seccion, en sen-
tencias de 16 de diciembre de 1993 y 27 de
diciembre de 1993, ha estimado que la tipifi-
cacién por incumplimiento de las normas
deontoldgicas y las reglas éticas que gobier-
nan la actuacién profesional de los Aboga-
dos, constituyen una predeterminacién nor-
mativa con certeza suficiente para definir la
conducta como sancionable, por lo que la
definicidn estatutaria de la infraccion conte-
nida, permite predecir, con suficiente grado
de seguridad, la conducta infractora y ate-
nerse a la consiguiente responsabilidad pre-
vista en la misma” (SSTS, Secc. 6.2, de
25-2-1998 y 4-3-1998).

Como dice la STS (Sala 3., Secc. 4.7) de
29-1-1994, recogiendo una linea jurispru-
dencial consolidada, “tanto el TC (STC de

8-6-1981 y 3-10-1983, entre otras), como el
TS (SSTS de 26.4. y 17-7-1982) han perfila-
do una doctrina en materia de derecho san-
cionador, de la que merece destacarse como
lineas maestras las siguientes:

a) Ciertamente el art. 25 CE admite la
existencia de una potestad sancionadora de
la administracién, aunque sometida a las
cautelas que garanticen los derechos de los
ciudadanos, que son verdaderos derechos
subjetivos, y se condensan en altimo extre-
mo en no sufrir sanciones sino en los casos
legalmente prevenidos y de autoridades que
legalmente puedan imponerlas.

b) Ende derecho administrativo sancio-
nador son de aplicacion los principios gene-
rales del derecho penal, coincidentes sustan-
cialmente con los principios esenciales re-
flejados en el art. 24 CE en materia de
procedimiento, y han de ser aplicables en la
medida necesaria para preservar los valores
esenciales que se encuentran en la base del
precepto y la seguridad juridica que garanti-
za el art. 9 CE.

c) Logica consecuencia de todo ello es
que la presuncion de inocencia, proclamada
en el parrafo 2.2 de tal precepto, supone que
la carga probatoria de los hechos en que
consisten, y por otra parte, que el principio
de tipicidad exige también para su aplica-
cion la plena concordancia de los hechos
imputados en las previsiones practicas apli-
cables al caso”.

La jurisprudencia constitucional en el
ambito sancionador administrativo se con-
creta en los principios siguientes:

a) De legalidad, pues exige rango de
ley ordinaria (SSTC 15/8; 25/1984 y
140/1986, entre otras) o de la tipificacion de
infracciones y sanciones; sin perjuicio de
que una norma reglamentaria pueda realizar
dicha tipificacién, fundado en “razones que
atafien al modelo constitucional de distribu-
cion de las potestades publicas y en el carac-
ter en cierto modo insuprimible de la potes-
tad reglamentaria en ciertas materias (SSTC
42/1987 y 83/1990), que motivé la redac-
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cién del vigente art. 129.3.° de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre.

b) De proporcionalidad o de “prohibi-
cién del exceso” en el ejercicio de la potes-
tad sancionadora.

Ademas, la jurisprudencia del T.C. en
materia de aplicacion de las garantias cons-
titucionales de orden procesal es la siguien-
te: Derecho a la defensa; Derecho a la prue-
ba (SSTC 2/1987 y 212/1990); Derecho a la
presuncién de inocencia (SSTC 13/1982;
37/1985 y 42/1989), que exige, finalmente,
que la imposicién de una sancién a un admi-
nistrado s6lo se efectuard cuando en el ex-
pediente administrativo se haya desarrolla-
do una actividad probatoria de cargo, practi-
cada con garantias para aquél, determinante
de una infraccién y sancién tipificadas le-
galmente (SSTC 31/1986 y 341/1993, entre
otras).

La letrada recurrente fundamenta su pre-
tension en dos motivos de impugnacidn, de
caracter formal: la nulidad absoluta del art.
62.1.2b) de la Ley 30/1992 y la nulidad rela-
tiva del art. 63 de la misma ley; y luego, pa-
rece que ataca también, “por lo que al fondo
de la cuestion debatida respecta” (sic) el
principio de legalidad.

Pues bien, en primer lugar, hay que decir
—senala el TSJ— que no existe la nulidad
radical o absoluta invocada por el actor, de
que el acto impugnado se hubiera dictado
por 6rgano manifiestamente incompetente,
habida cuenta de lo siguiente:

— La nulidad absoluta es un vicio tal
que debe ser evidente y notorio, de mucha
entidad; amén de que se encuentre previsto
en alguno de los supuestos legalmente regu-
lados (art. 62 Ley 30/1992).

— Sin embargo, en nuestro caso, debe
partirse del presupuesto siguiente: que el ac-
to administrativo originario que se impugna
es el Acuerdo de la Junta de Gobierno del
Colegio de Abogados de Madrid que, evi-
dentemente —y no lo discute el actor— es el
drgano competente para sancionarle. Asi, la
Unica objecion que alega aquél afecta al or-

gano colegial que dict6 la Resolucién agota-
dora de la via administrativa, previa para ac-
ceder a la sede jurisdiccional. Pero, tampo-
co, en este punto puede sostenerse un vicio
de nulidad radical porque, finalmente, el
Consejo de Colegios de Abogados de la Co-
munidad de Madrid es el 6rgano competente
para dictar el acto que agotd dicha via, en
atencion al Acuerdo de delegacion de com-
petencias del 13.12.96 que se adopt6 por la
Asamblea de Decanos del Consejo general
de la Abogacia; lo cual, conforme al art.
13.4.2 de la Ley 30/1992, no ofrece vicio
competencial alguno y supone que se haya
dictado por el 6rgano que entiende el actor
debid dictarlo.

Ademads, tras el Decreto autonémico
62/1999, de 6.5 que crea el citado Consejo
general de Colegios de Abogados de la C.A.
de Madrid, después de su constituciéon “po-
dra confirmar los actos adoptados por el 61-
gano procedente y de igual denominacion
que hubiere venido funcionando hasta la fe-
cha como 6rgano desconcentrado del Con-
sejo general de la Abogacia espafiola” (dis-
posicion transitoria 2.%); por lo que el acto
que se dice estd viciado de incompetencia
podria ser confirmado y convalidado perfec-
tamente para eliminar la tesis del demandan-
te; y/o por lo anterior, tampoco puede admi-
tirse que se haya producido la nulidad relati-
va del art. 63 de la Ley 30/1992, no sdlo
porque no se prueba convenientemente por
el demandante, sino porque no se desprende
de todo lo actuado la existencia de una des-
viacion de competencia poder sino todo lo
contrario, los 6rganos colegiales indicados
mas arriba han actuado validamente en el
ejercicio estatutario de sus competencias.

La alegada violacion del principio de le-
galidad tampoco se sostiene en si misma. En
efecto, conforme a la doctrina jurispruden-
cial invocada en los fundamentos juridicos
anteriores, resulta que la Administracion co-
legial demandada ha actuado en consonan-
cia con aquélla, en ejercicio de sus compe-
tencias sancionadoras, previstas y desarro-
lladas, por habilitacién legal en el Estatuto
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General de la Abogacia (SSTC 42/1987 y
83/1990), en uso de la colaboracion del Re-
glamento con la ley, pues es constitucional-
mente admisible que la ley (principio de le-
galidad) remita al Reglamento el desarrollo
de las previsiones disciplinarias genéricas
enunciadas por aquélla, con la necesaria co-
bertura legal material.

Por otra parte, hay que recordar, también,
la doctrina jurisprudencial expuesta en el
fundamento juridico 4.° a través de las SSTC
9/1992, de 11 de junio y 4/1993, de 26 de
abril, y en la anterior de 21 de diciembre de
1989, respecto del contenido y alcance de las
normas deontoldgicas profesionales: de ne-
cesario cumplimiento para los colegiados,
respondiendo de las potestades publicas que
la ley delega en favor de dichos Colegios, de
manera que las normas de deontologia pro-
fesional constituyen el presupuesto del ejer-
cicio de las facultades disciplinarias de los
Colegios Profesionales.

Y asimismo, lo que dicen las SSTS de 16
de diciembre y 27 de diciembre de 1993,
pues las normas deontoldgicas y de las re-
glas éticas que gobiernan la actuacion de los
Abogados, constituye una predeterminacion
normativa con certeza suficiente para definir
las conductas sancionables, sin que se ad-
vierta, desde este punto de vista, vulneracion
del precepto invocado, por lo que procede
desestimar el motivo” (STS, Secc. 6.2 de 21
de diciembre de 1998).

Y, por tltimo, lo que expresan las SSTS,
de 25 de febrero de 1998 y 4 de marzo de
1998 en orden a la tipificacion de las normas
deontoldgicas; todo lo cual conduce, defini-
tiva e inexorablemente, a que no sélo no ha
existido violacién del citado principio de le-
galidad, sino que la Administracién deman-
dada ha tipificado correctamente los hechos
declarados probados y los ha sancionado
convenientemente en base a la cobertura le-
gal y estatutaria que lo permite.

- 162 -



AUDIENCIAS PROVINCIALES

I. CAUSAS DE SEPARACION, DIVORCIO Y NULIDAD

1. Para que concurra la causa de separacion de una conducta vejatoria o
injuriosa no es preciso que se den circunstancias objetivables, sino que
quede acreditado que ha surgido una situacion de temor ante el cumpli-
miento de veladas amenazas, que por su reiteracion en el tiempo hayan
producido una exclusion del afecto conyugal necesario para la conviven-

cia matrimonial.

Como ya el propio juez de la instancia
razond en el auto por el que desestimé la
adopcion de la medida cautelar, la prueba de
los malos tratos ocurridos dentro del seno
familiar no es fécil, especialmente si no
existen denuncias y condenas penales. Sin
embargo, y precisamente por las dificulta-
des que presenta tal prueba, y en especial
cuando la esposa no se decide a acudir a la
policia, habra que estar a lo que se despren-
da del conjunto de la prueba practicada en
los autos, y aqui consta el testimonio de un
hijo del matrimonio, asi como también que
la actora ha acudido a los servicios sociales

AP Tenerife, Sec. 3.2, Sentencia de 23 de diciembre de 2000.
Ponente: Ilmo. Sr. José Antonio Gonzalez Gonzalez.

del S.C.S. en demanda de atencién social
para su problema familiar, todo lo cual se
estima suficiente para dar por acreditada la
causa de separacion esgrimida en el art. 82.1
CC. pues para la existencia de una conducta
vejatoria o injuriosa no es preciso que se den
circunstancias objetivables, sino que quede
acreditado que ha surgido una situacién de
temor ante el cumplimiento de veladas ame-
nazas, que por su reiteracién en el tiempo
hayan producido una exclusién del afecto
conyugal necesario para la convivencia ma-
trimonial.
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2. Aplicacion de la legislacion sustantiva espafiola al procedimiento de di-
vorcio de dos iranies residentes en Espana, con exclusion de la ley nacio-
nal comin al ser contraria al principio constitucional de igualdad.

La direccion Letrada de la parte apelante,
en el acto de la vista del recurso, adujo que
debe ser aplicada al caso la legislacién sus-
tantiva espafiola, pues los conyuges litigan-
tes, aun de nacionalidad comdn irani, resi-
den en nuestro pais desde hace mas de diez
afios. En consecuencia, y conforme a lo pre-
venido en el Codigo Civil, se debe conceder
el divorcio a tenor de lo suplicado en la de-
manda. En el escrito evacuando el traslado
de las diligencias acordadas para mejor pro-
veer, se esgrimid que la legislacion irani es
contraria al orden publico, por lo que debe
ser aplicada la espafola. Con caracter subsi-
diario, y para el supuesto en que la Sala en-
tendiera que es de aplicacion la ley nacional
comin de los conyuges, se solicitd, junto
con el divorcio, la manutencién de la ape-
lante por el esposo, la entrega a la misma de
la mitad de la riqueza acumulada durante el
matrimonio, rigiéndose las medidas afec-
tantes al hijo de ambos por lo acordado en el
auto de 23 de enero de 1998.

Siendo competentes los 6rganos judicia-
les espafioles para conocer de la litis de di-
vorcio hoy sometida a la consideracién de la
Sala, pues ambos conyuges, aun de naciona-
lidad irani, tienen su residencia habitual en
nuestro pais, lo que determina la proyeccion
al caso de lo prevenido en el articulo 22.3.°
de la Ley Orgénica del Poder Judicial, y ha-
biendo de acomodarse la tramitacidon de
aquélla a lo establecido en las Leyes proce-
sales espafiolas (articulo 8.° 2 del Cédigo
Civil) surge la problemética de si las preten-
siones articuladas han de ser analizadas y

AP Madrid, Sec. 22.2, Sentencia de 28 de septiembre de 2000.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Eduardo Hijas Fernandez.

resueltas a la luz de la Ley sustantiva nacio-
nal comun de los litigantes o, por el contra-
rio y como sostiene la apelante, conforme al
Cddigo Civil espaiiol.

Tal cuestion tiene su respuesta en las nor-
mas de conflicto contenidas en este Gltimo
texto legal, y en concreto en su articulo 9.°
que, con cardcter general, previene que la
Ley personal correspondiente a las personas
fisicas es la determinada por su nacionali-
dad, que regird su capacidad y estado civil,
entre otros aspectos. En lo que concierne es-
pecificamente a la separacion y el divorcio,
dicho precepto remite al 107, conforme al
cual regird la Ley nacional comin de los
conyuges en el momento de la presentacion
de la demanda. Sin embargo el articulo 12.3
del mismo texto legal previene, con caricter
general, que en ningin caso tendra aplica-
cién la Ley extranjera cuando resulte con-
traria al orden publico.

Bajo tales condicionantes, y dado que
ambos conyuges ostentan la nacionalidad
irani, se imponia, en principio, en el caso la
resolucién del divorcio solicitado por la ac-
tora conforme a la legalidad sustantiva de su
pais de origen, incumbiendo a las partes la
acreditacion de su contenido y vigencia,
conforme a lo que dispone el articulo 12.6
del Cédigo Civil. Y en tal sentido procedié
el 6rgano «a quo», cuando, mediante provi-
dencia de 26 de junio de 1998, requiri6 a las
partes para que aportaran a las actuaciones
su Ley nacional, lo que fue reiterado por la
de 23 de septiembre del mismo afio. Ante tal
requerimiento, por la representacién de la

-164 -



JURISPRUDENCIA—AUDIENCIAS PROVINCIALES

demandante se presentd, en 9 de octubre,
escrito en el que manifestaba no haber podi-
do obtener la documentacidn requerida, a
pesar de haberlo intentado en el Colegio de
Abogados y en la propia Embajada de Irdn.
Ello acaba por condicionar la sentencia hoy
apelada, que deniega el divorcio interesado
por la actora, al ignorarse el contenido de la
legislacion en principio aplicable, lo que, a
mayor abundamiento, excluia la posible
aplicacion subsidiaria del Cédigo Civil pa-
trio, por no poderse afirmar que aquélla fue-
se contraria al orden publico.

Llegados a este punto, debe recordarse
que, aunque el articulo 12.6 del citado Codi-
go establece, como antes se dijo, que quien
«invoque el derecho extranjero deberd acre-
ditar su contenido y vigencia por los medios
de prueba admitidos en la Ley espafola», el
propio precepto citado afiade, a continua-
cion, que para la aplicacion de ese derecho
«el juzgador podré valerse ademas de cuan-
tos instrumentos de averiguacion considere
necesarios, dictando al efecto las providen-
cias oportunas». Al respecto, el Tribunal
Constitucional, en base al articulo 24 de
nuestra Carta Magna, habla de «la obliga-
cién del 6rgano judicial de prestar a las par-
tes en el proceso judicial de que conozca
una efectiva tutela de sus derechos e inter-
eses legitimos, en particular cuando la apli-
cacién del derecho extranjero resulta debida
por imposicion del propio ordenamiento ju-
ridico espafiol», para afiadir que «la acredi-
tacion del derecho extranjero y la interven-
cién del 6rgano judicial en su prueba puede
trascender de la mera valoracion de la prue-
ba de un hecho alegado por la parte en apo-
yo de sus pretensiones...» (STC de 17 de
enero de 2000).

El Tribunal Supremo, por su parte, pro-
clama que «si el Juzgador, con la aportacion
de las partes no se considera suficientemen-
te ilustrado, debe y puede actuar de oficio e
investigar la norma aplicable» (Sentencia de
3 de marzo de 1997).

Ello ha conllevado la actividad investiga-
dora de oficio desarrollada por esta Sala,
con superacion del discutible formalismo

(por estricta sujecion al inciso inicial del pa-
rrafo segundo del nimero 6 del articulo 12
del Cédigo Civil, con ignorancia de lo pre-
venido en el inciso final) al que se acomod6
la final resolucion del 6rgano «a quo», ante
la no aportacion por las partes de la legisla-
cién nacional que, en principio, debia infor-
mar la resolucién de fondo de la problemati-
ca suscitada.

Obrante ya en poder del Tribunal la refe-
rida legislacion, lo que excluye la desesti-
macién, por motivos meramente formales,
de la pretension disolutoria del vinculo con-
yugal deducida en la litis, surge la proble-
mética, planteada ademads por la apelante de
su posible confrontacién con el orden publi-
co interno, lo que, en su caso, habria de de-
terminar su exclusion, con proyeccién al su-
puesto analizado de la legalidad sustantiva
espafola, de conformidad con lo prevenido
en el articulo 12.3, en relacién con el 107
del repetido Cddigo.

Declara el Tribunal Constitucional, en
sentencia de 15 de abril de 1986, que el con-
cepto de orden publico ha adquirido una
nueva dimension a partir de la vigencia de la
Constitucién de 1978, pues aunque los dere-
chos fundamentales y libertades publicas
que la misma garantiza sélo alcanzan plena
eficacia alli donde rige el ejercicio de la so-
berania espafiola, nuestras autoridades pu-
blicas, incluidos los Jueces y Tribunales, no
pueden reconocer ni recibir resoluciones
dictadas por autoridades extranjeras que su-
pongan vulneracién de los derechos funda-
mentales y libertades publicas garantizados
constitucionalmente a los espafioles o, en su
caso, a los espafioles y extranjeros. El orden
publico del foro ha adquirido asi en Espana
un contenido distinto, impregnado en parti-
cular por las exigencias del articulo 24 de la
Constitucion.

Dicha doctrina es perfectamente transpo-
lable a las hipdtesis, cual la examinada, en
que ha de aplicarse en la resolucion de la
cuestion litigiosa, la legislacion de otro pais
que, en consecuencia, puede y debe ser ex-
cluida si confronta con los principios basi-
cos consagrados en nuestra Constitucion. La
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misma, en su articulo 14, proclama el prin-
cipio de igualdad ante la Ley, sin que pueda
prevalecer discriminacién alguna por razon
de sexo, entre otras circunstancias. La lega-
lidad irani en materia de divorcio viene a
establecer unas normas que vulneran, en
perjuicio de la mujer casada, el irrenuncia-
ble, a tenor de nuestra legalidad, principio
de igualdad. Asi, conforme a aquélla, el es-
poso ostenta el derecho absoluto a rescindir
el contrato matrimonial unilateralmente, sin
aportar motivo alguno para el divorcio. En
cambio la mujer no puede obtener el divor-
cio sin el consentimiento del esposo, a me-
nos que recabe la misma la intervencion del
Juzgado. Es cierto que las reformas introdu-
cidas en la Ley de Proteccion de la Familia
en Irdn exigen preceptivamente la incorpo-
racion al contrato matrimonial de unas esti-
pulaciones por las que se conceda a la mujer
el derecho a divorciarse.

Y asi acaece en el supuesto hoy analiza-
do, en el que el contrato matrimonial suscri-
to por los esposos litigantes, contenia el po-
der irrevocable del esposo a favor de la es-
posa para que, en determinados supuestos
que enumeraba, pudiera acudir al Juzgado y
obtener la autorizacién requerida para di-
vorciarse, y entre los cuales se contemplaba
el abandono por el esposo de la vida matri-
monial, en el que podria tener cierto encaje
la relacion féctica que sirve de sustento al
escrito rector del procedimiento.

Con ello, sin embargo, no acaba por su-
perarse la inadmisible discriminacion en
perjuicio de la mujer, que llega a su culmi-
nacion, en la referida legalidad, cuando se
consagra el derecho del esposo para revocar
el divorcio y continuar el matrimonio sin
celebrar nuevo contrato matrimonial, no
precisando al respecto el consentimiento de
la esposa, a la que se deniega todo derecho a
tal revocacion.

Todo lo cual, como se ha anticipado, abo-
ca necesariamente a excluir la proyeccion al
caso de la legislacion sustantiva en principio
aplicable, debiendo darse respuesta judicial

al mismo a tenor de la legislacion de nuestro
pais en los términos habilitados, analégica-
mente, por el articulo 107 del Cddigo Civil,
al tener ambos conyuges su residencia habi-
tual en Espafa.

Partiendo de tales condicionantes lega-
les, y entrando ya en el anlisis de la situa-
cion factica sometida a la consideracion del
Tribunal, el contexto de actuaciones que al
mismo han sido elevadas pone de manifies-
to, en cuanto debidamente acreditado, que
la vida en comin de los esposos litigantes
quedod definitivamente rota a partir del mes
de julio de 1995, lo que fue consentido li-
bremente por ambos, ya que, en fecha 24 de
agosto de dicho afo, suscribieron ante el
Imén de la Mezquita del Centro Cultural Is-
lamico de Madrid, una declaracion de divor-
cio (vid. documento obrante al folio 90 de
los autos).

Tal manifestacion de voluntad, que pudo
tener sus consecuencias en el ambito estric-
tamente religioso, no ha alcanzado, por el
contrario, ninguna repercusién disolutoria
del vinculo en el entorno juridico civil, en el
que la unién nupcial ha seguido mantenien-
do vigencia formal; por ello no existe obsta-
culo legal alguno, como el que al efecto arti-
culaba el demandado, para entrar en el ana-
lisis y resolucién de la problematica
disolutoria planteada de contrario, constitu-
yendo aquel acuerdo religioso un mero ins-
trumento probatorio, en cuanto demostrati-
vo de la ruptura convivencial, con base en el
libre consenso de las partes.

Y no constando que aquellos hayan rea-
nudado su cohabitacidn, la situacion anali-
zada entra de lleno en las previsiones de los
articulos 85 y 86, causa 3.* a), de nuestro
Codigo Civil, que eran invocadas por la de-
mandante en apoyo de su pretension, y que
cobran plena aplicabilidad al ser rechazable,
por motivos de orden publico, la legalidad
sustantiva correspondiente a la comun na-
cionalidad de los esposos. Procede, en con-
secuencia, el acogimiento del primero de los
motivos del recurso.
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3. Desestimacion de la demanda de nulidad matrimonial al estar fundada la
misma unicamente en presunciones, que la Audiencia Provincial consi-
dera que no son univocas ni expresivas de una conducta dolosa de la

demandada.

AP Valencia, Sec. 6.2, Sentencia de 28 de septiembre de 2000.
Ponente: Ilma. Sra. D.? Ana Pérez Tortola.

D. Salvador formula demanda de nulidad
matrimonial frente a D.* M.? Isabel. Se rela-
ta que la demandada no tuvo nunca inten-
cién de cumplir con las obligaciones que el
tnico motivo del matrimonio para la de-
manda fue aprovecharse econdmicamente
del actor —el actor simul$ una venta de un
inmueble a la demandada poco antes de
contraer matrimonio, poniéndolo a su nom-
bre..., cuestion que estaria “sub judice”—y
se explica como se produjo la corta relacion
conyugal entre las partes —unos seis meses
de convivencia: niega que en la demandada
concurriera consentimiento matrimonial
aduciendo dolo y reserva mental— y dolo
entendido como engafio dirigido a viciar la
voluntad del actor (citdndose, entre otros,
los arts. 45, 66, 67 y 68 y 73.1 'y 73.4 del
Cédigo Civil).

En su escrito de contestacion (folio 43 y
siguientes) la demandada se opone negando
el planteamiento del actor y sefialando que
la demanda responde a un intento de evitar
ciertas consecuencias econdmicas que se
derivarian caso de acudir al proceso de se-
paracién o divorcio, al margen de insistir
que se caso con el actor “por amor”, que no
le guiaba mévil econdémico alguno, y que lo
que hubo fue un fracaso matrimonial —al
margen de aludir a determinadas propuestas
de relacion con terceros.

En el acto de la vista por el Letrado del
apelante se adujo, en sintesis, que el funda-
mento de la pretension de nulidad del matri-

monio se planteaba por “ausencia del con-
sentimiento-simulacion” al amparo del art.
73.1.2y por la via de “error” en la prestacion
inducido en el actor por la conducta dolosa
de la demandada al socaire del nim. 4 del
mismo precepto del Cddigo Civil; que la
prueba no es directa, como es lo habitual en
estos casos por lo que habia que acudir a
indicios y/o a presunciones: la celebracion
del matrimonio y su duracién y la imposibi-
lidad de tener hijos —por naturaleza, se
querria decir—; la edad de ambos —66 afos
el actor, 52, la sefiora— lo que se adujo sig-
nificaba que eran personas con un proyecto
vital practicamente realizado; el desequili-
brio econémico entre ambos conyuges y la
disposicién patrimonial realizada a favor de
la demandada antes del matrimonio; una de-
terminada expresion de la demandada el dia
de la boda... constituirian apreciados en su
conjunto elementos de juicio que conduci-
rian a senalar que lo propio de este concreto
matrimonio seria la asuncién de los dere-
chos y obligaciones que regulan los arts. 66
a 68 del Codigo Civil, siendo pues la falta
de asuncién de esas obligaciones en el mo-
mento de su celebracion por parte de la de-
mandada constitutiva de una reserva mental
invalidante, simulacién total y dolo, que
fundaria la peticion de nulidad. Se examina-
rd a continuacion, de un lado, la prueba y las
alegaciones de las partes a efectos de decidir
en primer término si concurren los presu-
puestos que se invocan como fundamento
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de las causas de nulidad matrimonial invo-
cada, y, de otro lado, aun suponiendo que
concurrieran, en qué medida podrian incar-
dinarse en las causas de nulidad alegadas.

Pues bien, en cuanto al primero de los
aspectos enunciados, dejando de lado el al-
cance y valoracion atribuidos por la Direc-
cioén Letrada a determinados “indicios” y a
algunos elementos de juicio de los senala-
dos y otros que se omiten por seguir una
exposicion que se pretende sintética, alcan-
ce y valoracién que constituyen, por lo me-
nos, juicios de valor que se mueven en el
campo de lo discutible en nuestra cultura, se
anticipa que en lo sustancial se comparte lo
valorado y resuelto en la sentencia apelada,
que se da, pues, por reproducido, a fin de
evitar innecesarias reiteraciones. El punto
de partida que se toma es la prueba, y, al
margen de lo dicho, lo que se denominan
indicios o bien no resultan univocos en
cuanto a su significado o bien directamente
no se estima que puedan ser significativos
de la reserva mental, ni expresivos, tampo-
co, de una conducta dolosa de la demandada
preordenada de forma exclusiva a obtener
las “ventajas econdmicas” de la situacion
matrimonial —frente a la motivacion del
actor, que irfa dirigida, segiin se alega, por la
intencion de obtener la asistencia y la ayuda
de la otra persona de cara asimismo a la ve-
jez— ni constitutiva de una maquinacién
engafiosa. Ello se estima suficiente para en-
tender que no hay prueba suficiente de los
“hechos” que se aducen. Ademads, y en el
segundo aspecto de la cuestion, esos hechos
o indicios que se alegan habrian de ser exa-
minados desde la perspectiva de la funcion
que cumple la nulidad matrimonial, que im-
plica que el matrimonio no se ha formado
véalidamente de origen aunque exista la apa-
riencia de unién conyugal, lo que es radical-
mente distinto del régimen de causas de di-
vorcio —que presupone la validez del ma-
trimonio— o de separacion —que tiende a
una suspension de determinados efectos, pe-
ro que asimismo presupone su validez—.

En cuanto a la primera de las causas de
nulidad aducidas, conviene aclarar que la

STS de 26 de noviembre de 1986 alegada en
la vista por el Letrado del apelante en rela-
cién con la causa 1.* del art. 73 —matrimo-
nio celebrado sin consentimiento matrimo-
nial—, en coherencia con lo sefalado en el
art. 45 del Codigo Civil, hace alusién, en
efecto, a una absoluta falta de concordancia
entre la voluntad interna y la declarada pero
en un contexto radicalmente distinto al que
aqui se analiza: se trata no s6lo de que se
alegaba haber realizado una “comedia de
matrimonio eclesidstico” sino que en reali-
dad el matrimonio canénico habia sido ya
declarado nulo en la jurisdiccion eclesiasti-
ca y lo que se ventilaba en la civil era la
concesion de una indemnizacién por dafio
moral; no estamos tampoco ante lo que ac-
tualmente se llama “matrimonio de conve-
niencia” —a lo que se alude en la Jurispru-
dencia mas reciente— cuyo encaje, ademads,
en esta causa no parece exenta de dificultad;
y en ultimo término, habria que distinguir
entre las condiciones en que se forma y
plantea el consentimiento y los méviles que
coadyuvan a contraerlo, aspectos a los que
parece referirse una sentencia de la Audien-
cia Provincial de Madrid de 9 de mayo de
1991 —aunque en el dmbito del “error”—
que senala que las circunstancias econdémi-
co-profesionales del marido y la ilegalidad
de su residencia en Espafa carecen de la re-
levancia exigida para constituir una causa
de nulidad, a pesar de que ello era decisivo
para la demandante y aspectos, por tltimo,
que mayormente pertenecen a la intimidad
de las personas en los que no hay razon para
que entre el Derecho, sobre todo en el marco
de un Estado constitucionalmente laico cu-
yo estatuto en el capitulo de relaciones entre
los conyuges en lo personal se configura co-
mo un Derecho “de minimos”, a lo que res-
ponde el texto constitucional, art. 32, y los
arts. 66 a 68 del Cddigo Civil. En relacion
con la causa 4.2 del art. 73 del Codigo Civil,
se considera de interés traer a colacién lo
expuesto por esta misma Sala en la senten-
cia dictada en el rollo de apelacion
534/1998, ante un supuesto de hecho que
guarda analogia con el presente pues alli se
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alegaba por la demandante que le habia he-
cho creer “...el demandado que le iba a com-
plementar en todo lo que necesitaba para
ella y para su hijo”, cosa que no ocurrié en
absoluto, cualidades necesarias para el cum-
plimiento de las obligaciones derivadas del
instituto matrimonial y que ademds habian
sido buscadas “ex profeso” por el otro con-
trayente, cualidades y actitudes que no asu-
mi6 el demandado en ninglin momento se-
gln se expresa en la demanda, cualidades
que en realidad no poseia. Pues bien, en la
aludida sentencia se decia que “...una ade-
cuada interpretacién del precepto invocado
por la apelante exige sefalar que no cual-
quier error sobre las cualidades personales
del otro contrayente es susceptible de ser
considerado como una causa de nulidad
puesto que ademads de tener una entidad cua-
lificada —el Cddigo Civil dice “por su enti-
dad”— suficiente para haber determinado el
consentimiento; a tal planteamiento respon-
de la Jurisprudencia del Tribunal Supremo
cuando analiza el meritado precepto, por
ejemplo en las sentencias de 11 de julio de
1987 y 19 de septiembre de 1989 —o en la
de 20 de febrero de 1997—. En concreto, en
la primera de las citadas se recuerda que las
cualidades son aquellas que por su entidad
hubieren sido determinantes de la presta-
cién del consentimiento, “por lo que para
apreciar si las antes meritadas circunstan-
cias personales no se daban en el demanda-
do y ello era ignorado por la actora, era ne-
cesario interpretar y valorar los hechos y
conductas de ambos conyuges sobre todo en
el periodo de relaciones mantenidas por los
esposos durante el noviazgo y que de un
examen de dichos hechos y conductas tal
como habian quedado acreditados en las ac-
tuaciones se llegaba a la conclusion de que
las alegadas por la actora no eran hébiles
para engendrar la causa de nulidad esgrimi-
da en la demanda.” Por tanto, habra que va-

lorar la entidad de aquellas cualidades que
en el presente caso... parecen concretarse en
que esperaba del demandado que se hiciera
cargo tanto de sus necesidades como de las
de su hijo menor, y determinar si ha habido
prueba acerca de las mismas. En el caso en-
juiciado, se carece del punto de partida ne-
cesario, es decir, de que puedan valorarse
aquellas cualidades como de entidad sufi-
ciente para invalidar el consentimiento sien-
do la alusién al corto noviazgo previo ex-
presivo de la fragil base que podia tener la
demandante para verificar sus propios “mo-
tivos” para contraer matrimonio; ni se acre-
dita, de otro lado, la no concurrencia de
aquellas “cualidades” dados los ambiguos
términos en que vienen planteados y por el
caricter no esencial de cara a la prestacion
del consentimiento; cuestion distinta es que
el incumplimiento de las obligaciones pro-
pias de los conyuges, a que se hace referen-
cia en los arts. 66 a 68 del Codigo Civil pue-
dan justificar la pretension de separacion o
divorcio. Pero es que ademads la prueba
practicada no es suficiente siquiera para
acreditar aquel planteamiento de la actora.

Tal planteamiento se estima aplicable al
presente caso “mutatis mutandis”. Tanto en
uno y otro caso no se aprecia el encaje legal
invocado y por ello y, en consecuencia, pro-
cede desestimar el recurso de apelacion in-
terpuesto por la representacion de D. Salva-
dor frente a la sentencia de fecha 15 de fe-
brero de 2000 dictada por el Juzgado de
Primera Instancia nim. 1 de Alzira y confir-
marla en todas sus partes y no realizar pro-
nunciamiento acerca de las costas causadas
en esta alzada, por aplicacion de lo que
suele constituir regla general en pleito de
Derecho de Familia, de conformidad con la
facultad que como excepcion ampara esta-
blecido en el art. 710 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil.
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II. GUARDA Y CUSTODIA

1. Imposibilidad de atribuir la guarda y custodia compartida, ya que se
trata de una medida excepcional que se concede exclusivamente cuando
se dan unos determinados requisitos que no se reunen en el presente
caso, entre otros motivos, porque los padres viven en distintos paises.

El Juzgado de instancia otorgé la guarda
y custodia de las menores a la madre, la pa-
tria potestad compartida y un derecho de vi-
sitas con prevision de dos posibilidades, re-
sidencia de la madre con las nifias en Ma-
llorca, y residencia en Alemania, en este
ultimo supuesto el padre durante seis dias de
cada mes podra recoger las nifias del domi-
cilio materno en las cercanias de Kiel (Ale-
mania) y trasladarse a Mallorca, debiendo
abonarse los gastos de viaje a medias entre
ambos coényuges.

Dicha resolucién es impugnada por am-
bos conyuges. El demandante reitera el su-
plico de su demanda con guarda y custodia
compartida, o subsidiariamente se acuerde
la guardia y custodia exclusiva del padre, y
en caso de residencia de los menores en
Alemania, se acuerde un amplio régimen
de visitas de cuatro meses de duracién al
afio. La demandada solicita la modificacion
de la sentencia en cuanto al régimen de vi-
sitas que se reduzca a la mitad de vacacio-
nes de Navidad, Semana Santa y verano; y
que los gastos de viaje sean satisfechos in-
tegramente por el padre. El Ministerio Fis-
cal, tras destacar la complejidad de la situa-
cion, se adhiere parcialmente al recurso de
la actora solicitando la guarda y custodia

AP Baleares, Sec. 5.2, Sentencia de 28 de septiembre de 2000.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Mateo Ramén Homar.

compartida debiendo la Sala fijar los perio-
dos de la misma.

Por la Letrado del demandante se destac6
que ambos progenitores se hallan capacita-
dos para la guarda y custodia; que es mejor
para las menores el residir en Mallorca, para
tener cerca a sus padres, habiéndose trasla-
dado la madre a Alemania sin causa que lo
justifique y para provocar la ruptura de los
lazos paterno filiales; que su representado
ha tenido que solicitar un préstamo bancario
para el pago de los gastos de viaje derivados
de las medidas provisionales con incumpli-
miento de la obligacion de la demandada al
pago de la mitad de los mismos; que en el
curso de las medidas cautelares se pone de
relieve una actitud de la madre negativa y
con 4nimo de anular la presencia paterna; en
el informe psico-social se aboga por la guar-
da y custodia compartida, y que la cantidad
de 40.000 ptas. en cuanto a alimentos a la
menor es excesiva atendidos los ingresos
del actor, el coste de los viajes y los posibles
ingresos de la madre, quien en confesion di-
jo tener unos ahorros superiores a los seis
millones de ptas.

Por el Letrado de la demandada se resalto
que la madre estd mucho mas capacitada pa-
ra la guarda y custodia que el padre, por la
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corta edad, por las especiales atenciones que
precisan las gemelas y por un mas adecuado
entorno familiar; la libertad de la demanda-
da de fijar su domicilio, y rehacer su vida
sentimental, sin que el actor se llevara a en-
gano cuando se junté con una alemana; re-
puta inviable econdmicamente el régimen
de visitas establecido en las medidas caute-
lares, aparte de contrario al interés de las
menores con un continuo trasiego de resi-
dencia cada tres semanas; justifica el cam-
bio de residencia por no encontrar trabajo en
Espaiia; la suma de 12.500 ptas. al mes por
nifia es escasa, mas cuando los gastos de
viajes superan notablemente esa cifra; en las
medidas cautelares se olvida que ambas me-
nores se hallan en periodo preescolar; y que
el derecho de visitas debe ajustarse a las va-
caciones escolares y reducirse a la mitad de
vacaciones de Navidad y Semana Santa y
tres semanas en verano, sin que deba abonar
su representada suma alguna por gastos de
viaje.

Por el Ministerio Fiscal se solicita la
guarda y custodia compartida, con residen-
cia de ambos progenitores en Mallorca y asi
evitar los gastos elevados de los viajes.

Como datos fécticos relevantes cabe re-
sefar:

A) D. Juan, natural y vecino del Port de
Pollenca, trabaja como conserje en un hotel
de la Cala de San Vicente durante seis meses
al afio (de mayo a octubre), percibiendo en
alguno de los restantes meses subsidio de
desempleo. Sus ingresos brutos en el afno
1996 ascendieron a 2.057.945 ptas. B) D.?
Antje, de nacionalidad alemana, desde el
afio 1991 hasta el dia 31 de octubre de 1996
con leves periodos de desempleo, trabajo
como guia turistica y «secretaria de relacio-
nes» el Port de Pollenca. Sus ingresos brutos
en el ano 1996 ascendieron a 2.152.700
ptas. Desde entonces no consta haya traba-
jado por cuenta ajena, con la finalidad de-
clarada por la misma de cuidar adecuada-
mente a las hermanas gemelas, y ha percibi-
do una ayuda econdémica cuya cuantia y
Administracion Publica concedente de Ale-

mania no consta. C) En fecha que no cons-
ta D. Juan y D.* Antje iniciaron una convi-
vencia “more uxorio” residiendo en un piso
propiedad del primero en el Paseo Saralegui
del Port de Pollencga, que al menos dur6 va-
rios afios, naciendo las nifias Anna y Marta
el dia 14 de diciembre de 1996, y conclu-
yendo tal relaciéon en noviembre 1997 al
trasladarse la madre y las ninas al domicilio
de los padres de la primera cerca de Kiel
(Alemania). D) Tras instar el padre la apli-
cacion del Convenio de La Haya de Sustrac-
cién de Menores, y ser reconocida su peti-
cién por un Juzgado y Tribunal alemanes, la
madre, al parecer en el verano de 1998 vuel-
ve con las dos nifas a Mallorca, y tras diver-
sas vicisitudes, fijo su residencia en el aludi-
do piso del Paseo Saralegui, reanuddndose
las visitas del padre en favor de las hijas
fijadas en aplicacion de las medidas cautela-
res acordadas en este procedimiento, y abo-
nando el padre los alimentos acordados en
la suma de 25.000 ptas. al mes. E) Tras
dictarse la sentencia recurrida, la madre,
acogiéndose a una posibilidad prevista en
las medidas cautelares acordadas en esta li-
tis, en el mes de julio de 1999 traslada su
residencia a Alemania junto con las dos me-
nores. A partir del mes siguiente se inicia el
derecho de visitas previsto en tales medidas
de seis dias al mes, y cada mes, previo aviso
el padre se traslada al domicilio de la madre,
recoge a las menores, las traslada a Mallorca
y las devuelve, lo cual comporta gastos de
172.703 ptas. en agosto de 1999, 183.130
ptas. en septiembre, 172.673 ptas. en octu-
bre, 109.274 en noviembre, 189.391 en di-
ciembre, y cantidades similares en meses si-
guientes. Parece ser, aunque no conste en
autos, que se ha producido una acumulacién
de dias en los tres periodos vacacionales. La
madre ha incumplido la obligacién que le
imponia el auto firme de medidas cautelares
de abonar el importe de la mitad de los gas-
tos de viaje. F) Desde enero del ano 2000 las
menores acuden a una guarderia en el lugar
de residencia de la madre.

Cuestion decisiva es determinar a cudl de
los dos progenitores debe corresponder la
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guardia y custodia de las dos menores, de
suma trascendencia pues comportara su re-
sidencia en Mallorca o en Alemania, dado el
hecho de que los dos progenitores no resi-
den ni en el mismo lugar ni en el mismo
pais.

En el peritaje psicoldgico efectuado se
concluye que ambos progenitores se hallan
perfectamente capacitados para tal guarda y
custodia, y que lo mas beneficioso para los
menores seria que ambas tuvieran contactos
regulares con sus dos progenitores, de lo
que se colige que ambos deben residir en la
misma poblacion o en localidades cercanas,
y se pronuncian por la guarda y custodia
compartida, sin especificar con concrecion
los periodos de estancia de las mismas con
cada conyuge, y debe nombrarse un media-
dor y efectuar un seguimiento. La perito no
se pronuncia sobre cudl de los dos conyuges
se halla mas capacitado o qué residencia es
mas conveniente en el supuesto de que la
madre decidiere volver a Alemania.

No cabe duda de que el interés de las me-
nores es el mas digno de consideracion y al
que debe atenerse el Juzgador, pero no obs-
tante tal concepto es muy relativo y debe
matizarse en cada caso concreto. En el con-
texto de la compleja situacion producida la
Sala considera que el criterio derivado del
dictamen seria el ideal, pero es utdpico, y
maés dada la tirante relacion entre los dos
progenitores evidenciada en las multiples
vicisitudes habidas (sustraccion, incidentes
sobre interpretacion en las medidas cautela-
res, etc.), y muy especialmente por el dere-
cho de cada uno de los progenitores de fijar
su residencia libremente en el territorio na-
cional (art. 19 de la CE), o de un pais de la
Unién Europea, en este caso el derecho de la
madre de nacionalidad alemana y trabajado-
ra en Espafia, de volver a su pais de residen-
cia, si asi lo desea y por el motivo que fuere.
En cuanto a la guarda y custodia compartida
esta Audiencia Provincial sigue un criterio
muy restrictivo, y en alguna ocasién lo ha
seguido fundado en un informe pericial psi-
cosocial que la establecia como mejor solu-
cion en beneficio del menor en el supuesto

concreto, pero en todo caso, y aunque un
informe asi lo aconseje como primer requi-
sito exige la proximidad en el domicilio de
ambos progenitores, pero se reputa inviable
(aunque en abstracto seria lo mejor para las
menores) cuando el domicilio de ambos se
halla en paises distintos, aparte de no espe-
cificarse adecuadamente el periodo sugeri-
do. Como principio general se considera
contrario a los derechos antes resefiados el
obligar a un ciudadano a residir en un lugar
concreto por el hecho de tener hijos meno-
res de edad. En este aspecto cabe examinar
si el traslado de las hermanas gemelas desde
su residencia habitual en Pollenca a Alema-
nia les ha resultado traumatica, y de algin
modo justifique en interés de las menores, y
visto la imposibilidad de obligar a una per-
sona a residir en un pais distinto al que des-
ea, el determinar la guarda y custodia en fa-
vor del progenitor que reside en el lugar ha-
bitual de residencia previo a la ruptura. En
el caso que nos ocupa no consta dicha con-
clusién, y es facilmente comprensible dada
la edad de las menores, en la actualidad de 3
afios, en la cual no suele presentar proble-
mas el amoldarse a otro pais, cuando las
mismas ni siquiera estaban escolarizadas.
Se ha especulado mucho en este procedi-
miento sobre si a la madre le es mas facil
encontrar un trabajo remunerado en Espaia,
que al padre en la Ciudad de Kiel en Alema-
nia, y aun cuando dicha premisa se conside-
re acreditada, es irrelevante, pues tanto uno
como otro progenitor tienen el derecho a fi-
jar su residencia en cualquier lugar de la
Unién Europea, y obviamente en su locali-
dad de origen. Sobre el particular cabe rese-
nar que Alemania es un pais que ha suscrito
el Convenio de La Haya sobre sustraccion
de menores, y que en caso de un eventual
incumplimiento por la madre de las medidas
acordadas en el procedimiento, existen me-
canismos adecuados para exigir su cumpli-
miento.

Al estar capacitados ambos padres para
la guarda y custodia y no existir ya preferen-
cia legal de la madre respecto al padre, la
Sala comparte la argumentacion del auto de
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la Secc. 3.% de esta Audiencia en el sentido
de que desde que se produjo la crisis en la
pareja las nifias han convivido siempre con
la madre, bien cuidadas con un desarrollo
excelente, quien desde antes de su naci-
miento dejo de trabajar por cuenta ajena, de
acuerdo con su entonces compafero, preci-
samente para dedicarse muy especialmente
al cuidado de las gemelas.

En consecuencia cabe confirmar la atri-
bucién de la guarda y custodia a la madre,
con la patria potestad compartida.

Sentada la anterior conclusion es preciso
fijar un régimen de visitas que evite en el
contexto de la edad de los menores la ruptu-
ra de lazos afectivos entre padre y las hijas
por falta de comunicacion entre los mismos,
que redundaria en perjuicio del desarrollo
integral de las dos nifias aparte de vulnerar
el derecho del progenitor que no ostenta la
guarda y custodia, y mas dadas las circuns-
tancias antes aludidas de que se ha produci-
do una situacion de sustraccion de menores
que ha provocado la aplicacién del citado
Convenio de La Haya, aparte del claro in-
cumplimiento por la madre de la obligacion
del pago de la mitad de los gastos de viaje
que le ha impuesto el auto firme de medidas
cautelares de la Secc. 3.* de esta Audiencia
Provincial, y los continuos incidentes infun-
dados suscitados durante la aplicacion prac-
tica de las medidas cautelares, desprendién-
dose de todo el conjunto de circunstancias
un interés velado de la madre en dificultar e
intentar anular todo lazo afectivo del padre
con las menores mediante la obstaculiza-
cion de todo contacto entre los mismos, es-
pecialmente durante los nueve meses si-
guientes a la ruptura de la relacion senti-
mental.

En este aspecto no puede olvidarse que la
madre ha sido la que por los motivos que
fuere ha ejercitado su legitimo derecho de
trasladarse de domicilio, y con ello ha pro-
vocado unos gastos y una mayor dificultad
dada la distancia entre los lugares de resi-
dencia para el ejercicio del derecho de visi-
tas, mas que la que resultaria si el lugar de

residencia fuere en la misma localidad o
cercana, circunstancia por la que se estima
improcedente eximirle del pago de una mi-
tad de los gastos de viaje, provocados por el
ejercicio del indicado derecho por la misma.
Asimismo debe tratarse de evitar la pérdida
de lazos afectivos con el padre, todo ello en
el contexto de los ingresos obtenidos por
ambos progenitores que convierten en in-
viables econdmicamente unas visitas en fi-
nes de semanas alternos como es el estandar
sobre el particular, con lo cual deben favore-
cerse los contactos en periodos vacaciona-
les.

El sistema seguido hasta el momento en
aplicacion de las medidas cautelares es in-
viable econdmicamente atendido su elevado
coste y los ingresos obtenidos por ambos
progenitores, con lo cual no queda otro re-
medio que intentar un nuevo sistema, que no
puede consistir tal como sugiere la represen-
tacion de la madre en reducir el derecho de
visitas a una minima expresion, que a juicio
de esta Sala conllevaria con toda seguridad
a la ruptura de lazos afectivos, considerando
como situacion mas idonea en el dificil con-
texto de relaciones muy tirantes entre proge-
nitores, el establecer una acumulacion de las
visitas en periodos vacacionales, y el coste
de los cuatro viajes anuales debe ser abona-
do por mitad entre ambas partes, incluyendo
como tales y mientras dada la edad no sea
posible que las ninas viajen solas, los gastos
de avion del padre para recogerlas y devol-
verlas del domicilio de 1a madre. Es de rese-
flar que no obran en autos cuales son los
periodos vacacionales en el Estado en el que
residen las menores, si bien del auto de me-
didas cautelares no impugnado en este as-
pecto parece ser que aparte de las tradicio-
nales vacaciones de Navidad, Pascua y ve-
rano, existe una semana de vacaciones en
otofio y otra en febrero (semana blanca), y
se atenderd a las mismas por cuanto las me-
nores acuden a un centro preescolar. Vistas
las circunstancias concurrentes se considera
adecuado que el padre podrd visitar y llevar
consigo a las menores, en la mitad de las
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vacaciones de Navidad, eligiendo el padre
en los afios pares y la madre en los impares,
en la totalidad de las vacaciones de Pascua,
y dos terceras partes de las vacaciones de
verano. Asimismo en las vacaciones de oto-
fio o en las de invierno (una sola de ellas)
eligiendo el padre en los afios impares y la
madre en los afos pares. Salvo acuerdo de
ambos progenitores. En los afios pares el pa-
dre elegira en cudl de las dos (otono o in-
vierno) desea visitar a la menor; y en los
afios impares serd la madre quien decidira si
el padre podra ejercer dicho derecho de visi-
ta en otofio o en invierno (uno u otro). En los
periodos antes citados si el padre lo conside-
ra oportuno podré trasladar las nifias a Ma-
llorca.

Al objeto de evitar en lo posible la ruptu-
ra de lazos afectivos y dadas las circunstan-
cias concurrentes se concede al padre la op-
cién de visitar a las nifias en Alemania du-
rante un plazo méximo de diez dias
seguidos y una sola vez en cada uno de los
tres trimestres escolares, sin posibilidad de

acumularlos a otro periodo vacacional, du-
rante los cuales el padre en dias laborables
podra tener consigo a las nifias desde la sali-
da del colegio o guarderia preescolar hasta
las 20 h en que deberd reintegrarlas al domi-
cilio de la madre, y en los fines de semana,
desde la salida del colegio el viernes hasta
las 20 h del domingo, pudiendo pernoctar
con el padre, pero permaneciendo en Ale-
mania. Dicha visita debe ser comunicada a
la madre al menos con diez dias de antela-
cién por medio de telegrama u otro medio
habil y los gastos del viaje y estancia en
Alemania serdn abonados exclusivamente
por el padre.

Es de resefiar que tales medidas se han
establecido partiendo del hecho de que la
residencia habitual de las dos gemelas es en
Alemania, debiendo éstas modificarse si se
alterara tal residencia, en el caso, que parece
poco probable, de que la madre volviere a
residir en Mallorca o en Espana, o de que el
padre optara por fijar su residencia en Ale-
mania, u otra eventualidad posible.

2. Los perjuicios que un cambio de residencia podrian producir en los hijos
de corta edad (dos anos) no se consideran graves e irremediables, y por
tanto, procede atribuir la guarda y custodia a la madre que decide fijar
su residencia en otra ciudad distinta a la del padre.

El motivo del recurso de centra en la atri-
bucién que se hace por el Juzgador de ins-
tancia de la guarda y custodia de la hija me-
nor al padre, y consecuentemente el régi-
men de visitas y la pension alimenticia que
proceda. Se aduce como motivo de apela-
cién el error en la apreciacion de las pruebas
y la falta de fundamentacién en la sentencia,
ya que se atribuye al padre la guarda y cus-

AP Jaén, Sec. 1.2, Sentencia de 29 de septiembre de 2000.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Enrique Castillo Rodriguez-Acosta.

todia de la hija argumentdndose que «aten-
diendo al interés de la menor y tratando de
evitar cambio de residencia o amistades que
s6lo redundaran en perjuicio de la hija».

La cuestion fundamental que se somete a
la consideracion de esta Sala es, efectiva-
mente, la relativa a quién de los padres debe
ostentar la guarda y custodia de la hija de
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ambos, lo que habra de resolverse teniendo
siempre en cuenta el interés del menor, so-
bre todo cuando como en el presente caso
ocurre, la hija de los litigantes s6lo cuenta
con algo mas de dos afos de edad. Es evi-
dente que el comin denominador que sub-
yace tanto en la Constitucién Espafola co-
mo en el Cédigo Civil y que debe informar
las resoluciones que se tomen en estos ca-
sos, no es otro que el principio “favor filii”
que consagra de forma expresa y determi-
nante el art. 154.2 del CC, al establecer que
«la patria potestad se ejercerd siempre en
beneficio de los hijos, de acuerdo con su
personalidad», sentando el art. 156, en caso
de conflicto, que «el juez podrd en interés
del hijo atribuir la patria potestad»; y el art.
159 que «si los padres vivieran separados y
no decidiesen de comin acuerdo, los hijos e
hijas menores de siete afios quedaran al cui-
dado de 1a madre, salvo que el juez, por mo-
tivos especiales, proveyere de otro modo».

Dicho esto, hemos de analizar si de la
abundante prueba practicada que aparece
unida a las actuaciones resulta acreditado
algtin motivo de suficiente entidad como pa-
ra privar a la madre, D.* M. de la guarda y
custodia de una nifa de tan corta edad. Se ha
practicado abundante prueba testifical en la
cual se limita a acreditar que ambos conyu-
ges estan perfectamente capacitados para
cuidar a la nifia, pero de esa prueba nada se
deduce que alguno de ellos existan razones
suficientes como para considerar que su cui-
dado es perjudicial para la hija. Igualmente
podemos decir de los informes periciales
que se han practicado, ya que segtn el emi-
tido por el psicélogo D. Manuel, efectiva-
mente pone de manifiesto que la nina que
actualmente vive con su padre, estd bien
adaptada en las areas social, personal, esco-
lar y familiar; y que presenta un equilibrio
emocional adecuado y correcto para su des-
arrollo. Pero en el mismo sentido el informe
suscrito por la psicéloga D.? Pilar con oca-
si6n de la estancia de Noelia en la residencia
de su madre en Tortosa, pone de manifiesto
que la menor presenta un comportamiento

normal, es sociable y parece bien adaptada a
su entorno familiar.

Efectivamente, no se acredita un motivo
suficiente que justifique la privacién de la
madre de la guarda y custodia de la hija, y
en cuanto a lo aducido por el Juzgador de
instancia acerca de evitar los cambios de re-
sidencia y amistades que redundarian en
perjuicio de la hija, es evidente que dichas
razones no son suficientes, ya que el cambio
de residencia en una nifia de tan corta edad
no puede influir de tal manera que le cause
un serio e irremediable perjuicio y mucho
menos el cambio de amistades, que no se
entiende que en una nifia de tan corta edad,
pueda ser determinante como para privarla
de estar con su madre.

Hay que tener en cuenta que la figura de
la madre, desde el punto de vista psicologi-
co es de gran importancia sobre todo a una
edad tan temprana, cuyos cuidados nunca
pueden ser sustituidos por otras personas,
tales como nifneras, por muy eficientes y
cumplidoras que sean.

En el caso que enjuiciamos, se ha puesto
de manifiesto que, si bien el padre es atento
y carifioso con su hija, por su trabajo, es evi-
dente, que durante muchas horas del dia no
puede hacerse cargo de manera personal de
la nifia, ni tampoco la abuela materna que
también consta que trabaja como directora
comercial de la empresa, por lo que tiene
que encomendar el cuidado a una nifiera.

Por otra parte ha de tenerse en cuenta,
que la posicion econémica de la madre es
muy inferior a la que disfruta el padre, lo
que unido a la distancia entre La Carolina y
Tortosa hace muy dificil el desplazamiento
de la madre para visitar a la menor, y en
definitiva el contacto con la misma; lo que
evidentemente redundaria en grave perjui-
cio de la relacion afectiva tan necesaria en-
tre madre e hija.

En consecuencia, procede estimar el re-
curso y revocar parcialmente la sentencia en
el sentido de atribuir a la madre la guarda y
custodia de la hija menor comun, que queda
sujeta a la patria potestad conjunta de ambos
progenitores.
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III. REGIMEN DE VISITAS

1. Mantenimiento de las visitas en presencia de una trabajadora social
atendidos los antecedentes médicos del progenitor y la relevante circuns-
tancia de que no se presentara a la prueba psicologica acordada para
determinar su situacion psicologica actual.

En la sentencia de instancia se establecie-
ron entre otras la siguiente medida: Se otor-
ga la guarda y custodia de la hija menor a la
madre y se establece a favor del padre un
régimen de visitas progresivo en virtud del
cual éste podra estar con su hija una hora al
dia dos dias a la semana, a determinar una
vez establecida la forma de realizacion de
las mismas y en ejecucion de sentencia. En
estas visitas la menor permanecera acompa-
fiada de un asistente social quien informara
periddicamente de la evolucion de las mis-
mas, pudiéndose, en funcién de dichos in-
formes, ampliar o restringir el contacto en-
tre padre e hija y atendiendo siempre al ma-
yor interés de la menor.

Ante los hechos sometidos a su conside-
racion y tras una atenta revision de la prueba
practicada obrante a las actuaciones, el Tri-
bunal, en el ejercicio de la facultad revisoria
que le atribuye la apelacidn, considera que

AP Valencia, Sec. 6., Sentencia de 27 de septiembre de 2000.
Ponente: Ilma. Sra. D.2 Carolina del Carmen Castillo Martinez.

el recurso interpuesto por el padre no debe
prosperar, debiendo ser confirmada la Sen-
tencia recaida en la instancia por sus propios
fundamentos, que la Sala comparte plena-
mente.

Asi, con referencia a la alteracion del ré-
gimen de visitas interesada por el recurren-
te, atendidos los antecedentes médicos del
progenitor y la relevante circunstancia de
que esta parte no se presentara a la prueba
psicolégica acordada para determinar su si-
tuacion psicologica actual —carencia que
unicamente puede perjudicar a la parte que
la ocasiona—, la Sala, que debe atender pre-
ferentemente a la defensa y proteccion del
primordial interés de la hija menor, acuerda
el mantenimiento del régimen establecido
en la Sentencia recurrida, que configura un
sistema progresivo, razonablemente adapta-
do a las circunstancias del supuesto enjui-
ciado.
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2. Improcedencia de reducir el régimen de visitas, de imponer visitas tutela-
das o de depdsito del pasaporte por la circunstancia de que el padre del

menor sea extranjero.

Se pretende por la madre la revocacion
de la sentencia en dos aspectos: primero en
cuanto al régimen de visitas del padre del
menor, que se solicita se limiten geografica-
mente a la ciudad de Bilbao, que se produz-
can bajo tutela de terceros y con retirada de
pasaporte del padre mientras duran las visi-
tas; y segundo, en cuanto a la fijacién de
alimentos a favor del menor, aspecto en el
que solicita se sefiale un minimo de 40.000
ptas., o que si se mantiene el establecido en
funcioén de los ingresos del negocio, se fijen
medidas de control y fiscalizacion de tales
ingresos.

En cuanto a la primera cuestion, la reso-
lucién recurrida es atacada por el apelante
en cuanto al modo en que debe desarrollarse
el régimen de visitas fijado para el padre
respecto al menor. El fundamento de las pe-
ticiones del apelante estd en la situacién de
secuestro infantil que a su juicio puede su-
ceder en este caso, de manera que considera
probable que el Sr. N. pueda desencadenar
una situacién como la citada, y por ello en-
tiende imprescindible que se adopten medi-
das de prevencion de tan indeseable situa-
cion.

Las medidas que solicita el recurrente
tendrian justificacion si, en efecto, hubiera
algiin motivo para pensar que tal situacion
de secuestro pudiera llegar a producirse, pe-
ro no puede pedirse de esta Sala que se
adopten por el mero hecho de que el Sr. N.
sea natural de Pakistan, o por el hecho de
que haya tenido, o tenga en la actualidad,
vinculaciones con Francia o Portugal.

AP Vizcaya, Sec. 1.2, Sentencia de 25 de noviembre de 2000.
Ponente: Ilma. Sra. D.2 Reyes Goenaga Olaizaola.

En sus escritos y en la vista del recurso el
letrado apelante insiste en la existencia de
amenazas verbales sobre el secuestro del ni-
flo pero lo cierto es que no existe ninguna
constatacion de ello mas alld de las manifes-
taciones de la Sra. N. Todos los testigos que
declararon en el procedimiento sobre Guar-
dia y Custodia se remiten en esta cuestion a
lo que han oido decir a la madre del menor.

Por el contrario, conocemos datos de la
vida del padre que suponen un arraigo en
nuestro pais y que hacen considerar como
poco probable la situacién que la recurrente
teme. Sabemos que posee un negocio de co-
mercio de alfombras en Bilbao y con inde-
pendencia de la situaciéon que pueda haber
en el sector, no hay datos en la causa para
suponer que el negocio del apelado tenga
dificultades y que ello suponga su intencién
de dejar de regentarlo; sabemos también que
se ha vuelto a casar con una ciudadana espa-
nola, residiendo ambos en Cantabria, dan-
dose el caso de que esta persona tiene un
trabajo estable en un centro educativo de
Bilbao. Por tanto, objetivamente, el Sr. N.
tiene una vinculacion personal y profesional
con este pais y por el contrario no existen
datos que permitan contemplar la posibili-
dad de un secuestro como algo méas que un
riesgo o un temor. En todo caso, y precisa-
mente para evitar que tal eventual riesgo se
materialice, el Juzgador de Instancia ha fija-
do una serie de cautelas sobre la imposibili-
dad de traspasar las fronteras, o de que el
menor pueda obtener cualquier clase de do-
cumentacion, que esta Sala comparte plena-
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mente, pero no encontramos justificacion
para obligar al padre a depositar el pasapor-
te cada vez que ejerza el Derecho de visitas
con su hijo.

Y en cuanto a aquellas otras medidas
que, con esta misma fundamentacidn, inci-
den directamente en la relacion paterno-fi-
lial, deben ser rechazadas con mayor moti-
vo. Es el caso de la solicitud de que las visi-

tas se lleven a cabo en presencia de terceras
personas del entorno familiar de la madre.
Basta leer el informe emitido por el Equipo
Técnico del Juzgado de Familia para com-
probar que es preciso que se produzca la re-
lacién padre-hijo de una forma progresiva,
pero no con ese caracter tutelado que difi-
cultaria y vaciaria de auténtico contenido tal
relacién.

3. Desestimacion de la peticion de la madre de no fijar régimen de visitas a
favor de los abuelos paternos de la menor cuyo padre fallecio.

AP Jaén, Sentencia de 30 de noviembre de 2000.
Ponente: Ilma. Sra. D.2 Elena Arias-Salgado Robsy.

La sentencia de instancia establecio el si-
guiente régimen de visitas a favor de los
abuelos paternos: la menor estard en su
compaiiia un fin de semana al mes, que, en
defecto de acuerdo, serd el primero, desde
las 12 horas de la mafiana del sdbado hasta
las 8 de la tarde del domingo, pudiendo sus-
tituir la demandada dicho régimen, libre-
mente por ahora, si lo estima conveniente,
por el de los domingos alternos, de la prime-
ra y tercera semana del mes, desde las diez
horas de la mafiana hasta las veinte horas de
la tarde; asi como 15 dias durante las vaca-
ciones escolares de verano, que para el caso
de que no hubiera acuerdo sobre la fecha
seran los primeros 15 dias de las vacaciones
estivales; y un tercio de las vacaciones esco-
lares de Navidad y Semana Santa, que, para
el caso de que no hubiera acuerdo sobre la
fecha quedaran fijados en el primer tercio de
las citadas vacaciones escolares.

La madre recurre la sentencia solicitando
que no se fijen visitas en favor de los abue-
los y en relacién con su hija menor de edad
y de su difunto esposo, ante la oposicién de

esta a facilitar la relacion y visitas entre los
mismos.

Se alega por la defensa de la recurrente
que en definitiva lo que motiva la oposicion
a la pretension y el recurso de apelacion es
la consideracién de que la relacion entre los
abuelos, demandantes, y su nieta, es perju-
dicial para la misma, implicando la imposi-
ci6én de una obligacion que la menor no de-
sea, y que resulta incomprensible para la
madre de la menor que estima dicha deci-
sién judicial una injerencia en sus facultades
de decision respecto de su hija menor.

El recurso debe ser desestimado. La doc-
trina jurisprudencial, ya reiterada en rela-
cién con lo dispuesto en el articulo 160 del
Codigo Civil, que dispone taxativamente
que no se podran impedir sin justa causa las
relaciones personales entre el hijo y otros
parientes y allegados, es clara. Asi como ya
ha tenido ocasién de exponer este Tribunal
de apelacién en la Sentencia de 23 de junio
de 2000, el Tribunal Supremo en la reciente
Sentencia de 23 de noviembre de 1999 afir-
maba: “Como ya razond la Sentencia de esta
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Sala de 11 de junio de 1996, ninguna justa
causa impide las relaciones personales entre
el menor y sus abuelos paternos. Antes bien
este tipo de relaciones que insertan benefi-
ciosamente al menor en su entorno familiar
completo, resultan mds necesarias cuando
de los ascendientes se trata, por su privile-
giado grado de parentesco, dado que la per-
sonalidad se forja también entre las contra-
dicciones que emanan, a veces, de los plan-
teamientos y opiniones de los parientes,
siempre que revistan un caracter de normali-
dad, o sea, no respondan a patologias o
ejemplos corruptores”. Al tiempo, ha de te-
nerse presente, que, como recoge la Senten-
cia del Tribunal Supremo de 17 de septiem-
bre de 1996, no se discute en el mismo una
cuestion juridica, sino unos hechos cuales
son las circunstancias mas favorables al me-
nor, a valorar por los Tribunales de instancia
y, por ello, sin acceso a la casacion. En su-
ma, de acuerdo con la sentencia del Tribunal
Supremo de 11 de junio de 1998, que ponde-
ra la formacion integra y la integracion fa-
miliar y social del menor, debe mantenerse
que las medidas que los Jueces pueden
adoptar, “ex” articulo 158 del Cédigo Civil,
“se amplian a todo tipo de situaciones, in-
cluso aunque exceden de las meramente pa-
ternofiliales, con la posibilidad de que las
adopten al inicio, en el curso, o después de
cualquier procedimiento, conforme las cir-
cunstancias cambien y oyendo al menor,
seglin se desprende de la Ley Organica
1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juri-
dica del menor, aplicable retroactivamente,
por cuanto se ha dicho, por mandato consti-
tucional y por recoger el espiritu de cuantas
Convenciones Internacionales vinculan a
Espafia (ver Convencion de Naciones Uni-
das de 20 de noviembre de 1989, ratificada
por Instrumento de 30 de noviembre de
1990).”

En el supuesto de autos en el que en la
contestacion a la demanda se decia “Nega-
mos rotundamente que mi cliente y su com-
pafiero no permitan a la menor visitar ni re-
lacionarse con sus abuelos paternos, pues
como ya ha quedado dicho qué duda cabe

que es la propia menor quien decide o no
hacerlo”, parece contradictoria la postura
adoptada por la demandada, madre de la
menor, que viene a sostener que la relacion
con los abuelos y la familia paterna puede
ser perjudicial para la misma, por la influen-
cia que pueden ejercer en su contra y en el
de su compaiero. El planteamiento parece
olvidar en el fondo que el interés que tanto
los Tribunales, como en primer lugar los
propios padres, deben proteger, es el de los
menores.

Es un hecho notorio, y resaltado en el ex-
tenso e ilustrativo informe pericial que obra
en autos, que la relacién con la familia ex-
tensa es beneficiosa para los hijos, para su
normal desarrollo y formacién de la perso-
nalidad de forma integral tanto en general
como en el supuesto de hecho debatido.
Ciertamente se ha apreciado por el Psicolo-
go que realiz6 el informe pericial y recoge
en la propia sentencia recurrida, que dicha
relacién debe encauzarse y desarrollarse de
una forma positiva, sin interferencias y otras
variables extrafias que pueden enrarecer o
distorsionar dicha relacion (como sucede en
la actualidad), para lograr el equilibrio emo-
cional de la menor. En este dato se basa la
impugnacion de la sentencia, olvidando que
es labor de la madre, como lo es de los abue-
los, evitar esas interferencias y variables
que motivan precisamente el rechazo de la
menor hacia su familia paterna. La solucién,
en interés de su hija, no viene dada, como
pretende la recurrente por apartar a su hija
de aquello que no desea (no por su propia
voluntad todavia en formacién pues el re-
chazo viene motivado por la interiorizacion
de una hostilidad existente entre su madre y
su familia paterna), sino por mediar y esfor-
zarse en lograr que lo que es beneficioso en
definitiva para su desarrollo y formacién
equilibrada, sea querido, o al menos no re-
chazado, por la menor.

Debiendo constatarse, en respuesta a la
cuestion también planteada por la defensa
de la recurrente, que el control respecto al
desarrollo del derecho y régimen de visitas
que se establece habitualmente, como se
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afirma por ejemplo en la Sentencia del T.S.
de 22-5-1993, sin caracter definitivo, de ma-
nera eventual precisamente para poder mo-
dificarlas segtn las circunstancias y el modo

IV. VIVIENDA FAMILIAR

y manera en que vayan evolucionando las
relaciones, se puede realizar en ejecucion de
sentencia, estableciendo el Juzgador los me-
canismos que se consideren oportunos.

1. Atribucion del uso de la vivienda familiar al esposo, sin que sea obstdcu-
lo para ello que a la esposa se le atribuya la guarda y custodia del hijo
menor, ya que éste, en union de la madre, convive en el domicilio de los
abuelos maternos, los cuales se ocupan de cuidarle cuando la madre

trabaja.

El Juzgador “a quo” atribuy6 el domici-
lio conyugal al esposo y la esposa muestra
su disconformidad. Los contendientes tie-
nen un hijo comun, Pedro Luis, nacido el 8
de febrero de 1998, cuya guarda y custodia
se otorga a la recurrente. Esta vive, con el
menor en el domicilio de sus padres y en
compafiia de estos. La recurrente desarrolla
ocupacion laboral remunerada en horario de
mafiana y tarde incluidos sdbados por la ma-
flana; durante ese tiempo son sus padres los
que se encargan de la atencion del menor.

Por tltimo, su escaso salario no le permi-
te, de momento, sufragar los gastos de un
domicilio independiente. Asi se sigue de la

AP Asturias, Sec. 7.2, Sentencia de 7 de diciembre de 2000.
Ponente: Ilmo. Sr. D. José Luis Casero Alonso.

propia confesion de la recurrente en expe-
diente de medidas provisionales, de las ma-
nifestaciones como testigo de su padre en
dicho proceso o del propio escrito de alega-
ciones finales de la parte a modo de minuta
para la vista. Tan es asi que en el dicho ex-
pediente de medidas reconocid habia adqui-
rido para el menor un mobiliario que se ins-
tal6 en casa de sus padres.

Esto asi, si es el interés del menor el que
debe presidir la decisién de las medidas a
adoptar y, también, claro es, la relativa al
uso y disfrute del domicilio conyugal, claro
es que lo mas conveniente para el menor no
es ir a vivir al que fuera domicilio conyugal.
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2. No existiendo hijos y estando en igualdad de condiciones ambos conyu-
ges, procede atribuir el uso de la vivienda habitual al conyuge que suscri-

bio el contrato de arrendamiento.

El recurso interpuesto por la esposa de-
nuncia infraccion del art. 96.3 CC al no ha-
bérsele otorgado el uso y disfrute del domi-
cilio familiar y si a su esposo, titular del de-
recho arrendaticio. La L. 29/1994 de 24 de
noviembre intentando clarificar los proble-
mas que planteaba la atribucion judicial en
proceso matrimonial del uso de la vivienda
al conyuge no titular del contrato locativo
ha dedicado un precepto especifico, el art.
15, a los supuestos de separacion, divorcio o
nulidad del matrimonio del arrendatario, di-
cho precepto dispone en su nim. 1 que «en
los casos de nulidad del matrimonio, separa-
ci6n judicial o divorcio del arrendatario, el
conyuge no arrendatario podra continuar en
el uso de la vivienda arrendada cuando le
sea atribuida de acuerdo con lo dispuesto en
los arts. 90 y 96 del CC», y en el nim. 2
prescribe «la voluntad del conyuge de conti-
nuar en el uso de la vivienda debera ser co-
municada al arrendador en el plazo de dos
meses desde que fue notificada la resolucion
judicial correspondiente, acompafiando co-
pia de dicha resolucién judicial o de la parte
de la misma que afecte al uso de la vivien-
da».

Esta regulacion legal rechaza implicita-
mente la postura doctrinal y de algunas Au-
diencias (y que incluso podia inferirse de la
STC 235/1986) que entendia que el contrato
de arrendamiento se consideraba celebrado
por ambos conyuges, aunque tan solo uno
de ellos lo firmara, por lo que la atribucion
del uso al conyuge no firmante no era mas
que el reconocimiento de un derecho que ya

AP Cordoba, Sec. 2.2, Sentencia de 19 de diciembre de 2000.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Juan Ramén Verdugo Gomez de la Torre.

poseia, e igualmente, pese a que un sector
doctrinal y pronunciamientos de Audiencias
(AP Asturias 28 de junio de 1996, 11 de sep-
tiembre de 1999, Badajoz 6 de enero de
1995) se ha decantado por entender que tras
la atribucidn judicial del derecho de uso en
proceso matrimonial se producia una subro-
gacion “ex lege” del no titular —simultanea
a la desvinculacién contractual del titular
inicial— esta Sala entiende que ni el titular
del contrato de arrendamiento deja de serlo,
ni el conyuge inicialmente no titular a quien
la titularidad del contrato, salvo que, previa
cesion expresa del titular, medie consenti-
miento escrito del arrendador. Solo en este
supuesto se produciria una auténtica subro-
gacion, de manera que, faltando el consenti-
miento del arrendador, tampoco podria el
Juzgado que sustancie el litigio matrimonial
decretar la cesion del arrendamiento a favor
del beneficiario del derecho de uso al ampa-
ro del art. 96 CC, pues ello supondria impo-
ner obligaciones y modificar los derechos
de un tercero —el arrendador— que no ha
sido parte en el procedimiento.

Pues bien, en el caso que examinamos el
contrato de arrendamiento de fecha 1 de ju-
lio de 1997 fue suscrito solo y en nombre
propio por el esposo por lo que solo €l debe
considerarse titular del arrendamiento. En
esta direccion la SAP Sevilla 7 de julio de
1997 puntualiza considerando al respecto
que «pese a que el hogar familiar pertenezca
a ambos conyuges, eso no significa que am-
bos sean cotitulares del arrendamiento ya
que una cosa es que exista un determinado
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régimen econémico matrimonial entre los
mismos y una responsabilidad mas o menos
extensa de los bienes gananciales y otra,
muy distinta, que lo hecho por uno haya de
tenerse como realizado por ambos, dadas las
graves disfunciones que se producirian en el
tréfico juridico ordinario de régimen esta ul-
tima tesis por lo que no se considera admisi-
ble prescindir de quien sea el titular formal
de la relacion juridica ya con respecto del
conyuge no contratante que podria verse
constrenido a soportar en exclusiva recla-
maciones dimanantes de obligaciones en las
que ninguna intervencion tuvo, ya en cuanto
al tercero contratante, que podria verse
apremiado por una persona, conyuge de
quien celebrd el contrato, con quien no le
une relacion alguna».

Expuestas estas consideraciones previas
y aplicadas al presente recurso, el mismo
debe ser desestimado. En efecto, dice el
parr. 3 del art. 96 CC que «no habiendo hijos
podra acordarse que el uso de tales bienes,
por el tiempo que pueden prudencialmente
se fije, corresponde al cényuge no titular,
siempre que, atendidas las circunstancias, lo
hicieran aconsejable y su interés fuera el
maés necesitado de proteccion».

De este precepto se infiere que, en ausen-
cia de hijos, el criterio a seguir es el de que
sea el conyuge titular de los derechos sobre
la vivienda el que, en principio, sea mante-
nido en su uso, con la salvedad de que podra
atribuirse por el juez el uso de la vivienda al
conyuge no titular de los derechos sobre
ella, cuando las consecuencias del caso lo
hagan aconsejable siendo, como consecuen-
cia de ello, su interés el mas necesitado de
proteccion. Estas «circunstancias» pueden

ser tanto econémicas como profesionales o
de tipo social. El juez habré de ponderar, por
tanto, la necesidad del conyuge no titular,
sus medios econdmicos (AT Barcelona 25
de abril de 1986) su estado de salud, e inclu-
so su conducta dentro del matrimonio, asi
como las necesidades y medios del titular de
los derechos sobre la vivienda (AT Pamplo-
na 19 de febrero de 1987), pero, repetimos,
en igualdad de condiciones, lo més razona-
bles es que el conyuge titular conserve el
uso de la vivienda. En este sentido la SAP
Oviedo 6 de febrero de 1990 precisa «que
faltando este dltimo presupuesto (esto es
que su interés sea mas digno de proteccion)
en el conyuge no titular del derecho sobre la
vivienda, ninguna medida sobre el particu-
lar podra acordarse en su favor, continuando
el otro tras la ruptura en el uso y disfrute de
lo que le pertenece, sin necesidad de medida
concreta alguna de atribucién». Esta situa-
cién se produce en el caso enjuiciado, en el
que la vivienda familiar estd arrendada por
el esposo, sin que la mujer haya acreditado
que su interés fuera el méas digno de protec-
cion. En primer lugar porque se admite que
ambos son jubilados con pensiones simila-
res. En segundo porque ninguna otra prueba
se hizo de ello en autos. En consecuencia y
teniendo en cuenta los problemas que la
atribucion del uso a la esposa comportaria
(quien deberia pagar la renta del arrenda-
miento, extension preceptiva del limite tem-
poral del uso y posibles conductas dolosas
por parte de cualquiera de ellos en perjuicio
de la vigencia del contrato) la medida del
juzgador de instancia atribuyendo el uso al
conyuge titular del derecho arrendaticio, de-
be ser mantenido.
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3. No puede confundirse la atribucion del uso de la vivienda con la institu-

cion del usufructo.

Debe desestimarse la tesis y pretension
del apelante, ya que, a diferencia de lo invo-
cado por éste, no puede equipararse el men-
tado derecho de uso de la vivienda familiar a
la institucion del usufructo, pues las cargas
dimanantes del matrimonio nacen del titulo
de propiedad del piso que en su dia fue con-
yugal; y como quiera que en el presente caso
ambos consortes son duefios en comun y
proindiviso de tal vivienda, es por lo que lo
correcto y procedente es declarar, tal como

AP Barcelona, Sec. 18.2, Sentencia de 29 de diciembre de 2000.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Enrique Anglada Fors.

ha realizado certeramente el juez “a quo”,
que el total importe de la hipoteca, del IBI, y
de los gastos de comunidad de propietarios,
ordinarios y extraordinarios, deberé ser su-
fragado por mitad por los dos esposos, dada
la titularidad compartida tanto de la propie-
dad como del titulo de constitucion del prés-
tamo hipotecario, mientras que los gastos
propios del uso de la vivienda deberan correr
a cargo exclusivo del conyuge que ostenta el
disfrute de la misma, esto es, la esposa.

V. PENSION ALIMENTICIA Y CONTRIBUCION A LAS CARGAS

DEL MATRIMONIO

1. Doctrina general sobre los alimentos de los hijos mayores y menores de

edad.

Dentro de 1la litis de separacion, divorcio
o nulidad, ofrece un tratamiento juridico
distinto la problemaética alimenticia en pro
de los hijos habidos de la union nupcial, se-
gln que los mismos sean menores de edad o
hayan superado los 18 afios.

AP Madrid, Sec. 22.2, Sentencia de 22 de septiembre de 2000.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Eduardo Hijas Fernandez.

En el primero de tales casos, la sancion
judicial de la obligacion econémica a cargo
de sus progenitores, y mas en concreto del
no custodio, se ofrece, a tenor de lo preveni-
do en el parrafo 1.2 del articulo 93 del Codi-
go Civil, como imperativo ineludible e in-
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condicional, con superacién, por el 6rgano
judicial, de posibles ausencias o defectos de
peticiones concretas al respecto.

En cualquier caso ha de presumirse, sal-
vo prueba en contrario, que el menor carece
de recursos propios para cubrir sus necesi-
dades alimenticias, por lo que si el ascen-
diente, en principio obligado a sufragar las
mismas, sostiene en el curso del procedi-
miento la autonomia pecuniaria del alimen-
tista, en orden a una posible exoneracion to-
tal o parcial de su obligacion, habra de apor-
tar los medios probatorios que puedan
refrendar tal aseveracion, de conformidad
con la doctrina del «onus probandi» emana-
da del articulo 1214 del Cdédigo Civil.

No ofrece, como se ha anticipado, las
mismas perspectivas juridicas, sustantivas y
procesales, la obligacion alimenticia cuando
sus posibles beneficiarios han alcanzado la

mayoria de edad legal, pues si bien es cierto
que, dentro del procedimiento matrimonial,
el parrafo 2.2 del citado articulo 93 habilita
la posibilidad de la sancion judicial de tal
derecho, ello, conforme a la propia redac-
cién de tal precepto, viene condicionado a la
cohabitacién del hijo en el entorno paterno o
materno, en situacion de dependencia de los
mismos. En tales hipétesis, la resolucion ju-
dicial se encuentra ademds plenamente con-
dicionada, en virtud del principio dispositi-
vo que rige en todo procedimiento civil, por
una especifica peticion de uno de los proge-
nitores en los escritos rectores del procedi-
miento, recayendo ademas sobre dicho liti-
gante la carga de acreditar tanto la referida
convivencia, como la orfandad o insuficien-
cia de recursos econémicos propios del hijo,
lo que, al contrario de los sometidos a la
patria potestad, no pueda ya presumirse.

2. No existe incongruencia en la sentencia que fija una cantidad concreta en
concepto de alimentos para hijos mayores de edad, cuando en la deman-
da se solicita un porcentaje sobre los ingresos del obligado al pago de los

mismos.

Alega el apelante la incongruencia por
exceso con violacion del art. 359 de la LEC,
ya que con respecto a la pension alimenticia
de los hijos, la demandante habia solicitado
en su demanda, a) una cantidad equivalente
al 30% de los ingresos que en su dia obtenga
el demandado, sin embargo, en la sentencia
se establece el pago de la cantidad de 60.000
ptas. y b) errénea valoracion de la prueba
practicada tanto a la hora de fijar la suma de
60.000 ptas., se considera excesiva, arbitra-
ria e injustificada, como a la hora de estable-
cer sus potenciales ingresos pues desde que

AP Valladolid, Sec. 3.2, Sentencia de 10 de noviembre de 2000.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Miguel Angel Sendino Arenas.

ces6 en su actividad en la empresa «Conser-
vacion y Montajes Eléctricos CB» ha estado
en desempleo hasta que recientemente ha
encontrado un trabajo temporal por el que
tan sé6lo percibe unos ingresos de 55.000
ptas./mensuales.

Leidos los fundamentos de la sentencia
de instancia asi como los escritos de deman-
da y contestacion y valoradas de nuevo en
esta alzada todas las pruebas practicadas, la
Sala pronto llega a la conclusién de que el
presente recurso debe ser rechazado.
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No existe incongruencia por exceso (“ul-
tra petita”). El solo hecho de que la Juzga-
dora de origen, por propia iniciativa, hubie-
ra alterado el sistema de determinacion de la
pensién alimenticia pedida para los hijos
menores, fijando una cantidad concreta, en
lugar de un porcentaje sobre los ingresos del
obligado al pago, tal y como se solicitaba en
la demanda, no implica una vulneracion del
deber de Congruencia Judicial sancionado
en el art. 359 de la LEC, y ello dado el ca-
racter tuitivo y de orden piblico de que go-
zan las normas reguladoras de estos dere-
chos filiales y las amplias facultades que las
mismas otorgan al Juzgador (arts. 91, 93,
103.3.2 del CC) en detrimento de los tradi-
cionales principios procesales Dispositivo y
de Rogacion.

Vistas las circunstancias econémicas y
profesionales concurrentes en el obligado al
pago, bien puede decirse que este cambio
judicial deviene 16gico y conveniente para el
interés de los hijos alimentistas pues dota de
mayor certidumbre y seguridad la prestacion
econémica y simplifica y agiliza una even-
tual ejecucién forzosa en caso de impago.

Es verdad que la Juzgadora de Instancia
incurre en cierta imprecision a la hora de
afirmar el origen y procedencia de las
140.000 ptas. mensuales, que el demanda-
do, tras cesar en su actividad de electricista,
vino abonando a la actora desde enero a sep-
tiembre de 1999, pues ciertamente dicha su-
ma, como reconoce la propia esposa en con-
fesion judicial (posicién 4.%), procedia de

unos ahorros comunes depositados en el
Banco Bilbao Vizcaya, pero también es
cierto que la decision judicial de que el de-
mandado debe seguir atendiendo la obliga-
cion legal alimenticia que le incumbe res-
pecto a sus hijos mediante el pago de una
cantidad mensual ascendente a 60.000 ptas.
tiene un serio y sdlido fundamento, no sélo
en la ausencia de datos sobre su carencia de
ingresos, aspecto este en el que incide la re-
solucién recurrida, sino especialmente, por
la presuncion razonable de que, aun cuando
hubiera cesado en dicha actividad profesio-
nal, sigui6 disponiendo de recursos econd-
micos iguales o superiores a los que tenia
con anterioridad a dicho cese.

Si como es el caso, abandond voluntaria-
mente esa actividad de electricista que venia
desempefiando en régimen de auténomo y
por la que obtenia ingresos anuales en torno
a los 2.200.000 ptas. (ver Declaracién de
Renta correspondiente al ano 1998, doc. 6
demanda), es l6gico colegir que tal abando-
no se produjo ante la perspectiva cierta de
conseguir unos mayores ingresos o cuando
menos similares a los precedentes.

Y siendo ello asi resulta evidente; por
una parte, que el importe fijado de 60.000
ptas./mes, no puede ser tildado de injustifi-
cado o desproporcionado ya que apenas re-
presenta un porcentaje del 30% sobre los
ingresos calculados del esposo, porcentaje
coincidente con el suplicado en la demanda
e instado por el MF y acorde también con el
modulo que habitualmente y para supuestos
similares viene aplicando esta Audiencia.
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3. Extincion de la pension alimenticia de la hija que accedié al mercado
laboral en el afio 1994, sin que el hecho de que ésta tenga a su cargo un
hijo de corta edad determine que el alimentante tenga que seguir abonan-
do la pension, ya que esta obligacion alimenticia recae sobre el padre del

menor.

Esta Sala ha de acoger el recurso inter-
puesto por el padre en lo que se refiere a la
peticién de que se deje sin efecto la pension
de alimentos establecida a favor de su hija
mayor de edad, peticion a la que se adhirié
el Ministerio Fiscal, y ello, porque ha que-
dado acreditado en la prueba practicada en
los autos de Medidas Provisionales, referida
al informe emitido por la TGSS, que la mis-
ma accedi6 al mercado laboral por primera
vez en el afno 1994, no encontrandose en la

VL

PENSION COMPENSATORIA

AP Ciudad Real, Sec. 2.2, Sentencia de 15 de diciembre de 2000.
Ponente: Ilma. Sra. D.2 Carmen Catalan Martin de Bernardo.

actualidad cursando ninguna clase de estu-
dios, que justifique, dada su mayoria de
edad, que tenga que reclamarle una pension
de alimentos a su padre, al ser una persona
joven en edad laboral y que ya ha desarro-
1lado o desempenado unos puestos de traba-
jo, sin que el hecho de que tenga a su cargo
un hijo de corta edad determine que su pa-
dre deba alimentarlo, cuando es una carga
que corresponde legalmente al padre del
menor.

1. Pactada una pension compensatoria temporal en el convenio regulador
no puede el esposo solicitar su extincion antes de que transcurra dicho
plazo por la circunstancia de que la esposa haya encontrado un trabajo

remunerado.

Los esposos pactaron en el convenio re-
gulador una pensién compensatoria por una
cuantia mensual de 35.000 ptas. y por un

AP Alava, Sec. 1.2, Sentencia de 27 de septiembre de 2000.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Francisco José Picazo Blasco.

periodo de vigencia de cinco afios. Frente a
lo asi pactado, el esposo recurrente intentd
la supresion de la pensién con anterioridad
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al indicado término, viniendo sustancial-
mente a alegar en apoyo de tal pretension la
desaparicion del desequilibrio econémico
debido a haber encontrado la esposa un tra-
bajo remunerado, tratando de justificar lo
asi convenido en el entendimiento de que
cuando el convenio se suscribi6 se presumia
que la esposa no encontraria trabajo, a lo
que, ademds, habian de asociarse otros in-
gresos percibidos por la esposa en concepto
de ayudas y alimentos, concibiéndose final-
mente tal pension por desequilibrio no como
indemnizacién sino como simple pension de
caracter periodico. Frente a lo asi alegado,
la representacion letrada de la esposa adujo
la ausencia de acreditacion en cuanto al des-
fase econdmico sufrido por el actor, debien-
do ser interpretada, de otra parte, la clausula
del convenio en que la pensién aparecia
pactada como cldusula de compromiso den-
tro del ambito que para su fijacién contem-
pla el art. 99 CC.

Al margen de las consideraciones juridi-
cas vertidas por la parte apelada en la prime-
ra parte de su alegato impugnatorio del re-
curso y que por afectar a la situaciéon econ6-
mica del esposo carecian del adecuado
correlato respecto del propio contenido im-
pugnatorio del recurso al afectar éste en ex-
clusiva a la interrelaciéon que pudiera esta-
blecerse entre los términos de lo convenido,
de una parte, y la apariciéon de circunstan-
cias que en contra de lo asi pactado podrian
entrafiar como efecto el de la desaparicion
de la pension al amparo del parrafo primero
del art. 101 CC, de otra, son los propios res-
tantes argumentos de la apelada los que con-

ducen al rechazo del recurso. Y es que, en
efecto, si acudimos a una interpretacion lite-
ral del efecto definitivo quinto del convenio
regulador que en fecha 3 de julio de 1996
aprobaron las partes y por el que... «La se-
paracion produce desequilibrio en perjuicio
de ella —la esposa— por lo que se fija una
pension compensatoria de 35.000 ptas.
mensuales y por un periodo de vigencia de
cinco afios transcurridos los cuales quedard
sin efecto, renunciando a partir de dicho
momento a la indicada pensién compensa-
toria», la conclusion a alcanzar no puede ser
mds clara al resultar patente y manifiesta la
voluntad de los conyuges tanto respecto de
la vigencia de la pension por el indicado
plazo como de su renuncia por parte de su
perceptora transcurrido éste, todo ello con
independencia o abstraccion de meras espe-
culaciones dirigidas a dejar si efecto la pen-
sion en el supuesto de que la esposa encon-
trara trabajo dentro del plazo indicado, pues
si asi lo hubieran querido los conyuges asi lo
habrian pactado. Finalmente, tampoco pue-
de resultar deducible tal conclusion desde el
planteamiento conjetural consistente en que
la pension mensual y periddica pactada a
favor de la esposa podia perfectamente
compatibilizarse con su desaparicion ante la
acreditada concurrencia de causa legal ya
que esta satisfaccion en forma periddica, le-
jos de resultar incompatible con el abono de
un capital en concepto de indemnizacion o
reparacion por el desequilibrio pactado, es
perfectamente viable tal y como se despren-
de de la interpretacion efectuada «a sensu
contrario» del art. 99 en relacién al 97 CC al
que aquél reenvia.
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2. Extincion de la pension compensatoria tras la homologacion de una sen-
tencia eclesidstica de nulidad matrimonial, puesto que siendo presupues-
to para la concesion de la pension la existencia de un matrimonio, si éste
se declara nulo, no puede pervivir un pronunciamiento que se vincula
exclusivamente a la separacion o al divorcio, en definitiva, a la previa
existencia de un matrimonio vdlido.

Solicita la parte demandada la extincion
de la pension compensatoria en base a que,
con posterioridad a la sentencia de divorcio,
promovi6 ante la jurisdiccion eclesidstica la
nulidad del matrimonio canénico contraido
con el demandado en fecha 15 de julio de
1974, peticién que le fue estimada, habien-
do sido reconocida la eficacia civil de tal
resolucién por auto del Juzgado de 1.* Ins-
tancia nim. 6 de esta ciudad el 11 de enero
de 1999. De modo que siendo nulo el matri-
monio no puede pervivir la pensién com-
pensatoria.

Por su parte el demandado mantiene la
improcedencia de la peticion actora, que
aunque es cierto que se declard la eficacia
civil de la resolucion candnica en la que se
declaraba la nulidad del matrimonio de los
litigantes, ello en nada afecta al manteni-
miento de las medidas econémicas en su dia
acordadas por la jurisdiccion civil, y, subsis-
tiendo la situacién de desequilibrio que de-
termina la concesion de la pension prevista
en el art. 97 del CC, la demanda debe ser
rechazada.

Ciertamente, como se sefala en el auto
de 12 de febrero de 1999 de la AP Barcelo-
na, el reconocimiento por la jurisdiccion ci-
vil de las resoluciones candnicas que se de-
riva del art. 80 del CC en consonancia con
los Acuerdos del Estado espafiol con la San-

AP Asturias, Sec. 5.2, Sentencia de 5 de octubre de 2000.
Ponente: Ilma. Sra. D.2 M.? José Pueyo Mateo.

ta Sede de 1979, tnicamente afecta a lo que
es el propio contenido de la sentencia cané-
nica, es decir, la disolucién del vinculo ma-
trimonial, puesto que los efectos de cardcter
complementario a dicha declaracién, perte-
necen al dmbito de la jurisdiccion civil en
virtud del principio de exclusividad juris-
diccional consagrado en el nim. 3 del art.
117 de la Constitucion, tal como ha mante-
nido en linea constante el TS desde la S. 3
de junio de 1966 o la mas reciente de 23 de
febrero de 1993, y asi ha sido declarado
también por el TC en las SS. 26 de enero de
1981 y 13 de enero de 1997. En esta ultima
sentencia el alto Tribunal declard, concreta-
mente, respecto a los efectos econémicos
patrimoniales, que, en rigor, tales extremos
econdmicos-patrimoniales como declar6 la
STC 1/1981 para los relativos a las relacio-
nes paterno-filiales de una resolucién ecle-
siastica, serian ademds extrafnos al ambito
de lo que, en virtud de dichos Acuerdos, re-
sulta constitucionalmente admisible como
propio de las decisiones eclesidsticas sobre
nulidad matrimonial. En dicha sentencia,
tras detenido analisis, se afirmé claramente
que los efectos civiles de las resoluciones
eclesidsticas —alli sobre separacién aqui
sobre nulidad—, regulados por la ley civil,
son de la exclusiva competencia de los jue-
ces y Tribunales civiles (fundamento juridi-
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co décimo), en tanto en cuanto los princi-
pios de aconfesionalidad del Estado (art.
16.3 CE) y de exclusividad jurisdiccional
(art. 117.3 CE) obligan a matizar, desde la
entrada en vigor de la Constitucion, la apli-
cacion de reglas como las derivadas del
Concordato de 1953, que solo encuentran
sentido en el marco de «la confesionalidad
del Estado y una concepcion de la jurisdic-
cion (...) que no padecia por el ejercicio por
los Tribunales Eclesiasticos de funciones
que, en cuanto se proyectan en el orden juri-
dico civil, podrian entenderse propias de la
jurisdiccidn estatal». Y mds adelante el alto
Tribunal afiadié: «Ciertamente se ha soste-
nido que a tenor de los arts. 95, 97 y 98 del
CC los supuestos en los que cabe indemni-
zacién patrimonial pueden ser distintos en
casos de divorcio y de nulidad. Esta es una
cuestion de legalidad ordinaria en la que es-
te Tribunal no puede entrar. Sin embargo, en
el supuesto aqui enjuiciado pueden mante-
nerse los efectos patrimoniales pronuncia-
dos en la sentencia de divorcio, sin terciar
en la polémica de legalidad, puesto que el
propio TS, en la S. 10 de marzo de 1992, en
el fundamento de Derecho primero, declar6
en forma explicita y mediante una razonada
y detenida argumentacion, que en el presen-
te caso concurria el supuesto de nulidad pre-
visto en el art. 98 del CC y podian aplicarse
los criterios contemplados en el art. 97 para
cuantificar los efectos patrimoniales, aun-
que, como queda dicho, concluy6 denegan-
do su concesién por otro motivo: Porque la
sentencia de los Tribunales eclesidsticos so-
bre nulidad de matrimonio candnico no ha-
bia sido previamente declarada ajustada al
Derecho del Estado por los Tribunales civi-
les competentes».

Ahora bien, en el supuesto contemplado
en la sentencia del TC previamente la espo-
sa habia solicitado la indemnizacién previs-
ta en el art. 98 del CC y ese proceso finaliz6
con la sentencia del TS de 10 de marzo de
1992 citada en la resolucion del TC, senten-
cia en la que el TS sin perjuicio de acoger el
recurso de casacion por no estar la sentencia
candnica homologada en la via civil, decla-

16 que «la indemnizacién que dicho art. 98
del CC reconoce no es de naturaleza alimen-
ticia, ni tampoco se corresponde a la pen-
sion compensatoria que refiere el precepto
97 de aquel cuerpo legal, sino que mas bien
se trata de que en cierto sentido una equitati-
va reparacion econdmica equilibradora de
los amplios y variados desajustes que pueda
ocasionar la nulidad de un matrimonio por
la extincién de un proyecto comin de vida
de los esposos afectados, que no ha ido con-
solidindose en los anos de convivencia,
hasta producir su desaparicion. No trata el
precepto de imponer sanciones, aunque en
un principio asi puede entenderse por cargar
al conyuge de mala fe la indemnizacion, lo
que representaria volver a reconsiderar sus
conductas determinativas de la nulidad de-
cretada, y, en su caso, los dafos que pueda
haber sufrido el otro consorte de buena fe,
para cuya reparacion queda abierta la via del
art. 1902 del CC (S. 26 de noviembre de
1985), sino que mas bien la norma se pro-
yecta a reducir distancias econdmicas socia-
les y derivadas entre los que en su dia estu-
vieron unidos por legitimo vinculo matri-
monial, polarizdndose sobre los principios
de autosuficiencia y neutralidad de costes,
al faltar una adecuada institucion estatal de
prevision social auténoma, sobre todo para
las mujeres carentes de actividades labora-
les, lo que la realidad de los tiempos parece
cada vez demandar en forma urgente y ne-
cesaria de satisfaccion de justicia social.

El art. 98 del CC, por la remisién que
efectia el 97 precedente, impone para su
aplicacion la concurrencia de puntuales re-
quisitos, que la sentencia combatida apreciod
se daban en el caso que se enjuicia. En este
sentido se ha producido la nulidad de un ma-
trimonio candnico y convivencia conyugal
efectiva por més de veinte afios.

La aludida remision de normas ha de en-
tenderse rectamente en el sentido de que
dandose la situacion prevista en dicho art.
98, el 97 sdlo incide a efectos de cuantificar
la indemnizacién postmatrimonial de proce-
dencia».
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Mas en el caso de autos no puede sosla-
yarse que la accion del art. 98 del CC no fue
ejercitada, por lo que la Sala no puede entrar
a su examen, y siendo presupuesto para la
concesién de la pension compensatoria la
existencia de un matrimonio, si éste, como
es el caso, se declara nulo, entiende la Sala
que no puede pervivir un pronunciamiento
que se vincula exclusivamente a la separa-
cién o al divorcio, en definitiva, a la previa
existencia de un matrimonio vélido. Esta

conclusion viene avalada por la propia dic-
cion del citado art. 98 del CC que si bien se
remite al art. 97 del mismo cuerpo legal tal
remision, como sefnala autorizada doctrina
—Roca Trias—, no se efectia a la norma
que fija el supuesto de hecho que provoca el
nacimiento del derecho a la pension, sino a la
segunda parte del articulo que establece los
criterios para determinar su cuantia. Y en este
sentido se pronuncid, como vimos, la senten-
cia del TS citada de 10 de marzo de 1992.

3. En el divorcio no puede aumentarse la pension compensatoria en base a
que el esposo ha mejorado sus ingresos, ya que se trata de un aumento
producido con posterioridad a la separacion.

AP Zaragoza, Sec. 2.2, Sentencia de 24 de octubre de 2000.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Julian Carlos Arqué Bescos.

Constituye el objeto de discusién en la
segunda instancia el apartado relativo a la
elevacion de la pensioén por desequilibrio
que el recurrente entiende debe ser manteni-
da en la cantidad fijada en el convenio regu-
lador, es cierto que como proclama la Sen-
tencia recurrida, en la actualidad el recu-
rrente percibe un salario mensual superior
que anteriormente, mas ello, no es suficiente
para modificar aquella cantidad por cuanto
no puede desconocerse la naturaleza de la
pension compensatoria del articulo 97 del
Cddigo Civil que trata de restablecer el des-
equilibrio patrimonial entre los conyuges en
el momento de la ruptura matrimonial; pare-
ce evidente que la cantidad fijada en dicho
momento debe ser mantenida de manera ge-
neral a salvo que se produzca un cambio
sustancial en la fortuna de uno y otro cényu-
ge (articulo 100 del Cédigo Civil), de esta
forma que incluso la posibilidad de aumen-

tarla ha sido negada por algunas Audiencias
Provinciales, no obstante partiendo de la po-
sibilidad muy restrictiva de elevacién cual
seria la fijacion reducida de la pensiéon com-
pensatoria en su momento atendiendo a una
mejora en la de alimentos a favor de los hi-
jos o a una reduccion de ingresos de manera
muy coyuntural por el obligado (situacion
de desempleo, ILT, etc.) lo que parece evi-
dente que el presente supuesto, aumento de
emolumentos del recurrente, no puede justi-
ficar la elevacién de la pension por desequi-
librio, pues se trata de un aumento produci-
do muy posteriormente a la separacion, es
ajeno por consiguiente al tiempo de convi-
vencia marital y se basa en circunstancias
personales laborales de esfuerzo y dedica-
cién por parte del recurrente, por todo ello
procede revocar la Sentencia de instancia
manteniendo la cantidad fijada en la ante-
rior Sentencia de separacion.

- 190 -



JURISPRUDENCIA—AUDIENCIAS PROVINCIALES

VII.

CUESTIONES PROCESALES

1. Validez y eficacia de la donacion que el padre hizo a los hijos en el
convenio regulador de la separacion respecto a su cuota en la sociedad
de gananciales concretada en el 50% de la vivienda familiar.

Por sentencia de 15 de mayo de 1993 re-
caida en procedimiento de separacion de
mutuo acuerdo de los esposos don Isidoro y
dona Maria de los Angeles, se aprobé el
convenio regulador suscrito por ambos en
fecha uno de abril inmediatamente anterior,
convenio regulador igualmente ratificado en
la sentencia que decretd su divorcio en fe-
cha 21 de abril de 1997.

En tal convenio regulador y en su estipu-
lacién 4.2 apartado A) ambos conyuges con-
vinieron que «El piso ganancial del matri-
monio sito en Gijon, calle Ezcurdia..., se ad-
judicara asi: El cincuenta por ciento a la
esposa en plena propiedad y el otro cincuen-
ta por ciento a los tres hijos del matrimonio
por iguales terceras partes en plena propie-
dad», afadiéndose en el ultimo parrafo de
tal estipulacién que entre otras, esta medida
«entrard en vigor desde la fecha del presente
convenio» y en la sexta que «se comprome-
ten ambos a los efectos de dar total cumpli-
miento a lo aqui pactado a firmar de forma
extrajudicial y amistosa cuantos documen-
tos, publicos o privados, sean necesarios.
Todo ello sin mas tramite que el simple re-
querimiento del otro».

Don Luis por entender que al no haber
formalizado tal donacidn, de su participa-
cién en la vivienda que habia constituido el
domicilio familiar, a favor de sus tres hijos
en escritura publica, ni estimar que los mis-

AP Asturias, Sec. 6.2, Sentencia de 30 de octubre de 2000.
Ponente: Ilma. Sra. D.? Elena Rodriguez-Vigil Rubio.

mos la hubieran aceptado en momento ante-
rior a la revocacion por el citado de lo que
denomina su «animus donandi», reputa la
misma inexistente y, en base a ello ejercita
en la demanda que dio lugar a los autos de
menor cuantia nimero 7/1999 del Juzgado
de Primera Instancia nimero 2 de los de Gi-
jon, accidn de division de cosa comiin frente
a su «ex» esposa y copropietaria del otro
50%; a tal demanda y procedimiento citado
se acumuld la formulada por esta tltima y
sus hijos que dio lugar a los autos niimero
49/1999 del Juzgado de Primera Instancia
namero 7 de los de Gij6n en la que se ejerci-
taba accion declarativa de propiedad sobre
la citada mitad indivisa asi como de conde-
na al «ex» esposo al otorgamiento de la co-
rrespondiente escritura pablica de donacion
a favor de sus hijos.

Asi centrados los términos del debate se
trata lo sometido a la decisién de la Sala
como ya lo fue en la primera instancia de
una cuestion esencialmente juridica y no
otra que la de determinar cual es la naturale-
za de la obligacién asumida por el «ex» es-
poso en el convenio regulador de su separa-
cién a favor de sus hijos como paso necesa-
rio para concluir o no su validez y por ello
fuerza vinculante para el citado.

Pues bien al respecto no puede sino reite-
rarse la doctrina ya sentada por esta Sala en
su sentencia de fecha 31 de marzo de 1992,
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contemplando un supuesto en todo idéntico
al de autos, en cuanto que se enjuiciaba la
naturaleza de un pacto contenido en conve-
nio regulador de separaciéon matrimonial en
virtud del cual el padre manifestaba «su fir-
me voluntad de donar la vivienda de su pro-
piedad privativa a favor de su hijo David,
reservando en beneficio de la esposa usu-
fructo vitalicio de la misma».

Asf se razonaba entonces y se reitera aho-
ra lo innecesario de «introducirse en el de-
bate doctrinal existente sobre la naturaleza
traslativa o meramente obligacional de la
donacion y ello porque se parte de conside-
rar que la referida cldusula no tiene un con-
tenido de liberalidad, sino de naturaleza
onerosa en cuanto se inserta en un negocio
juridico de mayor contenido obligacional
reciproco, toda vez que engloba una plurali-
dad de contraprestaciones, de tal manera
que todas ellas se complementan entre si,
hasta el punto de que, muy probablemente,
las unas no se habrian pactado sin las otras».

En el supuesto ahora enjuiciado un anali-
sis del citado convenio en la totalidad de sus
clausulas evidencia que en el mismo nada se
fija en relacién a la contribucién paterna a
los alimentos de los hijos pese a que a éstos
junto con la madre se atribuye el uso de la
vivienda familiar, lo que evidencia que los
mismos, o al menos alguno de ellos, pese a
ser mayores de edad, no eran independien-
tes econdmicamente y convivia con la cita-
da lo que hacia subsistente tal obligacién
paterna que muy posiblemente fue sustitui-
da por el pacto hoy enjuiciado.

En definitiva que el convenio regulador y
las estipulaciones en el mismo contenidas
no pueden ser calificados como se propugna
por el recurrente, de una mera «declaracion
de intenciones» o si se quiere en este caso
una mera promesa de donacién —cuya vali-
dez y consiguiente eficacia vinculante en la
actualidad la jurisprudencia del TS niega
(sentencias de 22 de junio de 1982 y 23 de

diciembre de 1995) superando criterio con-
trario precedente— sino de un verdadero
negocio juridico cuya eficacia vinculante
deriva del amplio reconocimiento que la
Ley 30/1981 de 7 de julio ha reconocido a la
autonomia privada de los conyuges para re-
gular los efectos de la separacion y el divor-
cio, muy especialmente en las cuestiones
econdmicas y patrimoniales (cfr. doctrina
contenida en las SS. de 22 de abril de 1997 y
21 de diciembre de 1998.

Siendo ello asi, siguiendo la doctrina
contenida en la sentencia del TS de 5 de
febrero de 1992, invocada en la recurrida,
en la que se viene a analizar un supuesto
ciertamente andlogo al de autos, no puede
sino ser calificado el convenio regulador de
la separacion también en este caso como un
negocio juridico de naturaleza compleja; en
palabras del propio Alto Tribunal: «una ma-
nifestacién de las llamadas uniones de con-
tratos, en donde con una dependencia de bi-
lateralidad en lo acordado, no desaparece la
esencial unidad de contrato o de consenti-
miento contractual, abocando, pues, en una
especie de contrato mixto o contrato combi-
nado con prestaciones coaligadas» que ob-
viamente, se reitera, no permite contemplar
cada una de ellas aisladamente desde el mo-
mento en que las unas no se hubieran pacta-
do sin las otras.

Las razones precedentemente expuestas,
unidas a las consignadas en la sentencia de
primera instancia que esta Sala asume inte-
gramente y da aqui por reproducidas en aras
a la brevedad, determinan en este caso la
plena eficacia vinculante de la obligacion
asumida en el convenio regulador por el re-
currente y consiguientemente lo improce-
dente de su pretension desconociéndola asi
como, por ello, la procedencia de acoger las
pretensiones deducidas en la demanda de la
«ex» esposa e hijos frente al citado tenden-
tes a dar cumplimiento a lo convenido por
su parte.
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2. Posibilidad de que las litisexpensas se fijen en la sentencia matrimonial
como reintegro de los gastos ocasionados.

La representacion legal del esposo recu-
rre la sentencia de separacién en cuanto a
las litis expensas concedidas a la esposa, por
importe de 750.000 ptas., y aduce a favor de
su tesis diversa jurisprudencia de la Audien-
cia Provincial de Alicante, como la Senten-
cia de la Seccion Cuarta de fecha 6-1-1995,
que cita a su vez diversas sentencias del Tri-
bunal Supremo. Pero hoy en dia la propia
Audiencia Provincial de Alicante ha dado
un giro a sus tesis, manteniendo posiciones
mas avanzadas. Asi en orden a las litis ex-
pensas, el criterio actual de la Audiencia
Provincial de Alicante, viene expuesto en la
Sentencia de fecha 1-2-1999, que sefala que
«La finalidad de las llamadas litis expensas
es evitar la indefension, en que el proceso de
separacion o divorcio por quiebra de la ar-
monia conyugal y por ende la ruptura de la
vida en comun, puede producir al conyuge
que carece de bienes propios para pleitear
en el momento de los litigios y que tampoco
puede conseguir el beneficio de justicia gra-
tuita, habida cuenta de la situacién patrimo-
nial de su consorte (art. 16 LECiv). Es por
esto la razén de que las normas en vigor
contemplen esta institucion del procedi-
miento, arts. 103 nim. 3 y 101 del Cédigo
Civil. Este en la especifica regulacion de la
crisis del matrimonio, prevé la posibilidad
de fijar las litis expensas como una medida
provisional o provisionalisima (arts. 103 y
104 CC), dentro del concepto mas amplio de
cargas del matrimonio. Es en este concepto
amplio en el que el Cddigo Civil regula la
institucion, en el parr. 3.2 del art. 1318, por

AP Alicante, Sec. 7.2, Sentencia de 6 de noviembre de 2000.
Ponente: Ilmo. Sr. D. José de Madaria Ruvira.

lo que también parece aceptarse que sea po-
sible fijarlas en la sentencia, no como provi-
sién anticipada para litigar, sino como rein-
tegro de los gastos ocasionados, y ello en
base al art. 91 CC, que sefiala entre los efec-
tos indirectos de las sentencias de divorcio,
separacion o nulidad, en defecto de pactos
entre los conyuges, los relativos a las cargas
del matrimonio, que debera fijar el Juez, co-
mo dicen las SSAP de Murcia Secc. 1.2 de
26 de junio de 1995 y 5 de febrero de 1996.

Son més las Audiencias que consideran
que el momento procesal para solicitar las
litis expensas no se reduce a la fase inicial
de medidas provisionales y por lo tanto pue-
de presentarse en la demanda del pleito
principal, asi las SSAP de Murcia, Secc. 1.2
de 26 de junio de 1995 y 5 de febrero de
1996, Guadalajara de 30 de octubre de
1996, Ledn de 16 de abril de 1993, Huesca
de 1 de septiembre de 1993 y Valencia,
Secc. 6.2 de 18 de abril de 1997, entre otras
muchas. La institucion de las litis estd con-
sagrada legalmente, en especial para los liti-
gios matrimoniales como es el que se plan-
tea en los autos de que la pieza a que este
fallo se refiere, dimana; asi el numero 3.2 del
articulo 103 del Cédigo Civil las incluye en-
tre las medidas provisionales que puedan
adoptarse en tales procesos. No desvirtia
esa obligacion la situacion de separacion y
que en virtud de ella pueda ya existir tam-
bién un régimen econémico familiar de se-
paracion de bienes, pues asi ya se fijaba en
Sentencias del Tribunal Supremo como las
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de 30 de enero de 1957, 8 de marzo de 1949
y otras, y estd establecido en el articulo
1438 del Cédigo Civil que bajo dicho régi-
men econdmico, los conyuges tienen la
obligacién de contribuir a las cargas matri-
moniales. La naturaleza familiar de esta
obligacion de facilitar las litis expensas al
otro cényuge, justifica lo que queda expre-
sado, y su subsistencia mientras el matrimo-
nio exista en derecho, esto es, antes de obte-
ner el divorcio o la nulidad por resolucion
firme, como dice la SAP de Huesca de 1 de
septiembre de 1993. La obligacioén de pres-
tar apoyo econdmico al conyuge que necesi-
te litigar con otro, se recoge en el art. 103,3
CC; esta «provisio ad litem» viene condi-
cionada, sin embargo, a que se pruebe la ca-
rencia de bienes en el solicitante, unido a la
riqueza del conyuge obligado a prestarlas,
que el conyuge solicitante no puede ampa-
rarse en el beneficio de justicia gratuita por
no reunir los requisitos que exigen los arts.
14 y 16 LECiv, y que la pretension de solici-
tud de dichos gastos o expensas no se apoye
en una peticién de nulidad, separacién o di-
vorcio temeraria o se busque con ello un fin
malicioso. Compete al 6rgano jurisdiccio-
nal, con caracter restrictivo a fin de evitar
pleitos innecesarios, la facultad de apreciar
la necesidad del conyuge litigante y la natu-
raleza y extension de la «litis expensas»,
SAP de Cuenca de 25 de enero de 1994.

Igualmente la SAP Alava de 6 de marzo de
1996, en lo relativo a las «litis expensas»,
cuyo pronunciamiento ha obviado la senten-
cia recurrida, en orden a la procedencia o no
de su fijacion debemos sefialar, inicialmen-
te, que el derecho a obtenerlas viene deter-
minado por la carencia de medios econémi-
cos precisos para hacer frente a los gastos
judiciales, que vaya a originar la defensa de
quien las pretende, atendido el contenido
del art. 1318.3.2 CC, en aquellos supuestos
en que la situacion econdmica de quien los
solicita permita apreciar una carencia de
medios para afrontar su defensa. Como dice
la SAP Valencia, Secc. 6.2, S. 18-4-1997
«Por lo que se refiere a la ‘litis’ expensas
que pide dofia... en el momento de la inter-
posicién de la demanda, y sin que nada ex-
presamente se diga sobre la misma en la
sentencia impugnada, entiende este Tribu-
nal de conformidad con el art. 103 CC, son
procedentes en la cuantia de 100.000 ptas.,
por cuanto, si bien ha sido devengada la
pensiéon compensatoria en favor de dona...
es lo cierto que carece de ingresos propios
frente a la pension que percibe de don... y
que asciende a 4.307.660 ptas. razon, por la
que dificilmente podrd acceder a justicia
gratuita teniendo en cuenta que en su conce-
sion se estiman los ingresos de ambos con-
yuges».

3. Falta de legitimacion activa del tutor, una vez que ha fallecido la persona
sometida a tutela, para instar una procedimiento de homologacion de la
sentencia candnica de nulidad matrimonial.

La sentencia de instancia, que no ha dado
lugar a la solicitud del actor por la que pre-
tende que se declare la nulidad del matrimo-

AP Barcelona, Sec. 12.2, Sentencia de 9 de noviembre de 2000.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Pascual Ortuino Muioz.

nio que contrajo su difunta hermana dofia
Mercedes con el demandado, ha sido objeto
de impugnacion por las dos partes en el liti-
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gio. El actor funda su recurso en la alega-
cion del error en la apreciacion de las prue-
bas que han servido de base para denegar la
nulidad matrimonial solicitada y sostiene la
existencia de anomalias psiquicas graves
que afectaban a su pupila en el momento
en el que fue prestado el consentimiento pa-
ra unirse en matrimonio con el sefior M.
en 1988, aun cuando la declaracién judicial
de incapacitacion no se produjo hasta el
26-5-1992. El demandado, por su parte, im-
pugna la sentencia por dos motivos diferen-
ciados: el primero por cuanto no ha sido
acogida la excepcion de falta de legitima-
cién del actor para promover la demanda; y
el segundo, por cuanto no se ha dado lugar a
la pretension reconvencional que dedujo de
que fuera condenado el demandante al pago
de una indemnizacién por los perjuicios
causados por la interposicién de la deman-
da. El caracter procesal y, por consiguiente
de naturaleza publica, del primero de los
motivos del recurso del demandado apelan-
te, determina que deba ser analizada en pri-
mer lugar la legitimacién del actor para pro-
mover la accién de nulidad matrimonial en
su calidad de tutor de dofia Mercedes, pues-
to que si se estimara el mismo, no seria ne-
cesario enjuiciar el resto de los motivos im-
pugnatorios de las partes.

La correcta resolucion del litigio precisa
la consignacion de los hechos en los que se
fundamenta la accion ejercitada, a tenor de
las alegaciones de las partes y de la resultan-
cia de los medios de prueba practicados. Son
hechos incontrovertidos que la hermana del
actor, dona Mercedes, falleci6 el 10-7-1992,
después de haber estado casada en dos oca-
siones. Del primer matrimonio, disuelto por
divorcio, nacié una hija, que vive y no ha
sido llamada al proceso, dona Erika, y del
segundo matrimonio que contrajo con el de-
mandado don Antonio en fecha 30-8-1988,
no ha existido descendencia. Poco antes de
morir dofia Mercedes otorgd testamento, el
13-2-1992, designando heredero a su espo-
so, el hoy demandado, sin perjuicio de los
derechos legitimarios de su hija.

El actor, hermano de la difunta sefiora
Mercedes, inst6 demanda de incapacitacién
de la misma, cuyo proceso se sigui6 sin opo-
sicion de la interesada y sin que compare-
ciera en los autos, recayendo sentencia que
le declar6 incapaz dias antes de que acaecie-
ra su muerte, en fecha 26-5-1992, sin espe-
cificacion del alcance de la falta de capaci-
dad ni la retroaccién de sus efectos y desig-
nando tutor al propio hermano, el hoy
demandante, con notoria pretericion de la
hija y del esposo de la presunta incapaz, que
tampoco fueron llamados al proceso. Esta
sentencia no llegd a ser notificada a la inter-
esada, puesto que falleci6 el 10-7-1992. No
consta que el tutor tomara posesion de su
cargo, realizara inventario de bienes, presta-
ra fianza, ni realizara ningtin acto propio del
ejercicio de la tutela, ni que tras la extincién
posterior a la muerte de la pupila rindiera
cuentas de su gestion en legal forma.

Transcurridos mas de cinco afios desde el
fallecimiento de dofia Mercedes, al iniciarse
los tramites de la liquidacion de la herencia
de la misma, el hoy demandado ha formali-
zado demanda impugnatoria del testamento
de la causante y, de forma coetdnea ha pro-
movido la presente accion, solicitando, con
invocacion expresa de su condicion de tutor
de su hermana, la nulidad del segundo ma-
trimonio de la misma por haber sido contrai-
do sin consentimiento (art. 73.1 Cédigo Ci-
vil).

La resultancia factica descrita pone de
manifiesto la falta de legitimacion del actor
para promover la accidn ejercitada. Sin ne-
cesidad de entrar a considerar la oposicion a
la demanda que ha formulado el esposo por
las irregularidades de la sentencia de inca-
pacitacion, especialmente derivadas de la
falta de notificacion de la misma a la inter-
esada o a sus herederos (esposo e hija), ni a
la falta de intervencién como litisconsorte
necesaria de la hija, ni a la ausencia del Mi-
nisterio Fiscal en este proceso, que impone
el articulo 124.1 de la Constitucion, el arti-
culo 435 de la Ley Organica del Poder Judi-
cial y el articulo 7 del Estatuto del Ministe-
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rio Fiscal, y que ha senalado la STS de 20 de
febrero de 1997, es lo cierto que el actor
manifiesta en su demanda que obra en su
calidad de tutor de la difunta, condicién que
aclara y reitera en la contestacion dada a la
posicion segunda de las que le fueron for-
muladas en la prueba de confesion judicial
(folio 283), olvidando que la funcién de tu-
tor habria finalizado, aun en el supuesto de
que hubiera aceptado validamente el cargo,
con la muerte de la persona tutelada, tal co-
mo establece el nimero 3.° del articulo 276
del Codigo Civil. En consecuencia con lo
anterior, ha de ser apreciada la excepcion
perentoria del namero 2 del articulo 533 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil, al carecer el
actor de la cualidad que invoca como presu-
puesto de la accion ejercitada.

Tal como con toda meticulosidad analiza
el juez de instancia, el articulo 74 del Codi-
go Civil establece una amplia legitimacion
para el ejercicio de la accion de nulidad ma-
trimonial que aun cuando, en principio y por
su caracter subjetivo e intimista, correspon-
de Gnicamente a los esposos (STS 27 de fe-
brero de 1999), puede ser ejercida por el Mi-
nisterio Fiscal, por personas con interés di-
recto y, en especial por el tutor, mas siempre
que éste se encuentre en el ejercicio pleno
de su cargo, lo que en el caso de autos no

concurre. Antes al contrario, puede obser-
varse una confrontaciéon de intereses entre
los derechos de la propia difunta y los del
demandante. Dofla Mercedes contrajo ma-
trimonio con el demandado ante el juez en-
cargado del Registro Civil que, al igual que
los testigos intervinientes (folios 142, 175 y
178), no apreciaron el defecto de capacidad
alegado; expres6 su dltima voluntad ante
notario el 13-2-1992 sin que dicho fedatario
publico observase la incapacidad que el ac-
tor pretende referir a cuatro afios antes. El
hoy actor, por su parte, que no realizé acto
alguno de proteccion de su presunta tutelada
en vida de la misma, pretende obtener con la
declaracion de nulidad del matrimonio de su
hermana un beneficio directo en la sucesion
patrimonial de la misma prevaliéndose de su
condicion de tutor que, mientras pudo estar
vigente no ejercio, y que intenta hacer valer
cinco anos después de la extincion de la tu-
tela por el fallecimiento de la causante, lo
que aleja su interés de aquel otro de natura-
leza publica que es presupuesto de la legiti-
macién para interesar la nulidad matrimo-
nial de un tercero, en una interpretacion in-
tegradora de los articulos 74 y 7 del Cédigo
Civil, por lo que es consecuencia obligada la
desestimacion integra de la demanda y la
condena al actor en las costas de la instan-
cia.

4. Cuando se insta un procedimiento de modificacion de medidas para su-
primir la pension alimenticia de los hijos mayores de edad, éstos deben
ser demandados en union del progenitor con el que conviven.

El padre promovi6 un incidente de modi-
ficacion en relacion con la extincion de la
pensién alimenticia fijada a favor del hijo
mayor de edad. Dirigiéndose la demanda

AP Alava, Sec. 1.2, Sentencia de 7 de diciembre de 2000.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Francisco José Picazo Blasco.

exclusivamente frente a la madre y solici-
tandose la supresion de la cantidad porcen-
tual mensual pactada como pensién alimen-
taria a favor del hijo ya que el padre actor se
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habia hecho cargo de los gastos derivados
de la estancia del mismo en la localidad de
Mondragén en que aquél cursa sus estudios
universitarios, el Juzgado de primer grado
articul6 la improsperabilidad de la demanda
en dos razones, una, por no haberse dirigido
igualmente la misma frente al hijo afectado
por la supresion de la pension al ser éste ya
mayor de edad, aprecidndose un defecto de
«litisconsorcio pasivo necesario»; y otra,
por la que realmente la medida cuya su-
presion se solicita, esto es, la obligacion
alimentaria, subsiste realmente, pretendién-
dose exclusivamente un cambio en la moda-
lidad o forma de pago como lo es la sustitu-
cion de la pension mensual y porcentual al
salario del padre por la satisfaccion de los
gastos derivados de la estancia universitaria
del hijo en Mondragén. Frente a lo asi acor-
dado se alz6 el padre actor cuya direccion
técnica desgrané como motivos de recurso
el de la improcedencia en cuanto a que la
pension continuara siendo abonada a la ma-
dre al ser soportados por el propio padre, asi
como el de la improcedencia en cuanto a la
Ilamada del hijo mayor de edad al pleito ya
que ni nos encontramos en sede de fijacion
de alimentos, ni existe convivencia bajo el
mismo techo, ni puede derivarse indefen-
sién que afecte al hijo al pretenderse exclu-
sivamente que los gastos sufragados por el
progenitor sean tenidos en cuenta en la sen-
tencia sustituyendo a la pension en la forma
en que fue pactada en el convenio, siendo
tales gastos de superior cuantia a los con-
vencionalmente pactados. Frente a lo asi
afirmado se opuso la esposa cuya direccion
letrada replic6 en los mismos términos que
lo hizo al oponerse a la demanda reiterando
el expresado defecto en la construccion de
la relacion procesal y manifestando preten-
der el esposo un empeoramiento de la situa-
cion del hijo al entrafiar los gastos universi-
tarios una suerte de gastos extraordinarios a
cuya satisfacciéon se encuentra igualmente
obligado segin los términos del convenio.

La cuestion procesal relativa a la falta de
litisconsorcio pasivo necesario cuando ven-
tilindose acciones afectantes a los intereses

de los hijos que habiendo alcanzado la ma-
yoria de edad y conviviendo en el domicilio
familiar no han sido llamados al pleito ha
sido objeto de reiterado tratamiento por esta
Audiencia Provincial cupiendo citar, entre
otras, las SS. 225/1999, de 18 de junio, y
182/2000, de 14 de junio, por las que... la
falta de legitimacion respecto de alimentos
es operable en los supuestos de supresion,
pues en tal caso los hijos mayores de edad y
perceptores de dichos alimentos han de ser
Ilamados a pleito a fin de poder ser oidos y
en evitacion de situaciones de indefension,
matizando la reciente S. 182/2000, de 14 de
junio de (rollo 146/2000) en su FD 2.2 que...
se estima concurrir la excepcion de litiscon-
sorcio pasivo necesario en aquellas situacio-
nes en que, en efecto, no han sido llamados
al pleito como demandados los expresados
hijos mayores de edad y convivientes con el
fin de que pudieran defenderse, producién-
dose, en suma, una situacion de indefension
sancionable por infraccion del art. 24.1 CE.

Partiéndose de lo anterior, es evidente
que la estrategia defensiva desplegada por la
direccidn técnica de la recurrente yerra des-
de el momento en que se estdn anteponiendo
razonamientos y argumentaciones de fondo
cuyo estudio y por su propia naturaleza que-
da vedado desde la perspectiva de la excep-
cién opuesta, o, dicho de otra forma, que al
ventilarse intereses afectantes a las pensio-
nes alimenticias de un hijo que ya ha alcan-
zado la mayoria de edad y que continta con-
viviendo en el domicilio familiar —ya que
el hecho eventual de que por razones de es-
tudio resida fuera del mismo durante deter-
minados periodos del afio no obsta a este
concepto de «dependencia» del nicleo fa-
miliar como es obvio— y como quiera que
éste no fue llamado al pleito para hacerse
oir, nos encontramos ante una clara situa-
cién generadora de indefension, sin que pre-
cisamente quepa alegar que tal indefension
no se da desde el momento en que la solu-
cién propuesta por el progenitor resulta mas
favorable o beneficiosa a los intereses del
hijo pues, de una parte, ello ya supone pre-
juzgar sobre el fondo lo que, como decimos,
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nos estd vedado por razones estrictamente
procedimentales; y, de otra, la simple lectu-
ra de los términos en que el convenio regu-
lador se expresa en punto a las cargas fami-
liares revela, en efecto, que nos hallamos
ante una cuestion ciertamente compleja,
aparentemente no univoca y susceptible de
mas de una interpretacion en cuanto que és-
te distingue de una parte entre una pension
mensual, periédica y porcentual a los ingre-
sos del esposo y de otra, de otros gastos tam-
bién con cargo al padre, tanto ordinarios co-

VIIL

mo extraordinarios, que son aparte de la es-
tricta alimentacion y que, por ejemplo, se
corresponden con los gastos de ropa, estu-
dios, estudios complementarios etc., gastos
que de resultar incluidos dentro de los gas-
tos que actualmente sufraga el padre por los
estudios seguidos por Israel en Mondragén
no excluirfan la satisfaccién de la pension
porcentual cuya supresion resulta precisa-
mente postulada por el progenitor recurren-
te. Por todo ello, el recurso ha de claudicar.

EJECUCION DE SENTENCIAS

1. La pension establecida en la sentencia de separacion produce sus efectos
desde su firmeza, sin que pueda tener efectos retroactivos desde la fecha

de interposicion de la demanda.

AP Navarra, Sec. 1., Auto de 12 de septiembre de 2000.
Ponente: Ilma. Sra. D.? Maria Esther Erice Martinez.

La cuestion a dilucidar en el presente re-
curso es si la pension alimenticia estableci-
da en la sentencia dictada en el juicio de
Separacién despliega sus efectos desde la
interposicion de la demanda, o si por el con-
trario dicha resolucion tiene cardcter consti-
tutivo y produce efectos desde su firmeza,
sin caracter retroactivo. La resolucion ahora
impugnada considera que las obligaciones
deberan cumplirse, al menos, desde la fecha
de interposicion de la demanda, concedien-
do por lo tanto cardcter retroactivo a lo dis-
puesto en la sentencia; contra dicha resolu-
cién se alza el presente recurso.

Las obligaciones contenidas en la senten-
cia dictada en el juicio de separacion, sen-
tencia de caracter constitutivo, despliegan
sus efectos desde la firmeza de la misma, sin
que ésta tenga caracter retroactivo. El perio-

do de tiempo comprendido entre la interpo-
sicion de la demanda y el momento en que
es dictada la sentencia firme debe ser cu-
bierto, en lo atinente a las pensiones alimen-
ticias, por las obligaciones acordadas en las
Medidas Provisionales o Provisionalisimas,
siendo en estos procedimientos en los que
debe acordarse el abono de dichas pensio-
nes. No se discute aqui la obligacion del pa-
dre de abonar las cantidades correspondien-
tes en concepto de pension alimenticia, sino
unicamente el cauce procesal en que han de
hacerse efectivas y éste no es otro que el de
los procedimientos de Medidas Provisiona-
les o Medidas Provisionalisimas; asi las co-
sas no cabe sino estimar el recurso de apela-
cién interpuesto, revocando la resolucion
impugnada; en aplicacion de lo dispuesto en
los arts. 91, 102 y 103 del CC.
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2. Restitucion de la custodia a la madre que reside en Portugal, al no haber
transcurrido un ano desde que tuvo lugar la sustraccion.

La sentencia de instancia desestimo la
peticion efectuada por el Abogado del Esta-
do y acordd no haber lugar a la restitucion
de la custodia del menor a la madre sin per-
juicio de las acciones que, en cuanto al fon-
do de la cuestion, pudiesen ejercitar ante la
autoridad jurdicial portuguesa.

La parte apelante fundamenta el recurso
de apelacion en que se trata en este supuesto
de un caso de aplicacion del art. 8 del Con-
venio Europeo de Luxemburgo de 20 de ma-
yo de 1980, relativo al Reconocimiento y la
Ejecucion de decisiones en materia de cus-
todia de menores, asi como al Restableci-
miento de dicha custodia, y concretamente
en que la sentencia apelada vulnera el parr. 2
de dicho articulo. Segtn el art. 8 del citado
Convenio Europeo: «En caso de traslado sin
derecho, la autoridad central del Estado re-
querido dispondrd que se proceda inmedia-
tamente a restituir al menor: a) Cuando en
el momento de entablar el procedimiento en
el Estado donde se dictd la resolucién co-
rrespondiente o en la fecha del traslado sin
derecho, si éste se produjo con anterioridad,
el menor y sus padres no tengan mds nacio-
nalidad que la de dicho Estado y el menor
tenga residencia habitual en el territorio de
dicho Estado. b) Se haya dirigido a una au-
toridad central una solicitud de restitucion,
dentro de un plazo de seis meses a partir del
traslado sin derecho». En efecto, segin el
art. 1 de este mismo Convenio, apartado i):
se considera traslado ilicito el hecho de que
un menor no regrese a través de una frontera
internacional, al finalizar el periodo de ejer-

AP Orense, Sentencia de 29 de septiembre de 2000.
Ponente: Ilma. Sra. D.2 Margarita Fuenteseca Degeneffe.

cicio de un derecho de visita relativo a dicho
menor o al término de cualquier otra estan-
cia de cardcter temporal en territorio distin-
to de aquel en que se ejerza la custodia. Se
trata, por lo tanto, de un caso de traslado
ilicito del menor, al no regresar de las vaca-
ciones de Semana Santa, que pasd con su
madre en Espafia, infringiendo la resolucion
de 3 de diciembre de 1999 del Juzgado de
Mesao Frio (Portugal), por la que se confirié
la guarda y custodia a la tia paterna del me-
nor, concretamente del punto 5.° de dicha
resolucion. Y, en consecuencia, al existir un
traslado ilicito, segin el art. 8 del menciona-
do Convenio Europeo, el Estado requerido
dispondra que se proceda inmediatamente a
la restitucion del menor, cuando se trate de
los supuestos a) y b) ya reproducidos; que
son plenamente aplicables a este caso, pues-
to que, en el momento de entablar el proce-
dimiento en el Estado donde se dict6 la re-
solucion que se pretende reconocer, el me-
nor y sus padres, seglin consta en autos,
tenian Unicamente la nacionalidad portu-
guesa, y el menor, ademads, la residencia ha-
bitual en territorio portugués. También se
cumplen los requisitos del apartado b), se-
gtn el cual, el Estado requerido procedera
inmediatamente a restituir al menor si se ha
dirigido a una autoridad central una solici-
tud de restitucion dentro de un plazo de seis
meses a partir del traslado sin derecho. En
este caso la fecha del traslado ilicito es de 4
de abril de 1999 y la peticién a la autoridad
administrativa espafola es de 13 de mayo de
1999. Ademds, es también aplicable a este
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supuesto el parrafo segundo de dicho art. 8
del Convenio Europeo, alegado por la parte
apelante, segun el cual: «si con arreglo a la
Ley del Estado requerido no pudiera cum-
plirse lo prescrito en el péarrafo primero del
presente articulo sin la intervencién de una
autoridad judicial, ninguno de los motivos
de denegacion previstos en el presente Con-
venio serd de aplicacion en el procedimien-
to judicial». La sentencia de instancia apela-
da vulnera, efectivamente, este precepto, del
cual se deduce que, siempre que sea necesa-
ria intervencion de la autoridad judicial en
el Estado requerido para cumplir lo estable-
cido en el mismo articulo, como es aqui el
caso, no seran de aplicacion los motivos de
denegacion del Convenio, es decir, el Esta-
do requerido dispondra la inmediata restitu-
cion del menor, sin que se puedan tener en
cuenta ninguno de los motivos de denega-
cion del Convenio en el procedimiento judi-
cial.

Los arts. 9 y 10 del citado Convenio Eu-
ropeo prevén supuestos en los que, taxativa-
mente se podrd denegar el reconocimiento y
ejecucion de las decisiones en materia de
custodia de menores, en casos distintos de
los previstos en el art. 8. Los arts. 9y 10, por
lo tanto, no son de aplicacién al caso, como
menos aun lo son las reservas que, en virtud
del art. 17 del Convenio Europeo menciona-
do, realizé Espafia, en instrumento de ratifi-
cacién de fecha de 9 de mayo de 1984. Tales
reservas para denegar el reconocimiento y
ejecucion de las decisiones en materia de
custodia de menores, aplicadas en Primera
Instancia e invocadas de nuevo por la parte
apelada en segunda Instancia, fueron, en
efecto, inicialmente incluidas en el instru-

mento de ratificacion, pero posteriormente
anuladas, como consta en BOE 17-10-1995,
con efectos desde 28-7-1995.

La sentencia apelada fundamenta su de-
cision en el pérr. 2.2 del art. 12 del Convenio
de La Haya de 25 de octubre de 1980 sobre
aspectos civiles de la sustraccion internacio-
nal de menores, que dispone en el parr. 1.%
«Cuando un menor haya sido trasladado o
retenido ilicitamente en el sentido previsto
en el art. 3 y, en la fecha de iniciacion del
procedimiento ante la autoridad judicial o
administrativa del Estado Contratante don-
de se halle el menor hubiera transcurrido un
periodo inferior a un afio desde el momento
en que se produjo el traslado ilicito, la Auto-
ridad competente ordenara la restitucion in-
mediata del menor» y en el parrafo segundo:
«La autoridad judicial o administrativa, aun
en el caso de que se hubieren iniciado los
procedimientos después de la expiracion del
plazo de un afio a que se hace referencia en
el parrafo precedente, ordenard asimismo la
restitucién del menor, salvo que quede de-
mostrado que el menor ha quedado integra-
do en su nuevo medio». Se trata claramente
en este caso de un supuesto de aplicacion
del parrafo primero del art. 12, debido a que,
como ya se ha puesto de manifiesto, desde
el traslado ilicito del menor (4 de abril de
1999) hasta la iniciacién del procedimiento
ante la Autoridad administrativa del Estado
Contratante (Espafna) en que se halle el me-
nor (13 de mayo de 1999, folio 10) no ha
transcurrido un afio. No procede, en conse-
cuencia, la aplicacién del péarrafo segundo
de dicho articulo, ni siquiera interpretado «a
contrario sensu», como se pretende en pri-
mera Instancia.
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3. Si no se establecio en la sentencia cldusula de revision de la pension
compensatoria no procede adicionar el pronunciamiento en fase de eje-
cucion de sentencia, siendo necesario plantear un procedimiento de mo-

dificacion de medidas.

AP Toledo, Sec. 1.2, Auto de 26 de octubre de 2000.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Emilio Buceta Miller.

En el caso presente, no es que se pretenda
por la parte recurrente la sustitucion del fa-
1o, sino su adicion, en el sentido de incluir-
se en el mismo por via de incidente de eje-
cucion de sentencia, una clausula de estabi-
lizacion conforme al IPC de una pensién por
desequilibrio econémico concedida por la
sentencia, y aun cuando segin la Jurispru-
dencia (STS de 23 junio 1987, entre otras)
los fallos de las resoluciones pueden ser in-
tegrados por los razonamientos contenidos
en las mismas, no se aprecia en el caso pre-
sente que la expresada sentencia contenga
razonamiento alguno respecto a ninguna
cldusula de estabilizacién, y examinando
sus antecedentes de hecho, pues no consta la
demanda inicial, tampoco consta que en ella
se pidiera mas que la concesioén de la pen-
sién compensatoria o por desequilibrio eco-
ndémico, pero no su actualizacion, razén por
la que su concesion ahora, no sélo vulnera-
ria el principio de identidad entre lo fallado
y lo ejecutado, previsto en el art. 20.2 de la
LOPJ, sino incluso el principio de con-
gruencia de la sentencia pues nos encontra-
mos ante una cldusula en su dia no pedida
por la parte demandante y que a juicio de la
Sala no se puede considerar necesariamente
implicita en la peticion principal planteada,
ni ha de acompafiar necesariamente a toda
pensién compensatoria o por desequilibrio
econdémico concedida en sentencia, pensio-
nes que aunque tienen por lo general cardc-
ter periddico, no necesariamente han de ser
indefinidas, sino que en ocasiones tienen

una duracién limitada aun cuando no concu-
rra ningin supuesto legal para su extincion
del art. 100 del CC (p. ej. por compensacion
puntual de deudas, pension establecida por
un periodo razonable hasta encontrar un tra-
bajo, etc.).

Y asi, obedeciendo la pensién que nos
ocupa, a unos fundamentos diferentes de la
alimenticia en favor del propio cényuge e
hijos, no es de aplicacion la doctrina conte-
nida en alguna Sentencia del TS como la de
14 de febrero de 1976 a cuyo tenor «la deva-
luacién del poder adquisitivo de la moneda,
como consecuencia de la inflacion del coste
de la vida, no puede menos de ser incluida
entre las causas que deben tenerse en cuenta
por los Tribunales para producir la eleva-
cion de las pensiones a que se refiere el arti-
culo 147 del Codigo Civil», porque al indi-
carse en éste que tal hecho dependerd del
«aumento que sufran las necesidades del ali-
mentista» no es posible interpretar esta frase
en un sentido literal y estricto, sino también
en relacién con sus antecedentes histéricos
y legislativos y la realidad del tiempo en que
el precepto ha de ser aplicado, con atencidn
especial a su espiritu y finalidad segin ex-
presamente se hace constar en el articulo 3,
nimero 1, de dicho Cuerpo Legal», agran-
dando que «la ‘ratio legis’ del articulo 147
no se cumpliria de no actualizarse el ‘quan-
tum’ de la pension en armonia con la ero-
sién que el dinero hubiera sufrido, puesto
que de otra manera se obligaria al alimentis-
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ta a disminuir, reducir o dejar de atender al-
guna de ellas, rebajando su condicién social,
sobre todo cuando, como ya dijo la senten-
cia de 2 de diciembre de 1970, la materia
objeto de este estudio no debe ser interpreta-
da restrictivamente».

Y no es aplicable dicha doctrina al caso
que nos ocupa, por cuanto nos encontramos
en el caso presente ante una situacion distin-
ta de la pension alimenticia, porque pese a la
aparente amplitud del art. 100 del CC que
parece indicar que toda sentencia que im-
ponga una pension por desequilibrio habra
de contener también las bases de actualiza-
cion, la realidad es que por obedecer a dife-
rentes fundamentos la alimenticia y la com-
pensatoria, el art. 90 en sus apartados ¢) y €)
distingue ambas y en la primera comprende
las bases de actualizacion, lo que se repite
en el art. 93 en cuanto a los alimentos de los

hijos y no en el apartado ¢), que habla Gnica-
mente de la pensién que conforme al art. 97
correspondiera satisfacer en su caso a uno
de los conyuges, sin referencia alguna a las
clausulas de estabilizacion.

En definitiva, si bien podria ser dudoso
que una pension alimenticia en favor de los
hijos o incluso del otro conyuge, pudiera ser
actualizada en ejecucion de sentencia por
entender implicita en el fallo la cldusula de
estabilizacion de la pension, tratindose de
una pension compensatoria como la que nos
ocupa, no cabe duda alguna que ha de ser
expresamente pedida (lo que no ocurrid) y
concedida en el fallo, de tal modo que la
actualizacion que se pretende por via de eje-
cucién de sentencia y no de expediente de
modificacion de medidas, determinaria la
incongruencia por exceso de la resolucién
que asi lo concediera.

4. Improcedencia de acceder a la restitucion del menor cuando ha transcu-
rrido mds de un afio desde que se produjo el traslado a la retencion ilicita
y por otro lado ha quedado demostrado la integracion de la menor en su

nuevo medio.

El Juzgado de instancia declar6 —con
acierto— que el traslado de la menor desde
Venezuela hasta Espafia a instancia de su
padre fue ilicito, por lo que huelga incidir
sobre este aspecto de la controversia. Y fue
ilicito porque la madre tenia reconocido el
derecho de custodia de la nifa, y, por tanto,
el de decidir su lugar de residencia, en vir-
tud de lo acordado en el procedimiento de
divorcio seguido en el juzgado tercero de
primera instancia del Estado de Carabobo.
Dicho juicio concluyé por S. 19 de mayo de
1995, que ratifico las medidas adoptadas en

AP Huesca, Auto de 16 de noviembre de 2000.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Antonio Angés Ullate.

el anterior procedimiento de separacion, en
el cual las partes convinieron que ambos pa-
dres ostentarian la patria potestad de la hija
menor, pero que la madre ejerceria su guar-
dia y custodia, sin perjuicio del régimen de
visitas establecido a favor del padre.

El parr. 1.° del art. 12 del Convenio dis-
pone que «cuando un menor haya sido tras-
ladado o retenido ilicitamente en el sentido
previsto en el art. 3 y, en la fecha de inicia-
cién del procedimiento ante la autoridad ju-
dicial o administrativa del Estado Contra-
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tante donde se halla el menor, hubiera trans-
currido un periodo inferior a un afio desde el
momento en que se produjo el traslado o
retencion ilicitos, la autoridad competente
ordenara la restituciéon inmediata del me-
nor». Este supuesto no es aplicable al pre-
sente caso, pues la sustraccion se produjo el
dia 16 de junio de 1996, como se alega en la
demanda y acreditan las pruebas practica-
das, especialmente las documentales, y el
primer conocimiento que tuvo del hecho
una autoridad espafiola (el M.* Justicia) se
remonta a los meses de julio o agosto del
afio 2000. Asimismo, la demanda que ha da-
do origen al procedimiento que nos ocupa se
present6 el dia 1 de septiembre de 2000. Es
verdad que la madre denuncié la situacion
de forma inmediata ante las autoridades ve-
nezolanas y que el juzgado segundo de me-
nores del Estado de Aragua remitié una soli-
citud de ayuda internacional, de fecha 25 de
junio de 1996, al coénsul de Venezuela en
Madrid; pero esta peticiéon nunca fue trami-
tada ni, desde luego, presentada a ninguna
autoridad espafiola, como admite el propio
instante del procedimiento y corrobora la
copia del oficio unido al folio 107 de los
autos, de fecha 29 de enero de 1999, en vir-
tud del cual el M.® de Justicia de Venezuela
devuelve al juez segundo de menores del
Estado de Aragua la carta rogatoria para la
restitucion de la menor y le comunica que,
por error u omision, no fue diligenciada.
Como con acierto argumenta el Ministerio
Fiscal, la responsabilidad en que haya podi-
do incurrir quien motivo la falta de remision
del exhorto internacional no puede alterar la
realidad de los hechos, en los términos que
acabamos de exponer.

En consecuencia, al haber transcurrido el
indicado plazo de un afio, no procederd la
entrega del menor cuando «quede demostra-
do que el menor ha quedado integrado en su
nuevo medio», como sefala el parr. 2.° del
mismo art. 12. Y esto es lo que aqui ha ocu-
rrido, con fundamento en la copiosa prueba
practicada, entre la cual se encuentran las
propias manifestaciones de la nifa. En su-
ma, el legislador internacional desea que, en

la situacion especifica examinada (transcur-
so de mas de un afio desde la sustraccion),
prevalezcan los intereses del menor, al ser
los més dignos de proteccion, frente a los
demds que puedan concurrir, en este caso,
los de la madre.

A mayor abundamiento, la nina ha mani-
festado que no desea regresar a Venezuela y
tampoco quiere estar con su madre, aunque,
a la postre, admiti6 que tampoco queria per-
derla y que se llevaba bien con su hermano
de 16 afios, todo ello por las razones que
expone en sus dos declaraciones de forma
mds o menos prolija y con un mayor o me-
nor fundamento. Sobre la base de tal cir-
cunstancia, el art. 13, parr. 2.%, del Convenio
permite que la autoridad requerida deniegue
la restitucién «cuando el menor haya alcan-
zado una edad y un grado de madurez en
que resulta apropiado tener en cuenta sus
opiniones». Esto es lo que aqui ocurre, pues
Natalia va a cumplir los 12 afios el préximo
dia 19 y ha demostrado un grado de madu-
rez suficiente, a tenor de los informes psico-
16gicos que obran en autos, todo ello con
independencia de que pudiera ser necesario
para su desarrollo normalizado y su evolu-
cién psicoldgica mantener contactos progre-
sivos con su madre. Concurre, pues, una se-
gunda causa para desestimar la demanda.

Sin embargo, no concurren los demds
motivos aducidos por el padre de la nifa
para oponerse a la solicitud inicial. En pri-
mer lugar, la madre nunca ha aceptado, ni
expresa ni tacitamente, el traslado, como ra-
zona el juzgador de instancia [ap. a) del ci-
tado art. 13]. Especialmente, no consta que
la sefiora A. hubiera tenido posibilidades
personales y econdmicas de venir a Espana
con anterioridad para instar de forma direc-
ta la devolucion de la nifia, como ahora ha
hecho, a pesar de que procedié a la venta de
un piso. Tampoco se ha acreditado que co-
nociera la exacta localizacion de su ex es-
poso. Por dltimo, la restitucién no expon-
dria a la menor a un peligro fisico o psiqui-
co 0 a una situacion intolerable [ap. b) del
repetido art. 13]. No hay motivo para pen-
sar que se podrian reproducir los abusos se-
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xuales acaecidos en una ocasion ni que las
costumbres personales de su madre o las

propias del pais perjudicarian el desarrollo
de Natalia.

5. Embargo del 50% de la devolucion por el IRPF por deudas de uno de los
conyuges sin tener en cuenta los ingresos y gastos declarados por cada
uno de ellos y sin que sea obstdaculo para ello que se trate de un matrimo-
nio que se rige por la separacion de bienes, ya que ambos conyuges
optaron por hacer la declaracion conjunta.

Denuncia la recurrente la indebida apli-
cacion del art. 1441 del Codigo Civil pues
considera que, al encontrarse ella y su mari-
do bajo el régimen econdmico matrimonial
de separacién de bienes, no procederia en
virtud del expresado precepto atribuir por
partes iguales a cada conyuge la cantidad a
devolver conforme a la declaracidn tributa-
ria que ambos presentaron de manera con-
junta, pues a la vista de los ingresos y los
gastos de marido y esposa puede determi-
narse, siempre en opinion de la apelante, la
cuota de participacion que cada uno de ellos
tiene en dicha cantidad. De la prueba practi-
cada se desprende efectivamente que, como
en el recurso se afirma, todos los ingresos y
todas las retenciones corresponden a la es-
posa, mientras que sdlo trae causa del mari-
do una deduccién de la cuota de 1.018 pese-
tas derivada de una prima de seguro de vida
por importe de 10.186 pesetas. A partir de
estos datos entiende la apelante que si es
posible determinar qué parte de la devolu-
cién corresponde a cada conyuge, mas las
operaciones tampoco resultan tan sencillas
como en el recurso se pretende. Hay una
deduccién por descendientes (el hijo del
matrimonio) cuya imputacién a uno u otro
conyuge o a ambos podria ser problematica,

AP Huesca, Sentencia de 28 de diciembre de 2000.
Ponente: Ilmo. Sr. D. José Tomas Garcia Castillo.

sin olvidar que los tipos de gravamen son
distintos en las declaraciones conjuntas y en
las individuales. En cualquier caso, la recu-
rrente se limita a alegar que es posible esta-
blecer unas cuotas de participacién de cada
conyuge pero no puede determinar dichas
cuotas. En tales circunstancias, no es extra-
fla la aplicacién del art. 1441 del Cédigo
Civil al no haberse demostrado que sea po-
sible atribuir este crédito a cada conyuge en
una determinada proporcion.

En definitiva, y cualquiera que sea la in-
terpretacion del art. 89.4 de la Ley 18/1991
del Impuesto sobre la Renta —hoy derogada
pero aplicable al presente caso— en cuanto
a la naturaleza ya no de la deuda sino del
crédito que ambos declarantes tienen frente
a la Hacienda Piblica en caso de derecho a
devolucién (pues dicho precepto, al igual
que el homdlogo art. 70.6 de la hoy vigente
Ley 40/1998, habla tan s6lo de sumision
conjunta y solidaria de los conyuges respec-
to de la Hacienda Publica sin contemplar la
posibilidad de que sea ésta la deudora de
aquéllos), es cierto que la Ley no establece
una presuncion “iuris et de iure” de que la
participacion de los conyuges en declaracio-
nes conjuntas sea del cincuenta por ciento,
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pero también es verdad que, como ya hemos
dicho, la parte actora hoy recurrente no ha
acreditado cudl sea su cuota de participa-
cién en el crédito derivado de la devolucion
tributaria. Como con acierto sefiala el Sr.
Magistrado-Juez de Primera Instancia, el re-
sultado final de la declaracién es conjunto,
tanto en obligaciones como en derechos, no
por la titularidad de ingresos y gastos sino

IX. REGIMENES ECONOMICOS

por la opcién de tributar conjuntamente,
pues si la declaracién hubiera sido indivi-
dual la devolucién habria resultado inferior.
Y al no haberse determinado la cuota de
participacion de cada conyuge, el crédito es
atribuible por partes iguales a ambos espo-
sos conforme a la regla del art. 1441 del C6-
digo Civil, lo que debe conducir al manteni-
miento de lo resuelto.

1. Inclusion en el activo de la sociedad de las cantidades que la esposa
extrajo de la c/c cuando se produjo la separacion de hecho.

Alega el esposo que, a pesar de que la
separacion judicial, y en consecuencia, la
disolucién de la sociedad legal de ganancia-
les, se produjo por Sentencia de fecha 6 de
noviembre de 1998, lo cierto es que consta
acreditado en autos, por confesion judicial
prestada por dofia Milagros en el proceso de
Medidas Provisionales, que la separacion de
hecho y la ruptura real de los conyuges, se
produjo en el mes de mayo de 1998, aban-
donando la esposa el domicilio conyugal,
pretendiendo que se tengan en cuenta las ex-
tracciones de dinero que la esposa efectud
de las cuentas bancarias pertenecientes al
matrimonio el mismo dia que decidi6 mar-
charse del domicilio conyugal.

Ciertamente desde un punto de vista es-
trictamente legal, no es posible admitir que
la separacion de hecho origine por si sola el
efecto retroactivo que se propugna, ya que
el art. 1397.1 del Cddigo Civil dispone que

AP Palencia, Sentencia de 26 de septiembre de 2000.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Angel Santiago Martinez Garcia.

los bienes gananciales que han de compren-
derse en el activo del inventario son aque-
llos existentes en el momento de la disolu-
cién de la sociedad, lo cual ocurre segin los
articulos 95 y 1393.3.2 de ese mismo Cddi-
g0, cuando se dicta y deviene firme la reso-
lucién judicial que decreta la separacion de
ambos conyuges.

Asi pues, la liquidacion de los bienes ga-
nanciales, si los hay, se ha de hacer en aten-
cién a la situacién patrimonial existente al
momento de la disolucién, es decir, cuando
se dicta la sentencia que determina la nueva
situacién matrimonial. Pero también es cier-
to que pueden existir supuestos especiales,
como la existencia de una situacion prolon-
gada de separacion de hecho y ruptura eco-
némica antes de que se dicte la Sentencia de
separacion, o existencia de reintegros masi-
vos y de disposiciones abusivas de los bie-
nes gananciales, en los que por elementales
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razones de justicia material o de simple sen-
tido comin, estd justificado incluir en el
activo del inventario aquellos bienes que
fueron extraidos indebidamente en un mo-
mento anterior a la resolucion judicial que
acordo la disolucién de la sociedad, so pena
de primar a aquél de los conyuges que, sin
escrupulos, decide tomar la iniciativa y es-
quilmar el patrimonio de la sociedad legal
de gananciales cuando ya se ha roto la con-
vivencia conyugal, pero cuando ain no se
ha producido la resolucién judicial que di-
suelve la citada sociedad.

Esto es precisamente lo que ha sucedido
en nuestro caso, dado que consta que la es-
posa fue quien tomo la iniciativa de aban-
donar el domicilio conyugal, y el mismo
dia que se marchd, 8 de mayo de 1998, acu-
di¢ al Banco Espafiol de Crédito donde esta-
ban las cuentas de la familia, y de la cuenta

ndm. ..., que presentaba un saldo de
3.100.000 pesetas, dispuso de su totalidad, y
de la cuenta ndm. ..., que presentaba un sal-
do de 2.230.415 pesetas, saco la cantidad de
1.115.207 ptas., dejando la cantidad de
1.115.208 ptas.; de esta dltima cantidad dis-
puso el esposo los dias 13 y 14 de mayo de
1998; en total, la esposa dispuso el mismo
dia de la cantidad de 4.215.207 pesetas, que
excede con mucho de las cantidades que
pueden ser necesarias para el uso normal y
usual.

Debe ser estimado, en consecuencia, el
recurso de apelacion interpuesto, y debe in-
cluirse en el activo de la sociedad legal de
gananciales la cantidad de 5.330.415 pese-
tas, de las cuales dispuso la esposa de
4.215.207 pesetas, y el esposo de 1.115.208
pesetas.

2. La atribucion del uso de la vivienda familiar no puede valorarse como
una carga que gravite sobre el inmueble en el momento de proceder a la
liquidacion de la sociedad de gananciales.

La cuestién a resolver es si debe o no
valorarse derecho de uso de la vivienda fa-
miliar atribuido a la esposa e hijo comiin del
matrimonio en la sentencia de separacion
matrimonial, que la sentencia apelada re-
suelve con acertado criterio. En efecto, se
acepta el argumento de la recurrente sobre
la existencia de sentencias contradictorias
del TS. Ahora bien, se trata de diferencias
en orden a la calificacion de la naturaleza
juridica del derecho de uso de la vivienda en
cuestion; STS de 23 de diciembre de 1993 lo
califica de derecho «sui generis»; STS de 20
de abril de 1994 entiende que no es un dere-
cho real, pues se puede conceder igualmente

AP Asturias, Sec. 1.2, Sentencia de 10 de octubre de 2000.
Ponente: Ilmo. Sr. D. José Antonio Seijas Quintana.

cuando la vivienda est4 arrendada y no per-
tenece a ninguno de los cényuges; STS de
18 de octubre de 1994 afirma que la atribu-
cion del uso tiene eficacia total respecto a
terceros y aleja toda situaciéon de precario,
«pues el mismo se conforma como derecho
real familiar de eficacia total, afectado de la
temporalidad que refiere el art. 96, parrafo
altimo del CC»; STS de 31 de diciembre de
1994 sefala que aunque el art. 96 excluya el
art. 1320.2 del CC, proporciona una protec-
cion de la vivienda familiar, atribuida a uno
de los conyuges en bien propiedad del otro,
de caricter absoluto, ejercitable «erga om-
nes» pero limitada a que subsista la ocupa-
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cion durante todo el tiempo que disponga el
juez, que no impide la enajenaciéon compati-
ble con el uso, una vez disuelto el matrimo-
nio; STS de 4 de abril de 1997 entiende que
no es un derecho de usufructo, y, finalmen-
te, la STS de 2 de diciembre de 1992, lo
configura como comodato en razén de exis-
tir una necesidad familiar (por servir de mo-
rada a un determinado grupo familiar) y de
la buena fe.

Lo que si estd claro, y asi estd afirmado
en reiteradas resoluciones, incluidas las de
esta propia Sala, que cita el recurrente, es
que, en todo caso, lo que se pretende es ga-
rantizar frente a terceros este derecho de
ocupacion del conyuge e hijos a quienes se

les ha atribuido el uso, del que no se les pue-
de privar mientras no se decida especial-
mente, pero no COmo una carga que gravite
sobre el inmueble, esto es como una carga
que infravalore la propiedad y que debe des-
contarse de su valor total, «sino como ingre-
sos obtenidos por el conyuge beneficiado
por dicha atribucién de uso» —STS de 23
de diciembre de 1993; 4 de abril de 1997—,
puesto que la adjudicacién del uso no es un
plus de atribucion a la hora de partir, es un
medio legal de dar satisfaccion a la necesi-
dad de vivienda de quien merece mayor tu-
tela —STS de 23 de enero de 1998—, y
puesto que, en definitiva, un derecho no
puede convertirse a la postre en carga.

3. Los salarios, pluses, incentivos y cualesquiera otras percepciones del
esposo desde la fecha del abandono del domicilio familiar no pueden
incluirse en el activo de la sociedad de gananciales.

Solicita la esposa que se incluya en el ac-
tivo de la sociedad los salarios, pluses, in-
centivos y cualesquiera otras percepciones
del esposo desde la fecha del abandono del
domicilio familiar y hasta la fecha de la sen-
tencia de separacion. Téngase en cuenta que
se trata de incluir percepciones ordinarias
del salario de uno de los conyuges durante
un periodo en el que han debido seguirse le-
vantando las cargas familiares. Al no tratar-
se de ingresos de naturaleza excepcional (ta-

AP Asturias, Sec. 1.2, Sentencia de 23 de noviembre de 2000.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Guillermo Sacristan Represa.

les seguros o indemnizaciones de cualquier
naturaleza extraordinaria), las percepciones
salariales de cada uno de los litigantes no
pueden incorporarse en el activo de dicha
sociedad. Sentencias de esta Audiencia han
sefialado con reiteracion que los mismos de-
ben servir para el sostenimiento familiar du-
rante ese tiempo, de manera tal que la aplica-
cion de los arts. 1392, puesto en relacién con
el 1397 CC, son determinantes para no in-
cluirlos en el activo de la sociedad.
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X. FILIACION

1. Posibilidad de acumular las acciones de impugnacion de paternidad y

nulidad del matrimonio.

Como punto de partida, ha de decirse
que, en un contexto de enfrentamiento fami-
liar entre los esposos casi desde el inicio del
matrimonio, el marido ha establecido las ba-
ses del pleito mediante el ejercicio acumula-
do de una primera accién encaminada a la
declaracién de nulidad del matrimonio con
su esposa, contraido el 29 de octubre de
1995, y de una segunda pretension de im-
pugnacion de paternidad de la nifia que, des-
pués del matrimonio, tuvo su esposa el 29
de abril de 1996, que al amparo de la pre-
suncién de condicion matrimonial de los
arts. 116 y 117 del CC, fue inscrita como
hija del matrimonio de ambos en el Registro
Civil de Ribeira, alegando, esencialmente,
que desconocia el embarazo de su esposa,
por habérselo ocultado maliciosamente ésta,
y que era imposible que €l fuese el padre, al
no haber tenido relaciones sexuales con ella
antes del matrimonio.

Planteada asi esta doble cuestion, el juez
de instancia solo dio respuesta a la primera
de ellas, denegando con acierto la peticion
de declaracion de nulidad del vinculo matri-
monial —para el que ya existe en la actuali-
dad, por el tiempo transcurrido desde la se-
paracion, causa de divorcio—, por entender,
en una materia de una interpretacion tan res-
trictiva como ésta, que no habia quedado su-
ficientemente demostrado ese supuesto vi-
cio invalidante del consentimiento matrimo-

AP La Coruna, Sec. 5.2, Sentencia de 21 de noviembre de 2000.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Julio César Cibeira Yebra-Pimentel.

nial, que, mas que en el art. 73, 1.2 del CC,
habria que situarlo en el ap. 4.° en esa mis-
ma norma, como un error en una cualidad
personal del otro conyuge, que, por su enti-
dad, hubiese sido determinante de la presta-
cién viciada de éste.

En realidad, el hecho del desconocimien-
to del embarazo de su mujer en las circuns-
tancias ya dichas, y su disposicion totalmen-
te contraria a haber contraido matrimonio
en el caso de que lo supiese, consciente de
su no paternidad, se quedd en una simple
alegacion del marido desprovista de cual-
quier apoyo probatorio, siendo perfecta-
mente posible entender que —atn en ese
supuesto y en el fuera de su conciencia—
hubiese aceptado esa situacion y prestado su
consentimiento para el matrimonio de ma-
nera consciente y libre, arrepintiéndose des-
pués, al surgir problemas de convivencia en
el matrimonio, por lo que, ante este margen
de razonable duda, la nulidad solicitada era
totalmente improcedente.

La sentencia, por el contrario, no entra en
el fondo de la cuestién relativa a la accion
de impugnacion de paternidad de la nifia, al
apreciar que esta accion no era acumulable a
la de nulidad de matrimonio y que concu-
rria, ademas, la excepcion procesal de litis-
consorcio pasivo necesario, por no haber si-
do demandada expresamente la nina, cuyos
intereses, ademas, no estarian adecuada-
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mente defendidos por su madre, ya que seria
necesaria la actuacién de un defensor del
menor distinto de ésta.

Ciertamente, no parece que ésa sea la so-
lucién procesal mds razonable y correcta,
sobre todo si nos atenemos al principio
constitucional de la tutela judicial efectiva
que ampara al padre que promovié este jui-
cio, y a la corriente jurisprudencial, ya con-
solidada, de que en materia de investigacion
de paternidad y filiacién, priva el principio
de verdad material y bioldgica, por encima
de cualquier otra consideracién y en benefi-
cio del hijo cuya paternidad estd en discu-
sion, al que, ante todo, hay que asegurar la
certeza y seguridad de sus vinculos parenta-
les como un objetivo vital insito en lo més
profundo de su personalidad, fuera de toda
apariencia o engafio (éste es el sentido de la
importante STS de 26 de junio de 2000, que
se cité en la vista).

De esta manera, es logico que se hayan
acumulado las dos acciones ya dichas, por-
que, desde los planteamientos del actor,
aparecia como indisolublemente unido la
supuesta trama maliciosa de su mujer, para
casarse con ¢€l, estando embarazada de otra
persona, con la falsa paternidad que la ley le
atribuy6 después, en contra de su convenci-
miento de que €l no era el padre, y, de acuer-
do con una interpretacion extensiva y cohe-
rente de los arts. 153, y 156 de la LEC, no
hay obsticulo para su acumulacién porque,
no son incompatibles entre si se fundan en
una causa de pedir intimamente relacionada
con un mismo problema de derecho de fa-
milia, en cuanto la causa de la nulidad del
matrimonio podia ser determinante de una
filiacion acorde con la realidad.

Tampoco puede apreciarse que habia un
obstaculo procesal insalvable de «litis con-
sorcio pasivo necesario» relacionado con la
no llamada a juicio de la nifia. En la linea de
lo que dijimos respecto a los principios que
rigen en lo relativo a la paternidad vy filia-
cion, su posicién juridica la asumia total-
mente la madre, en cuanto lo que importa es
la verdad de quienes son sus progenitores, y,

en una disputa entre éstos acerca de ello, la
hija quedaria necesariamente afectada por
lo que resultase del juicio, sin poder asumir
personalmente, aunque fuese representada
por su defensor que no fuese su madre, una
defensa distinta, que también, en todo caso,
pudo haber ejercido el Ministerio Fiscal al
que también se demandé en proteccién de
los intereses del menor, a la que implicita-
mente también se traia al proceso, segin la
clara referencia de lo dicho en el «otrosi»
respecto a que «la menor interesada deberia
de estar representada por su propia madre y
por el Ministerio Fiscal», de todo lo que
puede deducirse que la interpretacion del
art. 163 del CC que se hace en la sentencia
no es la conforme a las circunstancias del
caso.

Procede, por lo tanto, entrar a conocer de
la accion de impugnacién de paternidad
ejercitada por el actor en los términos en
que esta expone, con independencia de la
concreta oposiciéon manifestada por la ma-
dre y el Ministerio Publico, habiendo de te-
nerse en cuenta las siguientes consideracio-
nes, para poder estimarse: A) En el curso
del juicio de separacion anterior de los es-
posos, la madre reconocié expresamente en
una actitud de allanamiento que no pudo
tener repercusion en aquel juicio, por su ca-
ricter matrimonial— la certeza de los he-
chos en que su marido formuldé reconven-
cién negando su paternidad, aceptando co-
mo cierta la version de éste de que no era el
verdadero padre. B) En el presente procedi-
miento, la madre demandada no ha contes-
tado siquiera a la demanda, habiendo que-
dado en una situacion de rebeldia procesal
aparentemente de aquiescencia —aunque
ello no pueda ser valorado, en si mismo,
como prueba de lo afirmado en el escrito
rector—, a la pretension del actor, y C) Y
ya, para aclarar toda posible duda ha de
considerarse como definitivo el hecho
(consta al f. 36 del rollo de prueba) de que,
al ser personalmente requerida en el Juzga-
do para la practica de la prueba bioldgica de
A.D.N. para la determinacion de la paterni-
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dad, manifesté de manera expresa e inequi-
voca que «como representante de la menor,
no iba a comparecer para la practica de la
misma el dia que se le habia sefialado, en el
que solo compareci6 el padre» (Al f. 37). Al
ser este tipo de prueba, en la actualidad, de
una fiabilidad cientifica absoluta y por lo
tanto de cardcter auténticamente decisorio
de la cuestion debatida, debe de atribuirse a
la negativa injustificada a realizarla, junto

XI.

con los otros indicios complementarios a
los que se ha hecho referencia, un claro
efecto demostrativo— por la coherente pre-
suncion que se deriva de ello— de la certe-
za de la no paternidad del actor de la hija
nacida durante su matrimonio, al ser paten-
te que la madre tenia la total facultad, con
l16gica inversion de la carga de la prueba, de
acreditar, indubitadamente, la paternidad en
discusion.

PROCEDIMIENTOS DE MENORES

1. Desestimacion de la solicitud de cesacion de acogimiento instada por los
abuelos de los menores dada la problemdtica personal y familiar que

rodea a los mismos.

AP Zaragoza, Sec. 2.2, Auto de 26 de septiembre de 2000.
Ponente: Ilmo. Sr. don D. Julidn Carlos Arqué Bescos.

Entienden los apelantes en su recurso que
no presentando ninguna enfermedad men-
tal, ni alteracion psicopatoldgica no existe
inconveniente ni impedimento alguno para
poder atender y cuidar a sus nietas, siendo
desaconsejable que no sélo se le aparte de su
familia natural y especialmente que se sepa-
re a las dos hermanas, en todo caso la impo-
sicién a la solicitud de los abuelos por el
padre bioldgico es debida a la propia falta
de interés de éste en el cumplimiento de sus
obligaciones paterno filiales.

Aun cuando el informe psiquiétrico apor-
tado sefiala que los apelantes carecen de en-
fermedades mentales, el problema del liti-
gio no es determinar la capacidad psiquia-
trica de los solicitantes sino si teniendo en
cuenta el interés de los menores, qué perso-
nas son las adecuadas para atenderlos con-
venientemente teniendo en cuenta toda la

problemadtica personal y familiar que les ro-
dea, el informe psicosocial, muy criticado
por los recurrentes, entiende que no es con-
veniente reintegrar a los menores con sus
abuelos maternos. En todo caso incidiendo
en esta linea no puede desconocerse que la
problemadtica familiar de autos es complica-
da; proceso de separacién, madre muy en-
ferma y que la hija mayor Ariadna, con la
que el padre estd al parecer manteniendo
visitas concertadas con la Diputacién Gene-
ral de Aragén y no se descarta su reinser-
cién, presenta un grave problema de inte-
gracién (mutismo histérico), pareciendo
adecuado en cuanto a ésta mantener su ac-
tual entorno para el tratamiento de su enfer-
medad, en cuanto a la hija menor Amparo
Sofia dada su corta edad, ajena al conflicto,
parece evidente que resultaria claramente
perjudicada en su desarrollo emocional si se
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le variaran las circunstancias en las que ac-
tualmente se encuentra por lo que teniendo
en cuenta el bienestar e interés de los meno-
res (LO 1/1996) y como también indica el

Ministerio Fiscal en su informe (folio 541)
y sostiene en esta instancia, procede mante-
ner su actual situacion, debiéndose confir-
mar el auto recurrido.

2. Procedencia de la constitucion de la tutela ordinaria de un menor decla-
rado en desamparo, debiendo intervenir en la misma el Ministerio Fiscal,
la entidad piiblica y los parientes mds proximos del menor.

El letrado de la parte apelante, interesan-
do la revocacion del Auto recurrido, signifi-
¢6 la improcedencia de inadmitir la deman-
da, por causa de no estar privados de patria
potestad los padres de la menor. Asimismo
puso de manifiesto el contenido del art. 239
del CC, en el que se regula el nombramiento
del tutor e hizo notar el cardcter provisional
de la tutela administrativa, por lo que pidio,
en definitiva, que se admitiera la demanda a
tramite para constituir la tutela de Alba.

La cuestion objeto de debate ha de ser
resuelta con los criterios inspiradores de la
reforma llevada a cabo por la Ley Organica
21/1987, de 11 de noviembre, en conjuncion
con el principio fundamental recogido en el
art. 2 de la Ley Organica 1/1996, de 15 de
enero, de Proteccion Juridica del Menor,
proteccién integral del menor que se recoge
en el art. 39 de la CE y en la Declaracién de
los Derechos del Nifio aprobada por las Na-
ciones Unidas de 20 de noviembre de 1989,
todo ello, debidamente armonizado con el
principio constitucional de tutela judicial
efectiva.

Como punto de referencia basico hemos
de senalar que el art. 222 del CC somete a
tutela no s6lo a los menores no emancipados
que no estdn bajo la patria potestad, sino

AP Madrid, Sec. 22.2, Auto de 29 de septiembre de 2000.
Ponente: Ilma. Sra. D.2 Carmen Neira Vazquez.

también a aquellos que se encuentren «en
situacion de desamparo», circunstancia a la
que el legislador atna la tutela automatica
encomendada por Ministerio de Ley a las
entidades publicas, encargadas de proteger a
los menores, siempre y cuando se produzca
la situacién de desamparo, definida legal-
mente en el art. 172 del CC; Automatismo
que el propio precepto atempera «cuando
existan personas, que por sus relaciones con
el menor o por otras circunstancias, puedan
asumir la tutela en beneficio para éste» (art.
239.2.2 del Cédigo Civil) pero que se decla-
ra y apareja automaticamente a una situa-
cién de hecho.

Se argumenta en la resolucion combatida
la imposibilidad de constituir la tutela ordi-
naria, en supuestos como el de autos, en el
que los padres no estén privados de la patria
potestad de la menor. Ocurre, sin embargo,
que la tutela automdtica como instrumento
de proteccion administrativa, si bien no con-
lleva la extincién o privacién de la patria
potestad que ostentan los progenitores, su
constitucién implica, necesariamente, una
suspension provisional de su ejercicio, hasta
tanto se resuelva de forma definitiva sobre
la situacién juridica del menor. No olvide-
mos, en este punto, el cardcter transitorio y
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subsidiario de la institucion como se dedu-
ce, claramente, del precitado parrafo 2.° del
art. 239 del CC, y que, el art. 172.4.2 del
mismo texto legal, se encarga de remarcar,
cuando establece que «se procurara la rein-
sercion del menor en la propia familia».

Asi las cosas, ha de admitirse la efectiva
suspension de las funciones propias y deri-
vadas de la patria potestad hasta la resolu-
cion definitiva de la situacion del menor, o
bien, reintegrandose en su propia familia,
acogido a una tutela ordinaria, o integrado
en familia distinta por la via del acogimien-
to o integrado por medio de instrumento le-
gal de cardcter mds permanente como es la
adopcion.

Examinadas las actuaciones, y a la vista
de todo lo anteriormente expuesto, podemos
concluir lo siguiente: Producida facticamen-
te la situacién de desamparo de la menor, y
asi declarada por la Comision de Tutela del
Menor se formuld, en su momento, por la
Comunidad Auténoma de Madrid propuesta
de acogimiento, resuelta por el Juez de Pri-
mera Instancia nim. 23 de los de Madrid, en
Auto de 5 de noviembre de 1998 que acordd
constituir el acogimiento familiar perma-
nente de la menor. Alli se establecia que el
acogedor disponia de las facultades de tutela
enunciadas en los arts. 267 y 268 del CC.

Y es claro que aquella situacion de des-
amparo de la nifia por aplicacién del art.
239.2 del CC no impide el mantenimiento
de un tutor judicial o de caracter ordinario
cuando existen las personas a las que el cita-
do precepto se refiere, sin que el manteni-
miento de la patria potestad no extinguida,
pero si suspendida en su efectivo ejercicio

—en virtud de la tutela administrativa auto-
matica (art. 172 del CC), ya previamente
asumida—, puede ser obstaculo legal para
ello.

La proteccion integral del menor y los
principios inspiradores de la citada normati-
va, antes expuesta, exigen adoptar las medi-
das necesarias para atender a su mejor y mas
completa satisfaccién, de manera que es
pertinente constituir el mecanismo més ade-
cuado para la defensa de sus intereses.

Y como quiera que de la atenta lectura
del art. 239, parrafo segundo, del CC en re-
lacion con el art. 172 del mismo texto legal
no se desprende incompatibilidad alguna
entre el nombramiento de tutor judicial de
naturaleza ordinaria, con la situacion de
desamparo, permitiéndose la reconsidera-
cién posterior de la constitucion de la tutela
ordinaria, pese a la existencia de la tutela
administrativa, articulada en acogimiento o
en cualquiera de las medidas o mecanismos
en que se plasma aquel procedimiento admi-
nistrativo de proteccién provisional. Por
ello, no puede constituir obstaculo legal pa-
ra la admisién a tramite de la demanda que
ahora se solicita, el argumento de la Juzga-
dora «a quo», quien por lo expuesto, ha de
tramitar la solicitud de constitucion de tute-
la de la menor, a fin de que, con la interven-
cion del Ministerio Fiscal, Comision de Tu-
tela del Menor de la CAM, de los parientes
mas proximos, se resuelva, conforme a de-
recho, la medida mas conveniente en bene-
ficio de la nifa, lo que determina, en este
punto, la estimacion del recurso planteado y
la revocacion de la resolucion impugnada.
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3. Declaracion de que los padres estdn incursos en causa de privacion de la
patria potestad cuando queda acreditado que en su momento colocaron
al menor en una situacion de falta de afecto y de abandono fisico y
material grave e importante que motivo la intervencion de la Comision

Tutelar del Menor.

Sobre la cuestion de fondo que igualmen-
te se plantea por la parte apelante en esta
alzada, al reiterar la direccion letrada que la
madre bioldgica no estd incursa en causa de
privacion de patria potestad, es preciso ad-
vertir que la solucién que deba darse a dicha
cuestion serd preciso que tenga en cuenta el
principio del interés y del beneficio del me-
nor, de conformidad con lo establecido en
los articulos 1y 2y 11.2 de la Ley de Pro-
teccién Juridica del Menor de 15 de enero
de 1996, de modo que rigiéndose la adop-
cion por el principio del «favor minoris», el
prudente arbitrio judicial, inmediato y pro-
ximo al supuesto planteado valorard lo que
es mejor y mas conveniente para los meno-
res (Sentencia del Tribunal Supremo de 18
de marzo de 1987), lo que sin duda exige
analizar la situacion factica y familiar de los
hijos menores, de los que solicitan la adop-
cion, y de la madre bioldgica que en este
caso se opone a la constitucion de la misma,
pudiéndose constatar la situacién de quiebra
familiar continuada y permanente que existe
en lo concerniente a la relacion que hay en-
tre el hijo menor y la madre, sin que sea el
momento ni haya razones para deplorar
comportamientos, conductas o actitudes
que, en ocasiones, han sido seguidos por cir-
cunstancias que no han dependido del todo
de la voluntad, y aun reconociendo que no
haya existido una clara intencién o deseo de
alejarse de los hijos, y de los deberes deriva-
dos de la patria potestad, contemplado en

AP Madrid, Sec. 22.%, Sentencia de 31 de octubre de 2000.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Eladio Galan Caceres.

los articulos 154 y siguientes del Codigo Ci-
vil, pues, no obstante todo lo anterior, si se
acredita dicha situacién de distanciamiento
permanente y duradero entre los padres bio-
16gicos y los hijos menores, motivando ello
en su momento el internamiento de los me-
nores, el inicio de una convivencia familiar
y la consolidacién de una situacién preadop-
tiva, y si en suma, aun alejandonos de crite-
rios culpabilistas, consta un incumplimiento
de las obligaciones paterno filiales, lo que
ha derivado en el nacimiento de una nueva
situacion familiar del hijo menor, quien ya
se halla perfectamente estabilizado en este
ambito con otra familia, y teniendo en cuen-
ta que ello lo ratifica el propio hijo menor,
quien cuenta ya con 15 afios de edad, al ma-
nifestar en la diligencia de exploracion que
se encuentra muy bien con dicha familia, al
tiempo que senala que no quiere saber nada
de su madre, a la que no ve nunca, si todo lo
anterior es asi, es obvio que en su momento
se coloco a dicho hijo menor en una situa-
cién de falta de afecto y de abandono fisico
y material grave e importante, como lo acre-
dita el hecho de que dicho hijo, y otro her-
mano, estén tutelados por la Comisioén Tute-
lar del Menor, de la Comunidad Auténoma
de Madrid, por acuerdo de 1 de diciembre
de 1988, habiendo comenzado tal conviven-
cia familiar en marzo de 1991, y sin perjui-
cio de las comunicaciones que hayan podido
existir entre dicha madre y el hijo.
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XII. UNIONES DE HECHO

1. Obligacioén del conviviente de hecho de abonar el préstamo hipotecario
de la vivienda familiar donde habita la hija menor de edad cuya guarda 'y
custodia se ha confiado al otro progenitor, sin que pueda otorgarse vali-
dez al pacto suscrito entre ellos, por el que se eximia a este de abonar el

citado préstamo.

Con cardcter previo hay que resaltar que
la validez de los pactos que quienes consti-
tuyen una unién no matrimonial pudieran
celebrar para regular sus relaciones tanto
durante la permanencia de su relacion como
los efectos en caso de producirse el cese,
tienen plena validez siempre que su conteni-
do sea patrimonial, dado que, en definitiva,
quienes asi obran no hacen sino hacer uso de
la autonomia de la voluntad que consagra el
art. 1255 del CC; y en este sentido, la reco-
mendaciéon del Comité de Ministros del
Consejo de Europa de 7 de marzo de 1988
orienta a que los contratos de naturaleza pa-
trimonial entre personas que viven juntas
como parejas no casadas, que regulan las
relaciones patrimoniales entre ellas o en pe-
riodo ulterior a su cesacién no puedan tener-
se como nulos por el mero hecho de haberse
celebrado en tales situaciones.

Ataca la parte apelante en primer lugar la
sentencia en el punto en que le impone la
obligacién de atender las amortizaciones
mensuales del préstamo hipotecario con
ayuda del que ambas partes adquirieron el
que fue su domicilio comin, por entender
que, al contrario de lo que sucede en las que
Ilama relaciones «verticales» o relaciones
paterno-filiales que son cuestion de orden

AP Baleares, Sec. 4.2, Sentencia de 10 de octubre de 2000.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Jaime Massanet Moragues.

publico, en las relaciones «horizontales» se
rigen Gnicamente por la autonomia de las
partes y en consecuencia «estima» que ha-
biendo las partes celebrado por escrito un
pacto sobre el particular, que fue aportado
de documento 12 a las medidas provisiona-
les y de documento nim. 3 de la actora, hay
que estar y pasar por lo alli establecido.

Lleva razon la apelante en que, en gene-
ral, las relaciones patrimoniales entre los
miembros de una relacién «more uxorio» se
rigen por la autonomia de la voluntad, pero
ello serd asi siempre y cuando el caso con-
creto no entre en colisién con una norma de
orden publico, que es lo que ocurre en el
caso de autos: al constituir el Gnico bien in-
mueble que poseian el domicilio comun di-
gamos familiar, la atribucioén del mismo co-
mo vivienda de la hija de ambos de menor
de edad, por determinacion del art. 90 del
CC, cuya aplicacién analdgica al caso ya
hemos expresado mads arriba, se convierte
en cuestion de orden publico sustraida a la
voluntad de las partes, se comprende que el
impago de una de las partes afectaria direc-
tamente al uso de la vivienda que podria
perderse por ejecucién hipotecaria. Por lo
cual ha de ser desestimado el primer motivo
de apelacién.
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2. El hecho de haber acreditado que durante la convivencia de la union de
hecho suscribieron juntos dos contratos de préstamo no es suficiente
para deducir la voluntad expresa o tdcita de hacer comunes los bienes o
ganancias obtenidas durante la supuesta union de hecho.

Partiendo de que las uniones extramatri-
moniales o de hecho no se encuentran regu-
ladas por la ley, pero tampoco son rechaza-
das por ésta, pudiéndose reconocer la plena
legalidad de la convivencia «more uxorio» o
union de hecho estable, como manifestacion
del derecho fundamental al libre desarrollo
de la personalidad (art. 10 CE, asi como la
posibilidad de constituir a través de la mis-
ma una familia tan susceptible de ser prote-
gida como la creada a través de la unién
matrimonial (art. 39 CE), no es menos cierto
que dicha unién libre o de hecho no es una
situacién juridicamente equiparable al ma-
trimonio (STC 15 de noviembre de 1990),
que precisamente es la formula elegida por
nuestro ordenamiento legal para propiciar y
proteger las parejas estables, segliin queda
recogido en el art. 32 de la Constitucién. Por
ello, no parece que pueda considerarse dis-
criminatorio o contrario al principio de
igualdad entender que quien no se acoge a la
institucién matrimonial queda, por regla ge-
neral, excluido del régimen de proteccion
legalmente previsto para el matrimonio.

La consecuencia de ello es que la norma-
tiva reguladora del matrimonio, tanto en lo
que afecta a las relaciones personales como
patrimoniales de los conyuges, no puede
serle aplicada a las parejas de hecho, pues
los que optan por esta forma de convivencia
lo hacen precisamente para no quedar some-
tidos a la disciplina matrimonial y a los de-
beres propios de los conyuges. El mero he-

AP Toledo, Sec. 1.2, Sentencia de 13 de octubre de 2000.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Julio Tasende Calvo.

cho de la convivencia «more uxorio» no ge-
nera por si solo ninguna clase de obligacion
personal o patrimonial entre los convivien-
tes, ni tan siquiera una presuncion de comu-
nidad de bienes que excluya su respectiva
autonomia patrimonial, por lo cual las nor-
mas reguladoras del régimen econdémico
matrimonial no pueden considerarse aplica-
bles automaticamente a toda union libre, sin
perjuicio de que por pacto expreso o «facta
concludentia» de los interesados se pruebe
la existencia de una voluntad coincidente e
inequivoca de hacer comunes todos o algu-
nos de los bienes adquiridos durante la
uni6én de hecho (en este sentido se pronun-
cian, entre otras, las SS. del TS de 21 de
octubre de 1992, 30 de diciembre de 1994,
16 de diciembre de 1996 y 23 de julio de
1998). En concreto, se ha considerado que
el régimen de la sociedad legal de ganancia-
les (SSTS de 11 diciembre de 1992, 18 de
febrero de 1993, 24 de noviembre de 1994,
18 de marzo de 1995, 4 de marzo de 1997 y
4 de junio de 1998), e incluso el de separa-
cién de bienes (SSTS de 18 de mayo de
1992 y 11 de octubre de 1994), es inaplica-
ble a la vida patrimonial de las parejas de
hecho, salvo que medie consentimiento o
pacto expreso, de manera que, en defecto de
este convenio expreso, pero acreditada la
existencia de una voluntad de comun parti-
cipacion, la solucién general ha de venir da-
da por el régimen de la comunidad de bienes
ordinaria que establecen los arts. 392 y ss.
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del Codigo Civil (SSTS de 18 de mayo de
1992, 18 de marzo de 1995 y 29 de octubre
de 1997).

Haciendo aplicacion de la doctrina ex-
puesta, que también acoge sustancialmente
la sentencia apelada, el presente recurso in-
terpuesto por la parte actora, que ha visto
desestimada en primera instancia su preten-
sién, por lo demés defectuosamente formu-
lada en el suplico de la demanda, de que se
reconozca la existencia de un régimen eco-
némico ganancial entre las partes, con la
consiguiente declaracion liquidatoria del
mismo, procede confirmar en su integridad
el pronunciamiento de la resolucién impug-
nada. En efecto, la actora recurrente se limi-
ta a alegar unos hechos carentes del adecua-

XIII. TEMAS PENALES

do respaldo probatorio, ya que ni tan siquie-
ra la convivencia «more uxorio» con el
demandado, que dice haber mantenido du-
rante siete anos, ha sido claramente acredi-
tada, y mucho menos la existencia de una
voluntad expresa, 0 aun tacita, de los convi-
vientes de hacer comunes los bienes o ga-
nancias adquiridos durante esa supuesta
unién de hecho. De la documental acompa-
fiada a la demanda, y que no ha sido advera-
da, lo Gnico que parece desprenderse es la
cotitularidad de los litigantes en dos contra-
tos de préstamo, desconociéndose el destino
del dinero asi adquirido, circunstancia a to-
das luces insuficiente para evidenciar la
existencia de algin régimen de comunidad
de bienes, y mucho menos de sociedad de
gananciales, entre las partes.

1. Las circunstancias econémicas de la madre, con la que conviven los
hijos, no afecta a la tipicidad de los hechos objeto de enjuiciamiento,
referente a la obligacion legal del acusado de satisfacer la pension ali-

menticia de sus hijos.

El recurrente, invocando el art. 24 de la
Constitucion, considera que ha habido una
vulneracion del derecho a utilizar los me-
dios de prueba pertinentes para la defensa y
considera que debia haberse admitido la
prueba propuesta por considerar que era im-
portante averiguar los ingresos de la ex es-
posa del recurrente, al objeto de acreditar
que sus hijos nunca han estado en situacion
de desamparo y también la prueba testifical

AP Madrid, Sec. 16.%, Sentencia de 3 de octubre de 2000.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Ramiro José Ventura Faci.

propuesta para adverar las facturas aporta-
das en el escrito la defensa.

Tal como razona el auto de fecha 18 de
julio de 2000, dicha prueba esta correcta-
mente inadmitida por la Magistrada de lo
Penal, en tanto no va a afectar a la tipicidad
de los hechos objeto de enjuiciamiento. La
realidad de la situacién econémica de la ma-
dre de los hijos del recurrente, en absoluto
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va a afectar a los elementos del tipo por las
cuales ha sido condenado en primera instan-
cia el acusado.

La adveracién o no de las facturas pre-
sentadas tampoco tienen relevancia a la ho-
ra de la determinacion de los hechos objeto
de acusacidn, ya que el propio acusado reco-
noce que dejé de pagar, durante los meses
de diciembre de 1999 y enero de 2000, la
pensioén de 71.000 ptas. que esta obligado a
pagar mensualmente en concepto de pen-
sién alimenticia a favor de sus dos hijos me-
nores, de 5 y de 9 afios.

Entendemos por lo tanto que no ha existi-
do una vulneracion del derecho a la defensa,
ya que, precisamente el art. 24 la Constitu-
cion, establece que dicho derecho, debe
conllevar la declaracién de «pertinencia»
por parte del juez o tribunal competente,
considerando que la prueba propuesta era
innecesaria para determinar el objeto de en-
juiciamiento, asi como las posibles circuns-
tancias que pudieran afectar al mismo.

Por otro lado, el dato de que la madre de
los ninos, ex esposa del acusado, viviera o
no viviera con otra persona, no afecta en
absoluto a la obligacion legal que tiene el
recurrente de satisfacer la pension alimenti-
cia en favor de sus dos hijos menores. Debe
tenerse en cuenta que estamos hablando de
una pension alimenticia, no de una pension
compensatoria en favor de la ex mujer. En
este caso, pension compensatoria, si que
tendria relevancia el hecho de que la ex es-
posa estuviera casada o no con otra persona
a los aspectos de determinar la legitimacion
de la pensiéon compensatoria.

Pero no se pueden confundir ambas pen-
siones ni los sujetos pasivos del delito. Esta-
mos hablando de otra pensidn, la pension
alimenticia, que corresponde a los hijos me-
nores del recurrente, sujetos pasivos del de-
lito de impago de la pensién que precisa-
mente el acusado se comprometié a satisfa-
cer regularmente, con la obligacion legal
que se especifico en la sentencia de divor-
cio.

Por lo tanto, el hecho de que la ex esposa
de recurrente se haya casado o se haya ido a
vivir con otra persona en absoluto es rele-
vante para la determinacion del incumpli-
miento de las obligaciones alimenticias que
tiene el recurrente en favor de sus dos hijos,
insistimos, ninos de 5 y 9 afos.

Los supuestos gastos extraordinarios,
que se pueden entender perfectamente justi-
ficados con las facturas aportadas, los gas-
tos de reparacion del vehiculo y los gastos
de odontologia que se pueden admitir como
ciertos, en absoluto exoneran ni acreditan la
imposibilidad por parte recurrente de satis-
facer minimamente las pensiones alimenti-
cias. La obligacion de la pension alimenticia
corresponde al recurrente en favor de sus
dos hijos menores, el simple incumplimien-
to, absoluto, durante dos meses, demuestra
indudablemente una voluntad de incum-
plimiento real del pago de dicha pension ali-
menticia. La posible existencia de gastos
extraordinarios, no justifica, o en ningin
momento legitima, que el recurrente no sa-
tisfaga, aunque sea con una aportacién mi-
nima, la pensién alimenticia a favor de sus
hijos, pensién que seguro necesitan para su
subsistencia, ya que al ser menores de edad,
ninos, la situacion de riesgo que se crea por
incumplimiento de dicha obligacién alimen-
ticia supone un desamparo real, con inde-
pendencia de la posible satisfaccion de sus
primeras necesidades por parte del otro pro-
genitor, ya que el progenitor acusado no
puede unilateralmente decidir, ni prever,
que sea el otro progenitor quien ampare a
sus hijos, a pesar del incumplimiento de su
contribucién, que puede resultar imprescin-
dible para ellos.

La situacién de desamparo, de riesgo (el
precedente art. 487 bis del CP de 1973 se
ubicaba en el Titulo de los Delitos contra la
Libertad y Seguridad) que tipifica el art. 227
del CP, precisamente ha sido puesto en peli-
gro ante el incumplimiento absoluto, duran-
te dos meses, del pago de la pension alimen-
ticia por parte del padre de los dos hijos me-
nores.
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2. Absolucion del delito de impago de pensiones al haberse acreditado la
imposibilidad econémica para abonar la pension, siendo indiferente que
dicho cambio de circunstancias haya sido desestimado en un procedi-
miento de modificacion de medidas seguido en via civil.

El juzgado de lo Penal sefnala que la inca-
pacidad econdmica de hacer frente al pago
debe de quedar cumplidamente acreditada,
y se afirma que no se ha acreditado esa inca-
pacidad econdémica porque se ha acudido
por dos veces a la jurisdiccion civil, y no se
ha estimado su pretensiéon de modificacion
de medidas.

Sin embargo, la Sala entiende que lo pri-
mero que habria que decir, es que las resolu-
ciones adoptadas en la via civil en nada vin-
culan al Juzgador penal, puesto que los prin-
cipios que rigen ambos procedimientos en
cuanto a las normas de carga y valoracién de
la prueba son totalmente diferentes y por
otra parte y en cuanto al segundo procedi-
miento, se debe decir que estd en curso y
que la resolucién dictada en las medidas
provisionales, se funda para denegar la mo-
dificacién, no en la existencia de prueba
acreditativa de que las condiciones del acu-
sado no han sufrido alteracién alguna, sino
precisamente en la ausencia de datos en el
momento procesal en que son dictadas.

Existen en la causa datos suficientes co-
mo para afirmar, que la situacion del recu-
rrente ha variado con respecto a la que tenia
en el momento en el que fue establecida la
pensidn, y ello no le permite hacer frente al
pago de la pension en su dia establecida. Su
situacién personal ha cambiado, ha contrai-
do nuevo matrimonio, y tiene otra hija. En
cuanto a su situacién econdmica, se aportan
declaraciones de la renta y recibos justifica-

AP Vizcaya, Sec. 4.2, Sentencia de 23 de octubre de 2000.
Ponente: Ilma. Sra. D.? Maria Lourdes Arranz Freijo.

tivos de salarios, que ponen de manifiesto
que en la actualidad tiene un salario de
141.000 ptas. No puede exigirse al condena-
do mayor actividad probatoria de descargo
en este aspecto. Corresponde por contra, la
acusacion el probar la existencia de todos
los elementos que integran el tipo penal y la
vista de los elementos de prueba aportados
por el acusado y si se estima que dispone de
mayores medios econdmicos, se debe de
probar su existencia, pues de lo contrario se
estd exigiendo a quien estd amparado por la
presuncién de inocencia que efectie la prue-
ba de un hecho negativo, cual es que no tie-
ne mas ingresos.

Que no existe voluntariedad en el impa-
g0, se desprende no sélo de lo expuesto, si-
no de la propia conducta del condenado, el
cual a pesar de la situacion econdémica que
tiene y de las cargas que debe de afrontar
(nueva familia, préstamo del coche, reten-
cién por impagos anteriores), mensualmen-
te abona la cantidad de 20.000 ptas. y ello,
reiteramos, con unos ingresos acreditados
de 141.000 ptas. al mes.

En definitiva, no existe prueba acreditati-
va de la concurrencia del elemento subjeti-
vo del delito imputado, no existe dolo, y
ademads desde otra perspectiva se podria de-
cir, como lo hacen alguna de las resolucio-
nes citadas por el recurrente, que no existe
tampoco prueba de que el bien juridico pro-
tegido por el delito, la seguridad de la fami-
lia, se encuentre amenazado y ello por que
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la denunciante ademas de los ingresos de su
ex esposo, tiene trabajo estable y vivienda
propia y no existe ninguna prueba de la que
pueda extraerse una real situacidn acuciante
o de necesidad para el menor.

No existe dolo y si no existe ataque al
bien juridico protegido tampoco existe anti-

juridicidad, y por tanto como inicialmente
se ha dicho los hechos declarados probados
no son constitutivos de delito, procediendo
en consecuencia estimar el recurso inter-
puesto absolviendo libremente al recurrente
del delito que se le imputaba declarando de
oficio las costas de la instancia y las de esta
apelacion.

3. No procede condenar a la madre por un delito de desobediencia ante el
incumplimiento del mandato contenido en la resolucion civil relativo al
derecho de visita, al concurrir la eximente de miedo insuperable motiva-
do por la existencia de unos posibles abusos sexuales del padre respecto
de los hijos comunes, menores de edad.

AP Las Palmas, Sec. 1.2, Sentencia de 26 de diciembre de 2000.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Antonio Juan Castro Feliciano.

La cuestién planteada en el presente ca-
so, de un interés juridico indudable, consiste
en determinar si es punible el incumpli-
miento de un pronunciamiento contenido en
una resolucion civil relativo al derecho de
visita. Y a este respecto, tanto la doctrina
como la jurisprudencia, cuando han tratado
el delito de desobediencia, han sido unéni-
mes al sefialar que el mero incumplimiento
de una resolucion judicial o administrativa,
no es punible, ya que el remedio juridico
que el ordenamiento prevé en ese supuesto
no es la respuesta penal, sino la ejecucion
forzosa. Esto se viene reiterando, de modo
especial, respecto de los pronunciamientos
econémicos, € incluso ha sido acogido por
el legislador cuando, ante el impago de las
pensiones sefialadas en una resolucidn judi-
cial o convenio regulador aprobado judicial-
mente en proceso de separacion, no tipifica
como delito el mero incumplimiento, sino
solo el incumplimiento reiterado y no lo ha-
ce como infraccion de desobediencia, sino

como una figura especial del abandono de
familia.

Por tanto, para que pueda apreciarse el
delito o la falta de desobediencia por incum-
plimiento es necesaria, en primer lugar, la
existencia de una orden o requerimiento
concretos y, en, segundo lugar, la constancia
de su recepcion por el destinatario, pues la
base y requisito indispensable y esencial pa-
ra que pueda ser cometido el delito de des-
obediencia radica en la existencia de una or-
den o mandato directo, expreso y terminante
dictado por la Autoridad o sus agentes en el
ejercicio de sus funciones, que sea conocido
real y positivamente por quien tiene la obli-
gacion de acatarlo y no lo hace (STS de 10
de julio de 1992). Cumplidos estos requisi-
tos objetivos, ha de concurrir también el ele-
mento subjetivo del tipo, constituido por la
negativa u oposicién voluntarias al cumpli-
miento de la orden o mandato (SSTS de 22
de junio de y 10 de julio de 1992), a lo que,
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en ocasiones, afiade la jurisprudencia, el es-
pecifico d4nimo por parte del autor de me-
nospreciar el principio de Autoridad repre-
sentado por quien emite o transmite la or-
den.

En el caso enjuiciado, a la vista de los
hechos que se han declarado probados por
remision a los de la sentencia recurrida, no
combatidos eficazmente por la apelante, no
cabe duda de que los elementos objetivos de
la falta de desobediencia concurren en la ac-
titud de la apelante; pero, por lo que respec-
ta al elemento subjetivo, entendemos (como
entendié el Ministerio Fiscal en el acto del
juicio) que no concurre, dado que el incum-
plimiento del mandato no es voluntario, si-
no motivado por unos hechos que la senten-
cia recurrida recoge en el Fundamento Pri-
mero: la existencia de unos posibles abusos
sexuales por parte del padre respecto de los
hijos menores, por los que se tramitaba un
procedimiento penal.

A la hora de encuadrar tal exencién de
responsabilidad en alguno de las eximentes
acogidas en el art. 20 del CP, entendemos
puede encuadrarse en la 61, es decir, el mie-
do insuperable. El miedo insuperable (dice
la STS de 26 de abril de 1999) encuentra la
razén de ser causa de exencion de la respon-
sabilidad criminal, en constituir un estado
emocional privilegiado, que hunde sus rai-
ces en el instinto de conservacion que le do-
ta de una fuerza coactiva superior en el 4ni-
mo a las demds emociones y, aun cuando no
faltan defensores de su consideracion juridi-
ca como causa de exencion de la responsa-
bilidad criminal por inexigibilidad de otra
conducta distinta, o incluso como la cara ne-
gativa de la accion (SSTS de 26 de octubre
de 1982 y 2 de noviembre de 1988), la ma-

yoria dominante de la doctrina cientifica y
jurisprudencial, contemplan esta eximente
como causa de inimputabilidad, al actuar
sobre la psiquis de la persona dominando la
voluntad de ésta y sometiéndola completa-
mente a los dictados de su propio instinto,
como si se tratara de una fuerza psiquica
irresistible ante la que ceden, inermes, las
demads inhibiciones de la persona. La cir-
cunstancia eximente precisa para su apre-
ciacion la concurrencia de los siguientes re-
quisitos: a) que se produzca como conse-
cuencia de una situacion de miedo o temor
capaz de generar en el 4nimo del acusado un
estado emocional de tal intensidad que le
prive del normal uso de su raciocinio y pro-
voque la anulacién de su voluntad o capaci-
dad para autodeterminarse; b) que dicha si-
tuaciéon proceda de un hecho real, cierto,
grave, acreditado, inminente e injustificado;
¢) que el mal causado por el sujeto no sea de
superior entidad al temido; d) que el miedo
debe ser insuperable, en el sentido que no
sea controlable o dominable por el comin
de las personas, con pautas generales de los
hombres, huyendo de concepciones extre-
mas de los casos de hombres valerosos o
temerarios y de las personas miedosas o pu-
silanimes, y e) que el miedo ha de ser el
unico movil de la accién (véanse, entre
otras, SSTS de 13 de julio de 1994, 15 de
diciembre de 1995 y 29 de enero de 1998
junto con las que en esta ultima se citan).

No puede, por ello, considerarse punible,
ni como delito ni como falta, la conducta de
la ahora apelante, por lo que, con estimacion
del recurso de apelacion interpuesto, proce-
de la revocacion de la sentencia recurrida,
absolviendo a la madre de la falta que le
imputaba la acusacioén particular y por la
que fue condenada.
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1.

RESOLUCIONES DE LA
DIRECCION GENERAL DE
LOS REGISTROS Y DEL
NOTARIADO

FILIACION

1.1. Cuando se practica una inscripcion de nacimiento dentro de plazo no

puede ocultarse la identidad de la madre.

RESOLUCION de 17 de julio de 2000.

ANALISIS DEL CASO

La Direccion General de Atencidn a la Infancia solicitaba la inscripcion de
nacimiento de un nifio nacido el dia 14 de diciembre de 1999 al que se le
imponia el nombre de L.-A. y como nombre de los padres a efectos identifi-
cativos C.C. y M.C. Inscrito el menor en dicho Registro Civil en la Seccién
Primera, tomo 504, pag. 107 con el nombre y los apellidos solicitados, la
Juez Encargada dict6 providencia con fecha 11 de enero de 2000 acordando
la cancelacion de dicha inscripcion de nacimiento, al constar el inscrito con
nombre y apellidos de uso corriente a los efectos identificativos, incum-
pliendo la Orden de 10 de noviembre de 1999 al ocultarse la identidad de la
madre.

La providencia se notificé al Servicio de Ginecologia del Hospital A., a fin
de que se reproduzca el parte facultativo conforme a Ley, y a la DGAI
requiriéndoles la devolucion del certificado de nacimiento en extracto a
nombre de L.-A. C.C. Remitidos los documentos solicitados se unieron al
expediente y se extendid una nueva inscripcion de nacimiento de L.-A. L.A.
hijo de C. a efectos identificadores y de I.L.A. la DGAI present6 recurso de
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reposicion contra la citada providencia alegando que cuando se practico la
inscripcién del menor siendo los apellidos y nombre de los progenitores a
efectos identificativos, y se fundament6 el parte facultativo del alumbra-
miento en el articulo 167 del Reglamento del Registro Civil, segtin el cual
este documento no se ha de referir a la madre contra su voluntad, tanto el dia
del nacimiento como el de la formalizacidn del acta de renuncia de la madre
de sus derechos y deberes inherentes a la patria potestad, era de aplicacién
el modelo de declaracion de nacimiento aprobado por Orden de 26 de mayo
de 1998.

La Juez Encargada dict6 auto con fecha 3 de febrero de 2000 denegando lo
solicitado ya que la providencia recurrida se limita a cumplir la legalidad
vigente, significando que la primera de las inscripciones practicadas no es
una inscripcién completa, pues adolecia de la falta de la firma de la Encar-
gada y de la Secretaria del Registro Civil, en prueba de su calificacion, de
acuerdo con el articulo 27 de la Ley del Registro Civil. Por otra parte la
confidencialidad de los datos de filiacion estan contemplados en los arts. 6 y
concordantes de la Ley del Registro Civil y 21 y 22 del Reglamento del
Registro Civil.

La DGAI present6 recurso ante la Direccion General de los Registros y del

Notariado que fue desestimado.

COMENTARIO DE LA RESOLUCION

La sentencia del Tribunal Supremo de 21
de septiembre de 1999 se pronuncia de modo
tajante sobre la inconstitucionalidad sobre-
venida del articulo 167 del Reglamento del
Registro Civil, que permitia a la madre ocul-
tar la maternidad, no descubriendo su identi-
dad en el parte médico de asistencia al parto.
El Tribunal Supremo declara que este siste-
ma se opone frontalmente a diversos precep-
tos constitucionales. No puede permitirse
que el hijo bioldgico pierda por completo el
nexo que le permitiria conocer su verdadera
filiacion, debido a un acto voluntario de la
madre, expresivo de su no asuncién de la
maternidad y sus responsabilidades inheren-
tes.

Tal criterio ha sido compartido por este
Ministerio que, al aprobar el nuevo cuestio-

nario para la declaracion de nacimiento
(O.M. de 10 de noviembre de 1999), ha su-
primido las referencias del antiguo cuestio-
nario al citado articulo 167.

La maternidad queda, pues, determinada
en nuestro Derecho por el hecho del parto,
conforme al principio tradicional mater sem-
per certa est, cuya vigencia en todo el terri-
torio espafol se produce desde que Espafa
se adhiriera en 1984 al Convenio internacio-
nal citado en los vistos. Ademas, en Catalu-
na, la vigencia de ese principio resulta hoy
claramente de lo dispuesto en los articulos
87 y 93 del Cédigo de Familia en cuanto se
dispone en ellos, de un lado que «la filiacion
por naturaleza, en relacion a la madre, resul-
ta del nacimiento» y, de otro lado, que la fi-
liacién no matrimonial queda establecida, en
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lo que se refiere a la madre, «por el informe
médico o el documento que exija la legisla-
cion del Registro Civil para la inscripcion».

Consiguientemente habiendo revelado
este informe médico la identidad de la ma-
dre, la maternidad ha quedado determinada
legalmente y la misma debe reflejarse en la

inscripcién de nacimiento. El derecho a la
intimidad de la madre y del hijo no matrimo-
nial ya estd garantizado suficientemente por
la legislacién del Registro Civil puesto que
la respectiva inscripcion de nacimiento es de
publicidad restringida (cfr. arts. 51 L.R.C. y
21y 22 R.R.C)).

1.2. Inscripcion de la filiacion paterna correspondiente al esposo —que se

encuentra ingresado en prision— al no haberse destruido la presuncion
legal.

RESOLUCION de 30 de septiembre de 2000.

ANALISIS DEL CASO

Por comparecencia ante el Registro Civil, dofia M., de estado civil casada,
solicit6 la inscripcion de nacimiento de su hija N., nacida el dia 28 de
febrero de 2000, fruto de su relacidon con V. Declara que estd casada con
R.A. desde el 11 de abril de 1997, quien desde octubre del pasado afio esta
ingresado en la cércel de «C.», y antes en «M.», y que durante este tiempo
ha visitado al mencionado en «M.», y desde que esta en «C.» no lo ha visto.
La compareciente recuerda que el dltimo vis a vis fue en el mes de abril del
afio pasado; la ultima visita fue el dos de julio de 1999.

Admitido el escrito, mediante providencia de 28 de marzo de 2000, el Juez
Encargado interesd se oficie al centro de detencién de hombres de «C.» para
recibir declaracion al esposo de la promotora, y a la carcel M. para saber
cual es la dltima visita con vis a vis de los esposos, se practique la informa-
cion testifical y se notifique a la promotora y al Ministerio Fiscal. Practica-
das las diligencias interesadas, se practicd la informacién testifical por la
que dos testigos manifestaron ser ciertos los hechos alegados. La Direccion
General de Servicios Penitenciarios y de Rehabilitacion de la Generalidad
de Catalufa, por su parte, ofici6 que la tltima visita vis a vis de la promoto-
ra data del dia 2 de julio de 1999 con una duracion de 130 minutos, segtin
consta en la copia del listado de visitas que acompana al escrito. Por su
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parte, R.A., en comparecencia ante
2000, manifesté que no sabe si e

® El Juez Encargado el dia 25 de m
practique la inscripcion de nacimier
febrero de 2000 como hija matrimg
quedado destruida la presuncion de
menor.

[

Doiia M. interpuso recurso ante la
acompand escrito del Ilustre Coleg
como asunto «separacion», y declar
ta su expresa voluntad de reconoc
recurso fue desestimado.

COMENTARIO DE LA RESOLUCIO

La cuestién basica que se discute en el
presente expediente de inscripcién dentro de
plazo de un nacimiento es la filiacién que
debe figurar en el asiento. A estos efectos
hay que tener en cuenta que, si la madre es
casada y el alumbramiento ha tenido lugar
antes de transcurridos trescientos dias desde
la separacion de los conyuges, es obligado
inscribir la filiacién matrimonial correspon-
diente, dada la fuerza probatoria (cfr. art. 113
CC) de la presuncion de paternidad del mari-
do de la madre del articulo 116 del Codigo
civil, corroborada por la presuncion de con-
vivencia entre los conyuges (cfr. art. 69 CC)
ya que la madre no ha llegado a demostrar la
ruptura de hecho de la comunidad de vida
conyugal, pese a que, por estar €l en prision,
tengan marido y mujer domicilios distintos.
El mantenimiento de la comunidad de vida
se deduce de la circunstancia, comprobada
oficialmente, de que el dos de julio de 1999
tuvo lugar en el Centro Penitenciario una co-
municacion «vis a vis» entre el preso y su es-
posa. Por lo demads, a los efectos de admitir
como prueba la presuncion de paternidad del
marido, ha de bastar con que se solicite la
inscripcion de la filiacion materna (cfr. art.
113 C.c.), de la cual se deriva por ley la filia-
cién matrimonial.

el Juez de Paz de S. el dia 5 de abril de
5 el padre de dicha menor o no.

ayo de 2000, mediante auto acordd se
to de la menor N., nacida en E. el 28 de
nial de M.C.R. y de R.A. por no haber
paternidad del esposo de la madre de la

DGRN al que, entre otros documentos,
io de Abogados de B. en el que consta
acion jurada de V. en la que se manifies-
er la paternidad de la menor N. Dicho

N

No tiene sentido guardar silencio sobre la
paternidad del marido, porque la filiacion
matrimonial es inescindible y queda deter-
minada legalmente por la inscripcién de na-
cimiento junto con la del matrimonio de la
madre (cfr. arts. 115-11 C.c. y 183 R.R.C.).
Por otra parte para inscribir la filiaciéon ma-
trimonial no es necesario que se compruebe
ademas la posesion de estado de tal filiacion,
a pesar de lo que indicé en su momento la
Circular de 2 de junio de 1981, que ha de
estimarse superada en este punto por la re-
daccién dada al articulo 314 del Reglamento
del Registro Civil por el Real Decreto
1917/1986, de 29 de agosto. La razon estriba
en que, como viene sefialando la doctrina de
este Centro a partir de la Resolucién de 13 de
mayo de 1987, la sola presuncion de paterni-
dad del marido es un medio de prueba sufi-
ciente de la filiacion matrimonial presumi-
da, conforme el articulo 113 del Cédigo civil
y en las condiciones que precisa el precepto.

Acreditada asi la filiacion matrimonial, es
evidente (cfr. art. 1 13, II, C.c.) que no es efi-
caz ni inscribible la filiacién no matrimonial
reconocida por la madre y por vardn distinto
del marido. Las alegaciones y pruebas médi-
cas sobre la no paternidad de éste quedan re-
servadas a la via judicial oportuna.
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2.

MATRIMONIO

2.1. Aunque inicialmente se denegé la inscripcion del matrimonio, los he-

chos posteriores acreditan la existencia de consentimiento matrimonial
¥, por tanto, procede su inscripcion.

RESOLUCION de 25 de octubre de 2000.

ANALISIS DEL CASO

Por escrito presentado en el Consulado General de Espafia en Santo Domin-
go el 28 de agosto de 1998 don Juan, soltero, espafiol y dofia Rosalia,
soltera, dominicana, solicitaban la inscripciéon de su matrimonio celebrado
en Santo Domingo el dia 14 de agosto de 1998. El Encargado del Registro
Civil Consular de Espafia en Santo Domingo con fecha 1 de febrero de 1999
deneg6 la inscripcidn solicitada por considerar que no existia verdadero
consentimiento matrimonial; notificado el acuerdo a los promotores, éstos
presentaron recurso ante la Direccion General de los Registros y del Nota-
riado, la cual con fecha 12 de mayo de 1999 desestim¢ el recurso planteado.

Con fecha 8 de noviembre de 1999 los promotores presentaron en el Consu-
lado General de Espafia en Frankfurt escrito dirigido al Encargado del Re-
gistro Civil Consular de Espafia en Santo Domingo solicitando nuevamente
la inscripcion de su matrimonio alegando que se encuentran conviviendo en
Alemania desde abril de 1999, que ella tiene un visado para residir en dicho
pais con validez hasta abril de 2004, que la inscripcién de su matrimonio
fue denegada por falta de convivencia y desconocimiento mutuo y que esas
circunstancias han variado puesto que llevan conviviendo bajo el mismo
techo casi un afo.

El Encargado del Registro Civil Consular de Espafia en Santo Domingo con
fecha 29 de marzo de 2000 acordd denegar lo solicitado; tras haber exami-
nado una vez mas el expediente no se han encontrado nuevos datos o hechos
que no fueran tenidos en cuenta en la primera decision denegatoria, por lo
que se trata de un negocio juridico simulado con objetivos econdmicos y
migratorios irregulares.

Don Juan presentd recurso ante la DGRN que fue estimado.
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COMENTARIO DE LA RESOLUCION

En el ambito del Registro Civil no juega
el principio de autoridad de cosa juzgada de
modo que, mientras persista el interés ptbli-
co de lograr la concordancia entre el Regis-
tro Civil y la realidad (cfr. arts. 24 y 26
L.R.C.), es factible reiterar un expediente o
unas actuaciones ya decididas por resolu-
cion firme, siempre que la nueva peticién se
base en hechos o circunstancias nuevas que
no pudieron ser tenidas en cuenta en la pri-
mera decision.

En el caso actual la inscripcion del matri-
monio celebrado en la Repuablica Dominica-
na el 14 de agosto de 1998 entre un espanol y
una dominicana fue denegada por el Consul

Encargado y después en trdmite de recurso
por la DGRN, estimando que el matrimonio
era nulo por falta de consentimiento matri-
monial. Ahora bien en la nueva peticién de
inscripcién ante el mismo Consulado se ha
justificado suficientemente en las actuacio-
nes que los interesados llevan conviviendo
en Alemania desde hace varios meses y que
ella reside legalmente en este pais. Estos he-
chos posteriores al casamiento son indicios
claros de que el propdsito comun de los inte-
resados fue en su momento fundar una fami-
lia, cualesquiera que fueran las dudas y las
sospechas que surgieron en la primera deci-
sion.

2.2. Una persona extranjera que obtuvo sentencia de divorcio en el extranje-
ro tiene capacidad para contraer matrimonio en nuestro pais, Sin que
sea preciso el tramite de exequdtur en la sentencia de divorcio.

RESOLUCION de 6 de noviembre de 2000.

ANALISIS DEL CASO

® Don Josep, divorciado, espafol, y dofia Concepcion, divorciada, cubana,
solicitaban autorizacion para contraer matrimonio civil. Adjuntaban al es-
crito: respecto de €l certificacion literal de nacimiento, certificado de estado
civil, certificado de empadronamiento y certificacion literal de matrimonio
con marginal de divorcio, y respecto de ella, certificado de nacimiento,
certificado de empadronamiento, certificado de estado civil y sentencia de

divorcio.

¢ Ratificados los promotores, se practico la audiencia reservada y por separa-
do a los futuros contrayentes cerciorandose el Juez Encargado de la inexis-
tencia del impedimento de ligamen o cualquier otro obstaculo legal para la

celebracion.

® LalJuez Encargada dict6 auto con fecha 4 de septiembre de 2000 denegando
la autorizacion solicitada; el estado civil de la contrayente es el de divorcia-
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da, presentado certificado de la sentencia de divorcio de fecha 28 de junio
de 1985 dictada por un Tribunal cubano, el articulo 107.2 CC dispone que
las sentencias de separacion y divorcio dictadas por Tribunales extranjeros
produciran efectos en el ordenamiento espanol desde la fecha de su recono-
cimiento, conforme a lo dispuesto en la LEC, por lo que, para poder prospe-
rar el expediente de matrimonio, debia haber obtenido previamente la pro-
motora el correspondiente exequdtur del Tribunal Supremo.

Los promotores presentaron recurso ante la DGRN alegando la interesada
que en su pais, una vez dictada la sentencia de divorcio, la persona afectada
queda otra vez en estado de «solteria» adjuntando certificado del Consulado
de Cuba en Barcelona en el que acredita que el estado civil de la promotora

es el de divorciada. El recurso fue estimado.

COMENTARIO DE LA RESOLUCION

La capacidad para contraer matrimonio
de un extranjero se rige por su estatuto per-
sonal determinado por la ley nacional (art.
9.1 C.c.)y en este caso esta acreditado por la
documentacién presentada que la interesa-
da, nacional cubana, es de estado civil divor-
ciada seglin sentencia firme dictada en Cu-
ba, por lo que en principio no hay dificultad
alguna para su matrimonio civil con un espa-
fiol.

No debe inducir a confusion que el articu-
lo 107.11, del Codigo civil establezca que las
sentencias de divorcio dictadas por Tribuna-
les extranjeros produciran efectos en el orde-
namiento espafiol desde la fecha de su reco-

nocimiento conforme a lo dispuesto en la
Ley del Enjuiciamiento Civil, porque esta
exigencia del exequdtur de la sentencia ex-
tranjera de divorcio ha de entenderse limita-
da a sentencias extranjeras que afecten a ciu-
dadanos espafioles o a matrimonios previa-
mente inscritos en el Registro Civil espafiol,
lo que no ocurre en el presente caso. Como
sefiala el articulo 84.1.% del Reglamento no
es necesario que tengan fuerza directa en Es-
pana las sentencias extranjeras que determi-
nen o completen la capacidad para el acto
inscribible. La sentencia de divorcio cubana
tiene pleno valor probatorio para acreditar la
capacidad matrimonial de la ciudadana cu-
bana.
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2.3. Se autoriza el matrimonio de persona incapacitada parcialmente en el

dambito patrimonial, pese a la oposicion del padre titular de la patria
potestad prorrogada, porque hay dictamen favorable del Médico Fo-
rense.

RESOLUCION de 14 de noviembre de 2000.

ANALISIS DEL CASO

Don Emilio y dofia Encarnacién solicitaban autorizacion para contraer ma-
trimonio civil. Adjuntaban al escrito: por parte de él certificacion literal de
nacimiento, certificado de empadronamiento y declaracion jurada de estado
civil y, por parte de ella, certificacion literal de nacimiento en la que figura
nota marginal declarando la incapacidad parcial de la inscrita en todo lo que
se refiere a la esfera patrimonial segin la sentencia de 24 de marzo de 1994,
certificado de empadronamiento y declaracién jurada de estado civil.

Con fecha 30 de junio de 2000 se practico la audiencia reservada al futuro
contrayente manifestando éste que conoce las obligaciones del matrimonio
y accede libremente, que conoce a su novia desde hace tres afos y llevan
conviviendo juntos desde hace uno, conoce la minusvalia que le afecta y
que tiene un hijo de 7 afios que vive con el padre de ella porque no se lo deja
su familia, y cree que ella es capaz de relacionarse normalmente y de cum-
plir sus obligaciones en la convivencia. Seguidamente se practico la audien-
cia reservada a la futura contrayente manifestando que accede libremente a
contraer matrimonio, que lleva conviviendo con su novio desde hace un
afio, que le gustan las tareas de la casa, hace la compra, sabe contar el dinero
en cantidades pequenas y no se considera gastadora ni caprichosa, que sus
hermanos estdn de acuerdo con la celebracién del matrimonio pero que su
padre y su tio no, que trabaja en una empresa de limpieza, que tiene un hijo
que nacid en el ano 1993 que vive con su padre porque su padre no quiere
que viva con ella, y que conoce las obligaciones del matrimonio.

El Juez Encargado interesd para que se uniera al expediente testimonio de la
sentencia de incapacidad parcial de la contrayente y se notificase la incoa-
cion del expediente al padre de la misma. El Médico Forense, realizada la
exploracion a dona Encarnacion, inform6 que tiene 31 afios de edad, es
soltera, tiene un hijo de 7 anos fruto de una relacion anterior y que en la
actualidad vive con la persona que desea contraer matrimonio desde hace
un afio y anteriormente vivia con sus padres y su hijo del que se encargaba

- 230 -



RESOLUCIONES DE LA D.G.R.N.

personalmente, que su madre ha fallecido y trabaja en una empresa de
limpieza. En la exploracion se observa limitacion intelectual con moderada
capacidad de comprension y ausencia de capacidad de abstraccion, lo que
significa una comprension moderada de las diferentes situaciones que for-
man parte de la actividad cotidiana, comprende el significado del matrimo-
nio y las consecuencias basicas que el acto implica y no presenta trastornos
de la afectividad.

Con fecha 24 de julio de 2000 comparecio en el Registro Civil el padre de la
contrayente manifestando que no esta de acuerdo con que su hija se pueda
casar, dado que se encuentra incapacitada mentalmente y no puede autogo-
bernarse econémicamente, tiene un hijo de 7 afios que vive con €l teniendo
la guarda y custodia del mismo al estar su hija incapacitada, y que no
consiente en su matrimonio. El Ministerio Fiscal inform6 favorablemente a
la celebraciéon del matrimonio.

El Juez Encargado dict6 auto con fecha 10 de agosto de 2000 autorizando la
celebracion del matrimonio.

El padre de la contrayente presentd recurso ante la DGRN que fue desesti-

mado.

COMENTARIO DE LA RESOLUCION

Se plantea en este recurso el problema de
determinar si uno de los contrayentes que
pretenden contraer matrimonio civil tiene,
en el momento actual, la aptitud necesaria
para prestar el consentimiento matrimonial,
pues éste es un requisito imprescindible del
matrimonio (cfr. art. 45 C.C.), cuya falta
provoca la nulidad del enlace (cfr. art. 73.1
C.c).

Pese a la presuncion general de capacidad
de los mayores de edad para todos los actos
de la vida civil (cfr. art. 322 C.c.), esta pre-
suncién estd sujeta a excepciones en las que
debe comprobarse previamente la capacidad
natural de la persona para prestar consenti-
miento a un acto determinado. Asi sucede
con el matrimonio porque el articulo 56 del
Cédigo Civil, después de seialar que en el
expediente previo al matrimonio en forma
civil debe acreditarse por los contrayentes

que retnen los requisitos de capacidad esta-
blecidos en este Codigo, anade en su segun-
do parrafo que «si alguno de los contra-
yentes estuviere afectado por deficiencias o
anomalias psiquicas, se exigird dictamen
médico sobre su aptitud para prestar el con-
sentimiento».

En este caso, existiendo una sentencia de
incapacitacion (aunque limitada Ginicamente
a la esfera patrimonial) y estando la contra-
yente sujeta a patria potestad prorrogada, es
necesario ese dictamen, que ha de ser emiti-
do por el Médico Forense. En dicho informe
el médico forense considera que la contra-
yente comprende el significado del matri-
monio y las consecuencias bésicas que el ac-
to implica, por lo que en consecuencia no
hay ningin motivo para negar la autoriza-
cion.
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2.4. Concesion de la dispensa de edad para contraer matrimonio de una
menor de edad y mayor de catorce afios al existir justa causa.

RESOLUCION de 28 de noviembre de 2000.

ANALISIS DEL CASO

¢ Don Domingo y su esposa dofna Juana solicitaron le fuera concedida dispen-
sa matrimonial a su hija Gloria con el fin de que pueda contraer matrimonio
con D. Abian.

® Incoado expediente de jurisdiccion voluntaria conforme el articulo 48 del
Cddigo Civil, se procedié a oir a la menor quien manifestd su deseo de
casarse con su prometido D. Abian de 19 afios, con trabajo fijo, que sus
padres estan separados y que ella ha vivido con su abuela desde que nacio,
la cual les ha dejado un piso a su disposicion.

® Notificado el Fiscal informé oponerse a la concesion de la dispensa para
contraer matrimonio. La Juez Encargada dict6 auto por el que acord6 no
haber lugar a conceder la dispensa de edad para contraer matrimonio a la
menor, por no apreciarse que exista justa causa para ello.

® Los promotores interpusieron recurso ante la DGRN que fue estimado.

COMENTARIO DE LA RESOLUCION

El menor de edad y mayor de catorce ailos ~ vive con independencia de sus padres, que
necesita dispensa para contraer matrimonio,  €stos prestan su conformidad al matrimo-
la cual puede concederla el Juez de Primera  nio y que los interesados disponen de un pi-
Instancia Encargado del Registro Civil si so para establecer en €l su hogar, no hay
concurre justa causa. motivos para denegar la dispensa por falta

Si se tiene en cuenta que en este caso es-  de justa causa.
ta suficientemente acreditado que la menor
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2.5. El transexual, operado quirirgicamente y que ha obtenido sentencia

judicial de cambio de sexo, puede contraer matrimonio con persona de
distinto sexo legal, aunque coincida el sexo biologico.

RESOLUCION de 8 de enero de 2001.

ANALISIS DEL CASO

Don J. y dofa M. solicitaron autorizacion para contraer matrimonio en el
Registro Civil de M. Adjuntaban los siguientes documentos: por parte de €,
certificado literal de nacimiento en la que figura inscrito como D., sexo
hembra, y por inscripcién marginal se rectifica por sentencia de 19 de febre-
ro de 1999 del Juzgado de Primera Instancia ndm. 4 de M. haciendo constar
que el sexo de la inscrita no es el de hembra sino el de var6n y el nombre
propio es el de J. y no el de D., certificado de estado civil, certificado de
empadronamiento y fotocopia del D.N.I. y, por parte de ella, certificado
literal de nacimiento, certificado de empadronamiento, certificado de esta-
do civil y fotocopia del D.N.I.

Ratificados los promotores, el Juez Encargado interes6 la remision del testi-
monio de la Sentencia dictada con fecha 19 de febrero de 1999; remitida la
misma se uni6 al expediente y el Ministerio Fiscal informé que, si bien la
Sentencia de 19 de febrero de 1999 autoriza a la demandante al cambio de
sexo y de nombre en el Registro Civil, esas rectificaciones tienen efectos
limitados en cuanto a la posibilidad de otorgar ciertos actos o negocios
juridicos como es el matrimonio civil, por lo que no procede la autorizacion
solicitada.

El Juez Encargado dict6 auto con fecha 23 de diciembre de 1999 denegando
la autorizacion para contraer matrimonio solicitado, por entender que am-
bos contrayentes son biol6gicamente de sexo femenino. Argumentando que
la situacion juridica del transexual no ha sido contemplada, al menos en el
ambito civil, por el legislador espanol, pero esta laguna se completa con la
jurisprudencia del Tribunal Supremo, la cual ha admitido el cambio social
de sexo que debe reflejarse en la inscripcion de nacimiento en el Registro
Civil de la persona interesada, no obstante ya la sentencia de 1987 precisd
que la rectificacion registral supone «una equiparacion absoluta con la del
sexo femenino para realizar determinados actos o negocios juridicos, toda
vez que cada uno de éstos exigiria la plena capacidad y aptitud en cada
supuesto». Para el Tribunal Supremo el derecho fundamental del hombre y
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de la mujer a contraer matrimonio (cfr. art. 32.1 de la Constitucién) esta
limitado a personas de distinto sexo bioldgico, y aunque ni la sentencia
firme de rectificacion del Registro ni de la inscripcién marginal misma
expresan nada sobre la limitacion del ius nubendi del inscrito, ello no auto-
riza a estimar que esa limitacién no existe, porque se trata de un cambio de
sexo y de nombre que tiene efectos en el ambito social y que no faculta al
interesado, mientras no se decida otra cosa judicialmente, a contraer matri-
monio con otra persona de su mismo sexo fisico.

® Los promotores recurrieron ante la DGRN, que estimo el recurso permitien-

do el matrimonio de ambos.

COMENTARIO DE LA RESOLUCION

La cuestion que se plantea en este recurso
es la de si pueden contraer matrimonio entre
si una mujer y un transexual femenino puro,
el cual, para adecuar su sexo bioldgico y
anatémico a su comportamiento sexual psi-
quico y social, ha sufrido una intervencion
quirdrgica de cirugia transexual y a conti-
nuacion ha obtenido una sentencia firme dic-
tada por el Juzgado de Primera Instancia n.°
4 de M., por la cual se modifica su inscrip-
ci6én de nacimiento para hacer constar su se-
x0 masculino en lugar del femenino que fi-
guraba en el asiento.

La situacion juridica del transexual sigue
sin estar contemplada, al menos en el dmbito
civil, por el legislador espafiol, si bien esta
laguna estd resuelta por la jurisprudencia del
Tribunal Supremo, la cual en las sentencias
citadas en los vistos admitié la constancia en
el Registro Civil de un sexo distinto por con-
sideraciones de tipo psiquico y social y en
consonancia con el principio de libre desa-
rrollo de la personalidad recogido en el ar-
ticulo 10.1 de la Constitucion.

Es cierto que la jurisprudencia del Tribu-
nal Supremo se ha mostrado contraria a re-
conocer al transexual aptitud para contraer
matrimonio, apuntando que la diferencia
bioldgica de sexos es esencial y que en otro
caso el matrimonio seria nulo por ausencia
de consentimiento matrimonial (cfr. arts. 45
y 73.1.2 C.c.). Ahora bien, estas afirmacio-

nes jurisprudenciales no constituyen la ratio
decidendi de los respectivos fallos en los que
se ordena la rectificacion en el Registro Ci-
vil del dato sobre el sexo y, 1o que es mas im-
portante, en la Sentencia de 3 de marzo de
1989 se deja a salvo que la extension de los
efectos a producir por los cambios de sexo
judicialmente acordados pueda ser precisada
por los 6rganos jurisdiccionales, bien en eje-
cucion de sentencia, bien en otra litis dife-
rente. Se deja, pues, abierta la puerta para
que una decision judicial declare la capaci-
dad del transexual para contraer matrimo-
nio, como han sefialado, por cierto, las Reso-
luciones de este Centro Directivo que han
tenido ocasién de pronunciarse sobre la
cuestion.

Siendo esto asi y si, como se ha apuntado,
la sentencia de cambio de sexo no contiene
en el supuesto una declaracion sobre la falta
de capacidad matrimonial, no hay realmente
obsticulos legales que impidan al transexual
contraer matrimonio con persona pertene-
ciente en realidad a otro sexo, aunque coin-
cidan los sexos bioldgicos invariables de
ambos contrayentes. Desde el momento que
una sentencia judicial firme ha ordenado sin
limitaciones el cambio de sexo, hay que esti-
mar que este cambio se ha producido a todos
los efectos. Si el principio constitucional de
desarrollo de la personalidad del articulo
10.1 de la Constitucion justifica, tras el sin-
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drome transexual, la correspondiente opera-
cion quirdrgica y el tratamiento médico
oportuno, el cambio de sexo judicialmente
declarado, seria dejar las cosas a medio ca-
mino, creando una situacién ambigua al mo-
do del reconocimiento de un tercer sexo, si
no se entendiera que ese cambio de sexo ha-
bria de ser efectivo en todos los dmbitos.
No puede defenderse que el matrimonio
entre una mujer y un transexual que ha pasa-
do a ser vardn sea, por este solo motivo, nulo
por ausencia de consentimiento matrimo-
nial. Si el cambio de sexo se ha producido,
los sexos de ambos contrayentes son distin-
tos y cada uno de ellos, al prestar el consenti-
miento, ha tenido en cuenta el diferente sexo
del otro. Por lo demas, si ese matrimonio pu-
diera ser declarado nulo por errar en las cua-

lidades personales esenciales del otro con-
trayente (cfr. art. 73.4.2 C.c.), no ocurre asi
en este caso en el que la mujer conoce el pro-
ceso sexual de la otra parte, aparte de que la
nulidad por error sélo puede ser invocada
por el conyuge que hubiera sufrido el vicio
(cfr. art. 76 C.c.).

No debe olvidarse, por tltimo, que la so-
lucidén de permitir al transexual contraer ma-
trimonio con persona de su mismo sexo bio-
16gico es la generalizada en Derecho compa-
rado; tiene claro apoyo en el Convenio
europeo para la proteccion de los derechos
humanos y de las libertades fundamentales
de 4 de noviembre de 1950, y es una posibili-
dad que se estd admitiendo en la practica re-
gistral.

3. REGIMENES ECONOMICO-MATRIMONIALES

3.1. Procedencia de la anotacion preventiva de embargo sobre bienes que se
adjudico la esposa en la liquidacion de la sociedad de gananciales y
dimanante de una deuda que tiene cardcter ganancial.

RESOLUCION de 6 de junio de 2000.

ANALISIS DEL CASO

® Enla Agencia Estatal de Administracion Tributaria de Las Palmas se sigue
procedimiento administrativo de apremio contra dofia J., como responsable
solidaria de las deudas devengadas durante la vigencia de su sociedad de
gananciales con don 1., limitdndose dicha responsabilidad a los bienes que
le fueron otorgados en escritura publica de capitulaciones matrimoniales
estableciendo el régimen de separacion de bienes, de fecha 4 de diciembre

de 1995.

® En escritura pablica de 22 de junio de 1989, don I. fue nombrado Adminis-
trador dnico de la sociedad H. En fecha 26 de mayo de 1995, se notificé a
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don I. la concesion del trdmite de audiencia en relacion con su posible
declaracion como responsable subsidiario de las deudas tributarias liquida-
das en concepto de retenciones a cuenta del IRPF, ejercicio 1990 y 1991, a
cargo de la entidad H. El 14 de junio de 1995, don I. presenta escrito decla-
rdndose insolvente.

® En fecha 4 de diciembre de 1995, los conyuges don I. y dona J. otorgaron
capitulaciones matrimoniales por las que disuelven la sociedad legal de
gananciales vigente entre ellos, acordando que en lo sucesivo regira el régi-
men de separacion de bienes. En la liquidacion de la sociedad se adjudica la
esposa 12 fincas urbanas y el esposo dinero en metalico.

® El 7 de febrero de 1996 se notifico a don I. el acuerdo del Jefe de la Depen-
dencia Regional de Recaudacion por el que se le deriva la accion adminis-
trativa para el cobro de las deudas tributarias de la sociedad citada por los
conceptos € impuestos que se consignan.

® Con fecha 13 de febrero de 1996 se inscribieron en el Registro Civil de Las
Palmas las capitulaciones matrimoniales senaladas.

® Enfecha 22 de enero de 1997, se ha instruido expediente de responsabilidad
solidaria a la interesada como adjudicataria de bienes gananciales que, al
tiempo de ser oponible a la disolucién del régimen frente a terceros, respon-
dian solidariamente de las deudas que conforme a lo dispuesto en los articu-
los 1356 y 1366 del Cédigo Civil son de cargo y responsabilidad de la
sociedad de gananciales.

® Con fecha 10 de marzo de 1996, se extiende mandamiento, por la Jefa de la
Unidad de Recaudacién, dirigido al Registrador de la Propiedad de Las
Palmas nimero 1 ordenando la anotacion preventiva de embargo sobre las
fincas que se relacionan en el mismo.

® El Registrador de la Propiedad deneg6 la anotacion preventiva de embargo
que se ordena en el mandamiento que precede por hallarse las fincas inscri-
tas a favor de dofia J. desde el 16 de enero de 1996.

® El Abogado del Estado interpone recurso gubernativo ante el TSJ de Las
Palmas que fue desestimado.

® El Abogado del Estado interpuso recurso ante la DGRN que fue estimado
procediéndose a la anotacion del embargo.

RECURSO GUBERNATIVO ANTE EL TSJ DE CANARIAS

1. Alegaciones del Abogado del Esta- do expresada, entre otras, en la Resolucion
do recurrente. de 8 de febrero de 1996; doctrina que «a sen-

Que es reiterada la doctrina de la Direc-  Su contrario» y por imperativo de los articu-
cién General de los Registros y del Notaria- los 20 y 38 de la Ley Hipotecaria, impone la
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practica de la anotacién solicitada en todos
aquellos supuestos en los que aparece como
titular registral de las fincas respecto de las
cuales se solicita la anotacién preventiva de
embargo, la persona contra la que se dirige el
procedimiento. Que por la dependencia de
Recaudacion de la Agencia Estatal de Admi-
nistracion Tributaria en Canarias se sigue
procedimiento administrativo contra dofia J.
como responsable solidaria de las deudas
que se detallan en el procedimiento y como
medida cautelar, adoptada al amparo de lo
establecido en el articulo 128 de la Ley Ge-
neral Tributaria, ha sido acordado el embar-
go preventivo de las fincas propiedad de la
citada sefiora. Que denegada dicha anota-
cion preventiva se considera infringidos los
articulos 20 y 38 de la Ley Hipotecaria, asi
como la reiterada doctrina de la Direccion
General de los Registros y del Notariado, al
respecto. Que como fundamento, se debe se-
fialar que tanto la adopcién de la medida
cautelar como, y en su caso, la declaracion
de dofia J. como responsable solidaria de las
deudas es susceptible de recurso, correspon-
diendo el enjuiciamiento de la pertinencia,
legalidad y conformidad o no a derecho de
tales acuerdos a la jurisdiccion contencioso-
administrativa, tras el agotamiento de la pre-
ceptiva via econémico-administrativa y, en
su caso, la interposicién del potestativo re-
curso de reposicion.

2. Alegaciones del Registrador de la
Propiedad.

El obstaculo para practicar la anotacion
preventiva de embargo surge del Registro,
ya que si bien la embargada es titular de los
bienes, no es deudora y no puede ser parte en

RECURSO ANTE LA DGRN

1. Alegaciones del Abogado del Esta-
do recurrente.

El Abogado del Estado apel6 el auto pre-
sidencial, manteniéndose en sus alegacio-

el procedimiento; asi pues, de acuerdo con la
Resolucién de 29 de mayo de 1989 y los ar-
ticulos 20 y 38.3 de la Ley Hipotecaria y 144
del Reglamento, surge un obstaculo que im-
pide la anotacién. Que de la lectura del man-
damiento resulta que dona J. no es deudora
en absoluto; Que la deuda es de una socie-
dad, resultando como posible responsable
subsidiario el marido de la titular registral.
La deuda no es ganancial ni puede presumir-
se ganancial (articulos 1365 y siguientes del
Cdédigo Civil y Resolucion de 5 de enero de
1988]). Que la causa del embargo no es la
deuda ni la responsabilidad, sino el fraude,
como resulta del expediente. La anotacion
de embargo por posible fraude de acreedores
no resulta del articulo 128 de la Ley General
Tributaria, ni se considera procede la practi-
ca de anotacion de embargo basada en una
sospecha de fraude. Que si el acreedor esti-
ma que las capitulaciones lo son en fraude de
su derecho, parece procedente acudir a la
impugnacion judicial de las mismas, anotan-
do preventivamente la demanda. Que se esti-
ma procedente confirmar la denegacion con-
forme a la doctrina de las Resoluciones de 5
de enero de 1988, 29 de mayo de 1989y 4 de
octubre de 1993.

3. Resolucion del Presidente del TSJ
de Canarias.

El Presidente del Tribunal Superior de
Justicia de Canarias confirmé la nota del Re-
gistrador funddndose en que la sefora, de
acuerdo con los articulos 1365 y siguientes
del Cédigo Civil, no puede considerarse
deudora, pues la deuda cuyo pago se le exige
no puede afectar a los bienes gananciales.

nes, y afiadid: Que el auto infringe la doctri-
na de la Direccidn General de los Registros y
del Notariado manifestada, entre otras, en la
Resolucion de 8 de febrero de 1996, como lo
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establecido en los articulos 20 y 38 de la Ley
Hipotecaria y 99 del Reglamento Hipoteca-
rio. Que el procedimiento se dirige contra el
titular registral, tal como acontece en este
caso, en el que se instruye expediente de res-
ponsabilidad solidaria contra dofia J., titular
registral de los bienes respecto de los que se
solicita la practica de la anotacion preventi-
va de embargo. Que es precisamente lo que
«a sensu contrario» se desprende de la Reso-
lucién citada. Que los motivos en los que se
fundamenta la no practica de la anotacion
preventiva ordenada en el mandamiento, sa-
len del d4mbito de la funcion calificadora del
Registrador tal y como aparece concebida en
el articulo 99 del Reglamento Hipotecario.

2. Doctrina de la DGRN.

El defecto tal y como ha sido planteado no
puede confirmarse, toda vez que el procedi-

miento del que emana el embargo que se pre-
tende anotar aparece dirigido contra el titular
registral del derecho embargado, aparecien-
do, por tanto, plenamente satisfechas las exi-
gencias del principio de tracto sucesivo (cfr.
articulo 20 de la Ley Hipotecaria), sin que
puedan discutirse ahora, dada la necesaria
concrecion impuesta al recurso gubernativo
por el articulo 117 del Reglamento Hipoteca-
rio, otras cuestiones como la de la competen-
cia de la Administracion Tributaria para de-
clarar la responsabilidad de los bienes ganan-
ciales por deudas tributarias de las que sea
sujeto pasivo o responsable legal uno solo de
los cényuges o para ejecutar, por el procedi-
miento de apremio administrativo, bienes que
pertenecen a persona distinta del sujeto pasivo
de la deuda tributaria o del responsable de la
misma conforme a la ley que la regule.
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El comportamiento del demandado y su influencia en los efectos de la
rebeldia.

VIIL. OTROS CONTROLES RELACIONADOS CON EL ORDEN PUBLICO.

1.

2.
3.

Control de la competencia del Juez de origen y la excepcion del fraude de
Ley.

El control de la competencia legislativa.

Armonia con las resoluciones y procedimientos espaiioles.

A) Armonia con las resoluciones del foro.

B) Armonia con los procesos pendientes en el foro.
C) La solucion aportada en el Reglamento (CE) 1347/2000.

IX. BREVE REFLEXION FINAL.

I. INTRODUCCION

En este siglo que comienza, los Abogados interesados en la esfera del De-
recho de Familia habremos de enfrentarnos a una realidad cuya incidencia se
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observa a simple vista: el imparable fendmeno del transito internacional y esta-
blecimiento transfronterizo de todo tipo de ciudadanos. Este movimiento cons-
tante de personas ha dado como resultado que cada vez resulte menos infre-
cuente que un cliente —espafol o no— esté interesado en las posibles conse-
cuencias que pueda tener en Espana una decisién atinente a su matrimonio
recaida en el extranjero.

El objeto de este estudio es exponer los requisitos sustantivos (y alguna
particularidad de caracter procesal) que permiten dotar de eficacia en Espana a
aquellos pronunciamientos de las resoluciones extranjeras que decretan la sepa-
racion o el divorcio, o declaran la nulidad matrimonial; al mismo tiempo, se
dejaran evidenciados los posibles elementos obstativos o de oposicion a dicha
eficacia. Tanto uno como otro extremo han de tenerse en cuenta para defender
convenientemente los intereses de nuestro cliente.

Dada Ia finalidad practica del trabajo, se analizan especialmente las direc-
trices sentadas por nuestro Tribunal Supremo, que ha desarrollado una apertu-
rista linea jurisprudencial en materia de reconocimiento de resoluciones matri-
moniales, dando incluso cabida a instituciones desconocidas en nuestro Dere-
cho positivo, cuidando al mismo tiempo de la defensa de los derechos que
otorga la Constitucion.

Para ello se han tenido en cuenta 158 Autos de exequatur 1. En este estu-
dio pretendo reflejar esa doctrina jurisprudencial por su progresiva adecuacién
a los tiempos actuales y porque, a la postre, para un Abogado en ejercicio es,
tanto o mas imprescindible que conocer la letra de la Ley, tener muy presente la
interpretacién que los Tribunales hagan de la misma.

II. FINALIDAD Y FUNCIONALIDAD DEL EXEQUATUR

1. Regla general: reconocimiento judicial mediante exequatur.

El art. 117.3.% de nuestra Constitucion atribuye la potestad jurisdiccional
exclusiva a los Juzgados y Tribunales determinados por las leyes espaiolas, lo
que significa que —en principio— las resoluciones emanadas de 6rganos ex-
tranjeros carecen de eficacia y no pueden ser ejecutadas en Espana directamen-
te.

Pero cabe la posibilidad de lograr que una decision extranjera tenga efectos
en Espana si ésta obtiene “reconocimiento”.

() Los datos jurisprudenciales y normativos han sido tomados de las bases de
datos de “El Derecho Editores” (que se consignan con las siglas EDE, seguidas del niime-
ro de referencia de la editorial), y del Repertorio Aranzadi de Jurisprudencia (siglas RAJ,
y nimero marginal de la editorial).
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Mediante el reconocimiento la resolucion fordnea queda homologada a las
sentencias espafiolas, y puede desplegar en nuestro pais los siguientes efec-
tos (@):

a) El efecto de cosa juzgada material, que imposibilita el planteamiento
en Espana de un nuevo proceso con idéntico objeto y partes.

b) El efecto constitutivo, por el que la resolucion extranjera determina la
creacion, modificacion o extincion de la relacion juridica matrimonial también
en Espana.

c) Elefecto ejecutivo, consistente en la conversion de la sentencia extran-
jera en un titulo de ejecucion (efecto que, en puridad, no es predicable de los
pronunciamientos de separacion, divorcio y nulidad objeto de este trabajo,
puesto que no cabe instar su ejecucion en sentido propio).

d) Elefecto registral, deviniendo la resolucion extranjera titulo valido pa-
ra acceder a los Registros publicos espanoles tanto en lo referente a la situacién
de estado civil de las personas, como en lo atinente a las eventuales modifica-
ciones de titularidad de inmuebles y muebles susceptibles de inscripcidn.

A la inversa, como sefiala F. F. GARAU SOBRINO ®), una resolucion ma-
trimonial extranjera que no haya obtenido el reconocimiento, no despliega sus
efectos en nuestro pais y no obstaculizara el planteamiento de un nuevo proceso
en Espana entre los mismos sujetos, con el mismo objeto y causa petendi.

El mecanismo usual de reconocimiento en nuestro pais es el denominado
“exequétur”.

Técnicamente, y a tenor de su significacion etimoldgica, el exequatur es el
acto procesal de concesion del especifico efecto ejecutivo a una resolucion. Pe-
ro, en la préctica, se llama exequatur al procedimiento de reconocimiento de
resoluciones extranjeras regulado en los hoy aiin vigentes arts. 951 y ss. de
la antigua LEC, mediante el cual no s6lo se dota de ejecutividad al titulo ex-
tranjero (pudiendo instarse a continuacion su ejecucion en sentido propio), sino
que también se le atribuye efecto de cosa juzgada material, efecto constitutivo y
efecto registral.

Teniendo en cuenta que hay excepciones, en materia matrimonial el exe-
quatur es necesario:

(@ Se encuentra una clara exposicién de dichos efectos desarrollada por S.
SANCHEZ LORENZO —en el manual editado junto a J.C. FERNANDEZ ROZAS— Cur-
so de Derecho Internacional Privado; Ed. Civitas, Madrid, 2.2 edicion, pags. 641 y 642.

) En “El reconocimiento en Espafa de las resoluciones judiciales extranjeras en
materia matrimonial”, que se recoge en el volumen colectivo Puntos capitales de Derecho
de familia en su dimension internacional, Ed. Dykinson, Madrid, 1999, pag. 310.
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a) Para dotar de eficacia a las sentencias que afecten a algin ciudadano
que ostentara la nacionalidad espafola en el momento de dictarse la resolucion.

b) Por razones obvias de coherencia interna, para que surtan sus efectos
en Espafa las resoluciones que afecten a matrimonios inscritos en Registro civil
espafiol, cualquiera que sea la nacionalidad de los conyuges.

c) Para aquellas Sentencias matrimoniales extranjeras que, pese a afectar
s6lo a nacionales extranjeros sin matrimonio inscrito en Espafia, tengan pro-
nunciamientos que pretendan o deban ejecutarse en territorio espafiol (.

Por ultimo, conviene tener en cuenta que se puede solicitar el exequétur
parcial —de determinados pronunciamientos— de la resolucion extranjera vy,
desde luego, cabe que el exequétur sea concedido sélo parcialmente, teniendo
entonces eficacia en Espafia s6lo aquellos pronunciamientos de la resolucion
que hayan sido reconocidos.

2. El objeto del exequatur: el principio de no revision del fondo del
asunto.

En el procedimiento de exequatur no se efectiia una revision del fondo del
asunto ventilado ante el 6rgano extranjero; el exequétur es un procedimiento de
control de la concurrencia de las condiciones formales para la concesion
del reconocimiento porque, como ha declarado el Tribunal Constitucional ©),
“no es un procedimiento contencioso articulado sobre una demanda, sino un
tramite de homologacion”.

Esta naturaleza del exequatur determina que los motivos de oposicioén que
contra la solicitud pueden esgrimirse queden limitados a las circunstancias obs-
tativas especificadas en la LEC o en el instrumento internacional aplicable, en
los términos determinados por la Jurisprudencia. Queda excluida, pues, la posi-
bilidad de oposiciéon fundada en motivos relativos al fondo del asunto que se
ventil6 en el extranjero. Graficamente, el art. 5 del Tratado con Suiza, pese a su
antigiiedad, enuncia ya este principio de este modo: “La Autoridad a cuyo po-
der vaya la demanda de ejecucion no entrard a discutir el fondo del asunto”.

(#)  Como ya se ha dejado indicado, este supuesto no constituye objeto del presente
estudio, puesto que ni la declaracién de nulidad ni el pronunciamiento que decreta el
divorcio o la separacion son susceptibles de ejecucion en sentido estricto. Sin embargo,
habra de tenerse en cuenta puesto que serd necesario obtener el previo exequatur en
aquellos casos en que el objetivo sea, por ejemplo, lograr la efectividad de una pensién
compensatoria fijada en una sentencia extranjera de divorcio.

() Vid. Fundamento Juridico 7.2 de la Sentencia del T. Constitucional n.2 54/1989,
de 23 de febrero de 1989.
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Pero la verificacion por parte del Tribunal espafiol no queda constrefiida a
una mera revision superficial del cumplimiento formal de los requisitos; como
el propio Tribunal Constitucional apunta, el 6rgano espafiol deberd comprobar
el respeto de las garantias constitucionales y la adecuacion al orden piblico
constitucional, rechazando las decisiones extranjeras en cuya fundamentacion
o procedimiento se hayan vulnerado los derechos fundamentales garantizados
en nuestra Constitucion.

La doctrina del Tribunal Supremo es absolutamente concordante con las
premisas expuestas. Por poner un ejemplo reciente, el Auto de 6-2-2001 © des-
estimé como circunstancia obstativa al reconocimiento la prescripcion de la
accion ejercitada de reclamacion de alimentos vencidos razonando que “la ac-
cioén encaminada a realizar el derecho al reconocimiento —la accion de reco-
nocimiento— es distinta y no puede confundirse con la accion ejercitada en el
pleito de origen que motiva la sentencia por reconocer ni con la accion de eje-
cucion de ésta, ya en el Estado de origen, ya en el foro una vez reconocida”. Y,
abundando en la linea jurisprudencial del Tribunal Constitucional, declara que:

“...el procedimiento de exequdtur se caracteriza por la naturaleza meramente
homologadora de los efectos propios de la decision extranjera, singularmente los
procesales —cosa juzgada, ejecutivos, preclusivos...—Yy se encamina a lograr una
resolucion que, sin examinar el fondo del asunto mads alld de lo que obligue el
control de la competencia legislativa cuando fuese procedente, y del orden puiblico
del foro —entendido en su sentido internacional— autorice la eficacia de la reso-
lucion, desplegando sus efectos en Esparia con el alcance y extension que poseen
en origen, sin otros correctivos que los derivados de su desconocimiento en el foro
o del obligado respeto al orden piiblico.” (V)

El mismo principio ha sido aplicado reiteradamente en la préictica en lo
referente a la materia de este estudio. Ejemplos expresivos se encuentran en
varios Autos de exequatur sobre sentencias chilenas en las que se declara la
nulidad matrimonial por incompetencia territorial del funcionario autorizante
del matrimonio ®) (causa de nulidad no contemplada en nuestro Derecho). Aun-
que alguno de estos ATS deniegan el exequatur, ninguno lo hace sobre la base
de la causa determinante de la declaracién de nulidad, puesto que tal cosa su-

(©)  RJA 2001/1510; Fundamento Juridico Tercero.

(7)  En términos sustancialmente idénticos, véanse los Autos de 6-6-2000 (RJA
2000/4653), en el Fundamento Juridico Cuarto, y Auto de 16-5-2000 (RJA 2000/3576) en
su F. juridico noveno.

()  Cfr. Autos de 16-5-2000 (EDE 2000/28147), de 13-10-1998 (EDE 1998/41031),
de 14-7-1998 (EDE 1998/41020) y de 14-4-1998 (RAJ 1998/3561) .
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pondria efectuar un andlisis de fondo que excede de esa comprobacion del res-
peto al orden publico a que ha de cedirse el exequatur ).

En definitiva, el 6rgano jurisdiccional espanol que deba reconocer la reso-
lucion extranjera habra de revisar los elementos de la misma engarzados con la
nocion de orden ptblico en el dmbito de los principios y garantias constitucio-
nales, tanto en su vertiente sustantiva (analizando que el contenido de la deci-
sién no atente contra el orden publico), como en la procedimental (comproban-
do que en la tramitacién del proceso extranjero se respetaron los derechos de
defensa y garantias procedimentales de la Constitucion).

3. Obtencion de efectos juridicos en Espaia en casos especiales.

a) La resolucion matrimonial fordnea no requiere exequatur si de lo que
se trata es de acreditar la capacidad matrimonial del cindadano extranjero
(arts. 9 del Codigo Civil y 84 y 152 del Reglamento del Registro Civil), o de
obtener efecto probatorio en juicio una vez aportada en el procedimiento espa-
fol que sea del caso conforme a los requisitos establecidos en la vigente LEC
(arts. 323 y 144).

b) También hay que anotar que algunos instrumentos internacionales es-
tablecen un sistema de reconocimiento llamado “automatico” que permite dotar
a la resolucion extranjera de ciertos efectos en Espafia sin necesidad de tramitar
previamente el exequatur.

En esta modalidad de reconocimiento es la autoridad judicial o administra-
tiva ante la cual se solicita un concreto efecto de la resolucion foranea quien
otorga tal efecto si se dan las condiciones requeridas para el reconocimiento.
Por ejemplo: una resolucion de divorcio francesa puede provocar la correspon-
diente inscripcidn en el Registro civil espafol tras comprobar el Juez Encarga-
do del Registro —dentro del exclusivo marco de sus facultades calificadoras, y
sin necesidad de procedimiento judicial alguno— si dicha resolucién es recono-
cible conforme a lo dispuesto en el Reglamento (CE) n.® 1347/2000 (del que se
hablara més adelante).

©)  En concreto, el T.S. razona en todos ellos a este respecto:

“...la incompetencia territorial del funcionario autorizante determinante de defecto
de forma invalidante en el Derecho chileno y de la nulidad del matrimonio que se pretende
reconocer en Espaiia no puede ser considerada contraria al orden piiblico espanol —en
sentido internacional— aun cuando no sea causa de nulidad admitida en el Derecho pa-
trio; aunque el art. 53 del Codigo civil hace excepcion de la incompetencia del Juez o
funcionario autorizante —entre otras— como causa de nulidad ex art. 78, in fine —que se
excepciona a su vez, a si mismo, al salvar el art. 73.3.°—tal pronunciamiento legislativo
no puede alzarse como principio de orden piiblico en materia matrimonial obstativo del
exequdtur de la sentencia extranjera de nulidad, ya que no cabe colegir del conjunto de
nuestras normas constitucionales y civiles esa consideracion”.
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La ventaja del reconocimiento automético es evidente: el interesado puede
lograr dotar de determinada eficacia a la resolucion sin incurrir en los gastos,
molestias y dilaciones que comporta el procedimiento de exequatur. Los incon-
venientes son basicamente dos: en primer lugar, este tipo de reconocimiento
carece de la fuerza vinculante que otorga el exequatur, y cabe la posibilidad de
que diferentes autoridades judiciales y administrativas tengan posturas opuestas
respecto de la misma resolucién extranjera; junto a ello hay que subrayar que el
reconocimiento automatico basta para hacer valer el efecto constitutivo, el re-
gistral e incluso el prejudicial de una resoluciéon matrimonial extranjera, pero
no es suficiente para dotarla del efecto de cosa juzgada, ni tampoco del
efecto ejecutivo que permite instar su ejecucion en sentido propio. Para que
la resolucion despliegue estos dos efectos resulta necesario en todo caso obte-
ner el exequatur.

El sistema de reconocimiento automético se recoge en los Convenios con
Alemania (art. 10 del Convenio hecho en Bonn el 14-11-83), Austria (art. 12 del
Convenio hecho en Viena el 17-2-84), URSS (art. 24.1 del Convenio hecho en
Madrid el 26-10-1990) y, con mayor complejidad y matices, el Convenio con
Brasil hecho en Madrid el 13-4-89 (véase a este respecto el Auto del TS el
15-10-96; RAJ 4285/1998). También ha sido incluido en los puntos 1y 2 del art.
14 del Reglamento (CE) n.? 1347/2000 del Consejo de 29-5-2000 antes citado.

c¢) Como novedad, es de mencionar que el Reglamento (CE) n.°
1347/2000 del Consejo, de 29-5-2000, relativo a la competencia, el reconoci-
miento y la ejecucién de resoluciones judiciales en materia matrimonial y de
responsabilidad parental sobre los hijos comunes, establece ademds del sistema
de reconocimiento automatico como criterio basico y principal, otras dos posi-
bilidades de reconocimiento de tales resoluciones dictadas en los Estados
miembros de la Unién Europea (con la excepcion de Dinamarca):

1) La declaracion judicial de reconocimiento o de no reconocimiento
a solicitud de alguna de las partes interesadas (art. 14.3 del Reglamento).

El Reglamento dispone que esta solicitud de reconocimiento se ha de ajus-
tar a las previsiones establecidas para la ejecucion de resoluciones en materia
parental, lo que supone que cada Estado miembro determinara el traimite corres-
pondiente que, en todo caso, habra de sustanciarse sin intervencion alguna de la
otra parte en la primera instancia y resolverse en breve plazo.

Ha de entenderse que, en este caso, la decisién de reconocimiento o de no
reconocimiento tiene el cardcter de vinculante erga omnes, al igual que el exe-
quatur tradicional.

2) Elreconocimiento planteado de forma incidental (art. 14.4 del Re-
glamento). Este se produce cuando, dentro de un proceso judicial espanol cual-
quiera, alguna de las partes alega la existencia de una decision matrimonial ex-
tranjera no reconocida judicialmente con anterioridad. En este supuesto, el Or-
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gano jurisdiccional espafiol que conoce de la cuestion principal califica la
resolucidn extranjera de “reconocible” o no a efectos de ese concreto procedi-
miento, sin que ello resulte vinculante para otros procesos o autoridades.

III. DOS CUESTIONES PREVIAS SOBRE EL EXEQUATUR
EN MATERIA MATRIMONIAL

Al enfrentarse a la posibilidad de tener que solicitar un exequatur, pueden
surgir dos interrogantes practicos de caracter previo. Por un lado, cabe plantear-
se si el exequédtur queda limitado a lo que conocemos como “Sentencias”, o
cabe solicitarlo para otras resoluciones distintas; y, por otro, también podemos
cuestionarnos quién puede solicitarlo, dada la especial naturaleza de las senten-
cias matrimoniales. Veamos ambas cuestiones por separado.

1. Clases de resoluciones matrimoniales susceptibles de ser reconoci-
das.

A) Sentencias y otras decisiones judiciales.

La Ley de Enjuiciamiento civil se refiere expresamente en su texto al exe-
quatur de “sentencias” y/o “ejecutorias”.

No obstante la literalidad legal, como pone de manifiesto A. REMIRO
BROTONS (19), ]a intencion del legislador era amparar bajo el término “senten-
cia” toda clase de resoluciones judiciales dictadas en un proceso contencio-
so, con independencia de su denominacién (11,

El Tribunal Supremo ha optado decididamente por esta interpretacion am-
plia, llegando a declarar incluso susceptibles de reconocimiento resoluciones

(10)  En Ejecucién de sentencias extranjeras en Espaiia. La jurisprudencia del Tri-
bunal Supremo. Ed. Tecnos; Madrid, 1974; pags. 179 y ss.

(1) Bl mismo autor sefiala que los laudos arbitrales, los actos de jurisdiccion volun-
taria y otras resoluciones en ocasiones pueden homologarse mediante este régimen de re-
conocimiento. Pero, a este respecto y en lo que se refiere a la materia del Derecho de Fami-
lia, ha de tenerse muy en cuenta el reciente ATS de 18-7-2000 (RAJ 2000/7140), que denie-
ga el exequatur a una resolucion recaida en un procedimiento de jurisdiccion voluntaria en
que se atribuye la guarda y custodia de un menor a la madre. Este Auto fundamenta la
denegacion en la imposibilidad de aplicar, ni siquiera analégicamente, las normas de los
arts. 951 y ss. de la LEC a las decisiones dictadas en procedimientos de jurisdiccion volun-
taria.
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tan particulares como son las actas de divorcio «Khole» (12) otorgadas ante los
Adules Notarios adscritos a los Tribunales de primera Instancia de Marruecos
(cfr. Autos de 8-6-99, 27-1-98, y de 17-9-96 (13)). Aunque su denominacién pue-
de hacer pensar otra cosa, parece que estas actas son resoluciones de naturaleza
judicial puesto que vienen homologadas por un Juez Notarial, que es una autori-
dad jurisdiccional que dota de eficacia constitutiva al acto, en una actuacion
equiparable a la del Juez espaiol que aprueba un convenio regulador.

La eventual duda acerca de la posibilidad de reconocer resoluciones distin-
tas a las Sentencias en sentido estricto queda disipada cuando resulta de aplica-
cidn algtin instrumento internacional para el reconocimiento y/o ejecucion de la
resolucion matrimonial extranjera: los Convenios bilaterales frecuentemente
aluden a resoluciones o decisiones judiciales, en vez de utilizar la mas restringi-
da voz sentencias (19; y, de modo ain mas contundente, en el ambito de la
Union Europea, el instrumento especifico para el reconocimiento y ejecucion
de las resoluciones matrimoniales [el tantas veces mencionado Reglamento
(CE) 1347/2000 del Consejo, de 29-5-2000] establece expresamente que dentro
del término “resolucién” ha de entenderse incluida “cualquier decisién” dictada
por un organo jurisdiccional de un Estado miembro “cualquiera que sea su de-
nominacion, ya sea sentencia, resolucion o auto” (art. 13).

B) Decisiones no judiciales.

Pero, ademas, en materia matrimonial la doctrina jurisprudencial se ha con-
ducido por un camino incluso més generoso, determinando que cabe otorgar el
exequatur no sélo a las resoluciones emanadas de un 6rgano judicial, sino tam-
bién admitiendo aquellas decisiones de divorcio consensual emanadas de un
fedatario pablico u otra Autoridad no estrictamente jurisdiccional siempre y
cuando la autoridad en cuestién tenga competencia para autorizar el divorcio
conforme al ordenamiento de origen y actie revestida de imperium. M.

(12) " Este tipo de divorcio consiste en la disolucién del vinculo matrimonial median-
te un repudio “consensuado” de cardcter irrevocable en el que media una compensacion.

(13)  Publicados respectivamente en RAJ 1999/4346, 1998/2924 y 1998/2908.
(14)  Por ejemplo, los respectivos Convenios con la URSS y Bulgaria se refieren al
reconocimiento de “resoluciones judiciales” (véanse sus respectivos Capitulos 1V), al

igual que el Convenio con Marruecos (Titulo II). El Tratado con China utiliza el término de
“decisiones judiciales” (Capitulo IV), etc.
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GUZMAN ZAPATER (19 analiza en un estudio los casos de algunas resolucio-
nes no jurisdiccionales de divorcio provenientes de Cuba, Egipto, Marruecos y
México desde una interesante perspectiva.

Para ilustrar lo dicho, puede comprobarse como en la practica el Tribunal
Supremo ha declarado conformes al orden ptblico espafiol diversas decisiones
matrimoniales emanadas de 6rganos no jurisdiccionales; asi:

— Numerosas actas de divorcio consensual autorizadas por Notarios de
Cuba (ejemplos: Autos de 5-10-99, de 23-2-99, de 7-7-98, de 12-5-98, etc.) (10),

— Una resolucion de divorcio dictada por el Ministerio de Justicia y asun-
tos Eclesiasticos de Islandia por la que se otorga la licencia para un divorcio
consensual (cfr. Auto de 13-10-98) (7,

— Varias decisiones de divorcio emanadas de Autoridades Municipales de
Japon (ejemplos: Autos de 18-5-99, de 4-5-99 y de 24-11-98) (19),

— Una resolucion administrativa de divorcio recaida en México, dictada
por el Encargado del Registro Civil (Auto de 20-10-98) (19

— Un acta de divorcio otorgada ante los fedatarios de la Oficina Notarial
de los Estatutos Personales de Egipto (Auto de 21-4-1998) (20,

— Sendas resoluciones de separacion y divorcio provenientes de Dinamar-
ca dictadas por una Oficina del Gobernador Civil (en el Auto de 14-10-97) 2D,

(15 En “Divorcios sin intervencién judicial y repudio. «Exequétur»: los casos de
Cuba, Egipto, Marruecos y México”. Publicado en la Revista Aranzadi Civil, de octubre
de 1999 (n.® 11), pags. 15 a 32.

(16) Respectivamente, en RAJ 1999/8021, RAJ 1999/1892, RAJ 1998/6087 y RAJ
1998/6087. Segtin razona el TS, en este tipo de actas el Notario no se limita a actuar como
fedatario, sino que ejercita unas funciones de “homologacion de la voluntad de las partes”
y tiene atribuida la competencia exclusiva para efectuar la comprobacion del cumplimien-
to de determinadas condiciones para la disolucién del vinculo, ello dentro de un procedi-
miento al que han de acomodarse las solicitudes consensuales de divorcio.

(A7) RAJ 1998/7669 y EDE 1998/41030.

(18)  Referencias respectivas: RAJ 1999/3167, 1999/2883 y 1998/9226.
(19 RAJ 1998/7380.

(20)  RAJ 1998/3563

@) EDE 1997/21529.
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— Una resolucion de divorcio dictada por un Gobernador Civil de Norue-
ga (ver Auto de 16-2-99) (22,

La posibilidad de homologacion de decisiones matrimoniales de naturaleza
no judicial se recoge también en el &mbito comunitario, donde el Reglamento
(CE) 1347/2000 previene expresamente la posibilidad de reconocimiento y eje-
cucidn de “los documentos publicos con fuerza ejecutiva formalizados o regis-
trados en un Estado miembro” (art. 13.3).

2. Legitimacion para solicitar el exequatur.

Aunque ésta sea una cuestion de caracter procesal, y por tanto no objeto
directo del presente estudio, resulta llamativo que ni la Jurisprudencia, ni la
doctrina, ni nuestra normativa interna especifiquen expresamente las condicio-
nes de legitimacion para las solicitudes de exequétur en la materia que nos ocu-
pa. Lo mismo sucede en los instrumentos internacionales, donde s6lo se contie-
nen referencias muy genéricas acerca de la legitimacion (33, sin especificar la
legitimacioén en sede matrimonial.

En la practica, normalmente solicita el exequatur a titulo individual una de
las dos partes del procedimiento matrimonial en que recayo la resolucion a ho-
mologar. Pero se admiten sin objeciones solicitudes conjuntas de ambas partes
(por ejemplo, en los AATS de 14-7-1998, 24-11-98 y 12-5-98 24, entre otros),
lo que puede resultar especialmente practico para dar agilidad al procedimiento,
ya que se evitaran las dilaciones que supone la notificacion a la otra parte, sobre
todo si se encuentra en el extranjero.

En teoria nada impide que gocen también de esta legitimacion activa los
eventuales representantes de las partes en el proceso matrimonial, sus causaha-
bientes o incluso terceros ajenos que tengan un interés legitimo en que se efec-
tie el reconocimiento. Asi lo admite ticitamente el Tribunal Supremo al otorgar
el exequétur a que se refiere el Auto de 12-1-1999 (EDE 1999/19199 y RAJ
1999/135). La solicitante de dicho exequatur en cuestion era la segunda esposa

(22 EDE 1999/19204.

(23)  Asi, el art. 2 del Convenio con Suiza dispone que “la parte interesada” pedira la
ejecucion; en el art. 15 del Tratado con Francia y en el art. 23 del Convenio con Italia se
habla de “la parte que pretenda el reconocimiento o solicitud de ejecucion”; el art. 22 del
Convenio con Bulgaria se refiere a “la persona que alegue el reconocimiento o que solicite
la ejecucién”, y mas extensamente, el art. 15 del Convenio con Alemania establece que el
exequatur podrd solicitarse “por toda persona que en el Estado de origen pueda deducir
derechos de la resolucion de que se trate”.

(24 En EDE 1998/41020, RAJ 9487/1998 y RAJ 1998/4345.
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de un sefior que habia sido divorciado previamente mediante la sentencia a re-
conocer, y que habia fallecido después de contraer el segundo matrimonio con
la sefiora que en el caso solicitaba el exequatur. Consta incluso que en este pro-
cedimiento de exequatur se persond el hijo de los entonces divorciados, mos-
trandose conforme con la solicitud.

Por lo demas, teniendo en cuenta la funcidn de defensa del interés piblico
encomendada al Ministerio Fiscal, y dado que las resoluciones matrimoniales
pueden afectar el estado civil de la persona (por lo menos las que decretan el
divorcio y la nulidad matrimonial), tampoco se encuentran inconvenientes ted-
ricos para que sea el Ministerio publico quien solicite el exequétur, aunque no
se localizan antecedentes jurisprudenciales en este sentido.

La legitimacio6n pasiva, en cambio, no plantea dudas: la solicitud ha de diri-
girse contra la otra parte del procedimiento en que recayo la resolucion extran-
jera, si la peticion de exequatur se efectta a titulo individual por una sola de las
partes de aquel proceso. Y, en todo caso, resulta preceptiva la intervencion del
Ministerio Fiscal 2 (art. 956 de la LEC de 1881).

IV. REGIMENES DE RECONOCIMIENTO

El art. 523 de la vigente LEC y la Disposicién Derogatoria Unica (punto
1.3.%) del mismo texto legal determinan la pervivencia de los arts. 951 a 958 de
la LEC de 1881 en tanto no entre en vigor una Ley sobre cooperacion juridica
internacional en materia civil.

Pues bien, la citada normativa de la LEC de 1881 establece un régimen
para el exequatur de las decisiones extranjeras de caracter subsidiario al
estipulado en los correspondientes Convenios y Tratados internacionales (bila-
terales o multilaterales) ratificados por Espafia, asi como por la especifica nor-
mativa comunitaria de la Unién Europea.

Teniendo en cuenta lo anterior, antes de solicitar la homologacién de una
decisién matrimonial habra de comprobarse previamente si existe algin instru-
mento internacional cuyo ambito abarque esta materia y que determine los re-
quisitos para la obtencion del exequatur. Solo en caso negativo habremos de
cefiirnos a las especificaciones que contiene la LEC de 1881.

(25 Respecto de la posicién de demandado y Ministerio Fiscal, senala el Tribunal
Constitucional, en la Sentencia n.? 54/1989, de 23-2-1989: “...la situacion procesal de la
parte contra quien se pretende ejecutar no es tanto la de un demandado cuanto la de quien,
junto al ME coopera en la verificacion que ha de hacer el Tribunal espaiiol de las
condiciones de que depende la concesion del exequdtur y en la comprobacion de que el
interés de quien lo solicita coincide con el Estado del que se pide su concesion”.
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1. Principio de reciprocidad.

Teniendo en cuenta lo anterior, si no es de aplicaciéon un régimen especifico
de reconocimiento y ejecucion con el pais de origen de la resolucion extranjera
(sea éste un convenio internacional o la normativa de la UE), habrd de estarse a
los principios de “reciprocidad positiva” y “retorsion” establecidos en los arts.
952y 953 de la LEC de 1881.

El principio de reciprocidad positiva consiste en que las resoluciones ex-
tranjeras tendran la misma fuerza en Espafia que la que se dé a las resoluciones
espafolas en el pais de origen de la resolucion. Por su parte, el principio de
retorsion o de reciprocidad negativa supone no dotar de fuerza en Espafia a
aquellas resoluciones que procedan de una nacién en que no se dé cumplimien-
to a las resoluciones espanolas.

El art. 952 de la LEC podria hacer entender que corresponde a la parte que
solicita la homologacion acreditar que las ejecutorias espafiolas tienen fuerza en
la nacion de la que proviene la resolucion a reconocer, pero el Tribunal Supre-
mo viene efectuando una interpretacion segin la cual, salvo que quede acredi-
tada la reciprocidad negativa, se debe interpretar que existe reciprocidad
positiva; es decir, hay una inversion de la carga de la prueba de indudable tras-
cendencia practica: supone dispensar al solicitante de la demostracién de un
elemento constitutivo de su pretension que, por otro lado, seria de dificil pro-
banza; y, simétricamente, al demandado no le bastara la mera alegacion de que
existe reciprocidad negativa, sino que debera demostrarlo.

Son numerosos los ejemplos de esta doctrina jurisprudencial, ya que el Tri-
bunal Supremo ha declarado una y otra vez entender que existe reciprocidad
positiva “al no estar acreditada la reciprocidad negativa”; cfr. Fundamento Juri-
dico segundo de los Autos de 29-2-00 (RAJ 2000/772), de 25-1-00 (RAJ
2000/242), de 16-11-99 (RAJ 1999/9908), y un largo etc.

Huelga decir que en los casos en que es de aplicacion el régimen conven-
cional o la reglamentacion de la UE no cabe plantear que exista una reciproci-
dad negativa: la existencia de un instrumento internacional no es sino un reflejo
de la reciprocidad positiva.

2. El régimen subsidiario de homologacion de la LEC de 1881.

Ya se ha dicho que, en defecto de normativa internacional, serd de aplica-
cion el régimen subsidiario contenido en los arts. 951 a 958 de la LEC de 1881.
Esta regla en términos practicos se traduce en que, en defecto de prevision de
caricter internacional especifica, y siempre que no se acredite la reciprocidad
negativa, ocurrira lo siguiente:
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a) Lacompetencia objetiva para conocer de las solicitudes de exequatur
correspondera al Tribunal Supremo 20),

Dado el caracter de ius cogens de las normas que determinan la competen-
cia objetiva, el 6rgano ante el que se presente la solicitud examinara de oficio su
competencia y, si se considera incompetente por razon de la materia, tras oir al
Ministerio Fiscal, se abstendra de conocer de la solicitud, previniendo a las par-
tes que usen su derecho ante quien corresponda.

b) La solicitud de exequatur serd tramitada conforme al procedimiento
regulado en los arts. 956 a 958 de la LEC 27); y

(26)  En cambio, la normativa convencional atribuye a los Juzgados de Primera Ins-
tancia la competencia para tramitar el exequatur de las resoluciones matrimoniales prove-
nientes de China, Marruecos, Bulgaria, URSS (art. 18, art. 25, art. 20.4 y art. 24.3 de sus
respectivos Convenios).

Ademads, es interpretacion inveterada del T.S. que el art. 2 del Tratado con Suiza
efectla la misma atribucion a los Juzgados de Instancia, lo que ha desembocado en la des-
estimacion de numerosos exequatur presentados ante el T. Supremo, evidentemente por
desconocimiento de esta Jurisprudencia. Véanse, por ejemplo, los Autos del TS de
13-10-99 (RAJ 1999/7785), de 5-10-99 (RAJ 1999/8024), de 20-7-99 (RAJ 1999/5234), de
8-9-978 (RAJ 7260/7259), y un largo etcétera. Por 1ltimo, es destacable el caso de Brasil,
en cuyo Convenio se instituye un complejo régimen al que se refiere el ATS de 15-10-96
(RAJ 1998/4285) segtin el cual los pronunciamientos constitutivos o declarativos de las
resoluciones en materia de estado y capacidad de las personas y derecho de familia estan
excluidos del ambito del Convenio y, por tanto, habran de ser reconocidos por el Tribunal
Supremo si se dan las condiciones del art. 954 LEC; en cambio, corresponde a los Juzgados
de Primera Instancia la competencia para reconocer y ejecutar los pronunciamientos sobre
obligaciones pecuniarias que deriven de los pronunciamientos constitutivos o declarativos
antes mencionados y que deban producir efecto de cosa juzgada, o ser ejecutados en Espa-
fia, o cuando se formulare oposicion contra ellos al establecer el Convenio que en su ambito
se incluyen dichos pronunciamientos.

Las solicitudes para la declaracion a titulo principal del reconocimiento o no recono-
cimiento, asi como las que instan la ejecucion de resoluciones matrimoniales dictadas en la
Unién Europea al amparo del Reglamento (CE) 1347/2000 también han de presentarse
ante los Juzgados de Primera Instancia (cfr. arts. 14, 22 y Anexo I).

27)  Por el momento no hay establecido ningiin procedimiento al margen de la LEC,
pese a que los Convenios con Alemania y con Austria prevén la posibilidad de que los
Estados contratantes establezcan un procedimiento especial simplificado para el
reconocimiento (no para la ejecucién) de las resoluciones relativas al matrimonio y las
relaciones familiares (cfr. art. 10.4 del Convenio con Alemania, y art. 12.2 del Convenio
con Austria). Tampoco el Reglamento (CE) 1347/2000 de 29-5-00 establece un procedi-
miento especifico, y para obtener la declaracion judicial de reconocimiento o de “no reco-
nocimiento” de caracter vinculante a que se refiere el art. 14.3, ha de acudirse al procedi-
miento que determine al efecto cada pais, que habré de tramitarse sin audiencia del deman-
dado en primera instancia y resolverse con celeridad.
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c) Para que el exequatur sea otorgado, en la resolucion extranjera habran
de concurrir las circunstancias enumeradas en el art. 954 de la LEC.

Por el contrario, si existe un régimen de reconocimiento especifico con el
pais de origen de la resolucién, habran de concurrir los requisitos que dicho
instrumento internacional disponga para que dicha decision sea reconocida en
Espanfa (art. 951 de la LEC de 1881).

Resulta muy frecuente que dentro de los requisitos convencionales para el
reconocimiento se recojan con matices algunos de los exigidos en nuestro art.
954. Por ello, la doctrina jurisprudencial referida a cada requisito es aplicable
tanto a las condiciones de la LEC como a sus “homoélogas” en los instrumentos
internacionales.

La normativa internacional recoge también otras exigencias de diversa na-
turaleza, como por ejemplo que el reconocimiento o ejecucion de la resolucién
no afecte a la soberania, seguridad o principios legales basicos del Estado re-
querido, la competencia internacional del Tribunal de origen, que el reconoci-
miento no implique un conflicto con la competencia exclusiva del Estado re-
querido, la ley de conflicto, etc. Asi, en la practica puede ocurrir que sea mas
sencillo argumentar la concurrencia de los requisitos establecidos en la LEC
que acreditar el cumplimiento de las generalmente mucho méis numerosas y
complejas condiciones de reconocimiento que se establecen en los instrumentos
internacionales.

3. La especifica normativa de caracter internacional sobre reconoci-
miento y ejecucion de resoluciones judiciales aplicable en materia
matrimonial.

La normativa de origen internacional de aplicacién en el campo que nos
ocupa es la que sigue (s.e.u.0.):

A) Con el rango de convenio bilateral, Espana ha suscrito varios instru-
mentos sobre reconocimiento y ejecucion de sentencias cuyo ambito de aplica-
cion bien incluye expresamente las decisiones de separacion, nulidad y divor-
cio, o bien abarca en general todos los temas civiles y no excluye dichas mate-
rias:

— Con SUIZA, el Tratado hecho en Madrid el 10-11-1896 (Gaceta de
Madrid de 9-7-1898).

— Con COLOMBIA, el Convenio hecho en Madrid el 30-5-1908 (Gaceta
de Madrid de 18-4-1909).

— Con FRANCIA, el Convenio hecho en Paris el 28-5-1969 (BOE n.° 63,
de 14-3-1970).
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— Con ITALIA, el Convenio hecho en Madrid el 22-5-1973 (BOE n.2 273,
de 15-11-1977).

— Con ALEMANIA, el Convenio de 14-11-1983 firmado en Bonn (BOE
n.? 40 de 16-2-1988, pig. 4902; EDE 88/03900).

— Con AUSTRIA, el Convenio de 17-2-1984 hecho en Viena (BOE 207,
de 29-8-1985, pag. 27262; EDE 85/18560).

— Con CHECOSLOVAQUIA, el Convenio de 4-5-1987 hecho en Madrid
(BOE 290 de 3-12-88, pag. 34278; EDE 88/27848). El Tribunal Supremo se ha
pronunciado en favor de la aplicabilidad de este Convenio tanto para los pro-
nunciamientos provenientes de la Republica Checa (cfr. ATS de 12-5-98; RAJ
1998/4342), como para los recaidos en la Republica Eslovaca (cfr. ATS de
10-12-96; RAJ 1998/3558).

— Con BRASIL, el Convenio hecho en Madrid el 13-4-1989 (BOE n.°
164, de 10-7-1991; correc. errores BOE n.® 193, de 13 de agosto; EDE
1991/17793).

— Con la URSS, el Convenio firmado en Madrid el 26-10-1990 (BOE 151
de 25-6-1997, pag. 19579. EDE 1997/13924).

— Con CHINA, el Tratado de 2-5-1992 hecho en Pekin (BOE 26 de
31-1-1994, pag. 3015; EDE 94/02077).

— Con BULGARIA, el Convenio de 23-5-1993 hecho en Sofia (BOE 155
de 30-6-1994; pag. 20893; EDE 94/15122).

— Con MARRUECOS, el Convenio firmado en Madrid el 30-5-1997.
(BOE 151 de 25-6-1997; pag. 19583; EDE 97/13925).

B) Con fecha de 1 de marzo de 2001, en el &mbito de la Unién Europea
ha entrado en vigor el Reglamento (CE) n.? 1347/2001 del Consejo, de 29 de
mayo de 2000, relativo a la competencia, el reconocimiento y la ejecucion de
resoluciones judiciales en materia matrimonial y de responsabilidad parental
sobre los hijos comunes (%),

El Reglamento es un instrumento juridico comunitario vinculante que, con-
trariamente a lo que su nombre pudiera darnos a entender, tiene la méxima je-
rarquia normativa y es directamente aplicable en todos los paises de la UE (en
el caso de Espana, sin necesitar siquiera ser publicado en el BOE), salvo para
Dinamarca (cfr. art. 1.3 del Reglamento).

Siendo el objeto del presente estudio los pronunciamientos de separacion,
nulidad y divorcio, ha de tenerse presente que este Reglamento sustituye en este
especifico sector a los Convenios bilaterales antes enumerados con Francia, Ita-

(28)  Publicado en el DOCE n.2 160/2000, serie L, pags. 19-36 (EDE 2000/81112).
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lia, Alemania y Austria a tenor de la prevision que se contiene en el art. 36.1.
Pero ello no significa que tales Convenios hayan quedado por completo sin
efecto, ya que el Reglamento es aplicable a los pronunciamientos de separa-
cion, divorcio y nulidad matrimonial y a las decisiones en materia de “responsa-
bilidad parental de los hijos comunes”, pero excluye de su &mbito materias tan
conexas con este tipo de procesos como son el régimen econémico matrimo-
nial, las obligaciones alimenticias, la declaracion de culpa de los conyuges y
demas medidas, que seguiran su correspondiente régimen de reconocimiento y
que —por tanto— pueden determinar la aplicacion de los Convenios citados.

V. EL PRE-REQUISITO DE LA FIRMEZA

En términos generales, una resolucion es firme si no cabe contra ella recur-
so ordinario en el mismo proceso.

Independientemente del régimen de reconocimiento que hayamos de apli-
car (el convencional o el subsidiario de la LEC), las solicitudes de exequatur
han de referirse a decisiones extranjeras firmes. Asi lo ha declarado reiterada-
mente el Tribunal Supremo, ademas de ser un requisito recogido en el art. 951
de la LEC de 1881 y en todos los convenios bilaterales sobre reconocimien-
to (29).

Como expone J. M. ESPINAR VICENTE G0 el requisito de firmeza cons-
tituye una precaucion del foro para verificar que se esté ante una sentencia, y no
ante una declaracidn que no constituye atn la respuesta definitiva de la jurisdic-
cion de origen por ser susceptible de ser atacada y modificada por los Tribuna-
les de aquel ordenamiento.

En materia matrimonial, es de destacar que el Tribunal Supremo entiende
(aplicando un concepto de firmeza no estrictamente procesal) que no gozan del
elemento de firmeza las formulas de disolucion del vinculo matrimonial
con cldusula de revocabilidad que se dan en algunos paises como Egipto y
Marruecos.

Asi, el Auto del T.S. de 23-7-96 (RAJ 1998/2907) deniega el exequatur a un
acta notarial marroqui que otorgaba un divorcio de naturaleza revocable; en
igual linea, el Auto de 23-7-98 (RAJ 1998/5337) también desestimo la solicitud
de exequatur de un acta de divorcio acordada ante Adules Notarios de Marrue-
cos al no haber acreditado la solicitante el caracter definitivo e irrevocable de la
disolucion del vinculo.

(29)  Vid. art. 2.3 del Tratado con Suiza, art. 15.4 del Convenio con Francia, art. 23.4
del Convenio con Italia, etc.

G0 En Derecho procesal civil internacional; Ed. La Ley (Madrid, 1988); pags. 151
y 152.
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La misma suerte desestimatoria habria seguido una solicitud de homologa-
cién de un acta de divorcio revocable egipcia que, no obstante, fue reconocida
por Auto de 21-04-1998 (EDE 1998/40999 y RAJ 1998/3563) en atencion a la
especial situacion que concurria: se daba el caso de que era imposible que dicha
revocabilidad se hiciese efectiva porque el esposo habia contraido nuevo matri-
monio.

En el ambito comunitario la firmeza se exige para el acceso de la resolucion
extranjera al Registro civil (art. 14.3 del Reglamento), pero no es requisito del
reconocimiento: la interposicion de recurso ordinario contra la resolucion a re-
conocer puede suspender el procedimiento de reconocimiento, sin que el
acuerdo de tal suspension resulte imperativo [art. 20 del Reglamento (CE)
1347/2000].

VI. LAS CONDICIONES DEL ART. 954 DE LA LEC

Una vez determinado que para el reconocimiento no es de aplicacion nin-
gln instrumento de caracter internacional, y no existiendo una reciprocidad ne-
gativa acreditada con la nacién de origen de la resolucion firme a homologar,
habra de comprobarse que concurren las cuatro condiciones del art. 954 de la
LEC.

De entre ellas, se analiza con detenimiento en epigrafe aparte la condicion
que establece el nimero 2.% ya que reviste mayor complejidad que las otras al
haber elaborado el Tribunal Supremo sobre ella una interesante y compleja doc-
trina. El breve anélisis de los tres requisitos restantes es el siguiente.

1. Nuamero 1.2 del art. 954 LEC.

El art. 954.1.2 exige que la resolucion a reconocer se deba al ejercicio de
una accion personal.

Este requisito no suscita duda alguna en materia matrimonial, ya que tienen
naturaleza personal la accion de divorcio, la accién de nulidad matrimonial y la
de separacién conyugal.

Asi lo ha declarado reiteradamente el Tribunal Supremo en el caso de la
accion de divorcio (Autos de 25-1-00, en RAJ 2000/243; y de 7-9-99, en RAJ
1999/6530), y en los supuestos de ejercicio de la accién de nulidad matrimonial
de (Auto de 15-6-99, en RAJ 1999/4349; y Auto de 14-7-98, en EDE
1998/41020). Al igual que las anteriores, la accion de separacion conyugal es de
naturaleza personal, aunque no hay antecedentes jurisprudenciales en que ello
se declare expresamente.

Adviértase que ningtin Convenio bilateral, ni tampoco el Reglamento (CE)
1347/2000, recogen este requisito, tal vez por su obviedad.
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2. Numero 3.° del art. 954 LEC.

El art. 954.3.° especifica que el otorgamiento del exequatur requiere que la
obligacion para cuyo cumplimiento se haya procedido sea licita en Espana.

En la practica nos encontramos con que en la gran mayoria de los Autos de
exequatur en la materia que nos ocupa, el Tribunal Supremo se limita a consta-
tar en este apartado que los pronunciamientos de divorcio y nulidad matrimo-
nial (y, por lo mismo, los de separacién conyugal (D) son perfectamente encaja-
bles en nuestro ordenamiento interno y resultan compatibles con nuestro orden
publico razonando que:

a) La reforma experimentada por nuestro Cédigo civil por la Ley
30/1981, de 7 de julio, ha determinado que la institucion del divorcio no pueda
considerarse contraria al orden publico interno.

b) La nulidad matrimonial también es una institucion acogida en nuestro
ordenamiento interno 32). Y ello aun cuando la nulidad se decrete por una causa
distinta de las recogidas en el Cddigo civil espafiol, como ya se ha visto 33).

Si, por el contrario, la institucion a reconocer no se corresponde exacta-
mente con las mencionadas, podria entrar en juego el limite del orden publico
en su vertiente sustantiva.

Este podria ser, precisamente, el caso de la disolucion del vinculo mediante
repudio en aquellos casos en que la facultad de repudiar se reconozca exclusi-
vamente al consorte varén, ya que en tal caso podrian entenderse vulnerados los
principios constitucionales de igualdad, no discriminacién (de la mujer) y dig-
nidad consagrados en los arts. 14 y 10 de la CE. A este respecto, resulta muy
expresivo el ATS de 27-1-1998 (RAJ 1998/2924), que concede el exequatur a
un acta notarial judicialmente homologada de divorcio “Khole” o repudio tras
haberse acreditado que esta disolucion del matrimonio puede ser instado tanto
por el marido como por la esposa.

Otro ejemplo practico de colisién sustantiva de instituciones con el orden
publico acontece con aquellas disoluciones del vinculo que son de caracter re-

(1) Como ha quedado expuesto en la nota al pie anterior, no se encuentran Autos
que otorguen el exequatur a sentencias de separacion, pero ha de entenderse que la separa-
cion conyugal cumple también el requisito del art. 954.3.°

(2 Cfr. Auto de 28-12-99 (RAJ 1999/9892).
(33)  Véase el apartado III, sobre el principio de no de revision de fondo de la resolu-

cion en el exequatur.

- 260 -



DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO

vocable. Ya se han mencionado anteriormente G4 los ATS de 23-7-96 (RAJ
1998/2907) y de 23-7-98 (RAJ 1998/5337), que deniegan el exequatur a sendas
actas notariales marroquies al no quedar acreditado el caracter definitivo del
divorcio, y la excepcional concesion de exequatur que efectia el Auto de
21-04-1998 (EDE 1998/40999 y RAJ 1998/3563) de un acta de divorcio
revocable por resultar dicho divorcio inamovible en la préactica al haber
contraido el esposo nuevo matrimonio.

En definitiva, el estudio del cumplimiento o no del requisito de la licitud de
la obligacion revestird de cierto interés solo en aquellas resoluciones relativas a
instituciones que en algo difieran de la separacion, divorcio y nulidad consagra-
dos en nuestro entorno occidental, sobre todo si tienen un origen sustantivo de
corte religioso.

3. Articulo 954.4.° LEC: autenticidad de la resolucion a reconocer.

El art. 954.4.2 exige la autenticidad de la resolucion a homologar.

La autenticacion puede efectuarse mediante la tradicional y bastante com-
pleja legalizacion del documento o mediante la “apostilla” o legalizacion tni-
ca regulada en el Convenio de La Haya de 5 de octubre de 1961 (en vigor para
Espafa desde 1978), relativo a la supresion de la legalizacion de documentos
publicos extranjeros, para los paises firmantes de dicho Convenio.

Huelga decir que la autenticacion ha de referirse a la resolucién a homolo-
gar y a la Autoridad que la expidid, y no a otros extremos. Una declaracion en
este sentido se encuentra en el ATS de 5-10-99 (RAJ 1999/8020), que deneg? el
exequatur a una resolucioén belga no autenticada, ya que tanto la legalizacion
como la apostilla obrantes en el expediente se referian a la firma del traductor
jurado, y no a la sentencia y a su 6rgano emisor.

Debe advertirse que muchos de los Convenios bilaterales para reconoci-
miento y ejecucion de resoluciones firmados por Espafa contienen una dispen-
sa expresa de legalizacién, como por ejemplo ocurre en el Convenio con Bulga-
ria (art. 23), en el Tratado con China (art. 26), Convenio con Austria (art. 16.2),
Convenio con Rusia (art. 14), Convenio con Francia (art. 15, in fine), Convenio
con Italia (art. 23, in fine) etc. La misma dispensa de legalizacion se contiene en
el art. 35 del Reglamento (CE) 1347/2000.

(G4 Cfr. el epigrafe V, dedicado a “El pre-requisito de la firmeza”.
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VII. EL REQUISITO DE LA AUSENCIA DE REBELDIA

1. Clases de rebeldia.

El art. 954.2 de la LEC plantea el requisito de que la resolucion no haya
sido dictada en rebeldia.

Pese a la literalidad del precepto, a partir del aflo 1985 y sobre la base de las
garantias procesales a que se refiere el art. 24 de nuestra Constitucion, el Tribu-
nal Supremo inici6 una linea interpretativa (cuyo iter expone brillantemente R.
RODRIGUEZ CHACON 6%), hoy consolidada, llegando a la conclusién de
que sélo obsta el reconocimiento de la llamada “rebeldia a la fuerza”, que
acontece cuando la incomparecencia del demandado se produce porque éste no
ha sido citado y emplazado regularmente conforme a la ley rectora del proce-
dimiento y en tiempo ttil para defenderse.

Por contra, no obsta al exequatur la llamada “rebeldia por conviccion”, que
es el supuesto en que la incomparecencia del demandado se debe a que éste no
reconoce la competencia del Juez de origen (no confundir con la interposicion
de la declinatoria, que si podra ponerse de manifiesto como posible motivo de
oposicion al exequatur). Tampoco sera motivo de rechazo del exequatur la “re-
beldia voluntaria o por conveniencia”, que es el caso en el que el demandado no
se persona porque no le interesa, o porque deja pasar los plazos para ello por su
propio interés.

El requisito de la ausencia de rebeldia en los términos aqui expuestos esta
recogido en todos los convenios bilaterales, que o bien exigen acompaiar con la
solicitud de exequatur el documento justificativo de la debida citacion y notifi-
cacion del inicio del pleito en tiempo 1til para preparar la defensa, o bien inclu-
yen de forma directa como motivo de denegacion del reconocimiento la falta de
dicha comunicacion (30),

Para las resoluciones matrimoniales dictadas en los paises de la Unién Eu-
ropea (salvo Dinamarca, naturalmente), el art. 15.1.b) del Reglamento (CE) n.°
1347/2000 busca el aqui descrito objetivo de salvaguarda de los derechos del
demandado especificando que no se reconoceran resoluciones de divorcio, se-
paracion judicial o nulidad del matrimonio “cuando se dictaren en rebeldia del
demandado, si no se hubiera entregado o notificado al mismo el escrito de de-
manda o un documento equivalente de forma tal y con la suficiente antelacion
para que el demandado pueda organizar su defensa...”.

(%) En Ejecucion de sentencias matrimoniales candnicas en Espana; Edit. de la
Universidad Complutense de Madrid; Madrid, 1988; pags. 633 a 645.

(36)  Véanse también en este mismo sentido el art. 24.2.c) del Convenio con Checos-
lovaquia, art. 18.2 del Convenio con la URSS, el art. 22.4 del Tratado con China, etc.

- 262 -



DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO

Los Autos que deniegan el reconocimiento por faltar la acreditacion de la
debida notificacién del inicio del pleito son numerosos.

Por ejemplo, el ATS de 21-9-99 (RAJ 1999/6807) deniega el exequatur al
no constar “la recepcion en tiempo iitil de la cédula de citacion que se ha apor-
tado a los autos”. Més reciente y expresivo es el ATS de 6-2-01 (RAJ
2001/1511), que se refiere a una sentencia de divorcio francesa dictada en un
procedimiento en el que el esposo no comparecio ni designé Abogado. La soli-
citante del exequatur alegaba una supuesta imposibilidad fisica de aportar los
documentos acreditativos de la citacion y emplazamiento al no existir archivo
de los mismos. El TS razona que tal alegacién “se compadece mal con el hecho
de que, en cambio, si se haya aportado la documentacion acreditativa de la
notificacion de la decision extranjera al demandado”, y anade que el exequatur
se desestima al no acreditarse que la rebeldia en el pleito de origen fuera debida
a la voluntad, interés o conveniencia del demandado.

2. Calidad de las notificaciones que han de efectuarse al demandado.

Es importante tener en cuenta que no puede reputarse bastante para enten-
der satisfecho el requisito de ausencia de rebeldia cuando la citacién y emplaza-
miento del demandado no se han efectuado bien personalmente, o bien por al-
glin medio que le permita cabalmente conocer la existencia del procedimiento.
No cabe detenerse, pues, en la eventual regularidad formal de dicho emplaza-
miento conforme a la “lex fori”, sino que es necesario que la citacion haya dado
al demandado una verdadera oportunidad de defenderse.

Asi, el Tribunal Supremo ha declarado que no es suficiente la citacion por
medio de edictos ?7) (cfr. Auto de 26-10-99, RAJ 1999/7796) o por medio de
formulas andlogas como “carteles” (vid. Auto de 15-2-00; RAJ 2000/1773), pu-
blicacion en periddicos (Auto de 26-10-99; RAJ 1999/7796), etc.

Si la citacion por edictos resulta insuficiente, con mayor razon se inadmiti-
ran férmulas que ni siquiera dejen rastro documental. Asi ocurri6 en el ATS de
2-6-98 (RAJ 1998/7195), que deniega el exequatur de una Sentencia de divor-
cio francesa recaida en un juicio en el que la demandada, al no tener residencia
conocida, fue citada con el enigmatico método que aqui se transcribe: “dejando
copia en el Juzgado del Sr. Fiscal, o siendo hablado a uno de los Sefores sustitu-
tos del presente que ha recibido la copia y nos ha dado el visado” (sic).

G7)  El Convenio con Rusia, que también recoge la rebeldia como causa denegatoria
del reconocimiento, establece expresamente que “no serd vélida la citacion hecha mediante
edictos” (art. 18.2).
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Aunque, en principio, han de acreditarse documentalmente las citaciones y
notificaciones efectuadas en el pleito de origen, cabe utilizar también los com-
portamientos del demandado que demuestren que éste tuvo efectiva posibilidad
de defenderse y que si no lo hizo fue porque decidié no hacerlo. Una buena
muestra de ello se encuentra en el Auto de 28-4-98 38). En este caso, el TS
entendi6 que la demandada habia incurrido en rebeldia por conveniencia al que-
dar acreditado su emplazamiento en tiempo y forma para el juicio, asi como su
conocimiento de la sentencia por manifestaciones propias de la demandada,
quien habia consignado en una demanda de separacion que interpuso en Espana
que se habia dictado sentencia de divorcio en Suiza a instancias de su marido.

3. El comportamiento del demandado y su influencia en los efectos de
la rebeldia.

Podemos afirmar que el Tribunal Supremo entiende que las garantias pro-
cesales del art. 24 de la Constitucion tienen un cierto caracter “personalista”
que se manifiesta en una doble vertiente:

a) Es el propio demandado quien, como sujeto individual, debe ejercitar
su derecho de defensa como crea mas oportuno, sin que en ello pueda ser susti-
tuido por otra persona no designada por él.

En este sentido, el TS ha declarado en el Auto de 16-5-00 3% que no cabe
considerar salvaguardadas las garantias procesales consagradas en el art.
24 de nuestra Constitucion por el hecho de que en el pleito de origen se
hubiese designado un “defensor judicial” que represente al demandado du-
rante el juicio. Razona el Tribunal Supremo que, independientemente del carac-
ter y la naturaleza de dicha institucidn, lo cierto es que el demandado, defendido
por un tercero ajeno no elegido por €1, ve cercenada su posibilidad de designar
libremente el profesional que considere mas idéneo para representarle y asistir-
le, asi como la ocasidn de articular con €l la estrategia que estime mds oportuna.

b) Con base en lo anterior, ocurre que el interés por evitar la indefension
que se deriva de la incomparecencia no decidida por el demandado decae en los
siguientes casos:

(8)  RAJ 3595/1998 y EDE 1998/41000.
(39 RJA 2000/3578 y EDE 2000/28146.
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1. Si la resolucion recayd tras peticion de comdn acuerdo de las par-
tes (40),

2. Si dicha parte mostrd su consentimiento a dicho pleito (allanandose,
por ejemplo).

3. Cuando de los términos de la resolucion resulte que la parte demanda-
da en el extranjero se persond y mostrd parte en el procedimiento foraneo (1),

Obviamente, en estas tres situaciones ni siquiera puede hablarse de “rebel-
dia”, ya que hay una participacion activa del demandado en el pleito.

Teniendo en cuenta las tres posibilidades dichas, el ATS de 9-6-1998 (RAJ
1998/5322) desestimé el exequatur al entender que no quedaba satisfecho el
requisito del art. 954.2.° por no quedar acreditada la intervencion del demanda-
do en alguna de las tres modalidades (mediante personacion en el pleito, con-
sintiendo al mismo, en solicitud conjunta), ni haber quedado constatado que la
rebeldia en el pleito de origen no fuese “forzosa”.

4. Si es el demandado rebelde el solicitante del exequatur. Ello se debe a
que, dado que el requisito del art. 954.2.° se configura como una garantia del
derecho fundamental a la tutela judicial efectiva y del derecho de defensa, gue-
dan subsanadas las omisiones en materia de garantias en el juicio de origen a
efectos del reconocimiento cuando quien eventualmente pudo sufrir la indefen-
sion es el que solicita el reconocimiento. En este sentido, véanse los Autos de
25-1-2000 (RJA 2000/243), de 8-6-1999 (RAJ 1998/4347), de 18-4-1998 (RAJ
1998/3594) y de 19-6-91 (RAJ 1991/6543).

En la misma linea de este razonamiento, el Reglamento (CE) 1347/2000
establece que se denegard el reconocimiento de la sentencia matrimonial dicta-
da en rebeldia “...a menos que conste de forma inequivoca que el demandado
acepta la resolucion” [art. 15.1.b)]. Una forma para que el demandado muestre
su aceptacion de la resolucion podria ser a través de un acta notarial de manifes-

(40)  Son muy numerosos los Autos de exequatur en que se trata de homologar una
resolucion de divorcio recaida en un pleito tramitado consensualmente. A titulo de ejem-
plo, vid. Autos de 19-5-1992 (EDE 1998/41012) y de 12-5-1998 (RAJ 1998/3245) y, con
contundencia, el Auto de 19-6-1991 (EDE 1991/6543), que declara expresamente que “el
tipo de procedimiento, mutuo acuerdo, elimina todos los problemas atinentes a la rebeldia

y a la citacion regular y en tiempo itil”.

(#1)  Por ejemplo, en el Auto de 23-5-2000 (EDE 2000/30346), de 30-3-1999 (RAJ
1999/2423), y de 23-6-1998 (RAJ 1998/6078).
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taciones; 0, como senala A. BORRAS (“42), puede entenderse que el demandado
acepta la resolucion (de divorcio o nulidad) si procede a contraer nuevo matri-
monio.

Concluyamos este punto haciendo notar que la cuestion de la rebeldia en el
juicio de origen, o la falta de acreditacion de la “participacion” del demandado
en el mismo, integra—con gran diferencia— el mayor porcentaje de las reso-
luciones que deniegan el exequatur. Por tanto, habremos de extremar el cui-
dado en dejar bien acreditado el cumplimiento de este requisito, aportando la
documentacion correspondiente.

VIII. OTROS CONTROLES RELACIONADOS
CON EL ORDEN PUBLICO

Ya ha quedado expuesto que en el exequatur se excluye la posibilidad de
efectuar un anélisis del asunto ventilado en el extranjero, sin perjuicio de que el
6rgano jurisdiccional espafol haya de constatar que la resolucién respete en
cualquier caso nuestro orden publico en su dimension constitucional.

También se ha senalado que, ademas de los eventuales choques con aque-
llos principios o normas de nuestro Derecho sustantivo que conforman dicho
orden publico, el 6rgano jurisdiccional espainol habra de comprobar que la reso-
lucion a reconocer ha recaido en un procedimiento que respete las garantias y
derechos de las partes constitucionalmente consagrados. Son tres los controles
que se llevan a cabo a tal fin, y se desarrollan a continuacidn.

1. Control de la competencia del Juez de origen y la excepcion del
fraude de Ley.

Todos los convenios contienen una enumeracion de criterios de atribucion
de competencia que determinan la denegacion del reconocimiento en caso de
incompetencia del tribunal de origen de la resolucion.

La excepcidn a esta regla se encuentra en el &mbito comunitario, donde se
parte de la base de una confianza reciproca entre los Estados miembros que ha
determinado que el Reglamento (CE) 1347/2000 enumere los pertinentes crite-
rios de atribucion de competencia (art. 2.1), pero prohiba expresamente que se
proceda al control de la competencia del juez de origen (art. 17): se da por su-

(42)  En el informe explicativo del Convenio celebrado con arreglo al art. k.3 del
Tratado de la UE, sobre la competencia, el reconocimiento y la ejecucion de las resolucio-
nes matrimoniales en materia matimonial (mds conocido como “Bruselas II”), y que cons-
tituye el antecedente normativo directo del Reglamento (CE) 1347/2000; DOCE C 221/27,
de 16-7-1998, punto n.° 70.
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puesto que los 6rganos jurisdiccionales de todos los Estados comunitarios apli-
caran de oficio los criterios de competencia establecidos.

Cuando resulta de aplicacion el régimen de condiciones de la LEC (es de-
cir, en ausencia de instrumento internacional), y aunque el art. 22.3 de la LOPJ
no establece fueros de competencia con caracter exclusivo, se ha de tener pre-
sente que el Tribunal Supremo exige que haya algiin punto de conexion con la
vida del matrimonio que, razonablemente, justifique la competencia de la juris-
diccion extranjera, so pena de desestimar el exequatur.

Las razones para fijar criterios de competencia en los convenios, y de la
exigencia jurisprudencial de un punto de conexion en el régimen de la LEC,
tienen una misma explicacion: la proximidad del tribunal con el objeto del
proceso permite que se aseguren los derechos y garantias procesales del
demandado, y evita que las partes se acojan interesadamente a foros de
favor o conveniencia en los que se apliquen normas materiales mas favorables
o menos rigurosas (lo que la doctrina llama forum shopping).

En general, para las resoluciones matrimoniales se admiten como vélidos
distintos puntos de conexion que fundamenten la competencia del 6rgano ex-
tranjero: el mas facilmente admitido es el del domicilio de ambos conyuges o
del demandado al iniciarse el procedimiento matrimonial en el extranjero, pero
también pueden tenerse en cuenta otros elementos, como son fundamentalmen-
te el lugar de celebracién del matrimonio y la nacionalidad de alguno de los
litigantes o de ambos.

La inexistencia de un punto razonable de conexion ha determinado que el
Tribunal Supremo encuentre indicios de la basqueda fraudulenta de foro en va-
rias ocasiones. Un buen ejemplo de ello lo encontramos en el Auto de 26-10-99
(RAJ 1999/7796), en el que consta que un espanol, tras fijar transitoriamente su
residencia en Nicaragua, obtuvo en dicho pais una resolucion de divorcio dicta-
da en rebeldia de su esposa (espafola y residente en Espana). Una vez obtenido
el divorcio, este demandante volvio a instalarse en Espafna de forma permanente
y solicit6 el exequatur. El Tribunal se cuestiona con toda razén si el demandante
no buscaba precisamente provocar la incomparecencia de la esposa en el pleito
de origen, vulnerando asi sus posibilidades de defensa, por lo que deniega el
exequatur 3,

El fraude de ley puede haberse intentado por parte de uno solo de los liti-
gantes (como en el caso anterior), o por ambos de consuno. Un ejemplo reciente
de intento de fraude coordinado se encuentra en el Auto del T.S. de 14-3-00

(43) EIT.S. ha apreciado esa intencién de bisqueda fraudulenta de foro en los Autos
de 15-2-00 (RAJ 2000-1771) y —léanse con los matices propios del tiempo en que fueron
dictados— los Autos de 27-5-85 (RAJ 1985-2813) y 5-10-82 (RAJ 1982/5539).
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(RAJ 2000/1767), que deniega el exequatur a una resolucion de divorcio dicta-
da en Cuba entre un espafiol y una cubana residentes ambos en Espafia al tiem-
po de la demanda de comun acuerdo de divorcio. Entiende en este caso el Tri-
bunal Supremo que los litigantes buscaron un foro de conveniencia para defrau-
dar los rigores de la ley espafiola.

No es infrecuente que el Tribunal Supremo aprecie intenciones fraudulen-
tas en los solicitantes cuando la decision matrimonial a reconocer ha sido dic-
tada en un pais en el que ninguna de las partes tenia fijado su domicilio con
caracter estable o de cierta prolongacion en el tiempo, aunque se invoque
algin otro punto de conexidn de tipo “tedrico”, como puede ser el lugar de
celebracion del matrimonio. Precisamente, ademds de en el ya mencionado
Auto de 26-10-99 (RAJ 1999/7796), esto ha ocurrido en dos recientes casos: el
Auto de 16-5-2000 (RJA 2000/3577 y EDE 2000/28149) deniega el exequatur
de una sentencia de divorcio dictada en la Reptiblica Dominicana porque las
partes, tras haber iniciado un procedimiento de separacion en Espafia, solicita-
ron el divorcio en dicha Repiblica fijando para ello su domicilio transitoria-
mente en dicho pais. Para el T.S. resulta evidente que los litigantes pretendian
eludir el trdmite separatorio previo a que obliga el ordenamiento espafiol.
También es denegatorio el Auto de 21-11-2000 (EDE 2000/43551) por enten-
der que, no siendo Cuba la residencia habitual de ninguna de las partes al
tiempo del divorcio, y no constando que la residencia habitual del matrimonio
o la ultima comun se encontrara situada en dicho pais, la Sentencia de divor-
cio alli obtenida obedece a una busqueda fraudulenta de un foro de convenien-
cia. Razona el Auto que, en estas condiciones, “cualesquiera otras conexiones
con la jurisdiccion cubana como pudieran ser el lugar de celebracion del
matrimonio o la sola nacionalidad cubana de la esposa, en principio atendi-
bles aun cuando sean ajenas a los criterios de la ley espariola, deben ceder
antes los hechos expuestos, como también debe ceder la voluntad sumisoria
de las partes a las autoridades de aquel Estado”.

A estos efectos, para sortear en la practica el obstaculo que puede suponer
no contar con un certificado que constate de forma directa el lugar de residen-
cia (como puede ser una inscripcion de empadronamiento, o algin tipo de
certificacion censal) podemos acudir a medios indirectos; por ejemplo, el Au-
to de 23-5-2000 44 da por probada la residencia efectiva de la esposa en Mé-
xico (pais de origen de la resolucién y donde la sefiora en cuestion negaba
haber tenido su residencia durante la tramitacion del pleito de origen) con la
aportacion de los justificantes de la Tesoreria de la Seguridad Social relativas
al seguro social de la demandada como trabajadora en México; su residencia

(44)  EDE 2000/30346.
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alli se desprendia, ademas, de que fue precisamente ella quien firmé las notifi-
caciones y emplazamientos que se practicaron en su domicilio de México.

En definitiva, se ha de acreditar convincentemente la existencia del
punto de conexion efectivo que unia a los litigantes con el Estado de origen
de la resolucion en cualquier caso, ya que:

— Si existe un convenio aplicable que determine los criterios de compe-
tencia, ello confirmara la competencia del tribunal extranjero.

— En defecto de Tratado, el documento en cuestion evitara una eventual
oposicion al exequatur basada en la “denuncia” de la falta de vinculacién del
Tribunal extranjero con el asunto alli ventilado, asi como la desestimacion al
estimar de oficio el 6rgano espaiiol la busqueda del fraude de ley (45

2. El control de la competencia legislativa.

En teoria, no sera otorgado el reconocimiento si el tribunal extranjero no
aplico al supuesto enjuiciado la misma ley material que habria sido aplicada por
los 6rganos jurisdiccionales espafioles.

Esta regla se ve atemperada por el llamado principio de equivalencia de
resultados, que consiste en que si cabe el reconocimiento cuando, pese a la falta
de aplicacién de esa misma ley material, el resultado que se alcanza coincide
con el que se obtendria con la aplicacion de nuestra Ley.

P. GONZALEZ POVEDA () ha observado que este principio queda inclu-
so mas diluido en los casos de matrimonios entre personas de distinta nacionali-
dad, ya que en la practica no sera denegado el exequatur por razén de la ley
aplicada “salvo que, en el fondo, resulten contrarias al orden piiblico sustanti-
vo”.

(45 Ello teniendo presente el matiz que a este respecto incluye el Reglamento (CE)
1347/2000, en virtud de cuyo art. 2.1 la falta de competencia del tribunal de origen no
determina la denegacion del reconocimiento al darse por supuesto que el érgano
jurisdiccional de origen s6lo habra tramitado el asunto por resultar competente conforme al
Reglamento.

(46)  En su trabajo “La Jurisprudencia en materia de exequétur de sentencias matri-
moniales extranjeras”, que se recoge en el volumen colectivo Puntos capitales de Derecho
de familia en su direccion internacional, Ed. Dykinson, Madrid, 1999; pags. 231 y ss.
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Este mecanismo de control se recoge en algunos de los tratados bilaterales
aplicables en materia de familia, que anaden de forma expresa la matizacion del
mismo con la equivalencia de resultados 47).

El Reglamento comunitario 1347/2000 llega atin mas lejos: el art. 18 prohi-
be negar el reconocimiento de los pronunciamientos matrimoniales “alegando
que el Derecho del Estado miembro requerido no autorizaria el divorcio, la se-
paracion judicial o la nulidad del matrimonio basindose en los mismos he-
chos”.

3. Armonia con las resoluciones y procedimientos espaioles.

El Tribunal Supremo ha afiadido lo que puede calificarse como una “quinta
condicion” a las cuatro expresamente contenidas en el art. 954 de la LEC de
1881: la necesaria armonia con las resoluciones y procedimientos espafoles.

De hecho, el T.S. siempre dedica un Fundamento Juridico a constatar que
“no consta contradiccion o incompatibilidad material con decisién judicial re-
caida o proceso pendiente en Espana” (48),

Existen varios puntos de sustancial complejidad que han de ser analizados
a la hora de determinar la ausencia de colision —respectivamente— con deci-
siones recaidas y con procedimientos pendientes. En lineas generales, son de
aplicacion los principios que se exponen seguidamente.

A) Armonia con las resoluciones del foro.

1. No podra otorgarse el exequatur a una resolucién extranjera si ésta no
es conciliable con una sentencia dictada o reconocida en Espaia con ante-
rioridad a la obtencion del exequatur, ya que lo contrario supondria vulnerar el
efecto de cosa juzgada.

A estos fines, puede resultar necesario acompaiiar el certificado del Regis-
tro civil espafol en que eventualmente obre inscrito el matrimonio, con lo que
queda justificado que no existe un pronunciamiento dictado en Espafia que obs-
taculice la estimacion del exequatur (asi lo declara el ATS de 5-10-99; RAJ
1999/8020).

(7)) Lo incluyen el art. 22 del Convenio con Checoslovaquia, los respectivos art. 6
de los Convenios con Alemania y con Austria, el art. 5 del Convenio con Francia, el art. 15
del Convenio con Italia, el art. 22.2 del Tratado con China, etc.

(48)  Son numerosos los ejemplos; cfr. Fundamento Juridico Octavo de los Autos de
16-5-2000 (RAJ 2000/3576), de 25-1-2000 (RJA 2000/242), de 27-4-1999 (RAJ
1999/2701), de 16-11-1999 (RAJ 1999/9908), etc.
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Las resoluciones dictadas en el foro determinan lo siguiente:

a) No cabra el reconocimiento de una sentencia extranjera cuyo objeto,
causa y partes coincidan con las de un procedimiento tramitado en Espafia, aun-
que la fecha de la Sentencia extranjera sea muy anterior a la de la Sentencia
espanola (49,

Asi, los Autos del Tribunal Supremo de 20-7-99 G0, de 1-12-1998 G1), de
28-4-1998 G2 y otros denegaron el exequatur a las respectivas sentencias de
divorcio dictadas en el extranjero que se pretendian homologar al existir una
resolucion de divorcio espafiola. En los tres casos la sentencia espafola era de
fecha muy posterior a la extranjera.

b) A fortiori, tampoco cabra homologar una sentencia extranjera de sepa-
racion conyugal si una sentencia espafiola ya ha disuelto el vinculo decretando
el divorcio, ni reconocer las sentencias extranjeras de separacion o divorcio que
se refieran a matrimonios cuya nulidad ya haya sido declarada —o reconoci-
da— en Espana (33,

¢) Inversamente, se puede concluir que una sentencia de separacion re-
caida en Espafia no debe resultar, en principio, un obstaculo para la homologa-
cién de una resolucion posterior de divorcio dictada en el extranjero. Asi lo
entiende el Tribunal Supremo en el Auto de 5-5-1998 (EDE 1998/41006), que
declara:

“...no resulta contrario al orden puiblico el hecho de que las partes en el juicio
de divorcio hubieran obtenido con anterioridad una sentencia de separacion en
Espaiia, pues nada impide a los conyuges legalmente separados en un Estado
pretender el divorcio en otro, cuando su conocimiento viene atribuido a los Tribu-
nales de este Estado de forma fundada, excluyéndose la posibilidad de una sumi-
sion fraudulenta en la biusqueda de la aplicacion de una norma material mds
favorable, o de una atribucién exorbitante de competencias”.

(49 Asi lo establecen expresamente los convenios bilaterales: con Austria [art.
5.1.c)], con Francia [art. 4.4.°b)], con Italia [art. 14.4.b)], con Checoslovaquia [art. 20.e) y

g)], etc.

(50)  RAJ 1999/5237. En este caso, la Sentencia de divorcio a reconocer recayé con
fecha 10-2-1982, y la Sentencia de divorcio espanola era de fecha muy posterior:
28-9-1990.

(1) EDE 1998/41041. En él, la Sentencia de divorcio a reconocer recayé con fecha
17-3-1983, y la Sentencia de divorcio espafiola se dictd casi diez afios después: el
30-9-1993.

(52)  EDE 1998/41002. Con Sentencia de divorcio extranjera de 17-3-1983, y Sen-
tencia de divorcio espanola de fecha cuatro afios posterior: de 28-1-1987.

(33) No he encontrado Autos del T.S. en este sentido.
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d) Tampoco se aprecian dificultades tedricas para que obtenga el exequa-
tur una sentencia de nulidad matrimonial extranjera sobre un matrimonio cuya
separacion o divorcio han sido decretados.

Todo lo anterior es de aplicacion también en el &mbito comunitario en lo
referente a los concretos pronunciamientos que aqui se estudian (los que decre-
tan la separacion o el divorcio, o las declaraciones de nulidad matrimonial),
puesto que el art. 15.1.c) del Reglamento (CE) 1347/2000 incluye como motivo
para la denegacion del reconocimiento que la resolucion a reconocer “fuere in-
conciliable con otra dictada en un litigio entre las mismas partes en el Estado
miembro requerido”.

2. Tanto el Reglamento (CE) 1347/2000 [art. 15.d)] &4 como algunos de
los Convenios bilaterales 5 amplian el ambito de incompatibilidad con resolu-
ciones recaidas a las sentencias dictadas en terceros Estados con anterioridad a
la resolucion a reconocer, si dichas sentencias retinen los requisitos para ser
reconocidas en el foro. En esos casos, la existencia de sentencias “reconoci-
bles” de fecha anterior sera causa de denegacion del exequatur.

B) Armonia con los procesos pendientes en el foro.

La resolucién a homologar tampoco ha de resultar contradictoria con un
proceso matrimonial pendiente entre las mismas partes en Espafa.

En este punto, la normativa convencional sélo suele admitir esta excepcion
como litispendencia propiamente dicha, es decir, si el proceso espanol se inicid
con anterioridad al procedimiento extranjero (50,

Mais dudoso resulta el caso de que el procedimiento pendiente en Espafa
no tenga la misma causa que la que originé la sentencia que se intenta recono-
cer. La doctrina del Tribunal Supremo puede resultar un tanto confusa a primer
golpe de vista en este punto, por lo que merece la pena tener en cuenta varios

(4 Es motivo de denegacion del reconocimiento el hecho de que la resolucién a
reconocer “fuere inconciliable” con una resolucién dictada en el foro para las mismas
partes, o con una resolucion dictada con anterioridad en otro Estado (miembro o no) que
sea susceptible de ser reconocida. Nétese que el término utilizado es el de
“inconciliabilidad” (que, por cierto, también es utilizado en el Auto de 28-4-1998, al que
nos referiremos), que hace referencia a una incompatibilidad de tipo material, efectiva, y
no meramente “tedrica”.

(5% Art. 4.4.2c) de los Convenios con Francia e Italia, y art. 19.6 (dltimo inciso) del
Convenio con Bulgaria.

(56)  Cfr. art. 19.6 del Convenio con Bulgaria, art. 23.5 del Convenio con Marruecos,
art. 18.3 del Convenio con la URSS, art. 4.4.° a) del Convenio con Francia, etc.
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Autos en que se planteaba este problema. De ellos se anticipa que, tal como
sefialaba S. SANCHEZ LORENZO (7), no se precisa absoluta identidad de pro-
cedimiento, objeto y partes para que el exequatur sea denegado por falta de
armonia, sino que bastara para la desestimacion la existencia de una incompati-
bilidad material con la resolucién que habra de recaer en el procedimiento
pendiente en Espafa.

En esta linea, las resoluciones de nuestro Tribunal Supremo han sido como
siguen:

— EI Auto de 28-4-1998 (%) deneg? el exequatur a una Sentencia de divor-
cio sueca al haber pendiente ante la jurisdiccion espafiola un procedimiento de
separacion.

De este caso cabe destacar dos factores: el primero, que el procedimiento
de separacion fue instado con anterioridad a la presentacion de la solicitud de
exequatur; y, el segundo, que la resolucién a reconocer se limitaba a la declara-
cion de la disolucién del vinculo por causa de divorcio, mientras que en el pro-
cedimiento pendiente se estaba solventando la cuestion de la procedencia y
cuantia de una eventual pensiéon compensatoria para la esposa.

— También resulté denegatorio el Auto de 16-5-2000 69, que contempla-
ba el caso de una solicitud de exequatur que se referia a una sentencia de divor-
cio recaida en la Republica Dominicana dictada en un procedimiento que se
inicié una vez comenzado un procedimiento de separacion en Espafa, cuya sen-
tencia de separacion resultd algo posterior en el tiempo a la sentencia de divor-
cio que se queria reconocer.

En este caso, la compatibilidad de ambos procedimientos queda en un se-
gundo plano ante la consideracion del T.S. de que ha existido un intento de
fraude de ley al acudir las partes al procedimiento extranjero de divorcio con
inmediata posterioridad al inicio del pleito separatorio en Espafa.

— Contrastando con el resultado de los anteriores Autos, merece destacar-
se el Auto de 13-3-1989 (EDE 1989/2817), que otorgd el exequatur a una
sentencia de divorcio dictada también en Suecia pese a existir en Espafa un
procedimiento de separacion conyugal civil y otro procedimiento matrimonial
candnico pendientes, argumentando que el objeto de estos procedimientos es
distinto.

G7)  Curso de Derecho Internacional Privado; Ed. Civitas, Madrid, 2.* edicion;
pags. 696 y ss.

(8 RJA 1998/3595 y EDE 1998/41000.
(9 EDE 2000/28149 y RAJ 2000/3577.
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Como se deduce de lo anterior, la existencia de un proceso matrimonial
pendiente en Espana puede resultar una interesante excepcion para oponerse al
reconocimiento planteado, si se argumenta convenientemente.

C) La solucion aportada en el Reglamento (CE) 1347/2000.

En la esfera comunitaria, el art. 11 del Reglamento (CE) 1347/2000 articula
las previsiones tendentes a evitar la eventual inconciliabilidad de resoluciones y
procedimientos en materia matrimonial en la UE.

Dicho precepto, ademas de recoger en su nim. 1 la excepcion de litispen-
dencia propiamente dicha, crea la categoria de las llamadas “acciones depen-
dientes” estableciendo que la presentacion de demanda de separacion, divorcio
o nulidad, sin el mismo objeto ni la misma causa pero entre las mismas partes
ante los 6rganos jurisdiccionales de dos Estados miembros distintos, determina-
ra la suspension de oficio del procedimiento incoado en segundo lugar en tanto
no se establezca la competencia del 6rgano ante el que se interpuso la demanda
primera en el tiempo, debiendo inhibirse el 6rgano que tramitaba la segunda
demanda en favor del primero si dicha competencia queda determinada.

En la prictica, con esta norma se podrd evitar tanto la sustanciacién de
procedimientos con igual objeto en los Estados miembros, como la tramitacion
de procedimientos paralelos que, sin tener igual objeto, puedan conducir a re-
sultados materialmente contradictorios.

IX. BREVE REFLEXION FINAL

En la anterior exposicion he intentado ofrecer una panoramica general de
las lineas basicas de razonamiento expresadas por el Tribunal Supremo en los
Autos sobre reconocimiento de decisiones matrimoniales extranjeras. En aras a
la claridad el estudio ha tenido que cenirse a los aspectos centrales de una doc-
trina muy matizada y a veces contradictoria.

Todo parece indicar que en un futuro no lejano el reconocimiento de una
gran parte de las resoluciones matrimoniales extranjeras tendrd caracter se-
miautomatico y que en todo caso los 6rganos jurisdiccionales encargados de
implementar los oportunos mecanismos de control seran los Juzgados de Pri-
mera Instancia: ello es ya una realidad para las resoluciones procedentes de los
paises de la Unioén Europea, a tenor del hoy vigente Reglamento (CE) n.*
1347/2000 del Consejo de 29-5-2000, relativo a la competencia, el reconoci-
miento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia matrimonial y de
responsabilidad parental sobre los hijos comunes; pero, en lo que se refiere a los
demas paises, se apunta una linea semejante en la hoy todavia no-nata Ley de
cooperacion juridica internacional.
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No por ello pierde interés el andlisis de las resoluciones de nuestro Tribunal
Supremo. Todo lo contrario: ante la previsible dispersion de criterios que puede
provocar encomendar a los 6rganos jurisdiccionales inferiores el tratamiento de
este tipo de asuntos, el contar con tan autorizada doctrina constituye una pieza
de indudable utilidad para todos los operadores juridicos. Pues aunque en varios
aspectos ciertos controles y limitaciones desaparecen o se suavizan, no es me-
nos claro que lo hacen precisamente en la linea progresista que ha venido mar-
cando nuestro Alto Tribunal.
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SUMARIO

I. PREAMBULO.
II. CONCEPTO Y DESCRIPCION DE ESTOS TRASTORNOS.

III. ANOREXIA Y BULIMIA NERVIOSA: CONSECUENCIAS EN EL AMBI-
TO MATRIMONIAL CANONICO.

I. PREAMBULO

La anorexia y la bulimia nerviosa son dos de las patologias que constituyen
los denominados “Trastornos de la conducta alimentaria”, segin los criterios
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del DSM-IV @ que los clasifica de forma independiente en tres apartados: dos
categorias principales, la anorexia y bulimia nerviosas, y una tercera que englo-
ba, bajo el titulo “Trastornos de la conducta Alimentaria (TCA) no especifica-
dos”, a aquellos otros trastornos que no reflejen las caracteristicas de los dos
anteriores. Su relevancia e importancia actual va unida principalmente a dos
factores:

— Un factor cuantitativo: el marcado aumento, durante las dos tltimas
décadas, de la incidencia de estas patologias, constatado en el caso de la anore-
xia por pasar de valores del 0,37 a valores de 6,3 en la década de los afnos 80y,
en el caso de la bulimia nerviosa, pese a que hace pocos afios que adquirié
entidad diagnéstica, ya presenta unos valores de incidencia superiores a los de
la anorexia @,

— La complicada etiologia y patogenia de estos trastornos @) que poseen
altas tasas de mortalidad de los pacientes afectados (principalmente mujeres),
hacen que atin no se haya obtenido un tratamiento adecuado ) con alta efectivi-
dad, ni siquiera a largo plazo.

() DSM-1V, Breviario. Criterios diagnésticos. Masson, 1998, pags. 255-258.

(@ Cfr. FERNANDEZ ARANDA, F. / TURON GIL, V., “Variables epidemiol6gi-
cas en la anorexia y bulimia nerviosas”, en: Trastornos de la alimentacion. Guia bdsica
del tratamiento en anorexia y bulimia. Masson. Barcelona, 1998, pag. 3.

®) En opinién de V. J. Turén Gil, su clasificacion, su tratamiento, y, sobre todo, su
diferenciacion de otro tipo de trastornos especificos es muy dificil porque en la mayoria
de los casos las personas afectadas han padecido, o terminan padeciendo, otras disfuncio-
nes psicoldgicas, afectivas, de la personalidad, que provocan confusién acerca de si son la
causa o los efectos y manifestaciones. Téngase en cuenta que trastornos de la alimenta-
cion se dan en pricticamente todas las patologias psiquidtricas, apareciendo de forma
episddica, fugaz y ligados a la propia enfermedad de base, como sintoma de ese otro
trastorno.

() Lo usual es encontrar que los pacientes pasan por las diferentes categorias,
alternando periodos restrictivos, en los que hacen dietas de muy bajo contenido calérico
(anorexia nerviosa primaria de tipo restrictivo o abstinente, hiperactiva, rigida y perfec-
cionista) con etapas de descontrol absoluto en las que ingieren grandes cantidades de
alimentos, provocandose vomitos y sometiéndose a todo tipo de conductas purgativas
(anorexia-bulimia vomitadora y/o abusadora de purgantes). En ambas etapas existe un
motivo originario comun: la excesiva preocupacion por el peso unida a la distorsion de la
imagen corporal.
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II. CONCEPTO Y DESCRIPCION DE ESTOS TRASTORNOS ©)

2.1. Anorexia nerviosa es aquel trastorno alimentario que afecta mayori-
tariamente a mujeres prepuberes, pero también, en menor medida, a mujeres
adultas y a varones jovenes. Se caracteriza por: un fuerte deseo de pesar menos,
cada vez menos; un miedo intenso a la gordura-obesidad y un peculiar trastorno
del esquema corporal, que les hace verse més gruesas de lo que en realidad
estan. El método para conseguir la progresiva pérdida de peso estd en la restric-
cién alimentaria, en el ejercicio fisico y las conductas de purga.

En la base de la conducta psicolégica de la persona anoréxica hay siempre
una situacion conflictual, que tiene su origen sobre todo en un grave trastorno
de las relaciones afectivas, en particular en una actitud ambivalente hacia la
madre, con el temor de identificarse con ella. “Negacion (en el caso de ser
mujer) de su feminidad con fobia de embarazo y grandes dificultades para
asumir la autonomia y competencia de persona adulta” (),

Padece distorsiones cognitivas relacionadas con el aspecto de su cuerpo y
con la valoracién estética del mismo. Se siente aterrorizada al ver que su cuerpo
comienza a tomar las formas de mujer. Expresiones como “estoy demasiado
gruesa”, “no me puedo controlar”, “tengo que estar mas delgada si quiero gus-
tar”, etc., son significativas de que padece la anomalia cuando su reiteracion va
en aumento, llegando a ser una temadtica casi exclusiva. Incluso cuando estin
extremadamente delgadas, niegan de manera obstinada su enfermiza delgadez
llegando en casos extremos, ya en plena inanicion, incluso, a la restriccion de la
dieta liquida, con el peligro de la consiguiente deshidratacion, lo que obligaria a
una hospitalizacién urgente. Por tanto, estos pensamientos y percepciones ano-
malas, asi como la conducta irregular que generan, se asocian dramdticamente a
situaciones de ansiedad, fGbicas, obsesivas y depresivas (.

() La necesidad de ajustar, precisar y unificar diagndsticos hace que los criterios
que sigamos sean los que nos ofrecen la APA (Asociacién Psiquidtrica Americana) y la
OMS (Organizacion Mundial de la salud) que elaboran periédicamente manuales para el
diagndstico y clasificacién de las enfermedades mentales, que son fruto del consenso de
un colectivo médico.

()  GARCIA FAILDE, 1.J., Trastornos psiquicos y nulidad del matrimonio, Sala-
manca, 1999, p. 429.

(7 También pueden tener alguna relacion, en determinados supuestos, con la es-
quizofrenia o la histeria. En la esquizofrenia el enfermo deja de comer, rechaza el alimen-
to, adelgaza. En la personalidad histérica también en determinadas ocasiones se observan
algunas caracteristicas de las que hemos expuesto como propias de la anorexia, como son
la pérdida de peso, vomitos, obsesiones, aunque sean patologias diferentes.
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Asimismo, rechaza los placeres sensuales “carnales”, de los que fisiol6gi-
camente ya seria capaz de disfrutar y a los que se niega de forma rotunda. Siente
reacciones de panico ante la hipotética idea de poder ser madre pues no consi-
dera en absoluto ser apta para esa mision. Piensa que es un ser “manco, inmadu-
ro, incapaz de infundir en torno a si misma y de dar a los otros aquel calor e
intimidad que proviene de la seguridad y de la riqueza interior” ®. Tiene un
miedo absurdo e inmoderado a la suciedad: “teme el contacto con los objetos
ante el peligro de ensuciarse, contaminarse o envenenarse” V). El comienzo de
este trastorno generalmente va desde la pubertad al principio de la adolescencia,
en torno a los 16 afios. Su personalidad suele ser o hacerse timida, introvertida.

2.1.1. Criterios para el diagnéstico de la anorexia nerviosa.

En Psiquiatria existen distintas corrientes en lo que concierne a la clasifica-
cion de las enfermedades mentales. Sin embargo, la necesidad de aunar y conci-
liar criterios ha llevado a la implantacion de dos grandes sistemas de clasifica-
cién que son: por un lado, el DSM (1), concebido por la Sociedad Americana de
Psiquiatria y que se utiliza principalmente en el mundo anglosajén. Y por otro,
CIE (1D, Sistema de clasificacion realizado por la Organizacion Mundial de la
Salud utilizado, fundamentalmente, en el area cultural europea.

Tabla I: (DSM-IV)

A) Rechazo a mantener el peso por igual o por encima del minimo normal
considerando la edad y talla.

B) Miedo intenso a ganar peso o convertirse en obeso, incluso estando por
debajo del peso normal.

C) Alteracion de la percepcion del peso, o la silueta corporal, exageracion
de su importancia en la auto-evaluacion o negacion del peligro que im-
plica el bajo peso corporal.

D) En las mujeres post-puberales, presencia de amenorrea; por ejemplo,
ausencia de al menos tres ciclos menstruales consecutivos apareciendo
las menstruaciones Gnicamente después de aplicarles tratamientos hor-
monales.

(®)  BLEULER, Trattato di psiquiatria, 1967, p. 535.

©® FERRIO, L., Terminologia médica, 1946, p. 605; KATHERINE, A., “Trastor-
nos de la conducta alimentaria: anorexia r}erviosa, bulimia nerviosa y obesidad”, en:
AA.VV,, Tratado de Psiquiatria, 2.* ed., Ancora, Barcelona, 1996, p. 908.

(0)  Cuya iltima edicién (DSM-IV) ha sido publicada en 1995.
(1) Cuya dltima edicién es la del afio 1992 (CIE-10).
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Especificar el tipo:

Tipo restrictivo: durante el episodio de anorexia nerviosa el individuo no

recurre regularmente a los atracones o las purgas.

Tipo purgativo: durante el episodio de anorexia nerviosa el individuo

recurre regularmente a los atracones y las purgas (vomitos, laxantes, diuréticos
0 enemas).

Tabla II: (CIE-10)

El diagnostico de la anorexia debe hacerse de modo que han de estar
presentes todas las alteraciones siguientes:

Pérdida significativa de peso.

La pérdida de peso esta originada por el propio enfermo a través de
evitar el consumo de alimentos que creen que “engordan” y por uno o
mas de los sintomas como: vomitos auto-provocados, purgas intestina-
les, ejercicio excesivo, consumo de farmacos anorexigenos o diuréti-
cos (12),

Distorsion de la imagen corporal.

Trastorno endocrino generalizado que afecta al eje hipotdlamo-hipofisa-
rio-gonadal, manifestindose en la mujer con amenorrea, y en el varén
con una pérdida del interés y de la potencia sexual.

Si el inicio es anterior a la pubertad, se retrasa la secuencia de las mani-
festaciones de la pubertad, o incluso ésta se detiene (cesa el crecimiento;
las mujeres no desarrollan las mamas y hay amenorrea primaria; en los
varones persisten los genitales infantiles).

2.2. La bulimia nerviosa. Es aquel trastorno de alimentacién que pro-

voca la pérdida del control sobre la conducta alimentaria de la que derivan los
episodios de ingesta voraz, con el consumo de una gran cantidad de comida en
un corto periodo de tiempo, seguidos por las conductas compensatorias para
evitar el aumento de peso (13). Estos pacientes, al igual que los anoréxicos,
presentan una importante preocupacion por la figura y el peso, siendo éste el
sintoma nuclear de ambas entidades.

(12)  Syelen suprimir de su dieta las grasas, los hidratos de carbono, limitacién en

las proteinas. Ademads, cuando el trastorno se encuentra en estado muy avanzado, la perso-
na puede llegar a pasar el dia con uno o dos yogures, una pequefna porcién de queso,
algunas verduras, ensaladas sin aceite, alguna pequena cantidad de carne a la plancha, etc.

(13) RUSSELL GFM. “Bulimia nerviosa: an ominous variant of anorexia nervio-

sa”. Psychologia Medica 1979; 9: pp. 429-448.
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2.2.1.

Criterios para el diagnostico de la bulimia nerviosa.

Tabla III: (DSM-1V)

A) Presencia de atracones recurrentes. Un atracOn se caracteriza por:

1. Ingesta de alimento en un corto espacio de tiempo (por ejemplo, en
un espacio de dos horas) en cantidad a la que la mayoria de las
personas ingeririan en un periodo de tiempo similar y en las mismas
circunstancias.

2. Sensacion de pérdida de control sobre la ingesta del alimento (por
ejemplo, de no poder parar de comer o no poder controlar el tipo o la
cantidad de comida que se esta ingiriendo).

Hemos de tener en cuenta varios aspectos para el reconocimiento y
objetivacion de los episodios de atracones presentes en pacientes
aquejados por bulimia, como:

a)
b)

©)
d)
€)

El contexto en el que se produce el atracon.

El tiempo durante el que suele ocurrir el atracon suele ser gene-
ralmente inferior a dos horas.

No tienen por qué producirse en un s6lo lugar (puede empezar
en un restaurante y continuar después en su casa).

No se considera atracén “ir picando pequefas cantidades de
comida” a lo largo del dia.

Se realizan por lo general a escondidas o lo mas disimuladamen-
te posible.

El tipo de comida puede ser variado, pero generalmente se trata
de dulces y alimentos de alto contenido caldrico.

La ingesta de alimento se produce de manera rapida.
Pueden prolongarse hasta que el enfermo no pueda mas, incluso
llegue a sentir dolor por la plenitud.

Los estados de animo disféricos, situaciones inter-personales
estresantes pueden desencadenar este tipo de conducta.
Estos atracones pueden reducir la disforia de manera transitoria
pero, a continuacion, suelen provocar sentimientos de auto-des-
precio y estado de 4nimo depresivo.

B) Conductas compensatorias inapropiadas, de manera repetida, con el fin

de no

ganar peso, como son provocacion del vomito; uso excesivo de

laxantes, diuréticos, enemas u otros fairmacos; ayuno, y ejercicio exce-

sivo.
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O

D)

E)

Los atracones y las conductas compensatorias inapropiadas tienen lugar,
como promedio, al menos dos veces a la semana durante un periodo de
tres meses.

La auto-evaluacion estd exageradamente influida por el peso y la silueta
corporales.

La alteracion no aparece exclusivamente en el transcurso de la anorexia
nerviosa.

El tipo puede ser:

Tipo purgativo: durante el episodio de bulimia nerviosa, el individuo se

provoca regularmente el vomito o usa laxantes, diuréticos, enemas en exceso
y/o empleo de dietas.

Tipo no purgativo: durante el episodio de bulimia nerviosa, el individuo

emplea otras conductas compensatorias inapropiadas, como el ayuno o el ejer-
cicio intenso, pero no recurre regularmente a provocarse el vomito ni usa laxan-
tes, diuréticos o enemas en exceso (14,

Tabla 1V: (CIE-10)

A)

B)

©

Preocupacion permanente por la comida, con deseos irresistibles de co-
mer, y el enfermo termina por sucumbir a ellos, presentdndose episodios
de polifagia durante los cuales consume grandes cantidades de comida
en cortos periodos de tiempo.

El enfermo intenta contrarrestar el aumento de peso mediante uno o mas
de los siguientes métodos: vomitos auto-provocados; abusos de laxan-
tes, periodos de ayuno, consumo de farmacos tales como los supresores
del apetito, estrictos tiroideos o diuréticos.

La psicopatologia consiste en un miedo morboso a engordar, y el enfer-
mo se fija estrictamente un dintel de peso muy inferior al que tenia antes
de la enfermedad, o al de su peso 6ptimo o sano. Con frecuencia, pero no
siempre, existen antecedentes previos de anorexia nerviosa con un inter-
valo entre ambos trastornos de varios meses o afios. Este episodio precoz
puede manifestarse de una forma florida, o por el contrario, adoptar una
forma menor o larvada, con una moderada pérdida de peso o una fase
transitoria de amenorrea.

(14)  DSM-IV. Manual Diagnéstico y estadistico... op. cit.
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TABLA V: CRITERIOS DIAGNOSTICOS DIFERENCIALES
DE LA ANOREXIA Y BULIMIA NERVIOSA

Anorexia nerviosa Bulimia nerviosa

Restrictiva Purgativa Purgativa No purgativa

Bajo peso ......... + + + -
Dieta restrictiva . . .. + + + +
Atracones ......... - + + +
Vomitos, purgantes . - + + -
Ejercicio fisico . .. .. + + +/- +
Actitud ........... + + + +

En los criterios diagndsticos basicos diferenciales entre la anorexia y la
bulimia nerviosas, como se observa en el DSM-1V, los dos sintomas bésicos que
sirven para diferenciar entre una y otra patologia son: presencia o no de bajo
peso y presencia o no de atracones con sentimiento posterior de culpa y consi-
guiente conducta compensatoria. Aunque también hay que decir que, si bien
estos criterios ayudan, no son suficientes, ya que el clinico debera tener en
cuenta otros aspectos como evolucion e historia del trastorno.

III. ANOREXIA Y BULIMIA NERVIOSA: CONSECUENCIAS
EN EL AMBITO MATRIMONIAL CANONICO

El consentimiento es la base donde se fundamenta la instituciéon matrimo-
nial. Es un acto humano por el que ambos contrayentes, conscientes y libremen-
te, eligen y aceptan el matrimonio. Esto hace que tenga que emitirse con aquel
conocimiento pleno y con aquella independencia de la voluntad exigidos tanto
por el Derecho Natural como por el Derecho Positivo (19, La necesidad de que
se dé un verdadero acto humano a la hora de prestar el consentimiento matrimo-
nial ha sido puesta de manifiesto en reiteradas ocasiones, tanto por la doctri-

(15)  Cfr. LINAN GARCIA, A., “La psicosis maniaco-depresiva y su incidencia en
el consentimiento matrimonial”, en: Curso de Derecho Matrimonial y Procesal para
profesionales del foro, Salamanaca, Vol. XII, 1996, p. 175.
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na (1) como por la jurisprudencia (17). Pero el acto libre no debe considerarse
como un compuesto de dos actos independientes y perfectos, es decir, de un
acto del entendimiento y un acto de la voluntad, sino como el resultado unitario
de la actuacion de esa unidad sustancial que es la persona humana; por ello,
aunque con fines didacticos podamos a veces estudiar separadamente los facto-
res somaticos y animicos que la integran, la persona no puede dividirse, es una
unidad.

Para comprender como afectan al consentimiento matrimonial, es impor-
tante sefialar que los llamados trastornos de la conducta alimentaria (TCA) son,
en realidad, expresiones de una compleja patologia que incluye un variado
nimero de disfunciones psicoldgicas, afectivas y de la personalidad, tales co-
mo: desequilibrios emocionales, des6rdenes de la personalidad, conductas
autoliticas, distorsiones perceptivas, pensamientos obsesivos, autovaloraciones
negativas... todo ello mezclado con la existencia de un inadecuado habito ali-
mentario o un deseo excesivo de adelgazar. Ya que la validez del consentimien-
to precisa, por un lado, una actividad mental equilibrada y proporcional a la
importancia del acto que se realiza (teniendo en cuenta la trascendencia de los
derechos y obligaciones matrimoniales) y, por otro, una capacidad minima para
las cargas que el mismo genera y de la que el afectado por el trastorno puede
carecer.

Este apartado de nuestro estudio se centra en determinar, dentro de la medi-
da posible, si la persona afectada por la anorexia neviosa o la bulimia nerviosa
puede emitir un consentimiento matrimonial valido. Y para ello es conveniente
apuntar que, para que esta afeccion psiquiatrica 8 incida en el consentimiento,
debe reunir los requisitos que, con caracter general, debe tener cualquier ano-

(16)  Dentro de la abundante bibliografia sobre el tema, pueden verse, entre otros, a:
AZNAR GIL, F., El nuevo Derecho Matrimonial Candnico, 2.* ed., Salamanca, 1985,
299-300. PANIZO ORALLO, S., “La normalidad/anormalidad para consentir el matrimo-
nio candnico: criterios psicoldgicos y candénicos”, en: Curso de derecho matrimonial y
procesal canonico para profesionales del foro, vol. X, Salamanca, 1992, p. 168.

a7 Cfr. c. Wynem, S. de 1 de marzo de 1930: “Un acto humano sélo se da cuando
procede del hombre en cuanto tal, o sea, de su voluntad deliberada; esto es, si la accion es
puesta por quien sabe y puede...” Coram Caiazzo, de 30 de julio de 1940, “s6lo se llaman
propiamente humanas las acciones de las que el hombre es duefio de sus acciones por la
razén y la voluntad. Por tanto, s6lo se llaman acciones propiamente humanas las que
proceden de la voluntad deliberada. Coram Quattrolo de 10 de marzo de 1944: “Para
realizar el consentimiento se requiere un acto humano en el que concurren dos elementos,
a saber, el entendimiento y la voluntad”.

(18) H. EY - P. BERNARD - CH. BRISSET, Tratado de psiquiatria, Toray-Mas-
son, Barcelona, 1965, p. 614.
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malia psiquica para poderse encuadrar dentro de una de las causas juridicas de
nulidad prescritas en el Cddigo de Derecho Canénico.

Concretamente, ambos trastornos suelen encuadrarse en la grave falta de
discrecidn de juicio, canon 1095,2, o en la incapacidad para asumir los derechos
y deberes esenciales del matrimonio, canon 1095,3.

En el caso de la anorexia nerviosa, como acertadamente afirma J.J. Garcia
Failde, cuando el matrimonio se contraiga durante las crisis anoréxicas agudas,
se podra invocar el canon 1095,2, ya que:

— La perturbacion fébica-obsesiva que comporta afecta a dos aspectos
esenciales de la discrecidn de juicio: la facultad critica y la voluntad. Y
es que, por un lado, el sujeto centra la atenciéon y pensamiento en un
unico tema: no subir de peso, bajar de peso..., no permitiendo la delibe-
racion sobre los motivos que aconsejan o desaconsejan el matrimonio
y, por otro, la obsesién puede condicionarle tan fuertemente que no le
deje querer otra cosa. La Jurisprudencia rotal reconoce que estas obse-
siones dejan la libertad disminuida, gravemente deteriorada, lo que
hace a la persona radicalmente incapaz de una eleccion libre (19).

— La perturbacion en la esfera sexual facilmente puede impedir que el
contrayente pueda valorar sin motivacion patolégica y con un juicio
préactico del entendimiento la relacion erético sexual conyugal, dere-
cho-obligacion que se ha de dar y aceptar en el matrimonio.

Cuando el vinculo se contraiga en los estados anoréxicos cronicos podra
invocarse el canon 1095, 3, incapacidad para asumir/cumplir los derechos y
deberes esenciales del matrimonio, porque:

— “El contrayente afectado con ese trastorno es incapaz de entregar y
aceptar el objeto del contrato matrimonial, es decir, de asumir la obli-
gacion de entrega perpetua y exclusiva de su propia persona hacia su
conyuge, para constituir el consorcio conyugal, para conseguir el bien
integro de ambos contrayentes, asi como la generacion y educacién de
la prole” 29, Ademas habria que preguntarse si dada la distorsion que
padece de su propia imagen y persona podria entregar algo de lo que
carece.

— Impide la propia relacién interpersonal, ya que para el anoréxico el
principal problema y proposito lo constituye el cuidado de su propio
cuerpo y “quien vive obsesivamente pendiente de si mismo dificilmen-

(19 C. FUNHGINI, S. de 18 de julio de 1990.
(20) C. RAGNI; S. de 23 de marzo de 1993.
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te podré estar capacitado para ocuparse de levantar las cargas del ma-
trimonio; ademds de lo insoportable que a la otra parte tiene que resul-
tarle aguantar las excentricidades, las fobias, las obsesiones del anoré-
xico” (D),

— Resaltan en ellos rasgos de inseguridad, dependencia, agresividad re-
primida, inadaptacion social, represion, tienen tendencia al aislamien-
to, retraimiento y la soledad. Sus contactos sociales estan practicamen-
te abolidos, tanto con conocidos, como con personas nuevas. Rasgos
todos, que impiden el desarrollo de una vida normal no solo en el
propio ambito familiar interno, sino también en el externo social.

— En la esfera afectiva el contrayente anoréxico manifiesta una gran
tendencia al aislamiento, la irritabilidad, una seria dificultad para com-
prender los sentimientos propios y ajenos. La comunicacién con su
pareja suele ser superficial, las relaciones sexuales se rechazan o son
dolorosas. Su miedo a contaminarse con todo lo que le rodea puede
hacer intolerable la comunidad de vida. Las relaciones amorosas son,
por lo general, cuando existen, inadecuadas y/o deformadas.

Por todo lo afirmado podemos concluir que estamos en presencia de un
trastorno grave, juridicamente hablando, porque afecta gravemente a las facul-
tades intelectiva y volitiva de quien lo padece y a la capacidad de la persona
para asumir deberes de la importancia de los matrimoniales. Esa gravedad hace
que, incluso en algunos casos en que se consideraba curada la enfermedad,
después de bastantes afios, siga ain presente una personalidad obsesivo-com-
pulsiva. Ciertamente que pueden darse remisiones transetintes en el trastor-
no 22, si se aplican medios adecuados, pero, por lo general, la terapia conlleva
una gran dificultad, ya que el enfermo suele ser opuesto a cualquier tipo de
medicina, por lo que se tiende a considerar el trastorno como incurable (23,

De cara a la declaracion de nulidad del matrimonio, tiene enorme trascen-
dencia comprobar si, al tiempo de contraer, existian esas fobias y obsesiones, y
si las mismas provienen de la enfermedad que estudiamos.

(21)  GARCIA FAILDE, 1.J., Trastornos psiquidtricos y nulidad del matrimonio,
Salamanca, 1999, p. 432.

(22)  C.RAGNI, S. de 23 de marzo de 1993: “asi se puede concluir que el afectado
por anorexia mental, aunque €l después afirme que dio un consentimiento matrimonial
verdadero, no fue un ‘acto humano’ sino solamente un ‘acto de hombre’, por el cual,
carece el sujeto de la debida libertad interna y ello es claro ya se trate de la existencia
pasiva de la anomalia (si estd oculta), ya se trate de la activa, es decir, manifestada exte-
riormente”.

(23 GIL DE LAS HERAS, F., Apuntes del Estudio Rotal 1999.
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Es decir, conviene, a pesar de su dificultad, determinar si se trata o no de
una verdadera anorexia nerviosa, porque asi sabremos que estamos ante una
personalidad con los rasgos ya descritos y que son incompatibles con una di-
chosa o al menos tolerable vida matrimonial.

También debemos intentar determinar qué grado alcanzé la anomalia al
momento de prestar el consentimiento, sobre todo de cara a poder probar la
existencia de la “grave” falta de discrecion de juicio.

La Jurisprudencia de la Rota Romana se ha pronunciado acerca de la inci-
dencia de esta anomalia en el consentimiento matrimonial en la causa Mutinem,
a través de las sentencias coram Stankiewicz de 16 de diciembre de 1982;
coram Funghini de 18 de julio de 1990 y coram Ragni de 23 de marzo de
1993 (24,

En el caso de la bulimia nerviosa:

Aunque comparte con la anorexia las mismas causas desencadentes de la
enfermedad, y el ser ambas graves desordenes psicologicos que afectan la per-
sonalidad del paciente, existen importantes diferencias entre ambos trastornos.

La edad de aparicion suele ser mas tardia en la bulimia. Al contrario que en
el caso de la anorexia, si existen tratamientos farmacoldgicos con efectos positi-
vos para controlar la ingesta masiva de alimentos y las correspondientes purgas;
entre ellos 29, se incluyen antidepresivos y anticonvulsivos. Por lo general no
se acepta que el comportamiento bulimico remita de forma permanente sélo
con terapia farmacoldgica, pero si con la accién conjunta de ésta con una tera-
pia nutricional y psicoldgica. En los casos en que el tratamiento tiene éxito, la
recuperacion sin recaidas es la regla.

Se dan también trastornos obsesivos-compulsivos y es frecuente que se
asocien en el bulimico otro tipo de trastornos, o sintomas de los mismos, como:

— FEl trastorno limite de la personalidad, en cuyo caso, siguiendo el DSM
IV, el sujeto es portador de un patron de inestabilidad en las relaciones
interpersonales, la autoimagen y los afectos. Se caracteriza también
por una fuerte impulsividad.

— Sintomas de depresion, mas severos que en la anorexia, padecen triste-
za, insomnio, falta de concentracién, fatiga, pesimismo, ideas autoliti-
cas, etc.

(24 CAMERO SUAREZ, V., “La incidencia de la anorexia nerviosa y bulimia
nerviosa en la capacidad consensual”, en: Estudios Juridicos en homenaje al Profesor
Vidal Guitarte Izquierdo.

(25)  GARCIA FAILDE, J.J., obra citada en nota 21.
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— Para algunos, seria una forma de adiccidn, por el descontrol de los
impulsos que la caracteriza, siendo frecuente observar en sujetos afec-
tados un abuso de sustancias estimulantes y una tendencia a la ludopa-
tia y la cleptomania.

En lo que se refiere a como afectan estas caracteristicas del bulimico a su
capacidad para emitir el consentimiento matrimonial, debemos dar por reprodu-
cido todo lo expuesto para la anorexia, siendo también en este caso el canon
1095, en sus pardgrafos 2 y 3, el que habra de fundamentar juridicamente la
pretension de una posible causa de nulidad matrimonial.

Por consiguiente, el contrayente que celebre matrimonio en una crisis de
bulimia nerviosa lo hard con grave falta de discrecidon de juicio, porque los
trastornos de personalidad, sobre todo los obsesivos-compulsivos que padece,
perturban notablemente los procesos del pensamiento y la volicién, limitando la
capacidad psicoldgica deliberativa y autodeterminativa.

Estos mismos trastornos y los trastornos limite de personalidad, depresivo
y adictivo, pueden hacer que tengan graves dificultades para crear y realizar la
relacién interpersonal matrimonial e incluso las materno-paterno filiales. Sien-
do el matrimonio en estos casos nulo, a tenor de la incapacidad, recogida en el
canon 1095, 3, para asumir y cumplir los derechos y deberes esenciales del
matrimonio.
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RAZONES DE ESPACIO Y CLARIDAD.

LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL
DE LA ADMINISTRACION EN LOS SECUESTROS
INTERPARENTALES DE MENORES

Adolfo Alonso Carbajal

Abogado, miembro de la Asociacion Espariiola de Abogados
de Familia y de la International academic of matrimonial lawyers.

En Espafa, en los dltimos afios, se ha perfilado un modelo de relaciones
familiares, en donde la intervencion de los poderes publicos, en materia de
infancia, tutela y proteccion de los derechos de los menores, se va haciendo
cada vez mas patente. En este cuadro intervencionista, las distintas Administra-
ciones levantan el velo familiar fuertemente, con importantes medios pagados a
través de la presion fiscal, y penetran en el entorno emblematico de la privaci-
dad, supeditandola al interés social colectivo, de que los menores, puedan acce-
der a la mejor educacion integral posible, entre la que se encuentra la mas
amplia y pacifica relacion con sus dos progenitores, para que puedan incorpo-
rarse plenamente a la sociedad, en la que han de convivir y desarrollarse como
personas, por su propio beneficio y por el de sus conciudadanos. Estos poderes
publicos exigen, también, con coactividad en ultima instancia, un esfuerzo a
esos ciudadanos, para relacionarse, primero, adecuadamente entre si, alejando-
se de violencias domésticas de pareja o contra sus hijos, y segundo, con sus
hijos configurando la relacién como un binomio derecho-obligacion. El Estado

() http://www.derecho-familia.com / adolfoalonso@derecho-familia.com / nuria-
chamorro@derecho-familia.com / consulta@derecho-familia.com
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se convierte en garante de su cumplimiento en caso de crisis, mediante el reco-
nocimiento del derecho de visitas y la patria potestad compartida, y sancionan-
do su incumplimiento. El Derecho de familia, en la nocién de Abandono de
familia, modalidad de impago de pensiones, se penalizd, y en estos momentos
se tramita un proyecto unificado de Ley Organica de modificacion del Codigo
Penal o del Cddigo Civil en materia de secuestro interparental de menores.
También la intervencidon puablica en materia de “violencia doméstica” se ha
concretado en el impulso de planes gubernamentales.

Son estos los terrenos del “Limes” fronterizo, a que suelo acudir en mis
intervenciones publicas, traspasado al derecho, y desarrollado a partir del siste-
ma filosdfico de Trias. Es, el espacio juridico, en donde se produce el cerco y la
proteccion de los ciudadanos, el conflicto entre civilizacion y barbarie, al modo
en que se daban las relaciones entre los ciudadanos romanos sujetos al “ius”, los
“limitanei” habitantes del limes, y los “barbari” exteriores, y en donde rige el
“Derecho del Limite” dotado de unas interrelaciones peculiares, basadas en la
alternancia de paz y conflicto.

En Espana también, por otro lado, se vino configurando un modelo de
responsabilidad civil por culpa que, tras evolucion jurisprudencial, ha llevado a
exigir una mayor diligencia en el actuar, y consecuentemente a una mayor
responsabilizacion en el pago de los dafios y perjuicios ocasionados ya sean
fisicos, econémicos o morales, hasta desembocar en la inversion de la carga de
la prueba, la culpa leve y, en su caso extremo, la responsabilidad objetiva.

La Administracion publica no quedd, tampoco, exenta de esta responsabili-
dad, hasta incluso llegar a considerarse, que los danos producidos por su funcio-
namiento, pueden llegar a entrar dentro del campo de la responsabilidad objeti-
va, de modo que cualquier consecuencia dafosa derivada del funcionamiento
de los servicios publicos deberia ser en principio indemnizada. El articulo 106.2
de la Constitucion Espafiola establece que, “Los particulares, en los términos
establecidos por la Ley tendran derecho a ser indemnizados por toda lesion que
sufran en sus bienes y derechos, salvo en los casos de fuerza mayor, siempre
que la lesion sea consecuencia de los servicios piblicos”. Del mismo modo los
articulos 130.1 y 139 a 144 de la Ley 30/1992, de Régimen juridico de las
administraciones publicas y del procedimiento administrativo comun, luego
desarrollado por el Real Decreto 429/1993, de 26 de marzo, establece el mismo
principio y el procedimiento a seguir por las administraciones publicas en mate-
ria de responsabilidad patrimonial.

A quien mas capacidad y medios de todo tipo tiene, para actuar adecuada-
mente mas diligencia le es exigible, y en esta creciente intervencion publica en
el campo familiar, la actuacion administrativa tampoco puede quedar fuera de
la posible declaracion de responsabilidad, si resulta inadecuada para la eficacia
de la tutela de los intereses y derechos de los menores, o de aquellos en que ha
asumido intervencion dentro del dmbito familiar.
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Aparece como un campo nada, o poco, explorado que deja abiertos a la
reflexion, ademas del de la responsabilidad civil de la administracién derivada
de la intervencion familiar, otros temas, tales como los supuestos en los que
podria plantearse, o la cuantia de la indemnizacion, o los criterios de determina-
cion de los dafos, o los sujetos beneficiarios de esa pretendida indemnizacion.

Partiendo de esta concepcion que acabo de exponer, asumi en un momento
determinado la defensa de una madre victima de una situaciéon de “violencia
doméstica” inferida mediante un secuestro interparental de menores. El hecho
concreto se producia en el afio 1997, en un entorno en el que, en general, la
Administracién del Estado no estaba preparada, salvo en la parte de coopera-
cion Juridica internacional del Ministerio de Justicia en materia de convenios
internacionales, para enfrentar la problematica. El tema ha quedado resuelto en
primera instancia por la Sentencia de la Audiencia Nacional, Sala de 1o Conten-
cioso Administrativo, seccion 8.2, de fecha 17 de enero de 2001, siendo Ponente
dofia Margarita Robles Fernandez, resultando el Estado condenado a indemni-
zar a la solicitante. Fue inicialmente objeto de recurso de casacion ante el
Tribunal Supremo, tanto por el Letrado del Estado como por la madre, y solici-
tada por ésta su ejecucion provisional, pero ha sido dejado desierto por el Esta-
do, y en estos momentos sélo se sigue por la madre aunque solamente en cuanto
a la cuantia de la indemnizacion.

El supuesto es el siguiente: Antes de la prescripcion de la accion, la madre
interpuso reclamacion administrativa contra el Ministerio del Interior, pues a
pesar de haber sido dictada por un Juzgado de Familia una orden de cierre de
fronteras, para evitar la salida del pais de una menor, se habia consumado el
secuestro interparental de la nifia, estando desde entonces desaparecida. Tras las
comprobaciones efectuadas por el propio Ministerio durante la fase de instruc-
cion del expediente, se llegd al conocimiento de que se habian producido una
serie de circunstancias, en la tramitacion de la orden judicial que llevaron a que,
detectada la salida de la menor por un puesto fronterizo, no se hubiera podido
impedir, al no estar grabada en el ordenador restriccién alguna. Cuando la orden
qued6 grabada ya era tarde, pues la nifia habia sido sacada.

Durante la instruccion, la propia administracion admitié su responsabili-
dad, centrandose el debate del expediente a partir de un determinado momento,
en la fijacion de los dafnos y perjuicios indemnizables, y en el dia final de los
mismos.

La posicién de la parte reclamante fue doble. En cuanto a la legitimacion se
parti6 de que cuando se produce un secuestro existe una doble victimizacion: la
del menor secuestrado y la del progenitor privado de la relacion con su hijo, del
que ademas es representante legal como titular de la patria potestad. Se recla-
mo, actuando en nombre propio y en representacion de la menor, por los dafios
y perjuicios producidos tanto a una como a otra. En cuanto a lo indemnizable,
se reclam6 tanto por el dafio emergente, moral y material ocasionado a ambas,
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como por el lucro cesante o pérdida de ingresos derivada de la necesidad de
dedicar tiempo y horas a las gestiones para la recuperacion de la menor, y ello
hasta que la nifa fuese recuperada o hasta que se produjera su declaracién de
fallecimiento. En descripcion extensa se partia de que era preciso indemnizar el
dafio moral, y el dafio material. El dafio material se concretaba en la cuantifica-
cién de todos los gastos justificados que por todos los conceptos la madre
estaba soportando para lograr la recuperacion de la nifa (gastos de teléfono,
viajes, atenciones, defensa, traducciones juradas y en general todos a los que ha
de hacer frente un padre o una madre que sufre el secuestro de su hija). El dafio
moral se concretaba en la pecunia doloris o la indemnizacién del sufrimiento
moral o psicoldgico derivado de la separacion personal no querida, tanto para la
madre como para la menor. El lucro cesante se concretaba en la pérdida de
ingresos derivada de la disminucién de horas dedicada a su negocio por parte de
la madre.

Por parte de la administracion, se admitieron algunos dafnos econdmicos y
se rechazaron los meramente presupuestados, y aquellos otros que no podian
ser probados. En cuanto a los dafios morales se lleg6 a establecer como criterio
econdémico objetivo de indemnizacion, el previsto en la resolucién de 24 de
febrero de 1998 de la Direccién General de Seguros, 7.368 pesetas dia de dolor,
que la administracion consideraba Gnico y que la madre consideraba doble por
ser dos las victimas y actuar en representacion de la menor.

La discrepancia tultima llegd a establecerse respecto del dia final de lo
indemnizable y respecto de la forma de pago de las cantidades. Para la adminis-
tracion el dia final de cualquier indemnizacion era el dia de terminacién del
expediente. Para la madre no podia limitarse la indemnizacién a esa fecha
puesto que la situacidn de secuestro es continuada y la nifia seguia desapareci-
da, por tanto planteaba la tesis de la indemnizacién continuada también, hasta
que la nina fuese encontrada, viva o muerta, o hasta que la nina fuera declarada
fallecida. Si la nifa aparecia muerta, entonces seria preciso plantear seguramen-
te una nueva situaciéon puesto que la indemnizacidon del dafo debia ser por
muerte y por tanto se operaria una sustitucion de lo indemnizable pasando a ser
una cantidad tnica. La formula de pago podria ser mediante entregas mensuales
a modo de pensién, o mediante pago por estimacién de la fecha en la que
procederia la declaracién de fallecimiento, con capitalizacion, y con obligacién
de restitucion a la administracion si se encontraba antes, o mediante pago contra
justificacion de gastos reconocidos sin limite de cantidad.

Asi la situacion, en fecha 24 de junio de 1999 el Consejo de Estado emitid
un dictamen desfavorable al reconocimiento de responsabilidad en la Adminis-
tracion, por entender que no cabia imputar a la administracion la salida de
Espafia de la menor, sino directamente a la conducta del padre “frente a cuya
diligencia el funcionamiento de los servicios administrativos no alcanza a tener
el caricter causal del hecho por el que se reclama” (sic). Evidentemente la
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Administracion no habia hecho desaparecer a la menor, si esa hubiera sido la
causa, la cuestion seria distinta. Resultaba chocante también la mencién de
diligencia del padre en estos hechos.

Ante ese informe, que era contradictorio con todo lo actuado, y con la
propuesta de indemnizacion de la Administracion, se intenté que la cuestion
fuese tratada por el Consejo de Ministros, puesto que ante un dictamen contra-
rio, poco margen de disposicion le queda al Ministro del Interior. Esta peticion
no fue contestada, y efectivamente, en fecha 7 de octubre de 1999, se dicta por
el Ministro del Interior acto administrativo desestimando la reclamacion, con
los argumentos del Consejo de Estado. Ante este acto se alza la madre a la
Jurisdiccién contencioso-administrativa interponiendo recurso, el cual es re-
suelto el 17 de enero de 2001, de acuerdo a la doctrina que resumo. Con inde-
pendencia de las vicisitudes de todo tipo que siguid el diligenciamiento o la
ejecucion de la orden judicial de cierre de fronteras se aprecia una clara relacion
causal entre una omisién de la Administracion y la salida de la menor de Espa-
fia, pues si se hubiera dado efectivo cumplimiento a lo acordado por el auto de
14 de junio de 1996, de cierre de fronteras, el padre no hubiera podido pasar por
el puesto fronterizo con su hija, como lo hizo, sin dificultades de ningtin género.
Es obvio por tanto, segin la sentencia, que surge para la Administracion la
obligacion de indemnizar por esa omision y es sabido también que los perjui-
cios susceptibles de indemnizacién han de quedar suficientemente probados y
no basados en conjeturas. Por eso y junto con los gastos efectuados para la
averiguacion del paradero de la menor se ha derivado, evidentemente segtn la
resolucion, un dafio moral al privéarsele de su hija menor, por todo lo cual estimd
ponderado sefialar como cantidad global la de 12.000.000 de pesetas a ser
satisfecha como indemnizacion, comprensiva dicha cantidad del total de perjui-
cios ocasionados, més los intereses legales desde la reclamacion en via admi-
nistrativa.

La sentencia es importante en si misma, puesto que es la primera que se
dicta en materia de secuestro interparental de menores, pero resulta sumamente
atractiva pues ademas de declarar la responsabilidad de la Administracion en el
caso concreto, sirve también su existencia de elemento de reflexion sobre la
responsabilidad patrimonial de la Administracion dentro del &mbito del Dere-
cho de Familia mas alla de los casos del secuestro interparental. Aqui debe
quedar abierto el debate.
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LAS PAREJAS ESTABLES NO CASADAS: LA LEY
ARAGONESA 6/1999, DE 26 DE MARZO

Octavio Tobajas Gdlvez.

Abogado - Titulado en Derecho Aragonés.

I. INTRODUCCION

En nuestro derecho, el modo normal de fundar una familia es el matrimo-
nio, si bien cada dia, desde hace tiempo, y con mayor profusion, junto a este
modo “normal” aparece otro embrion familiar distinto, el constituido por la
unién de dos personas de igual o distinto sexo.

Para referirse a tales situaciones, en la historia juridica, se han utilizado
multitud de expresiones que pretenden ser sindnimas, tales como “concubina-
to”, “familia de hecho”, “familia no matrimonial”, “unién extramatrimonial”,
“parejas no casadas”, “unién de hecho”, “unién marital de hecho”, “unién li-
bre”, “union estable de parejas” o “parejas estables no casadas”, expresion ésta
que es la que se va a utilizar en el presente trabajo por varios motivos:
1.2) Porque la expresion “concubinato” tiene un evidente sabor despectivo e
inmoral; 2.2) Porque las expresiones “familia de hecho” o “familia no matri-
monial”, como sefiala MERINO GUTIERREZ O, formulan el concepto de fa-
milia de forma negativa, con referencia obligada al matrimonio; 3.2) Porque
la expresion “unién extramatrimonial”, a pesar de ser utilizada por ESTRADA
ALONSO @ parece excluir a las uniones homosexuales; 4.°)  Porque la expre-
sién “union marital de hecho” o “unién de hecho” parece acentuar el caracter
juridico de las uniones de derecho —el matrimonio— frente al significado
ajuridico de las uniones de hecho ®), y 5.%)  porque la expresion “pareja estable
no casada” refleja claramente el cardcter de tales parejas, englobando tanto a las

(1 MERINO GUTIERREZ, A., “Las uniones libres y su perspectiva actual (las
parejas no casadas)”, Revista Juridica Espariola, La Ley, ano 1988, Tomo I, p. 1005.

(@ ESTRADA ALONSO, E., Las uniones extramatrimoniales en el Derecho Civil
espariol, Civitas, Madrid, 1986.

() MERINO GUTIERREZ, ob. cit., p. 1005.
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parejas heterosexuales como a las homosexuales, careciendo de notas negativas
y peyorativas, a la par que refleja la realidad social de la unién ®.

Hasta fechas recientes, la actitud del ordenamiento juridico ante la existen-
cia de las parejas estables no casadas era la de la mas absoluta indiferencia (ya
preconizada por Napole6n al redactar su Codigo: “Quien se sustrae al Derecho
debe ser ignorado por el Derecho”) y ello en el mejor de los casos ya que en la
mayoria de las ocasiones estas personas se hallaban en peor situacion que los
matrimonios ©; actitud esta que en los tltimos anos ha venido cambiando como
consecuencia de un cambio en la mentalidad social, la cual admite y acepta sin
problema alguno el fenémeno de las parejas no casadas, lo que conlleva la
necesidad de una regulacién normativa que resuelva los problemas que al hilo
de tal situacién existen, tanto para los propios miembros de la pareja, como para
su descendencia y por supuesto para los terceros que en el trafico juridico con
ella se relacionan.

En 1982, auspiciado por el Departamento Juridico del Consejo de Europa,
se celebr en Italia el primer y tinico Congreso Internacional de Parejas No
Casadas, y a partir del mismo varios paises de la Unién Europea han ido adap-
tando sus legislaciones tendiendo a equiparar en mayor o menor grado a las
parejas estables no casadas con los matrimonios. En Espafa, fuera de algtin
timido esfuerzo, que veremos mas adelante, son los Tribunales de Justicia ©) y
el Tribunal Constitucional ") los que estan paliando y resolviendo algunos de
los problemas que se suscitan, aunque ello, como a nadie se escapa, de forma
concreta, singular y particular, siendo por ello por lo que se hacia necesaria una
actuacion normativa del legislador que resolviera de forma general los diversos
problemas que pudieran suscitarse y, precisamente en cumplimiento de esta
obligacién normativa encomendada por la Constitucion, tanto el legislador ca-

(9 Esta es la terminologia utilizada por la Ley Aragonesa 6/1999 de 26 de marzo
objeto de este comentario, que es también sindnima de la utilizada por la Ley Catalana de
15 de julio de 1998 denominada “Uniones estables de parejas”. Igualmente reflejan este
caricter las expresiones “union libre” y “pareja no casada”.

() SANCHO REBULLIDA aducia para ello tres motivos: a) porque el trafico
extramarital se consideraba inmoral y contrario al orden publico, de donde se aplicaba la
méxima “ex turpi causa non oritur actio”; b) Porque habia que acentuar el interés social
de que la relacién entre hombre y mujer se cifiera al matrimonio, en particular habiendo
hijos, y ¢) Por la dificultad de determinar con precision cudl ha de ser la relacién prote-
gida (Elementos de Derecho Civil, IV, Derecho de Familia” Libreria Bosch, 1984, pp. 577
y 578).

(6)  Por todas podemos sefialar las Sentencias del Tribunal Supremo de 13 de junio
de 1986, 18 de mayo de 1992, 18 de febrero de 1993 o 27 de mayo de 1994.

() Por todas se sefialan las Sentencias 184/90, 222/92, 6/93 o 155/98.
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talan (Ley de 15 de junio de 1998) como el aragonés (Ley de 26 de marzo de
1999) han dado el oportuno tratamiento legislativo a este fenémeno.

II. DELIMITACION CONCEPTUAL

Las parejas estables no casadas han sido definidas de muy diversas formas,
asi de entre ellas podemos sefialar: A) Para BROMLEY ® era la uni6n de dos
personas de distinto sexo que vivian como marido y mujer y no estan casados
entre si; B) Para STRATZ © era una comunidad heterosexual de dos personas
que viven juntas por un tiempo indeterminado y quieren mantener una comuni-
dad total de vida bajo reserva de que en cualquier momento y unilateralmente
pueden terminar su relacion; C) ESTRADA ALONSO (19 ]a define como la
unidén duradera, exclusiva y estable de dos personas de sexo diferente y capaci-
dad suficiente que con ausencia de toda formalidad y desarrollando un modelo
de vida en comunidad como cényuges, cumplen espontanea y voluntariamente
los deberes de responsabilidad y solidaridad reciprocos; D) El Tribunal Su-
premo en su sentencia de 18 de mayo de 1992 la define como aquella comuni-
dad que se desarrolla en régimen vivencial de coexistencia diaria, estable, con
permanencia temporal consolidada a lo largo de los afos, proclamada de forma
externa y publica con acreditadas actuaciones conjuntas de los interesados,
creandose asi una comunal vida amplia, intereses y fines, en el nicleo de un
unico hogar; E) La Ley Catalana en sus arts. 1 y 19 la define como aquella
unién de dos personas mayores de edad, ya sean de distinto sexo, sin impedi-
mento para contraer matrimonio, ya sean de igual sexo, que hayan convivido
maritalmente como minimo, un periodo ininterrumpido de dos afos o hayan
otorgado escritura piblica manifestando la voluntad de acogerse a lo que se
establece en la propia Ley, manifestacion de voluntad ésta que es obligatoria
para las uniones homosexuales, y siempre que en todo caso no se encuentren
unidos por vinculo matrimonial alguno, formen pareja estable con otra persona,
0 sean parientes en linea recta o colateral hasta el segundo grado bien por
consanguinidad o por adopcion; F) La Ley Aragonesa por su parte, a la vista
de los arts. 1, 3 y 4, la define como aquella unién de dos personas mayores de
edad entre las que existe una relacion de afinidad analoga a la conyugal median-
do una convivencia marital ininterrumpida de al menos dos anos, o hayan mani-
festado su voluntad de constituirla mediante escritura publica, siempre y cuan-
do no se encuentren ligados con vinculo matrimonial, formen pareja estable con

®)  Citado por SANCHO REBULLIDA, ob. cit., p. 575.
®  Citado por SANCHO REBULLIDA, ob. cit., p. 575.
(10) ESTRADA ALONSO, ob. cit., p. 76.
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otra persona y no sean parientes en linea recta por consanguinidad o adopcion o
colaterales por consanguinidad o adopcién hasta el segundo grado.

De todas estas definiciones podremos establecer las notas basicas y directi-
vas del concepto, asi: 1.2) Que exista una convivencia marital desarrollada de
forma publica y externa, lo que impediria las simples convivencias formadas
por amigos o parientes, asi como las basadas en relaciones ocultas, secretas o
por motivaciones distintas a las afectivo sexuales; 2.2) Que dicha convivencia
sea duradera y estable, lo que impediria las meras convivencias de caracter
temporal; 3.°) Que sea monogamica, lo que impediria uniones grupales;
4.2)  Que no se haya realizado en fraude de ley, lo que impediria para las
parejas heterosexuales eludir por esta via el impedimento de vinculo matrimo-
nial anterior (art. 46 C.c.); 5.°) Que la unién no fuera contraria a la moral o al
orden publico, lo que impediria tanto parejas heterosexuales como homosexua-
les en las que algin miembro ya estuviera ligado con otra persona de igual
forma, o que fueren parientes en linea recta por consanguinidad o adopcién y en
linea colateral hasta el segundo grado también por consanguinidad o adopcion,
y para las homosexuales que alguno de sus miembros estuviere ligado por
vinculo matrimonial subsistente; y 6.%) Que ambos miembros de la pareja
fueren mayores de edad.

III. DERECHO ESPANOL
A) La Constitucion.

Resulta cierto que la Constitucion no prevé las parejas estables no casadas,
pero también resulta cierto que tampoco las prohibe, tal y como se desprende
del art. 39 (“Los poderes puiblicos asegurardn la proteccion social, econémica
y juridica de la familia”) que proyecta la proteccion de la familia de forma
genérica y no vinculada al matrimonio, tal y como lo establece la jurisprudencia
(por todas, sentencia de 18 de mayo de 1992) y la doctrina, asi MERINO
GUTIERREZ (1D sefiala “el andlisis de la Constitucion espafiola del 78 me
lleva, pues, a considerar que las uniones libres no estan prohibidas por la misma
y pueden ser, en consecuencia, objeto de proteccion juridica sin que necesaria-
mente estas deban considerarse como un matrimonio de segundo grado o de
peor condicion; simplemente se trata de una familia alternativa”.

(1) MERINO GUTIERREZ, ob. cit. p. 1006.

-303 -



REVISTA DE DERECHO DE FAMILIA

FERNANDO SAURA (12, muy acertadamente, sefiala: “Es obvio que
quien no contrae matrimonio es porque no quiere —partiendo siempre de la
persona que convive maritalmente con otro de distinto sexo— sean cuales
fueren —y todas deben parecer legitimas ‘prima facie’— las intimas razones
que a mantener tal postura les induce. Y cierto es, asimismo, que el matrimo-
nio es vinculo, y vinculo es tanto como lazo, unién, atadura de una cosa con
otra —de una persona con otra en nuestro caso— que, inexcusablemente, ge-
nera facultades y deberes reciprocos. Pero si por vinculo seguimos entendiendo
la unién o atadura de una persona a otra ;qué diferencia puede haber entre el
vinculo que origina el matrimonio y aquel otro que nace de la simple y mera
conjuncién de voluntades orientadas al establecimiento de una comunidad de
vida? Pues, nada mas ni nada menos que, en el primer caso, las facultades y
obligaciones reciprocas pueden ser exigidas legalmente, mientras que no ocu-
rre lo propio en la segunda hipdtesis. Ahora bien, mantener a ultranza que sélo
la unién matrimonial ha de gozar de proteccion legal, y que a solo éste debe
disciplinar el ordenamiento juridico, viene a resultar dislate de tal envergadura
en los tiempos que corren que pocos tendrian la osadia de sostener. De donde
la l6gica consecuencia de arbitrar soluciones aplicables a aquellas situaciones
que siendo idénticas en la realidad, las diferencian usos, costumbres, conven-
ciones y convicciones.”

B) El resto del ordenamiento juridico

1. En el ambito civil: A) En materia de adopcidn, la Ley de 11 de
noviembre de 1987 ha reconocido efectos juridicos a las parejas no casadas el
establecer la Disposicion Adicional Tercera que “las referencias de esta ley a la
capacidad de los conyuges para adoptar simultdneamente a un menor serdn
también aplicables al hombre y mujer integrantes de una pareja unida de forma
permanente por relacion de afectividad andloga a la conyugal”. B) La Ley
de Arrendamientos Urbanos de 24 de noviembre de 1994 equipara al conyuge
arrendatario al miembro de la pareja unida de forma permanente en analoga
relacion de afectividad cualquiera que fuere su orientacion sexual (art. 12, art.
16 o Disposicion Transitoria Segunda). C) El art. 320 C.c. al establecer que el
Juez podré conceder la emancipacion de los hijos mayores de 16 afos si estos la
piden y previa audiencia de los padres, cuando quien ejerce la patria potestad
conviviera maritalmente con persona distinta del otro progenitor. D) El art.
101 C.c. al establecer que el derecho a la pension se extingue por vivir el
acreedor maritalmente con otra persona.

(12)  FERNANDO SAURA, L., “Uniones libres y la configuracion del nuevo Dere-
cho de Familia” Tirant lo Blanch, Valencia, 1995 pp. 72 y 73.
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2. En el dmbito penal son varios los preceptos que aluden al tema, asi
podemos senalar el art. 23 (circunstancia mixta de parentesco), el art. 153 (deli-
to habitual de lesiones), el art. 424 (soborno), el art. 444 (abusos de funcionario
publico en el ejercicio de su funcién), el art. 454 (encubrimiento), el art. 468
(quebrantamiento de condena) o el art. 617 (falta de lesiones).

3. Enel ambito procesal: A) El art. 3 de la Ley Organica reguladora del
“habeas corpus”, que legitima para instarlo a la persona unida al detenido por
analoga relacion de afectividad. B) El art. 955 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal que legitima para promover e interponer recurso de revisién al que
haya mantenido convivencia como conyuge con el penado difunto. C) La Ley
del Jurado.

4. En el ambito judicial, la Ley Orgénica del Poder Judicial establece
como causa de abstencion y recusacion de Jueces y Magistrados la situacion de
hecho asimilable al matrimonio.

5. En el ambito social, la Disposicion Adicional Décima de la Ley 30/81
de 7 de julio reconoce como beneficiarios de una prestacion de Seguridad So-
cial a los que hubieran vivido como matrimonio con anterioridad a la entrada en
vigor de dicha ley sin haber podido contraer matrimonio por impedirlo la legis-
lacion anterior.

IV. LA LEY ARAGONESA
A) Requisitos de existencia.

1. Vecindad civil.

La Ley 6/1999 de 26 de marzo en su art. 1 establece cual sera su ambito de
aplicacion: “La presente Ley serd de aplicacion a las personas mayores de
edad que, cumpliendo los requisitos y formalidades que en la misma se estable-
cen, formen parte de una pareja estable no casada en la que exista relacion de
afectividad andloga a la conyugal”. Ahora bien, curiosamente no sefiala nada
al respecto de la vecindad civil de los componentes de la pareja, a diferencia de
lo que acaece en la Ley Catalana que en su art. 1 “in fine” establece que es
“necesario que como minimo uno de los miembros de la pareja tenga vecindad
civil en Cataluiia” (en igual sentido el art. 20.2 respecto de las parejas homose-
xuales), es por ello por lo que a la vista del art. 9 del Estatuto de Autonomia de
Aragon, y del art. 14 C.c., parece cierto que serd necesario que ambos compo-
nentes de la pareja han de ostentar vecindad civil aragonesa y ello con indepen-
dencia del lugar de su residencia.
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2. Requisitos personales.

Los mismos se encuentran residenciados en los arts. 1 y 4 de la Ley —que
son aplicables tanto a las parejas heterosexuales como a las homosexuales—,
asi de conformidad con el primero de los preceptos es preciso que ambos
miembros de la pareja sean mayores de edad y que exista entre ambos una
relacion de afectividad aniloga a la conyugal. Al respecto de la mayoria de
edad conviene puntualizar una excepcionalidad aragonesa, y es que de confor-
midad con el art. 4 de la Compilacion, los menores de edad tendran la consi-
deracion de mayores de edad desde el momento en que contraen matrimonio,
mayoria de edad que se otorga no por el matrimonio en si sino por el hecho de
haberlo contraido, con lo que disuelto dicho matrimonio, mantendria inaltera-
ble su situacién de mayoria de edad; por lo tanto por mayor de edad ha de
entenderse no solo al mayor de 18 afios, sino también al menor de dicha edad
y mayor de 14 afios (por imperativo de los arts. 46 y 48 C.c.) cuyo matrimonio
haya sido disuelto. En cuanto al requisito de existencia de una relacién de
afectividad analoga a la conyugal, por la misma se ha de entender la existencia
de una relacién, comportamiento y actuacion externa e interna equiparable a la
que nace por el matrimonio, pero sin que medie tal unién conyugal, es decir,
una convivencia “more uxorio” (13,

El art. 4 por su parte preceptia que no podran constituir una pareja estable
no casada las personas que: A) Se encuentren ligadas por vinculo matrimo-
nial, es decir, los que se encuentren casados, y ello tanto alguno de los miem-
bros con un tercero, como ambos entre si; B) Sean parientes en linea recta por
consanguinidad o adopcidn, y ello sin limitacién en grado; C) Sean parientes
colaterales por consanguinidad o adopcién hasta el segundo grado; difiere este
requisito con lo que sefala la Ley Catalana en su art. 1 pues en esta se requiere
que no haya impedimento para contraer matrimonio entre si, por lo que por
aplicacion del art. 47.2.° C.c., en Catalufia no podran formalizar este tipo de
unién los colaterales por consanguinidad hasta el tercer grado, y D) Los que
formen pareja estable con otra persona.

3. Requisito material: la convivencia marital.

a) Planteamiento.

La Ley Aragonesa siguiendo en este punto a la Ley Catalana establece en
su art. 3.1 que: “Se considera que hay pareja estable no casada cuando se

(13)  Valga en este punto por reproducido todo lo senalado al respecto en el apartado
“Delimitacion conceptual” de este trabajo.
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haya producido la convivencia marital durante un periodo ininterrumpido de
dos afios, como minimo, o se haya manifestado la voluntad de constituirla
mediante escritura puiblica”. A la vista de este precepto se podria decir pues
que la regla general es esa efectiva convivencia marital ininterrumpida de dos
afios, pero constatando una excepcion: no serd necesaria tal convivencia mari-
tal cuando la pareja en escritura publica haya manifestado su voluntad de
constituirla.

b) Regla general.

Como se ha senalado la regla general es la convivencia marital ininte-
rrumpida durante un tiempo minimo de dos afios, periodo este que habra de
contarse desde el momento en que nazca esa afectividad analoga a la conyu-
gal, de forma tal que iniciada una convivencia con fines distintos, por ejemplo
econdmicos, que luego se reconduce a marital, el plazo de los dos afios no se
empezard a computar desde el momento en que empez6 la convivencia, sino
desde el momento en que de comiin acuerdo decidieron continuar conviviendo
“more uxorio”.

Para acreditar, fuera de los casos en que medie escritura publica (es decir,
salvo los supuestos que hemos denominado excepcidn), la convivencia “more
uxorio”, el parrafo 2 del art. 3 permite utilizar cualquiera de los medios proba-
torios admitidos en derecho, citando expresamente dos medios de prueba privi-
legiados cuales son el acta de notoriedad y el documento judicial. El acta de
notoriedad es un documento publico extendido y autorizado por un Notario que
tiene por objeto la comprobacion y fijacion de hechos notorios sobre los cuales
pueden ser fundados y declarados derechos, y legitimadas situaciones persona-
les o patrimoniales con trascendencia juridica. Por lo que se refiere al documen-
to judicial, no existe en nuestra Ley de Enjuiciamiento Civil procedimiento
alguno que pueda ser utilizado para obtener dicho documento judicial, aunque
considero que el mismo podria obtenerse mediante un acto de conciliacién
celebrado entre ambos convivientes concluido con avenencia en la situacién
factica de la convivencia; considero también plausible la confesion judicial de
ambos miembros de la pareja obtenida en cualquier procedimiento judicial en el
que ambos intervengan como parte (ya sea uno frente a otro, ya sean ambos
frente un tercero), también incluso la declaracion testifical en tal sentido de
ambos, 0 una sentencia en la que se constaten como hechos probados esa rela-
cién de convivencia “more uxorio”, y por supuesto una sentencia judicial que
declarara tal situacion tras el correspondiente procedimiento judicial seguido
por un conviviente contra el otro, siendo el procedimiento adecuado el declara-
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tivo ordinario de menor cuantia a la vista del art. 484.4 LEC (“Cualquier tipo
de demanda para la que no se disponga otra cosa”) (4.

c) La excepcion: la escritura publica del régimen de convivencia.

Al igual que acaece en la Ley Catalana (art. 1), la Ley Aragonesa en el
parrafo 1 del art. 3 establece la posibilidad de constatar la existencia de una
convivencia marital “ab initio”, es decir, sin esperar el transcurso de los dos
afios, a través de una escritura publica en la que los convivientes manifiesten
expresamente su voluntad de constituirla, bastando tal declaraciéon de voluntad
para que se tenga por iniciada y acreditada la situacion de pareja estable no
casada (la Ley Catalana requiere un plus, cual es que los miembros de la pareja
manifiesten también su voluntad de acogerse a lo que establece la ley).

Notese que la ley requiere escritura publica, no siendo bastante un acta de
notoriedad, siendo la diferencia entre una y otra profunda, baste aqui resefar
simplemente que a tenor del Reglamento Notarial el contenido propio de las
escrituras publicas son las declaraciones de voluntad, los actos juridicos que
impliquen prestacion de consentimiento y los contratos de todas clases, mien-
tras que la Orbita propia de las actas notariales afecta exclusivamente a hechos
notorios sobre los cuales pueden ser fundados y declarados derechos, y legiti-
madas situaciones personales o patrimoniales con trascendencia juridica que no
pueden ser calificados de actos o contratos.

4. Requisito formal.

Preceptia el art. 2 de la Ley que se comenta: “Toda pareja estable no
casada deberd ser inscrita en un Registro de la Diputacion General de Aragon
para que le sean aplicables las medidas administrativas reguladas en la pre-
sente Ley, asi como anotada o mencionada en el Registro Civil competente si la
legislacion estatal lo previera”. Resulta pues evidente que la inscripcion en el
Registro administrativo es un requisito de obligado cumplimiento, de forma tal

(14)  Noétese que en definitiva estamos interpretando la expresién “documento judi-
cial” en sentido amplio, es decir, como todo aquel documento preparado o realizado ante
o por cualquier 6rgano judicial, y no en un sentido estricto, es decir, sinénimo de Senten-
cia, Auto o Providencia, ya que considero que si basta un acta de notoriedad realizada ante
Notario para acreditar la situacion de convivencia, con mayor motivo bastara una declara-
cion de voluntad realizada ente un 6rgano judicial (ejemplo, una confesion judicial) o una
manifestacion en tal sentido realizada por dicho érgano judicial (ejemplo: una sentencia
en la que figure como hecho probado tal relacion de convivencia), aunque tal hecho no sea
el punto esencial de la litis, o no se discuta, y a este respecto las hipdtesis no son de
laboratorio, pues pensemos en una reclamacion de cantidad en el que el actor es el vende-
dor de una cosa enajenada a ambos convivientes.
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que aquellas parejas que no hayan procedido a su inscripcién no veran ampara-
dos sus derechos por esta Ley, en principio. Y digo en principio porque conside-
ro que si bien es cierto que la falta de inscripcién impedira la aplicacion de los
preceptos de la ley a falta de convenio de régimen de convivencia, o0 mediando
tal convenio, el mismo no surtira efectos frente a terceros, no es menos cierto
que algin efecto habrd que reconocer a los acuerdos patrimoniales que los
miembros de la pareja hayan pactado en dicho convenio de convivencia, acuer-
dos estos que no hacen mas que disciplinar la comunidad de bienes o la socie-
dad irregular constituida entre ambos (15,

Con ello pues nos encontramos con que en Aragén coexisten cuatro tipos
de uniones: 1.*) la matrimonial —que se rige por el régimen econémico ma-
trimonial correspondiente—, 2.*) las parejas estables no casadas inscritas
—que se rigen por la Ley Aragonesa 6/99 y/o el convenio de régimen de convi-
vencia—, 3.?) las parejas estables no casadas y no inscritas pero con convenio
de régimen de convivencia —que se regiran por tal convenio, y en su defecto
por las normas de la comunidad de bienes o la sociedad irregular, tal y como
entiende nuestro Tribunal Supremo— y por tltimo, y 4.%) las parejas estables
no casadas, no inscritas y sin convenio de régimen de convivencia —que se
regiran por las normas de la comunidad de bienes o de sociedad irregular segin
los casos—.

B) Régimen juridico de la pareja estable no casada.

1. EI convenio de régimen de convivencia.

Establecen los nims. 1 y 2 del art. 5 de la Ley: “La convivencia de la
pareja y los derechos y obligaciones correspondientes podrdn regularse en sus
aspectos personales y patrimoniales mediante convenio recogido en escritura
publica, conforme al principio de libertad de pactos, siempre que no perjudi-
quen los derechos o dignidad de cualquiera de los otorgantes y no sean contra-
rios a normas imperativas aplicables en Aragon. No podrd pactarse la consti-
tucion de una pareja estable no casada con cardcter temporal ni someterse a
condicion”.

Antes de continuar, hemos de hacer una precision terminoldgica, pues co-
mo es de ver, al documento suscrito por los miembros de la pareja estable, la
Ley lo denomina convenio, siendo en este punto el legislador aragonés respe-

(15 Recordemos que el Tribunal Supremo ha venido declarando que para resolver
los problemas de reclamaciones entre miembros de una pareja “more uxorio” habria que
acudir a las normas de la comunidad de bienes o de la sociedad irregular (Sentencias de 11
de diciembre de 1992, 18 de mayo de 1992, 18 de febrero de 1993 o 27 de mayo de 1994
entre otras).
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tuoso con la jurisprudencia la cual en ningiin momento ha utilizado la expresion
capitulaciones cuando se ha enfrentado a pactos de este tipo, y ello por dos
razones, la primera porque como sefiala MUNOZ DE DIOS (9 “quiza es que
considera —la jurisprudencia— bastante avanzada la doctrina sustancial y se
reserva el concepto a las uniones matrimoniales, respetuosos con el legislador
en la letra, que en los arts. 1325 y 1326 C.c. determina que es documento
tipicamente matrimonial” y la segunda porque mientras en los capitulos basica-
mente pueden pactarse cuestiones relativas al régimen econémico matrimonial
(art. 1325 C.c.) y ocasionalmente estipulaciones relativas al régimen familiar y
sucesorio (art. 25 Compilacion), en el convenio lo basico es conjuntamente las
estipulaciones personales y patrimoniales.

La forma de este convenio habra de ser mediante escritura publica, en el
sentido antes visto en el epigrafe anterior, a diferencia de lo que acaece con la
Ley Catalana que establece una forma mds amplia al permitir tanto la forma
verbal como el documento privado o el documento publico (17,

El momento para realizarlo podrd ser bien antes de iniciar la convivencia,
aunque por aplicacion del art. 1334 C.c. si en el plazo de un afio no se ha
iniciado tal convivencia dicho convenio perdera su eficacia, bien al comienzo
de la convivencia, bien con posterioridad al inicio de la misma, en cuyo caso la
eficacia del mismo tendria efectos desde ese momento salvo que hayan pactado
efectos retroactivos y ello por aplicacion del propio art. 5.1 que permite libertad
de pactos siempre que no perjudiquen los derechos o dignidad de cualquiera de
los otorgantes y no sean contrarios a norma imperativa aplicable en Aragon, y el
otorgar tales efectos retroactivos considero que no vulnera norma imperativa
alguna, antes al contrario (13). Obviamente el convenio podra ser modificado en
cualquier momento por ambos comparecientes actuando conjuntamente.

En cuanto al contenido, este puede ser muy amplio, asi pueden limitarse los
convivientes a regular un determinado aspecto de su convivencia, en cuyo caso
el resto de sus relaciones se disciplinaran conforme a la ley, o pueden convenir
todos y cada uno de los aspectos de su relacion: asi pueden prever un régimen

(1) MUNOZ DE DIOS, G., “Régimen econdémico en las uniones extramatrimo-
niales”, Revista Juridica Espaiiola, La Ley, afio 1987, tomo II, p. 1166.

(7) El art. 3 de la Ley Catalana establece: “Los miembros de la pareja estable
pueden regular vdlidamente, en forma verbal, por escrito privado o en documento publi-
co, las relaciones personales y patrimoniales derivadas de la convivencia, asi como los
respectivos derechos y deberes”.

(18) El art. 26 de la Compilacion que puede aplicarse por analogia establece: “Los
capitulos matrimoniales pueden otorgarse y modificarse antes del matrimonio o dentro de
él. En este ultimo caso podrd darse a sus estipulaciones efectos retroactivos sin perjuicio
de los derechos adquiridos por terceros”.
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economico particular y propio, estableciendo pormenorizadamente sus reglas o
acogiéndose a cualquiera de los regimenes econdmicos que para el matrimonio
prevé la ley, ya sea el régimen econdmico conyugal aragonés (arts. 36 y ss.
Compilacion), ya sea el de gananciales (art. 1344 y ss. C.c.), el de participacion
(art. 1411 y ss. C.c.), el de separacion de bienes (art. 1435 y ss. C.c.) o cualquie-
ra de los previstos en los Derechos forales distintos al aragonés (el de conquis-
tas de Navarra o el consorcio alternativo vizcaino por ejemplo).

Podran pactar cuestiones eminentemente personales, cuestiones relativas a
la prole comiin, a la forma de actuar en caso de extincidn de la convivencia, y lo
que a mi juicio resulta mas interesante, disposiciones de caracter sucesorio cuyo
estudio se verd mas adelante.

Abhora bien, toda esta libertad de pactos a tenor del art. 5 se encuentra
triplemente limitada por: 1.°) Que los pactos no perjudiquen los derechos o
dignidad de cualesquiera de los otorgantes, es decir, que no resulten menosca-
bados los Derechos y Libertades Fundamentales reconocidos por nuestra Cons-
titucion. 2.°)  Que no sean contrarios a norma imperativa aplicable en Aragon;
nétese que el texto no dice solamente normas aragonesas, con lo que, y ello
resulta 16gico, habra que estar tanto a las leyes aragonesas como a las leyes del
Estado aplicables en Aragén. Por dltimo y 3.%) Que los pactos no se encuen-
tren sometidos a tiempo o condicidn, aunque personalmente considero que esta
limitacion ha de ser reconducida a sus justos términos y referida exclusivamen-
te al hecho de la raz6n por la que se convive, es decir, lo que estaria prohibido es
establecer limites temporales o condicionamientos a la convivencia (convivire-
mos durante cuatro afios, o conviviremos mientras td tengas trabajo, por ejem-
plo) pero no cualquier otra condicién o término establecido en las reglas de
convivencia, por ejemplo, las “cargas de la pareja” seran sufragadas exclusiva-
mente por uno de los convivientes hasta tanto el otro encuentre trabajo, momen-
to en el cual cada uno sufragard las cargas en proporcion a sus ingresos.

2. Régimen economico legal.

Entra en juego en defecto de convenio, asi los nims. 3 y 4 del art. 5 precep-
tdan: “En defecto de pacto, los miembros de la pareja estable contribuirdn al
mantenimiento de la vivienda y gastos comunes con sus recursos, en proporcion
a sus ingresos respectivos y, si no son suficientes, de acuerdo con sus patrimo-
nios, sin perjuicio de que cada uno conserve la propiedad, administracion y
disfrute de sus propios bienes. Tendrdn la consideracion de gastos comunes de
la pareja los necesarios para su mantenimiento y el de los hijos comunes o no
que convivan con ellos, incluyendo el derecho a alimentos, educacion, atencio-
nes médico-sanitarias y vivienda. Ambos miembros de la pareja responden
solidariamente ante terceras personas de las obligaciones contraidas por los
gastos a que se refiere en niimero anterior, si se adecuan a los usos sociales; en
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cualquier otro caso, tan solo responderia quien hubiera contraido la obliga-
cion”.

Asi pues los miembros de la pareja contribuirdn al mantenimiento de la
vivienda familiar y de todos los gastos comunes en proporcion a los ingresos
que cada uno obtenga, y si los mismos resultan insuficientes para el levanta-
miento de las cargas de la pareja, responderan cada uno con su propio patrimo-
nio 19, aunque ello, obviamente, siempre que no haya patrimonio comdn, pues
si lo hubiere a él habria que acudir primeramente. Esta obligacion de contribuir
al levantamiento de las cargas familiares deriva directamente del art. 39 de la
Constitucion, tal y como acertadamente senala FERNANDO SAURA (20,

Consecuencia de dicha obligacion es la correspondiente solidaridad frente
a terceros por los gastos realizados encaminados al levantamiento de las cargas
familiares de la pareja, siempre y cuando sean por un lado gastos necesarios
para subvenir las necesidades familiares, y por otro sean adecuados a los usos
sociales, pues en caso contrario, en caso de incumplir cualquiera de esos condi-
cionantes, de dicho gasto s6lo respondera quien especificamente hubiere con-
traido la obligacidn, con su propio patrimonio y con la parte que le corresponda
en el caudal comun de la pareja. Notese que la responsabilidad por las deudas
familiares es solidaria, asi pues de dichas deudas respondera cada conviviente
con la totalidad de su patrimonio, ya sea comun, ya sea “privativo”, pero ello
sin perjuicio del ulterior derecho de repeticion frente al otro conviviente.

Pero qué debemos entender por gastos comunes; prima facie el parrafo 3
del art. 5 senala los necesarios para el mantenimiento de la vivienda, asi como
los necesarios para el mantenimiento de la pareja y de los hijos, comunes o no,
que con ellos convivan, incluyendo el derecho a alimentos, educacién, atencion
médica y vivienda; pero no solo esos, pues considero que por aplicacion anal6-
gica seran también cargas familiares las que sefala el art. 41 de la Compilacién
(“Son cargas de la comunidad: 1.° Las atenciones legitimas de la familia y
las particulares de cada conyuge, incluso la crianza y educacion de los hijos de
uno solo de ellos que sean menores de edad o, siendo mayores, convivan con el
matrimonio V. 2.2 Los réditos e intereses normales devengados durante el
matrimonio por las obligaciones de cada cényuge. 3.° Las atenciones de los
bienes privativos propias de un diligente usufructuario. 4.° Los alimentos
legales debidos por cualquiera de los conyuges. No obstante, los alimentos
prestados a los hijos mayores de edad de uno sélo de los conyuges, habidos con

(19 En similar sentido se inclina la Ley Catalana.
(20)  FERNANDO SAURA, ob. cit., p. 121.

(21)  Noétese que este apartado viene a ser coincidente con el pérrafo 3, art. 5 “in
fine” de la Ley.
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persona distinta constante matrimonio y que no convivan en la casa, dardn
lugar a reintegro en el momento de la liquidacion. 5.° las deudas del marido o
de la mujer, en cuanto redunden en beneficio comiin o hayan sido contraidas en
el ejercicio de una actividad util a la comunidad”), por ende considero también
aplicable la regla presuntiva que establece el art. 40 de la Compilacion (“Se
presumen comunes todos aquellos bienes cuyo cardcter privativo, con arreglo a
los articulos anteriores, no pueda justificarse. La adquisicion de bienes de
cualquier clase a titulo oneroso, constante matrimonio, se considerard hecha a
costa del caudal comiin”), y a falta de bienes comunes seria de aplicacion el art.
43 de la Compilacion que establece, “Los conyuges, en defecto de bienes comu-
nes, responderdn solidariamente por las deudas enunciadas en el apartado 1
del art. 41, si bien en la relacién interna contribuird cada uno por mitad. En
igual supuesto, responde cada conyuge por las restantes deudas comunes que
contrajo, pero podrd repetir del otro la mitad de lo pagado, si demuestra que la
deuda redundo, efectivamente, en utilidad comiin”) 22,

Debo aclarar que considero de aplicacion el art. 40 en aras a la mayor
proteccion de los derechos de los terceros, pues a estos les resultaria casi impo-
sible acreditar cuando una deuda asumida por un conviviente resulta un gasto
necesario para la pareja y adecuado al uso social, ya que ello, al igual que
acaece con los matrimonios, dependera de cada caso concreto, pues lo que para
unos es en atencion a su status social y/o capacidad econémica un gasto super-
fluo o extraordinario, para otros no merece tal calificativo, siendo ademas que
luego el conviviente perjudicado podra repetir a su pareja 23).

De los bienes propios, cada conviviente mantiene su propiedad, adminis-
tracion, uso y disfrute, estableciendo asi el legislador aragonés en este punto un
a modo de régimen econdémico de separacion de bienes (arts. 1435 y ss. C.c.),
afirmacion ésta que no empece mi anterior afirmacion de aplicabilidad del art.
40 de la Compilacion pues: 1) La presuncion del art. 40 se referiria a aquellas
adquisiciones de bienes sobre los que hubiere dudas acerca de la privacidad o
comunidad de las mismas, y 2) el art. 1441 C.c. establece una presuncion de
comunidad similar.

(22) Todo ello con las correspondientes variaciones terminolégicas, asi cuando se
2 <

habla de “matrimonio”, habria que entender “convivencia”, “conyuge” habria de ser inter-
pretado por “conviviente”, y “bienes privativos” por “bienes propios”.

(23)  Ademis esta ténica de proteger al tercero es la linea que actualmente mantiene
el legislador tanto estatal (por ejemplo en la nueva Ley de Propiedad Horizontal) como el
aragonés (por ejemplo el art. 55 de la Ley de Sucesiones).

-313 -



REVISTA DE DERECHO DE FAMILIA

Del rastreo jurisprudencial realizado por el magistrado SEGOVIA LO-
PEZ (2% parece ser también la mejor alternativa pues dicho jurista establece:
“las adquisiciones efectuadas durante la convivencia, salvo que expresamente
se trate de donaciones de uno de los convivientes al otro, formaran una comuni-
dad de bienes, en proporcion a la participacion de los ingresos, o por partes
iguales si no pueden estos determinarse”.

3. Aspecto personal.

a) La adopcion.

Aligual que sucede en la Ley Catalana (art. 6) el art. 10 de 1a Ley Aragone-
sa permite a las parejas estables no casadas heterosexuales adoptar conjunta-
mente, excluyendo de dicha facultad a las parejas homosexuales, exclusion ésta
que quiza sea producto del propio animo social que todavia no ha aceptado tal
posibilidad. En cualquier caso esta facultad de adoptar no supone innovacion
alguna pues tal y como hemos visto anteriormente la Disposicién Adicional
Tercera de la Ley 21/1987 de 11 de noviembre ya reconoci6 esta posibilidad.

b) Representacion del ausente.

Preceptia el art. 11 de la Ley que “En caso de declaracion judicial de
ausencia de un miembro de la pareja, a efectos de su representacion y admi-
nistracion de su patrimonio, el otro ocupard la misma posicion que el conyu-
ge, en los términos previstos en el art. 8 de la vigente Compilacion del Dere-
cho Civil de Aragén”. Quiere ello decir que con anterioridad al heredero
contractual o al presunto heredero abintestato (art. 8 Comp.) serd llamado el
conviviente al cual se le confiere, salvo motivo apreciado por el Juez, no solo
la representacion del ausente, sino también la administracion de sus bienes
propios y cumplir con las obligaciones por el ausente asumidas (cfr. art. 8
Comp. y 11 Ley de Parejas), asi como la administracion y disposicion del
patrimonio comin (cfr. art. 7 Comp.).

c) Delacion dativa de la tutela.
“En el supuesto de que uno de los miembros de la pareja sea declarado

judicialmente incapacitado, el otro ocupard el primer lugar en el orden de
preferencia para la delacion dativa de la tutela” (art. 12 de la Ley). Asi pues,

(24 SEGOVIA L()PEZ, L., “Parejas no casadas”, Revista Juridica Espaiiola, La
Ley, afo 1993, tomo I, p. 962.
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también en este aspecto se propugna una total equiparacion entre el conyuge y
el conviviente, ello salvo que por aplicacion del art. 15 Comp. los padres, los
que ostenten la Autoridad Familiar (art. 10 Comp.) o quien nombre heredero o
legatario al menor haya establecido por instrumento ptiblico, sea o no testamen-
to, un tutor, nombramiento este que vincula al Juez que no lo podr4 modificar.

d) Derecho de alimentos.

Al igual que acaece en la Ley Catalana (art. 8 para las parejas heterosexua-
les y art. 26 para las homosexuales) el art. 13 de la Ley Aragonesa establece la
obligacion de los miembros de la pareja a prestarse entre si alimentos con
preferencia a cualesquiera otras personas —lo que conlleva la correspondiente
modificacion del art. 144 C.c. para este caso— con la excepcion recogida en el
art. 145.3 “in fine” C.c. en que sera preferido el hijo sujeto a patria potestad si el
obligado no tuviere bastante fortuna para atender a su descendiente y a su
conviviente.

e) El parentesco.

A pesar de la equiparacion que la Ley hace de las parejas estables no
casadas con el matrimonio en muchos aspectos, ello no supone que surja una
identidad entre ambas instituciones, es por ello por lo que en el art. 14 establece
que “La pareja estable no casada no genera relacion alguna de parentesco
entre cada uno de sus miembros y los parientes del otro”, y en consecuencia, no
nacerd de esta relacion el parentesco por afinidad.

f) Derechos sucesorios.

El art. 9 preceptia: “En caso de fallecimiento de uno de los miembros de la
pareja, el supérstite tendrd derecho, cualquiera que sea el contenido de la
escritura de constitucion, del testamento o de los pactos sucesorios, al mobilia-
rio, ttiles e instrumentos de trabajo que constituyan el ajuar de la vivienda
habitual, con exclusion solamente de las joyas u objetos artisticos de valor
extraordinario o de los bienes de procedencia familiar. Asimismo, el supérstite
podrd, independientemente de los derechos hereditarios que se le atribuyeran,
residir gratuitamente en la vivienda habitual durante el plazo de un aiio”. A la
vista de este precepto resulta evidente que siempre y en cualquier caso corres-
pondera al supérstite:

1.°) El mobiliario y los tutiles e instrumentos de trabajo que constituyan el
ajuar de la vivienda habitual, quedando excluidos pues: a) los instrumentos de
trabajo de la actividad profesional, b) las joyas u objetos artisticos de valor
extraordinario y ¢) los bienes de procedencia familiar. Esta altima exclusion

- 315 -



REVISTA DE DERECHO DE FAMILIA

parece logica y acorde con la tradicion juridica aragonesa, pues la expresion
“bienes de procedencia familiar” puede sustituirse a mi juicio por bienes tron-
cales, sean o no de abolorio (arts. 211 y 212 de la Ley de Sucesiones Aragone-
sa); mayores problemas plantea la excepcion relativa a las joyas u objetos artis-
ticos de valor extraordinario ya que pueden plantear problemas de dificil solu-
cion pues jcudndo estamos ante un bien de extraordinario valor?, ;qué sucede
si ese bien ha sido donado por el supérstite y no hubiere descendencia comin?;
por lo que se refiere a los instrumentos de trabajo del ajuar de la vivienda
habitual, parece que estos se referirdn exclusivamente a los instrumentos pro-
pios del bricolaje.

2.9) El conviviente supérstite podra residir gratuitamente en la vivienda
habitual durante el plazo de un afio. Considero que el alcance de este derecho se
encuentra limitado a un tnico supuesto de hecho, cual es que la vivienda perte-
nezca en exclusiva al premuerto y este no haya otorgado al supérstite derecho
alguno sobre la misma.

Abhora bien, cabe plantearse si esta norma es imperativa o dispositiva, en
otras palabras, ;pueden los convivientes via convenio o via testamentaria supri-
mir estos derechos? La respuesta es que no ya que nos encontramos ante una de
esas normas imperativas a las que se refiere el art. 5, y ello es asi a la vista del
tenor literal del art. 9, pues obsérvese que taxativamente establece que “en caso
de fallecimiento de uno de los miembros de la pareja, el supérstite tendrd
derecho, cualquiera que sea el contenido de la escritura de constitucion, del
testamento o de los pactos sucesorios...”, precisamente esa expresion “cual-
quiera que sea el contenido” muestra a las claras la intencién del legislador.
Ello salvo que el conviviente supérstite haya expresamente renunciado a esos
derechos “ex ante” o “ex post” al fallecimiento de su pareja (2>,

En otro orden de cosas, los arts. 15 y 16 permiten a los miembros de la
pareja estable no casada testar mancomunadamente y otorgar pactos sucesorios,
de conformidad en ambos casos con lo dispuesto en la legislacion sucesoria
aragonesa —los arts. 90 y ss. de la Ley de Sucesiones en lo que respecta al
testamento mancomunado, y los arts. 62 y ss. respecto de la sucesion pacciona-
da—. Igualmente, a tenor del art. 17, “Cada miembro de la pareja estable no
casada podrd ordenar la sucesion del otro mediante la fiducia de acuerdo con
lo regulado en la legislacion sucesoria aragonesa”, es decir, de conformidad
con los arts. 124 y ss. de la Ley de Sucesiones.

(25 Argumentos para ello los encuentro, salvando las distancias, tanto en los arts.
74 y 76 Comp. relativos al derecho de viudedad, en el art. 86 Comp. relativo al usufructo
viudal, y en el art. 177 de la Ley de Sucesiones, relativo a la legitima.

- 316 -



TRIBUNA ABIERTA

Sefalar por tltimo que al conviviente supérstite no se le reconoce usufructo
viudal y que tampoco, a diferencia de lo que sucede en la Ley Catalana (arts. 34
y 35) se le reconocen derechos sucesorios “ab intestato”.

4. Otras consecuencias juridicas.

Podemos constatar dos, la primera establecida en la Disposicion Adicional
Primera a cuyo tenor: “El régimen de convivencia y de derechos y obligaciones
de la pareja estable no casada, pactado en escritura puiblica, adquirird el valor
de capitulaciones matrimoniales, en caso de que los miembros de la pareja
contrajeran matrimonio, si asi lo hubieran acordado expresamente en la escri-
tura”. Entiendo que aunque no lo hubieren acordado expresamente en el conve-
nio, también adquirira el mismo valor si en escritura publica los futuros, o ya,
conyuges hacen manifestacion a tal efecto, ya que tanto en un caso como en el
otro cumplen los requisitos de contenido y forma exigidos por el art. 25 Comp.

La segunda hace referencia al Derecho Publico, pues a tal efecto senala el
art. 18 que: “Los derechos y obligaciones establecidos para los conyuges en la
normativa aragonesa de Derecho publico, que no tenga cardcter tributario,
serdn de igual aplicacion a los miembros de la pareja estable no casada”, con
lo que y por imperativo de esta norma, la equiparacion entre matrimonios y
parejas estables no casadas es absoluta en derecho publico —excepto el tributa-
rio—, equiparacion esta de indudable trascendencia, sobre todo en el régimen
juridico de los funcionarios publicos.

C) Extincion de la pareja estable no casada.

1. Causas de extincion.
A tenor del art. 6.1 “La pareja estable no casada se extingue:

a) Por la muerte o declaracion de fallecimiento de uno de sus integrantes.
Ello de forma similar a lo establecido en el art. 85 C.c. a excepcién hecha,
obviamente, del divorcio.

b) De comin acuerdo. Que viene a ser como un a modo de divorcio
consensual.

c) Por decision unilateral. Viene a ser también como un a modo de divor-
cio unilateral, aunque sin necesidad de acreditar causa alguna, basta la mera
voluntad encaminada a poner fin a la relacion de convivencia, aunque mediati-
zada por el pérrafo del art. 6 que obliga a notificar tal revocacién de forma
fehaciente al otro conviviente.

d) Por separacion de hecho de mas de un afio.

-317 -



REVISTA DE DERECHO DE FAMILIA

e) Por matrimonio de uno de sus miembros. Causa esta lgica ya que tal y
como manifestamos al principio de este trabajo una de las notas caracteristicas
de la convivencia es la monogamia. Resulta evidente por tanto que también se
incardinaran dentro de este supuesto la situacion de matrimonio de ambos con-
vivientes entre si, siendo en su caso de aplicacion en su caso lo ya visto respecto
del convenio (Disposicién Adicional Primera).

2. Efectos de la extincion respecto del convenio.

La primera consecuencia es la obligacion que impone la Ley en el ndm. 3
del art. 6 a ambos convivientes de dejar sin efecto la escritura publica en la
que hubieren pactado el convenio, asi dicho precepto establece: “Los dos
miembros de la pareja estin obligados, aunque sea separadamente, a dejar
sin efecto la escritura piiblica que, en su caso, se hubiera otorgado”. Notese
que esta obligacién viene impuesta a ambos convivientes sea cual sea la causa
de extincién de la pareja, siendo ademds que esa obligacion habrd de docu-
mentarse también en escritura ptblica a pesar de que al respecto guarda silen-
cio la Ley, ya que si por escritura ptublica se pact6 el convenio, del mismo
modo habra de extinguirse.

Igualmente, aunque en este punto también guarda silencio la Ley, entiendo
que dicha escritura publica habré de inscribirse en el registro administrativo de
parejas estables no casadas.

La segunda consecuencia es la preceptuada en el parrafo 4 del art. 6: “En
caso de ruptura de la convivencia, las partes no pueden volver a formalizar una
pareja estable no casada mediante escritura puiblica hasta que hayan transcu-
rrido seis meses desde que dejaron sin efecto el documento puiblico correspon-
diente a la convivencia anterior”. Obsérvese que por un lado el plazo de seis
meses empieza a computarse desde el dia en que dejaron sin efecto el anterior
convenio y no desde que efectivamente, o de hecho, la pareja disolvié su convi-
vencia, y por otro lado que lo que impide la ley es formalizar una nueva pareja
mediante escritura piblica, pero no a iniciar una nueva convivencia.

3. Efectos personales.

Respecto de los poderes que se hubieren otorgado los miembros de la
pareja, los mismos quedaran revocados (art. 6.5) de modo similar a lo que
acaece con la disoluciéon matrimonial “ex” divorcio (arts. 102 y 106 C.c.).
Igualmente cesara el régimen econdmico pactado por la pareja o en su defecto
el legalmente establecido (art. 5) perdiendo los convivientes los derechos su-
cesorios concedidos en el art. 9, el derecho de alimentos (art. 13), perderan
el derecho de representacion del conviviente ausente (art. 11), el derecho de
ser tutor del incapacitado (art. 12) o la facultad de adoptar conjuntamente
(art. 10).
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Abhora bien, ;qué sucede con las atribuciones sucesorias?, ;podrian aplicar-
se los arts. 89, 123 y 125.2 de la Ley de Sucesiones 29? “Prima facie” parece
que no ya que por un lado la Ley de Parejas Estables no dice nada al respecto, y
por otro porque los preceptos de la Ley de Sucesiones expresamente hablan de
matrimonio, pero yo mantengo una opinion distinta y considero que efectiva-
mente tales atribuciones sucesorias quedarian sin efecto por aplicacion de los
arts. 15, 16 y 17 de la Ley, ya que en dichos preceptos se establece que la
posibilidad de testar mancomunadamente, de otorgar pacto sucesorio o de orde-
nar la sucesion mediante fiducia ha de hacerse de conformidad con la legisla-
cidn sucesoria aragonesa, es decir con todos y cada uno de los preceptos que la
regulan, entre los cuales se encuentran los anteriormente sefialados, siendo
ademas que la ratio de los mismos es precisamente la extinciéon de la pareja
matrimonial, que puede predicarse a la extincion de la pareja no matrimonial.

4. Efectos patrimoniales.

Precepttian los parrafos 1y 2 del art. 7: “En caso de extincion de la pareja
estable no casada por causa distinta a la muerte o declaracion de fallecimien-
to, y si la convivencia ha supuesto una situacion de desigualdad patrimonial
entre ambos convivientes que implique un enriquecimiento injusto, podrd exi-
girse una compensacion economica por el conviviente perjudicado en los si-
guientes casos: A. Cuando el conviviente ha contribuido econémicamente o
con su trabajo a la adquisicién, conservacion o mejora de cualquiera de los
bienes comunes o privativos del otro miembro de la pareja estable no casada.
B.  Cuando el conviviente, sin retribucion o con retribucion insuficiente, se ha
dedicado al hogar, o a los hijos comunes o del otro conviviente, o ha trabajado
para éste.

Al producirse la extincion de la convivencia por las causas previstas en el
pérrafo anterior, cualquiera de los convivientes podrd exigir al otro una pension,
si la necesitase para su sustento, en el supuesto de que el cuidado de los hijos

(20)  Art. 89: Salvo que del contrato resulte otra cosa, las atribuciones sucesorias
pactadas entre conyuges quedardn sin efecto si, al fallecimiento de uno de ellos, estuviera
declarada judicialmente la nulidad del matrimonio, decretado el divorcio o la separacion
o se encontraran en trdmite los procedimientos dirigidos a ese fin.

Art. 123: Salvo que del testamento resulte que la voluntad del testador o testadores
fue otra, no surtirdn efectos las disposiciones correspectivas entre los conyuges, ni las
liberalidades concedidas en testamento por uno de ellos al otro, si al fallecer aquél
estuviere decretada judicialmente la nulidad del matrimonio, decretado el divorcio o la
separacion o se encontraran en trdmite los procedimientos dirigidos a ese fin.

Art. 125.2: Salvo disposicion del comitente, no surtird efecto el nombramiento del
otro conyuge como fiduciario si al fallecimiento de aquél estuviera declarada judicial-
mente la nulidad del matrimonio, decretado el divorcio o la separacion o se encontraran
en trdmite los procedimientos dirigidos a ese fin.
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comunes le impida la realizacion de actividades laborales o las dificulte seria-
mente. La pension se extinguird cuando el cuidado de los hijos cese por cual-
quier causa o éstos alcancen la mayoria de edad o se emancipen” (27),

Como puede apreciarse la Ley Aragonesa reconoce dos tipos de compensa-
ciones econdmicas distintas, la compensacién econémica estricta para los casos
en que un conviviente resulte perjudicado, y la pension econdémica para el
sustento del conviviente necesitado, siendo que, dado el tenor de la Ley, ambas
pueden coexistir.

Centrandonos en primer lugar en lo que hemos llamado compensacién
econdmica estricta, hemos de partir de que su prevision es una honda reivindi-
cacion de la doctrina estudiosa de este tema; asi, y por todos, SANCHO REBU-
LLIDA —aunque para supuestos de ruptura intempestiva— sefnalaba que “de-
jar al conviviente, por el hecho de la ruptura, de la noche a la mafana sin
recursos y sin que pueda hacer frente a la nueva situacion, supone un dafio cuya
causacion es responsable quien abandond el hogar comin. Si él acept6 que la
mujer, al dedicarle toda su actividad y cuidados, se pusiera en un estado de
dependencia econdmica, parece que debe ser responsable de su mantenimiento
mientras no pueda salir de ese estado” 2%); también FERNANDO SAURA 9.

Para que nazca el derecho a exigir tal compensacion es preciso que concu-
rran los siguientes requisitos:

1.%)  Que la extincidon de la convivencia se haya producido bien de comtn
acuerdo de los convivientes, bien por decision unilateral de uno, bien por sepa-
racion de hecho superior al afio, o bien por matrimonio de uno de sus miembros
con una tercera persona.

2.9 Que entre ambos convivientes se haya producido una situacién de
desigualdad patrimonial que implique un enriquecimiento injusto; a este res-
pecto conviene recordar la sentencia del Tribunal Supremo de 11 de diciembre
de 1992 que acudi6 a la teoria del enriquecimiento sin causa para admitir y
resolver favorablemente la pretension de una mujer a ser indemnizada por su
trabajo no retribuido en el aumento de patrimonio de su pareja. En cualquier
caso sera labor de los tribunales determinar en cada caso no tanto solo el “quan-

(27)  En similares términos la Ley Catalana establece: “Cuando la convivencia cesa
en vida de los dos convivientes, aquel que, sin retribucién o con retribucion insuficiente,
haya trabajado para el hogar comiin o para el otro conviviente, tiene derecho a recibir
una compensacion economica en caso de que haya generado por este motivo una situa-
cion de desigualdad entre el patrimonio de los dos que implique un enriquecimiento
injusto”.

(28)  SANCHO REBULLIDA, ob. cit., pp. 592 y 593.

(29 FERNANDO SAURA, ob. cit., pp. 126 y ss.
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tum” de dicha compensacion —célculo de por si dificultoso—, o el como
—pues considero que esa compensacion podria ser dineraria, o con entrega de
bienes o derechos—, sino el cudndo se haya producido efectivamente tal enri-
quecimiento injusto.

3.9) Que el conviviente perjudicado se encuentre en alguno de los si-
guientes supuestos: A)  Que haya contribuido econdmicamente o con su traba-
jo a la adquisicidn, conservacion o mejora de los bienes comunes o privativos
del otro miembro de la pareja; considero acertada esa mencion a los bienes
comunes pues en los mismos se crea una suerte de copropiedad, con lo que
también supondria un enriquecimiento injusto para uno de los convivientes si el
otro por ejemplo hubiere dedicado su patrimonio a la conservacion del mismo
sin mediar contraprestacion por su parte. B) Que el conviviente se haya dedi-
cado al hogar, a los hijos comunes o propios del otro conviviente o haya trabaja-
do para éste, y en cualquiera de los casos no haya sido retribuido, o habiéndolo
sido, esta retribucion sea insuficiente.

Por lo que se refiere a la pension, esta solamente cabrd cuando producién-
dose la extincién de la pareja por cualquiera de las causas antes sefialadas
[residenciadas en las letras b) a e) del parrafo 1 del art. 6], concurran tres
circunstancias: 1.7) Que le sea necesario para su sustento, lo que la aleja de
forma radical de la pension prevista en el art. 97 C.c., acercdndola més bien a
una pension de alimentos de la prevista en el art. 142 C.c., dada la identidad
terminolégica en ambos preceptos: “sustento”; 2.*) Que a dicho ex convi-
viente le corresponda el cuidado de los hijos comunes; y 3.#) Que como con-
secuencia de dicha dedicacidn al cuidado de los hijos comunes, tenga impedida
la realizacion de actividades laborales o las dificulte seriamente, término éste
que puede ser catalogado de concepto juridico indeterminado que habra de ser
deslindado caso a caso por los tribunales ya que, a vuela pluma: ;podria consi-
derarse que dificulta seriamente la realizacion de una actividad laboral a media
jornada? G0, y ;si es a jornada completa pero de duracién determinada?; es
decir con todos estos interrogantes, al lector se le pueden ocurrir varios maés, lo
que quiero poner de manifiesto es la absoluta falta de seguridad juridica que
dicho concepto puede crear.

Esta pension de sustento se extinguird cuando el cuidado de los hijos cese
por cualquier causa, razon esta ficilmente comprensible, o cuando estos alcan-
cen la mayoria de edad o se emancipen, circunstancias ésta que no considero
razonables salvo en el supuesto de la emancipacion, pues el hecho de alcanzar
la mayoria de edad, hoy por hoy, no supone que salgan de la esfera del cuidado

(0)  Para el caso afirmativo: ;y si recibiera un salario por esa media jornada supe-
rior al salario minimo interprofesional?; y para el caso negativo, ;y si recibiera un salario
inferior al minimo interprofesional?, y para ambos casos ;jen cuidnto mas o menos?, etc.
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de sus progenitores, y ademas podemos encontrarnos ante casos de discapacita-
cion fisica o psiquica del menor que no van a curarse en el momento en que
dicho incapaz alcance la mayoria de edad, con lo que los cuidados seguirian
siendo constantes. Es cierto que habia que poner algin limite temporal, pero
desde luego no tan rigido, es por ello por lo que considero que “de lege ferenda”
se establezca una flexibilizacion a la norma para no crear situaciones induda-
blemente injustas.

Concluye el art. 7 estableciendo que “La reclamacion por cualquiera de
los miembros de la pareja de los derechos regulados en los pdrrafos anteriores
deberd formularse en el plazo mdximo de un afio a contar desde la extincion de
la pareja estable no casada, ponderdndose equilibradamente en razon de la
duracion de la convivencia”, precepto €ste que considero por un lado erréneo y
por otro inaplicable. Erréneo porque la pension de sustento se encuentra intima-
mente unida al hecho de que el cuidado de los hijos le impida o dificulte la
realizacion de actividades laborales, y este hecho puede producirse dentro del
afio siguiente a la extincion, o tres afos mas tarde (ejemplo: el hijo comtn que
sufre un gravisimo accidente que le incapacita fisicamente). Inaplicable porque,
respecto de la compensacion por la causa a) del parrafo 1.9, esta vendra dada por
el efectivo enriquecimiento producido como consecuencia del correlativo em-
pobrecimiento del conviviente reclamante, y ello con independencia de la dura-
cion de la convivencia, y respecto de la pension de sustento porque ésta viene
pautada por lo necesario para el sustento y el cuidado de la prole comun, y ello
también con independencia de la duracién de la convivencia.

5. Efectos para con la prole comiin.

Preceptia el art. 8 de la Ley: “En caso de ruptura de la convivencia por
causa distinta a la muerte o declaracion de fallecimiento, se estard en cuanto a
la guarda y custodia de la prole comiin y al régimen de visitas, comunicacion y
estancia, a lo que la pareja haya convenido. No obstante, el Juez podrd mode-
rar equitativamente lo acordado, cuando a su juicio sea gravemente lesivo para
cualquiera de los miembros o para la prole comiin. En defecto de pacto, el Juez
podrd acordar lo que estime procedente respecto de la prole comiin, en benefi-
cio de los hijos y previa audiencia de éstos si tiene suficiente juicio o son
mayores de doce anos”.

Serd pues lo pactado por los miembros de la pareja en el convenio lo
esencial en cuanto a los efectos para con la prole comin, excepto cuando a
juicio del Juez dichos pactos sean gravemente lesivos para cualquiera de los
miembros de la pareja o de la prole, en cuyo caso equitativamente moderarara
lo acordado, estableciéndose asi un sistema andlogo al previsto en el art. 90 C.c.
aunque con una sustancial diferencia, y es que mientras que en el Cddigo civil si
el Juez considera lo convenido gravemente perjudicial, los conyuges habran de
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presentar una nueva propuesta de convenio, actuando él en dltima instancia
cuando no hay acuerdo o en caso de no aprobacion (art. 91 C.c.), en la Ley
Aragonesa no se establece esa “devolucidon”, obligando al Juez a establecer lo
que considere oportuno sin dar una nueva oportunidad de acuerdo a los ex
convivientes.

A falta de pacto serd el Juez el que adopte lo que corresponda previa au-
diencia de los hijos siempre que sean mayores de doce afios o, si son menores, si
poseen suficiente juicio, siguiendo de esta forma un sistema similar al previsto
en el art. 92.2 C.c.

6. Cuestiones procesales.

La ley Aragonesa no sefala cauce procesal alguno para articular la posible
intervencion judicial en esta materia, por ello hacemos nuestras las conclusio-
nes que de forma general hace DE FRUTOS VIRSEDA G1) —que coincide
sustancialmente con SEGOVIA LOPEZ (32—; asi la competencia objetiva en
esta clase de procesos corresponderd a los Juzgados de Familia, aserto éste que
fundamenta el citado jurista en base a que el concepto de familia contenido en
el art. 39.1 de la Constitucion abarca tanto la familia matrimonial como la
extramatrimonial G3),

El procedimiento a seguir sera el juicio declarativo ordinario de menor
cuantia a la vista del art. 484 LEC, no siendo aplicables las normas previstas en
la Ley de 7 de julio de 1981 porque: 1.2) El propio tenor literal del art. 484.4.¢
LEC (“Cualquier tipo de demanda para la que no se disponga otra cosa”);
2.9) Los procesos de dicha ley se crearon unica y exclusivamente para sustan-
ciar demandas de separacion, divorcio y determinados casos de nulidad matri-
monial, siendo por tanto procesos exclusivamente matrimoniales; y 3.?) las
medidas que se adoptan en torno a los hijos, si no van unidas a la accién de
separacion, divorcio o nulidad matrimonial se tramitaran bien dentro del proce-
so civil, por el procedimiento declarativo correspondiente, del penal o de juris-
diccion voluntaria “ex- art. 158 “in fine” C.c. 4.

(1) DE FRUTOS VIRSEDA, F.J., “Uniones no matrimoniales. Procedimiento a
seguir si existe acuerdo”, Revista Juridica Espaiiola, La Ley, ano 1996, tomo V, pp. 1374
a 1381.

(32)  SEGOVIA LOPEZ, ob. cit., p. 963.
(3 DE FRUTOS VIRSEDA, ob. cit., p. 1379.
(4 DE FRUTOS VIRSEDA, ob. cit., p. 1377.
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EL DESARROLLO DE PUNTOS
DE ENCUENTRO FAMILIAR

N° 161/000699
AUTOR: GRUPO PARLAMENTARIO POPULAR EN EL CONGRESO.
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(BOCG SERIE D: 30 DE ABRIL
DE 2001 NUM. 170 GENERAL)

A la Mesa del Congreso de los Diputa-
dos.

El Grupo Parlamentario Popular en el
Congreso, al amparo de lo dispuesto en los
articulos 193 y siguientes del Reglamento
de la Cémara, tiene el honor de presentar la
siguiente Proposicion no de Ley sobre me-
didas a impulsar a fin de promover el desa-
rrollo de Puntos de Encuentro Familiar, para
su debate en Comision.

EXPOSICION DE MOTIVOS

Uno de los problemas de mas dificil solu-
cién que se presenta como consecuencia de
la ruptura, separacion o divorcio de los con-
yuges es el del incumplimiento del régimen
de visitas fijado al progenitor no custodio
con sus hijos menores. Son muy frecuentes
los casos en que el progenitor custodio obs-
taculiza o impide el cumplimiento del régi-
men de visitas acordado; por otra parte, en
supuestos en que si se lleva a efecto ese ré-
gimen de visitas, surgen conflictos entre los
progenitores con ocasion de la recogida y

entrega de los hijos, conflictos que pueden
desencadenar consecuencias de extrema
gravedad en los supuestos de ruptura de la
pareja por violencia familiar.

Otra cuestion a tener en cuenta es la rela-
tiva a las visitas tuteladas, es decir, aquellas
en que, por los motivos de que se trate, el
progenitor no custodio debe estar acompa-
flado de una tercera persona en las visitas a
sus hijos menores. Los problemas que plan-
tea este supuesto son variados, desde la de-
signacion del mediador hasta el local en que
ha de desarrollarse la visita.

Asimismo, el creciente nimero de meno-
res afectados por medidas de intervencion
social (como son las guardas o acogimien-
tos) que no suponen una ruptura total con
sus familias de origen, pone de manifiesto la
necesidad de contar con un recurso social
que permita ofrecer un marco adecuado para
que ese menor siga relacionandose satisfac-
toriamente con su familia bioldgica.

Para dar una solucidn a estas cuestiones,
han surgido los Puntos de Encuentro Fami-
liar, promovidos generalmente desde la ini-
ciativa privada por entidades sin dnimo de
lucro, a partir de la experiencia promovida
por la Asociacién para la Proteccion del
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Menor en los Procesos de Separacion de sus
Progenitores (APROME) que crea en Valla-
dolid en 1994 el primer PEF de nuestro pais.

Los PEF ofrecen la posibilidad de desa-
rrollar una intervencién temporal en un lu-
gar idéneo y neutral donde se produce el en-
cuentro de los miembros de la familia en cri-
sis, atendidos por profesionales, facilitando
la relacién paterno-filial y garantizando la
seguridad y el bienestar del menor y del pa-
dre o madre vulnerable. Cumplen, entre
otros, el objetivo de favorecer el derecho
fundamental del menor a mantener la rela-

cién con ambos progenitores y sus respecti-
vas familias.

Por todo lo expuesto, el Grupo Parlamen-
tario Popular presenta la siguiente Proposi-
cién no de Ley.

El Congreso de los Diputados insta al Go-
bierno a impulsar, en el &mbito de sus com-
petencias, las medidas oportunas a fin de
promover el desarrollo de Puntos de Encuen-
tro Familiar en orden a facilitar las relaciones
de familia en los supuestos que afectan a la
naturaleza y objetivos de los mismos.
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TITULO: ADICCION AL JUEGO Y CAPACIDAD
PARA EL MATRIMONIO

Autor: Jorge Garcia Montagud.
Prologo de Mons. Santiago Panizo Orallo,
Auditor del Tribunal de la Rota de la Nunciatura
en Esparia y Profesor Titular Universitario.
Edicep, Valencia, 2000, 348 pdginas.

El autor es sacerdote, Vicario Judicial de la Di6cesis de Valencia y Doctor
en Derecho candnico, ademas de profesor de Derecho candnico en las Faculta-
des eclesiasticas. Como bien dice el autor que hace el prélogo, se trata de una
obra pionera en la materia, en primer lugar, porque el autor es un joven sacerdo-
te-canonista, lo cual no deja de ser una muestra del vanguardismo de la Iglesia
en la toma de consideracion de todo aquello que pueda impedir que un ser
humano sea capaz de prestar vdlidamente consentimiento matrimonial; y, en
segundo lugar, porque la obra se adentra en un tema muy poco analizado juridi-
camente, no obstante las evidentes repercusiones que puede tener sobre el con-
sentimiento y la validez del matrimonio, tanto en el caso del matrimonio cand-
nico como en el supuesto del matrimonio civil.

El objetivo del trabajo se dirige a ofrecer un riguroso analisis del influjo
que las adicciones, y en especial el juego, ejercen sobre la capacidad consen-
sual, hasta el punto de poder desembocar en la nulidad del matrimonio. Para
ello, el autor ha contado con el asesoramiento de destacados expertos profesio-
nales en el campo del Derecho civil, candnico, psiquidtrico y psicoldgico.

El libro se estructura en dos extensas partes. LLa primera parte, de caracter
maés general y vélida tanto en el &mbito canénico como en el civil, trata de la
adiccion al juego como patologia adoptando un enfoque fundamentalmente
clinico y médico del asunto, mientras que la segunda parte, estrictamente juridi-
co-candnica, se ocupa de los elementos para la calificacién del supuesto de
hecho concreto.

Las dos partes en que esta estructurada la obra estan divididas en un total de
ocho capitulos, divididos, a su vez, en distintos apartados.

El Capitulo I trata el fenémeno del juego patoldgico y su tipologia. Nos
ofrece un concepto de juego patoldgico y una clasificacion de los tipos de
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jugadores, pues no todos retnen las caracteristicas de aquellos que interesan
para el objeto de este trabajo, y que no son otros que el jugador problema vy,
fundamentalmente, el jugador patoldgico.

El Capitulo II se ocupa de las causas y diagnodstico del juego patoldgico.
Comienza con un estudio de las caracteristicas que presentan las personas pre-
dispuestas a la realizaciéon de conductas de juego patolégico, poniendo el énfa-
sis en los rasgos de personalidad del jugador patoldgico y en los factores tanto
bioldgicos como sociales y socio-ambientales que predisponen para la adquisi-
cién de conductas de juego patoldgicas. A continuacién enumera los sintomas
que actualmente permiten diagnosticar una conducta como juego patoldgico.

El Capitulo III aborda el perfil psicoldgico del jugador patolégico. Com-
prende el estudio de las distintas variables de personalidad, psicopatoldgicas y
cognitivas del individuo propenso al juego patoldgico, para realizar seguida-
mente un analisis pormenorizado de la alexitimia, trastorno que afecta al mundo
afectivo del jugador patoldgico y que estd siendo muy tratado en las dltimas
investigaciones cientificas.

El Capitulo IV esta dedicado al proceso de la adiccidn al juego. Comienza
el capitulo reflejando las distintas fases que se observan en el desarrollo del
juego patoldgico, para pasar después a explicar cdmo se mantiene esta conduc-
ta, asi como los factores que contribuyen al mantenimiento de la misma. Termi-
na el capitulo con el estudio de distintos métodos y técnicas para el tratamiento
del juego patoldgico y el abandono del mismo por parte del sujeto, si bien se
advierte de las posibilidades reales de curacion y del grave peligro de las recai-
das.

El Capitulo V se adentra en el problema del juego patoldgico en la comuni-
dad conyugal. Se incide en las consecuencias que el juego patoldgico produce
tanto en el cdnyuge como en los hijos y en los ascendientes del jugador patold-
gico, consecuencias que pueden ser devastadoras, tanto de indole fisica como
mental.

El Capitulo VI, con el que se inicia la segunda parte de la obra, trata de la
incapacidad consensual. En este capitulo, el autor profundiza en los criterios del
can. 1095, especialmente en sus parrafos segundo y tercero, para medir la capa-
cidad/incapacidad consensual. Comienza con una introduccion dedicada a la
nocién de consentimiento matrimonial desde el punto de vista candnico, asi
como al objeto de este consentimiento y a la capacidad para prestar validamente
el mismo. Seguidamente, analiza la jurisprudencia mas reciente de la Rota
Romana acerca de la falta grave de discrecion, la incapacidad para asumir y la
inmadurez como causas de incapacidad consensual.

En el Capitulo VII, el autor efectda un tratamiento jurisprudencial de las
adicciones, en el que analiza la mas reciente jurisprudencia eclesiastica en ma-
teria de adicciones, fundamentalmente la ludopatia, pero también el alcoholis-
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mo y las toxicomanias. Esta parte de la obra es sumamente interesante y de
ayuda para el jurista que intervenga ante los Tribunales Eclesiésticos, ya que las
Sentencias existentes sobre la materia, asi como las publicaciones cientificas en
torno a ella, son mas bien escasas.

El Capitulo VIII ofrece pautas concretas para considerar en la calificacion
juridica del supuesto de hecho. Esta parte de la obra es también de gran utilidad
practica, pues contiene notas relativas a la calificacion juridica de los casos
concretos y notas a tener en cuenta cuando se realice una prueba pericial del
sujeto. Todos estas notas son fttiles para aumentar el rigor tanto de la califica-
cién juridica como de la pericia.

A la luz de lo expuesto de estos ocho capitulos, el autor extrae una serie de
conclusiones a modo de resumen de la obra, que termina con una abundante
relacion bibliografica de autores espafoles y extranjeros, asi como de Senten-
cias de la Rota Romana y de otros Tribunales.

Jestis Morant Vidal.
Juez suplente.

CORRECCION DE ERRORES DE LA LEC

En el BOE de 28 de julio de 2001 (n® 180, pagina 27.746) aparece el
siguiente texto:

CORRECCION de errores de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuicia-
miento Civil. Advertido error en la correcciones de errores de la Ley 1/2000, de
7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, publicada en el “Boletin Oficial del Esta-
do” niimero 90, del dia 14 de abril de 2000, se procede a dejar sin efecto la
correccion contenida en el citado boletin, pagina 15.278, primera columna,
parrafo octavo, relativa al articulo 778, apartado 2, tltima linea, por lo que debe
decirse en este precepto “...dispuesto en el articulo 7707, de acuerdo con la
publicacidn inicial de la Ley 1/2000, de 7 de enero, que tuvo lugar en el “Bole-
tin Oficial del Estado” nimero 7, de 8 de enero de 2000.

6.2 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:

-333 -



REVISTA DE DERECHO DE FAMILIA

1. Se establece un premio anual denominado “Concurso de articulos de la
Asociacion Espafiola de Abogados de Familia”, que se convoca por medio de la
presente.

2. El premio estd dotado con la suma de 1.500 euros.

3. Podran optar al mismo todos los Abogados en Ejercicio pertenecien-
tes a cualquier Colegio de Abogados de Espaia.

4. EIl tema del trabajo sera libre, siempre que tenga relacion con un
problema relativo al Derecho de Familia de caracter practico.

5. Laextension del trabajo sera de 15/20 folios mecanografiados por una
sola cara y a doble espacio.

6. Los trabajos redactados en lengua castellana serdn presentados en tres
ejemplares en el domicilio de la 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”.

7. Los originales se presentaran con seudonimo y acompanados de plica
cerrada dirigida al Presidente del Jurado, que contenga fotocopia del DNI y
una tarjeta o ficha con los siguientes datos: seudénimo, nombre y apellidos,
domicilio, Colegio de residencia, nimero de Colegiado, teléfono y fax, en su
caso.

8. El plazo de admision de trabajos finalizara el dia 31 de enero del afo
2002.

9. El Jurado, presidido por el Presidente de la Asociacion, estard forma-
do por el mismo o persona en quien delegue y dos vocales designados por la
Junta Directiva de la Asociacion entre juristas especialistas en Derecho de
Familia, no pudiendo formar parte quienes hayan concurrido al concurso.

10. El fallo se hara puablico dentro de los tres meses siguientes a la con-
clusioén del plazo de admision.

11.  El trabajo premiado podra ser publicado por la Asociacion, en cuyo
caso quedarian cedidos los derechos de autor. En caso de no ser publicado en el
plazo de seis meses a contar desde la concesién del premio, el autor quedara
facultado para su publicacion, haciendo constar que es Premio de la Asocia-
cion Espanola de Abogados de Familia.

12.  Los trabajos no premiados deberan ser retirados durante el mes si-
guiente a la publicacidon del fallo y, transcurrido este plazo, podran ser destrui-
dos.

13. La participacion en el concurso supone la aceptacion de estas bases.
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