:QUE ESTA PASANDO CON LAS
ADOPCIONES?

Con cierta frecuencia en los medios de comunicacion salta la noticia
de que un tribunal ha dictado una resolucion en virtud de la cual un
menor acogido debe volver con sus padres bioldgicos y por lo tanto dejar
el hogar familiar de los acogedores en el que ha venido residiendo desde
hace algin tiempo. Perdida la batalla legal ante los tribunales, los acoge-
dores en su desesperado intento de retener al menor acuden a la opinion
publica, y parientes y vecinos inician una campafa exigiendo que el
menor permanezca con la familia de acogida. Los efectos son evidentes:
la ejecucion de la resolucion judicial se complica y en ocasiones termina
por “no cumplirse en sus propios términos”.

A nivel de calle se opina que como va a volver el menor con su
familia bioldgica, cuando tuvieron que quitarselo porque no estaba bien
atendido. En algin medio de comunicacion se ha podido leer lo siguien-
te: “los niflos son victimas de decisiones judiciales absolutamente in-
quietantes, a los que se ha aplicado la ley con mano de hierro, en lugar de
aplicarla en funcion de lo que es mejor para ellos... quiza, han roto las
vidas de los nifios para siempre”.

Cuando una resolucién judicial no sintoniza con la opinién publica,
se empieza a cuestionar el sistema judicial. Es cierto que la lentitud de
los trdmites judiciales provoca en algunos casos que los menores conso-
liden sus lazos afectivos con una familia distinta de la de origen y por
ello nos obliga a los juristas a cuestionarnos el sistema de proteccion de
menores instaurado en el afio 1987 y ratificado por la Ley del Menor de
1995.

El punto de partida es la declaracion de desamparo, es decir la situa-
cion en que se encuentra un menor cuando estd privado de la necesaria
asistencia moral o material. ;Quién declara el desamparo? La filosofia
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que inspiro el sistema de proteccion de menores descarto la intervencion
judicial en esta primera fase, y por tanto las entidades publicas, esto es,
los organismos correspondientes de las distintas Comunidades Autdno-
mas, son los Gnicos competentes para acordar si un menor puede conti-
nuar o no con su familia bioldgica.

(Qué pueden hacer los padres biologicos? La tnica solucion que les
queda es oponerse a esta decision administrativa, para lo cual deben
dirigirse al juzgado de familia. Declarado el desamparo, y en muchos
casos aun sin resolverse la posible oposicion de los padres a esta decision
administrativa, el menor pasa a integrarse en una familia de acogida.
Desde ese instante, empieza una nueva vida para el, no tardara en llamar
“papa” y “mama” a los acogedores. Pasa el tiempo y los lazos entre el
menor y la familia de acogida se siguen estrechando hasta que transcurri-
do un cierto tiempo (generalmente un afio desde que se constituyo el
acogimiento) empieza la batalla legal de la adopcion.

Existen muchos casos en los que mientras se pasa por estas etapas los
padres bioldgicos no muestran el mas minimo interés en recuperar a sus
hijos, sin embargo, en otros supuestos, los padres desde un principio se
opusieron al desamparo y siguen luchando por intentar obtener una reso-
lucion judicial que les devuelva a sus hijos. ;Qué puede suceder en estos
casos? Una posibilidad es que se desestimen todas las oposiciones de los
padres bioldgicos, se constituya la adopcion y el menor se integre defini-
tivamente con la familia que lo acogid inicialmente, en cuyo caso, se
romperan todos los vinculos juridicos con la familia biologica empezan-
do por la pérdida de los apellidos originarios (la legislacion del registro
civil permite incluso que se practique una nueva inscripcion de naci-
miento en la que no constaran ya los nombres de los padres bioldgicos).
Hasta aqui ningtn problema. Tanto el menor como los acogedores han
tenido que esperar un tiempo, pero todo acaba “felizmente” para ellos.

La otra posibilidad es que se estime alguna de las oposiciones que los
padres bioldgicos pueden presentar (al desamparo, al acogimiento o a la
adopcion), lo que suele acontecer después de haberse tramitado un recur-
so ante una Audiencia Provincial, es decir, después de haber pasado un
tiempo considerable. Entonces surge el problema que comentamos al
principio. El menor debe volver con la familia bioldgica y abandonar a
los “padres” de acogida. Sin entrar en valoraciones de si es mejor para el
nifo permanecer con los padres de acogida o volver con sus “verdade-
ros” padres (es una cuestion que solo se puede decidir atendiendo al caso
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concreto), la realidad es que esta situacion puede causar a los menores un
perjuicio importante. ;Tiene solucion este problema?

Como hemos visto, hace falta pasar por tres etapas para poder llegar
a la adopcién. Y en cada una de esas etapas pueden presentarse los inci-
dentes que hemos comentado anteriormente, y pueden interponerse los
correspondientes recursos ante las Audiencias Provinciales. ;Qué se dis-
cute en los tres procedimientos? Pues sencillamente se discute lo mismo,
pero formalmente y legalmente, hay que discutirlo y si se interponen
dentro de plazo, hay que tramitar los recursos que se presenten contra
cada una de las tres resoluciones judiciales. ;No seria conveniente revi-
sar las normas procedimentales que regulan la materia? Permitasenos
veleidades legislativas.

Declarado el desamparo de un menor por la correspondiente entidad
publica, se comunicaria inmediatamente al juzgado de familia, quien con
la urgencia que el caso requiere, convocaria a juicio a los padres bioldgi-
cos y a cuantos parientes del menor hubiesen tenido relacion con él. Si
los datos facilitados por la entidad publica no son suficientes, antes de la
celebracion del juicio, de oficio se investigarian. Logicamente, desde el
primer momento se asignaria a los padres biologicos un abogado y un
procurador del turno de oficio, salvo que ellos se personen con profesio-
nales de libre designacion. Durante este periodo el menor deberia perma-
necer en un centro de acogida o con unos acogedores profesionales (nun-
ca van a ser adoptantes y por tanto el grado de integracion siempre sera
diferente al de los acogedores cuya tnica finalidad es llegar a la adop-
cion).

Celebrado el juicio, el tribunal tendria que adoptar una de las si-
guientes decisiones: a) Privar a los padres de la patria potestad; b) Rein-
tegrar al menor con los padres bioldgicos o con algiin miembro de la
familia extensa, ¢) Mantener durante un determinado tiempo al menor en
situacion de desamparo hasta que, con la ayuda necesaria, los padres
pudieran demostrar que son “aptos” para encargarse de la crianza del
menor. Ni que decir tiene que el posible recurso de apelacion contra la
resolucion del juez de familia, tendria un tramite prioritario y urgente en
la Audiencia Provincial.

Si el tribunal decide que el menor se reintegre con la familia bioldgi-
ca, sOlo habra sucedido que “ad cautelan” el menor ha sido apartado
temporalmente de sus padres hasta constatar si se encontraba o no en una
situacion de riesgo. Al no haberse integrado el menor con una familia
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adoptiva, parece que no existirdn grandes obstaculos para la reintegra-
cion, maxime si, durante este tiempo, han tenido lugar la visitas entre de
la familia bioldgica y el menor.

Si el tribunal decide privar de la patria potestad a los padres bioldgi-
cos, acto seguido el menor se integrard en una familia adoptiva (puede
suprimirse el procedimiento de constitucion judicial del acogimiento) y
después de un periodo de adaptacion, se podra constituir la adopcion sin
que los padres biologicos tenga que intervenir en el procedimiento judi-
cial.

Por altimo, si el tribunal decide que no hay elementos suficientes
para descartar a los padres bioldgicos y concede un determinado plazo
(por ejemplo, la resolucidn judicial se revisara dentro de seis meses) para
que se adopten las medidas necesarias que permitan el retorno del menor
a su ndcleo familiar, el menor permaneceria mientras tanto en el centro
de acogida o con unos acogedores profesionales y en ambos casos, facili-
tandose las visitas con la familia biol6gica. Transcurrido el plazo, el juez
se encuentra nuevamente ante la necesidad de decidir, pero ya solo tiene
dos opciones: permitir que el menor vuelva con sus padres bioldgicos o
privar a estos de la patria potestad si durante el tiempo concedido no han
demostrado que estdn en condiciones de ocuparse del menor.

Esta puede ser una de las soluciones posible al problema que deja-
mos apuntado inicialmente, seguro que habrd mas, pero desde luego, se
hace preciso iniciar un debate que permita evitar las situaciones, que con
mas frecuencia de lo deseado, se estidn presentando en la actualidad.
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dicciones en sus respectivas declaraciones, de lo que cabe de-
ducir la ausencia de consentimiento matrimonial. R. de 22 de
mayo de 2000 . ......... .. ...

Regimenes econdmicos matrimoniales ....................

3.1.

La posibilidad de inscribir la atribucién de la vivienda al con-
yuge que no es propietario es algo indiscutible, pues, sin nece-
sidad de entrar en si tal uso y disfrute es o no un derecho real,
en todo caso constituye una limitacion a las facultades dispo-
sitivas del conyuge propietario que produce efectos erga om-
nes, por lo que debe tener acceso al Registro. R. de 25 de octu-
brede 1999 . . ... .
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3.2.

Aunque es reiterada la doctrina de la DGRN de la libertad de
contratacion entre los conyuges y que estos pueden estipular
el desplazamiento de un bien desde el patrimonio privativo de
uno de ellos al haber ganancial, la sola manifestacion del ori-
gen del dinero empleado en la adquisicion de un bien que apa-
rece en el Registro como privativo del esposo, no puede con-
siderarse como causa justificadora de su desplazamiento pa-
trimonial en favor de la masa ganancial, ni aun teniendo en
cuenta el favor legal de que goza dicha sociedad. R. de 15 de
diciembre de 1999 .. ..... ... .. . ...

4. SUCESIONES . o v vttt e

4.1.

No procede la cancelacién de las inscripciones registrales
practicadas en virtud de una donacién que ha sido declarada
nula en sentencia firme recaida en procedimiento abreviado,
seguido por delito de alzamiento de bienes contra el donante
—Ilos padres—, al no resultar de los documentos calificados
que el donatario —el hijo—y titular registral de los asientos a
cancelar “haya sido parte en el procedimiento ni que haya
comparecido por si o representado, ni siquiera que haya sido
notificado”. R. de 30 de marzo de 2000 ...............

— Lainfraccién de los derechos de custodia y de visita en las relacio-
nes transfronterizas. Informacién y puntos claves para el debate
(IIT). Mayte Echezarreta Ferrer ..............c.ccuuiieun..

— El divorcio en Bélgica. Antonio Aparicio Hackett . . ...........
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2. Finalidad de la norma.
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I. PLANTEAMIENTO INTRODUCTORIO
1. La problematica vigente

El precepto cuyo anélisis iniciamos viene a solventar algunos de los mas
graves problemas que en el seno de la sociedad de gananciales planteaba la
regulacion sustantiva vigente toda vez que se establecen, por fin, los cauces
procesales mediante los cuales resolver, entre otras cuestiones, la compleja
situacion derivada de la discordancia entre gestion individual del consorcio y
responsabilidad de la masa comin de bienes en cuya virtud se hace preciso
deslindar los casos en los que, frente a deudas individualmente concertadas,
deba responder la masa comin de bienes en su integridad o, por el contrario,
sOlo la parte que en tales bienes consorciales pertenece al conyuge que concerto
la obligacion. Desde otra perspectiva dirfamos que articula la posible disocia-
cion entre deuda y responsabilidad que, en la esfera del pasivo ganancial, se
formula undnimemente bajo los conceptos de responsabilidad interna y externa
del patrimonio comitn.

La regulacion de tan importante materia se realiza por el legislador un tanto
subrepticiamente, acaso intentando no producir alarma social alguna y buscan-
do que, en un principio, los civilistas no tengan noticia de la derogacion, al
menos parcial, de un precepto tan comentado como lo ha sido el articulo 1373
del Cédigo Civil (en adelante, CC).
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A tal fin, aprovechando que la nueva ley rituaria contiene un especifico
régimen de quienes sean las partes en la ejecucion, introduce el tratamiento de
la materia —insisto que sin referencia derogatoria alguna— en una sede que,
sin lugar a la duda, era también susceptible de otras ubicaciones. Pero, sobre
todo, hemos de criticar el que nuestro Codigo Civil no tenga noticia de tan
importante alteracién de su contenido.

Diremos también, con caricter previo, que la disciplina del nuevo precepto
no se superpone integramente a la realidad normada por el articulo 1373, por lo
que no cabe inferir la integra derogacion de éste por la norma especial y poste-
rior. De distinta manera, como iremos viendo, debe apuntarse la persistente
vigencia de, al menos, el parrafo final de dicho articulo 1373 del CC, no alcan-
zada su regulacién por la de la norma procesal que examinamos.

Ocurre también, como iremos destacando, que la disciplina normativa de
estas cuestiones no es sino parcial. Dicha precision resulta de gran importancia
pues tal y como deriva del encaje sistematico e, incluso, de la propia literalidad
del precepto, el legislador unicamente da respuesta en este articulo 541 a la
interrogante planteada cuando el embargo de los bienes gananciales sea conse-
cuencia de una demanda ejecutiva fundada en los nimeros 4 y siguientes del
articulo 517 de la Ley de Enjuiciamiento Civil (en adelante, LEC). S6lo asi se
entienden los términos del precepto que analizamos en cuanto menciona que
“la demanda ejecutiva deberd...”. Es decir, se esta sin duda pensando en el
tradicional titulo ejecutivo que abre paso al proceso ejecutivo regulado en los
articulos 549 y ss. Queremos destacar con ello que, de nuevo, se olvida una
alternativa evidente como lo es la de aquellos otros supuestos en que la traba del
haber consorcial siga a una resolucion judicial condenatoria frente a la cual se
abre la via de apremio (articulo 517.1.° en relacion con el articulo 556 de la
LEC). Supuesto absolutamente frecuente, incluso tanto como el regulado espe-
cificamente por el articulo 541, y en el cual no hay esa fase previa de oposicién
al titulo ejecutivo en que se inserta la alegacion de privatividad de la responsa-
bilidad que el articulo 541 disciplina en su apartado 2.°

Finalmente, quedaria huérfano de regulacion el caso, sin duda mas comple-
jo e infrecuente, de que la Resolucion judicial que ordena la traba tenga su
origen en supuestos de responsabilidad civil secuente a la comisidon de delitos
en los que el silencio legislativo es, como veremos, atin mas dificil de integrar.

Con tal perspectiva diremos que el articulo 541 de la LEC da respuesta
procesal, con la referida y parcial amplitud, a los supuestos en que la sociedad
de gananciales responda frente a terceros acreedores tanto por deudas comunes
como privativas y como consecuencia de una demanda ejecutiva. En este senti-
do, para entender el alcance de la norma adjetiva, debe tenerse en cuenta que si
bien los patrimonios ganancial y privativos se configuran, en principio, como
masas patrimoniales independientes, con un cierto hermetismo de una respecto
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de otras, tal estanqueidad se ve esencialmente alterada por dos preceptos. El
primero de ellos es el articulo 1369 del CC —que no interesa al caso— en cuya
virtud ha de concluirse que de las deudas comunes responde también el patri-
monio de quien las haya contraido. El otro es el articulo 1373 del CC, precepto
hasta hoy harto complejo y donde se sanciona que frente a deudas externamente
calificables como privativas —es decir, de las que seria en principio Gnico
responsable el patrimonio propio de quien las contrajo— responde también el
patrimonio consorcial, si bien de forma subsidiaria, ante la insuficiencia patri-
monial del conyuge deudor, y bajo la modalidad de este articulo 1373 del CC.
Norma ésta que, en definitiva, el articulo que comentamos complementa y
precisa, en términos, sin duda, loables.

En funcién de lo anterior debe subrayarse, desde un primer momento, que
el precepto que pasamos a examinar esta intimamente vinculado con numerosas
normas sustantivas, fundamentalmente todas aquellas que sirven a la determi-
nacion de la responsabilidad de los bienes gananciales frente a deudas concerta-
das por uno sélo de los conyuges y que, en principio, se concretan en los
supuestos del articulo 1365 del CC O,

También desde un primer momento debe subrayarse que la norma viene a
subsanar, por fin, si bien parcialmente como hemos destacado, una deficiencia
que habia dado lugar a innumerables problemas de aplicacion practica del régi-
men patrimonial de la sociedad de gananciales. En este sentido, se habia reitera-
do doctrinalmente hasta la saciedad que el “articulo 1373 establece una regla
de cardcter sustantivo sin cauce procesal ad hoc para llevarle a efecto” @ en
términos reproducidos, asimismo, jurisprudencialmente asumiendo que “la fal-
ta de normas legales de cardcter procesal acerca del ejercicio de este derecho
de opcion y de la posterior liquidacion de la sociedad, puesta de relieve por la
doctrina cientifica, ha originado dudas sobre la forma...” (STS de 29 de abril
de 1994, por ejemplo).

() Sin 4nimo exhaustivo, diremos que la posibilidad de vincular los bienes comu-
nes por uno solo de los cényuges deriva de preceptos como el articulo 1319, 1362.1.2%,
1366, 1382, 1384, 1385 y 1386. En relacion con el tema vid. mi monografia sobre Gestion
y responsabilidad de los bienes gananciales, Lex Nova, Valladolid, 1991, siendo especial-
mente relevante conocer la distincion entre responsabilidad interna o definitiva de los
bienes comunes, y responsabilidad provisional o externa de tales bienes, tema tratado en
las pags. 374 a 481 de la citada obra.

(@  Asi MAS BADIA, M.D., La terceria de dominio ante el embargo de bienes
gananciales, Universidad de Valencia-Tirant lo blanch, 1999, pag. 168, que cito por su
novedad, si bien debe insistirse en que es conclusién largamente asumida por la doctrina
que se ha ocupado del tema. Vid., asimismo, mi trabajo sobre Gestion y responsabilidad...,
cit., especialmente pags. 522 a 548.
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Exponiendo el actual estado de la cuestion, y sobre la base de que su detalle
excederia el presente comentario, nos limitaremos a referir la doctrina que
resulta de la Gltima sentencia del TS, recaida sobre la materia, concretamente la
de 12 de enero de 1999, donde, por otro lado, se resume la anterior jurispruden-
cia de la Sala 1.2 En dicho pronunciamiento parece rechazarse la viabilidad de
la terceria de dominio para que el conyuge no deudor libere su parte en la
sociedad conyugal, pues “si bien es cierto que este proceso se ha admitido y
utilizado en ocasiones, no lo es menos que es mds que discutible, ya que, en
principio, no se admite la terceria ni la condicién de tercero en un cényuge
respecto del embargo de bienes gananciales”. Paralelamente se apunta que “e/
procedimiento que se estima mds adecuado es el incidente en el proceso de
ejecucion que es el seguido en el presente caso. En él no se resuelve nada que
esté fuera de la Sentencia dictada en el proceso principal sino que se ejercita la
opcion que permite el articulo 1373 del CC.” La Sentencia, como también
ocurre con la anteriormente citada, tiene su voto particular que refleja las per-
sistentes discrepancias en el seno del Tribunal Supremo sobre una materia espe-
cialmente vidriosa.

En este sentido la referida cuestion se encuentra también regulada tanto en
el articulo 102.1 de la Compilacion del Pais Vasco como en la Ley 85 de la
Navarra, otorgando al conyuge no deudor, respectivamente, un plazo de 150 9
dias para actuar tal declaracion a partir de que se le notifique el embargo de los
bienes comunes @), En tal plazo podra interesar que se sustituya la traba sobre el
conjunto por la parte que en su dia se adjudique al deudor, declaracion que lleva
aparejada, automaticamente, la disolucion del consorcio. En cualquier caso,
parece evidente que los apuntados preceptos resultan dificilmente coordinables
con la nueva regulacion procesal que analizamos que, sin duda, s6lo ha tenido
cuidado de no contradecir el contenido del articulo 1373 del CC.

2. Los supuestos contemplados por el nuevo precepto

Resumiendo brevemente los aspectos regulados por la norma diremos que,
junto con las previsiones complementarias de los apartados inicial y dltimo, se
contienen en los apartados 2.2 y 3.2 dos supuestos esenciales y, a la vez, total-
mente distintos. Y, asi, el apartado 2.° contempla la manera de articular las
discrepancias sustantivas entre los interesados —cdnyuges y acreedor— en
aquellos casos en que la actuacién individual de uno de los esposos pueda
vincular los bienes comunes. Es decir se arbitra un cauce, antes inexistente,
para discutir las divergencias en orden a la responsabilidad de los bienes comu-

() El Codigo de Familia de Catalufia también contempla esta situacién en su ar-
ticulo 71.2. Asimismo, cuestiona estos temas el articulo 46 de la Compilacién Aragonesa.
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nes frente a actuaciones individuales plasmadas en un titulo ejecutivo apto para
producir el despacho de ejecucion (articulo 557 de la LEC que remite a los
nameros 4, 5, 6 y 7 del articulo 517). Para ello se parte, aun sin apreciarse que
esto es asi, de una relativa presuncion de ganancialidad pasiva que, como vere-
mos, no se admitia anteriormente ni doctrinal ni jurisprudencialmente aunque
si, con el apuntado carécter relativo, en la legislacion hipotecaria.

A continuacion el apartado 3.2 establece un supuesto en cierta medida con-
trario. Es decir, aquel caso en que la actuacidn individual dé lugar, en principio,
exclusivamente a la responsabilidad de los bienes privativos del conyuge que la
contrajo, pero que, ante su insuficiencia, permite la persecucion de los bienes
comunes si bien bajo la modalidad del articulo 1373 del CC. Modalidad que, en
definitiva, lleva a la disolucién del consorcio conyugal y a su hipotética liquida-
cién conforme al nuevo proceso establecido en los articulos 806 y ss. de forma
que en su dia permita materializar la agresion patrimonial contra los bienes que
concretamente se adjudiquen a dicho conyuge a las resultas del proceso liquida-
torio. Tedricamente se ha solucionado un problema, pero, en la practica, resulta
obvio subrayar que si el esposo no responsable consigue acceder a tal situacién
seria oportuno recomendar a tal acreedor que desista de continuar su agresion
pues no le va a ser facil culminar con éxito una liquidacion consorcial a cuyas
resultas pueda reiniciar la realizacion de su crédito suspendida durante la trami-
tacion del proceso liquidatorio (articulo 541.3 in fine).

Finalmente, en este planteamiento inicial, diremos que el presente articulo
debe leerse conjuntamente —cuando de la traba de bienes inmuebles se trate—
con el articulo 144 del Reglamento Hipotecario (en adelante, RH), modificado
por el RD 1867/1998 de 4 de septiembre, y con el que hoy parece que existe una
loable coordinacién que en un primer momento, tras la reforma del Reglamento
Hipotecario que siguié a las profundas modificaciones del CC de 1981, no
existid, como brevemente comentaremos.

En este sentido, anteriormente, la aplicacion jurisprudencial de las normas
analizadas, en conjuncién con la tltima y actual redaccién del articulo 144.1 del
RH, determinaba la posibilidad universal de trabar los bienes comunes para lo
que bastaba la notificacion del embargo al conyuge no demandado, con inde-
pendencia de su ausencia en el titulo ejecutivo. Asi las cosas, existia una gravi-
sima indefinicién acerca del cauce que el conyuge no deudor, notificado de tal
embargo, podia utilizar para exonerar su cuota consorcial en términos determi-
nantes de una patente distorsion del sistema. Hoy, quizas, el problema se haya
invertido: se facilita enormemente la discusion, en el tramite de ejecucion,
acerca de la privatividad externa de la deuda con lo que, si se accede a tal
situacion, nos atrevemos a apuntar una excesiva dificultad para la indemnidad
del acreedor ante la necesidad de atender a las resultas del proceso liquidatorio
universal.
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3. Finalidad del precepto y critica de la opcion asumida

Como queda dicho el precepto pretende articular la manera de materializar
la ejecucion de bienes gananciales ante concretas actuaciones que aparente-
mente determinan la responsabilidad del consorcio —facilitando, asimismo, el
cauce para la oposicion a tal pretension de responsabilidad comin— vy, final-
mente, ordena adjetivamente el modo de proceder en casos en que la insufi-
ciencia de los bienes privativos del deudor nos lleve a la necesidad de embar-
gar su parte en la sociedad de gananciales. Y el gran problema que el legislador
sigue sin atreverse a asumir es el de desconocer la persistente consideracion
doctrinal —que no positiva— de la sociedad conyugal como una comunidad
de tipo germanico. Configuracion que nadie sabe lo que es, pero que le resulta
especialmente fecunda al legislador, a una acritica jurisprudencia y a la mas
complaciente doctrina . Consideracion harto extravagante en nuestro sistema
de detentacion comin de bienes y que sdlo sirve para dificultar enormemente
el juego de la responsabilidad patrimonial de la persona casada sometida al
régimen de gananciales ©).

®  Vid., por todos, planteando criticamente el debate, si bien en forma parcialmen-
te interesada, DE LOS MOZOS, J.L., Comentarios al Codigo civil y compilaciones fora-
les, T. XVIII, vol. 2.% articulos 1344-1410, Edersa, Madrid, 1999, 2.* ed., pags. 63 y ss.

(®)  Resulta especialmente significativo el gran eco que causé en nuestra doctrina y
jurisprudencia la consideracion germanista del consorcio conyugal en relacién con el nulo
predicamento que tal concepcién tuvo en el dambito de los paises de tradicion juridica
latina a pesar de la relativa identidad de unas y otras regulaciones. En este sentido, por
ejemplo, hablaba BOULANGER (en Traité Pratique de Droit civil francaise, de Planiol-
Ripert, T. VIIL, Les regimes matrimoniaux, 2.* ed., Paris, 1957), incluso antes de la refor-
ma del derecho de familia acaecida en 1965 y con cita de antiguos trabajos elaborados a
principios de siglo por Josserand y Bonecasse, en los que se exponia la tesis de la comuni-
dad en mano comin, de que “no creemos que deba entrarse en tal discusion por la razén
de que, aun siendo exacta, la asimilacion de la comunidad a la copropiedad en mano
comiin no resolveria el problema de la naturaleza de tal comunidad en el derecho francés
pues, a diferencia del Codigo civil alemdn, el Cédigo civil francés ignora la copropiedad
en mano comiin’.

Apuntaré que el nuevo entendimiento de la terceria de dominio, en cuya virtud
(articulo 595 de la LEC) ya no es precisa fatalmente la condiciéon dominical del tercerista,
quizas haga ya innecesario persistir en esa idea germanica del consorcio que, en su dia,
tras la reforma de 1981 y la aparicion del articulo 1373, fue revitalizada por el TS a través
de D. Jaime de Castro Garcia (STS de 26 de septiembre de 1986), con gran éxito, para
obviar la legitimacién como tercerista del conyuge que pretendiera exonerar su mitad
ganancial al amparo del mentado articulo 1373. El actual entendimiento de la terceria
hace ya inatil tal consideracién que, aun de mantenerse, no serviria para negar la legitima-
cion del esposo tercerista determinando, por tanto, la pérdida de la finalidad para la que la
consideracién germanista del consorcio se rescato.
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Por otro lado, debe subrayarse que tal doctrina acerca de la mancomunidad
germanica realmente sé6lo se trae a colacion a los efectos de explicar el aspecto
pasivo de la comunidad sin que para nada se utilice a la hora de articular las
férmulas de gestion y administracion del consorcio conyugal para la que resulta
inservible. No debe olvidarse que el principio democratico que, frente a la
inicialmente establecida jefatura del marido (articulo 1412 anterior a la reforma
de 1981), hoy sin duda rige la gestion de la sociedad de gananciales (articulo
1375), es absolutamente incompatible con la forma de gestion de la comunidad
germanica que, ante la ausencia de cuotas, necesariamente debe ordenarse con-
forme al principio jerarquico o de autoridad. La comunidad germénica, dicho
en términos sencillos, precisa de un jefe que rija sus destinos.

De esta manera, aunque aparentemente la ley solucione tanto los problemas
del acreedor como los del conyuge no deudor, es lo cierto que en realidad tales
soluciones, acomodadas a aquella incomprensible concepcion, son en la practi-
ca absurdas, pues mucho més sencillamente pudieran resolverse.

En este sentido, frente a las deudas de ambos esposos no hay problemas: se
pueden trabar individualmente bienes comunes y realizar individualizadamen-
te, es decir, sobre concretos bienes, tal agresion sin necesidad de liquidar el
patrimonio en su conjunto.

El problema surge cuando se quiere ultimar la realizacion de la traba que
recae sobre la mitad que de tales bienes pertenece al conyuge responsable. La
solucién mas sencilla radicaria, sin mas, en permitir la agresién de bienes co-
munes y, sin necesidad de disolucion ni liquidacién alguna, apremiar la cuota
del 50% que en cada activo consorcial, sin duda, ostenta el conyuge deudor
evitando al acreedor el tener que acudir a un inviable e irrealizable proceso de
liquidacion de la totalidad de los bienes consorciales. Exigencia fundada en la
absurda idea de que en tanto no se liquide el patrimonio en su conjunto, no se
tiene una propiedad actual sobre sus concretos bienes (©). Podria mantenerse la
posibilidad de que tal acaecer determinara la disolucion de la sociedad conyu-
gal —a instancias del conyuge deudor—, pero en ningin caso obligarse al
acreedor a esperar a la liquidacion del consorcio para poder ver satisfecho su
crédito. No obstante, parece obvio que el legislador ha persistido definitiva-

(6)  La persistencia de tal consideracién parece, asimismo evidenciarse en el conte-
nido del articulo 6.1.4 de la LEC donde se establece que tienen capacidad para ser parte en
los procesos civiles, entre otros, “los patrimonios separados que carezcan transitoria-
mente de titular”. Quizas se estd pensando no s6lo en la herencia yacente —que podria
haberse designado nominatim—, sino también en la sociedad de gananciales pendiente de
liquidacién. Mas adelante cuestiono la dificil coordinacion entre tal consideracion y la
falta de legitimacion pasiva del consorcio conyugal que deriva del apartado inicial de este
articulo 541.
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mente en tal idea dando lugar a una consecuencia antinatural y harto perjudicial
para el interés del acreedor.

Y es que, en definitiva, la 16gica a la que obedece la facultad disolutoria del
articulo 1373 se ha distorsionado hasta el infinito. Ha pasado de obedecer a un
medio de defensa del conyuge no responsable frente a la actividad patrimonial
de su esposo a tratarse de una norma con la que el conyuge que lo es consigue
defender, frente al acreedor, la total indemnidad de los bienes comunes. Expli-
caré tal afirmacion: el articulo 1373 encuentra su justificacion en la defensa del
conyuge no deudor quien, ante la deficiente gestion patrimonial de su conyuge,
—que pone en peligro su patrimonio privativo en donde se incluye su haber en
la sociedad conyugal— carece de interés en mantener un régimen de comuni-
dad alcanzado por aquella gestion. Idea que no resulta ni mucho menos origi-
nal, aunque si distorsionante del modelo utilizado, teniendo su precedente en el
Cadigo civil francés cuyo articulo 1443 establece que “si por el desorden de los
negocios de un esposo, su mala administracion, o su desgobierno, resulta que
el mantenimiento de la comunidad pone en peligro los intereses del otro conyu-
ge, éste podrd instar la separacion de bienes en justicia”. Tal posibilidad, que
lleva a la liquidacién del consorcio, aparece, sin embargo, complementada con
un adecuado limite temporal, pues el articulo 1444 otorga un plazo de tres
meses para iniciar las operaciones liquidatorias y un afio para culminarlas so
pena de nulidad de la separacion decretada judicialmente que, en ningin caso,
puede realizarse voluntariamente por los esposos (articulo 1443, in fine). De
igual manera se prevé la oposicion de los acreedores a tal declaracion judicial
cuando la misma se realice en fraude de sus derechos.

Histdéricamente tal ha sido siempre el modelo que, frente a la superioridad
del marido, determinaba contragarantias normativas a favor de la mujer. Y asi,
al discutir parlamentariamente el CC, decia el Senador Sr. Comas, desde posi-
ciones que hoy calificariamos de ultraconservadoras: “como el marido repre-
senta el elemento de fuerza, de inteligencia, de accion, de progreso, el derecho
le confia la gestion de los bienes; y como la mujer representa el elemento
conservador, la tradicion, el temor, el derecho le concede la garantia. Gestion a
favor del marido, garantia en beneficio de la mujer. Por esto los bienes del
marido forman el principal fondo de especulacion, de empresa, se exponen a
los riesgos y peligros de la especulacion y el trdfico; en cambio los bienes de la
mujer constituyen el fondo de reserva para que sirva en momentos dados de
ultimo recurso, de puerto de salvacion a la familia en las horas tristes de la
adversidad o del infortunio”. Ese fondo de reserva, constituido entonces por los
bienes parafernales y dotales, sufre una mutacion cualitativa tras la reforma de
1981 de forma que se busca la garantia del patrimonio del conyuge no gestor
obviando la indiscriminada posibilidad de endeudar la mitad que a éste le co-
rresponde en el acervo comtn. En ningtin caso tal garantia puede reconducirse a
un instrumento de fraude a las expectativas del acreedor: nace como medio de
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proteccion del conyuge no gestor frente a su esposo, nunca como instrumento
de proteccién de los bienes comunes frente a un legitimo acreedor.

Consecuentemente, volviendo al modelo espafol que resulta del precepto
analizado, diremos que se permite al conyuge no responsable, un tanto indiscri-
minadamente, acceder a la disolucién de la sociedad conyugal y, potenciando
su autonomia patrimonial, pasar a regirse por el sistema de separacion de bienes
desde el momento en que aflora un sintoma de disfuncion en la gestion patrimo-
nial de su consorte: la notificacion del embargo de bienes comunes. Es, en
definitiva, la féormula que la actual situacion determina en aras de mantener esa
garantia de la que ya se hablaba en el momento de elaboracién del CC. Pero la
manera de articularla, como estamos viendo, determina una consecuencia cola-
teral que la pone en cuestion. Determina la evidente degradacion de las expecta-
tivas del acreedor.

Asi las cosas, carece de sentido que se obligue al acreedor a paralizar
indefinidamente su traba y quedar a las resultas de un proceso disolutorio —es
inter alios acta—al que es absolutamente ajeno y en el que la normal conniven-
cia de los conyuges puede representar un clarisimo y potencial peligro para la
indemnidad de su crédito.

Desde este momento y paginas invito a reflexionar sobre el tema y a augu-
rar que no existira ningin supuesto —no he conocido ninguno en los 17 afios de
vigencia del articulo 1373 del CC— en el que, una vez declarada la disolucién
de la sociedad conyugal por estarse a presencia de una deuda privativa, conti-
nde el acreedor su pretension resarcitoria agilizando el trdmite liquidatorio a
cuyas resultas podra materializar su ejecucion sobre los bienes adjudicados al
conyuge deudor. Mucho mas hoy en que, como puede apreciarse de la regula-
cién de los articulos 806 y siguientes, a cuyo comentario me remito, el tramite
liquidatorio de la sociedad conyugal estd exclusivamente pensado para las cau-
sas disolutorias cuya etiologia sea un proceso de crisis matrimonial de forma
que para nada se contempla en el mismo la presencia de posibles acreedores.

Y la paradoja representada por la inviable traba de la mitad consorcial
sobre los concretos bienes comunes es absoluta como paso a exponer: no existe
—nos dicen— una propiedad actual de cada conyuge sobre concretas cuotas en
individuales bienes comunes, por lo cual no es posible la realizacion de 1a mitad
que en cada bien hipotéticamente pertenece a uno y otro esposo. Literalmente
se formula tal conclusion diciendo () que “para fijar la parte que corresponde
al conyuge deudor hay que liquidarla, pues en caso contrario la sentencia de
remate recaerd sobre un complejo de bienes, afecto también al pago de otras

() DE LOS MOZOS, J.L., op. cit., pag. 427.
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deudas, entre las cuales estardn las deudas sociales”. Sin embargo, cuestiono,
tal consideracion desaparece cuando se dirige la agresion contra ambos espo-
s0s: en este caso, si es posible la realizacién individual de bienes, pues uno y
otro esposo colman la titularidad del concreto bien sin que para nada se repare
en la posible presencia de otros acreedores. Reitero la paradoja: no se les tiene
en cuenta si se embarga el todo de un bien consorcial, pero si cuando sélo
pretenden el embargo de la mitad que corresponde al conyuge responsable. La
l6gica apunta hacia la situacién contraria.

Dogmaéticamente el absurdo no tiene parangon: si ni uno ni otro poseen una
titularidad actual sobre concretas cuotas en los bienes comunes, no se me alcan-
za como pueden llegar a detentar una titularidad actual sobre la integridad de un
determinado bien que permita su agresion y realizacion sin necesidad de actuar
el tramite liquidatorio del conjunto consorcial. No se nos alcanza tampoco
c6mo es posible permitir la salida de un bien del patrimonio comin, a resultas
de la traba dirigida contra ambos esposos, cuando tal bien, utilizando la argu-
mentacion que rechazo, estd también “afecto al pago de otras deudas”.

Y es que, realmente, ante la carencia de personificacién de la sociedad
conyugal, la responsabilidad que se cuestiona no es sino la responsabilidad
patrimonial e individual del articulo 1911 del CC. De esta manera, la afeccion
de los bienes al pago de las deudas —particulares o comunes— no significa
nada diferente a lo que ocurre frente a las deudas de cualquier otro sujeto de las
relaciones patrimoniales. Unicamente seria valida la lectura que reiteradamente
nos ofrecen ante la insuficiencia patrimonial del deudor casado bajo el sistema
consorcial. Pero para ello deberia estarse a las normas concursales que en nada
se ven afectadas por cuanto cuestionamos.

En definitiva, la fantasmal concepcién germanista de la comunidad conyu-
gal nos lleva a tener que proporcionar soluciones adjetivas verdaderamente
aberrantes, pero que mansamente parece que se asumen como resultado de la
fatalidad que deriva de esa axiomética configuracion. Y de nuevo invito a
reflexionar sobre la sencillez que hubiera resultado de establecer, de una vez
por todas, que sobre los bienes comunes existe una comunidad ordinaria ® que
permite la traba de cuotas individuales en cada bien y no necesariamente sobre

(®  La viabilidad de tal entendimiento de las cosas aparece expresamente propicia-
da, a nivel de derecho positivo, por el articulo 215 del Cédigo suizo donde, tras declararse
que los bienes de la comunidad universal matrimonial pertenecen proindiviso a ambos
conyuges, se establece que ni la mujer ni el marido pueden, vigente el régimen, disponer
de su parte. Tal norma debe complementarse con su articulo 217 que permite la disposi-
cién conjunta de los bienes que componen dicha comunidad. El sistema, que creo trans-
plantable sin excesivas dificultades a nuestro actual sistema, resulta de una sencillez y
coherencia absolutamente encomiables.
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la totalidad del patrimonio comtn en términos determinantes del previo proceso
liquidatorio universal. Se ha perdido tal oportunidad especialmente desde que
se apunta que la liquidacién del consorcio paraliza el proceso de realizacién de
los bienes comunes sin permitir la continuidad de tal agresion sobre la cuota del
deudor.

En cualquier, caso no me resisto a explicar alternativamente el sistema:
sobre los concretos bienes comunes existe una propiedad actual por cuotas del
50% a favor de cada conyuge. Cuotas indisponibles durante la vigencia del
régimen econdémico-matrimonial y, consecuentemente, inembargables aunque
si es posible la traba del conjunto que implicaria la desafectacion del bien a las
necesidades econdmico-matrimoniales. Esa indisponibilidad, y su secuela de
inembargabilidad —que creo errada desde un punto de vista de politica legisla-
tiva— es la determinante de la necesidad de disolver la sociedad conyugal
como unica via para disipar la referida inembargabilidad en funcion de la desa-
paricion de la afeccion del bien a las necesidades matrimoniales al no existir ya
el régimen econdmico comun. Tal disolucion debiera ser suficiente para embar-
gar cuotas individuales sin tener que operar una ulterior liquidacién que, aun
prescrita legalmente, carece de sentido, l6gica y fundamento alguno .

Finalmente, diremos que la consecuencia dilatoria y perturbadora de la
efectividad del crédito que deriva de la excesiva proteccion al cényuge no
responsable resulta harto contradictoria con el nuevo sistema de ejecucion pro-
piciado por la Ley donde se persigue con inusitada safna al deudor ejecutado que
no haga frente a su responsabilidad pecuniaria. En tal sentido, cuadra mal cuan-
to analizamos con el principio que emblematicamente deriva de la a mi juicio
disparatada inclusion del articulo 589 de la LEC donde, por mor de un errado
mimetismo con la proteccion del crédito laboral sancionado en las leyes proce-
sales de este orden, se reinstaura la prision por deudas como instrumento de
defensa del crédito puramente privado. Consecuentemente las previsiones de
efectividad del crédito contenidas en la Ley solo son reales contra el ejecutado
célibe, viudo, separado o divorciado. Mucho més dificilmente contra la persona
casada sometida al régimen de la sociedad de gananciales.

(®)  La aberrante situacion a la que puede accederse se plantea cuando, por ejemplo,
el inventario consorcial esté compuesto, exclusivamente, por la vivienda familiar y sin
pasivo alguno distinto al que resulta objeto de ejecucion. Asi las cosas, el acreedor se ve
en la tesitura de embargar dicho inmueble y esperar a la liquidacién que los conyuges
convengan para, finalmente, realizar la traba sobre la cuota del 50% que necesariamente
—salvo la también necesaria convivencia de los conyuges— resulte de tal proceso liqui-
datorio. Largo camino para llegar al principio.
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II. LOS SUPUESTOS DE EMBARGO DE BIENES GANANCIALES
NO CONTEMPLADOS EXPRESAMENTE POR LA NORMA

1. El embargo secuente a la ejecucion
de una Resolucion judicial firme

En los ulteriores apartados de este estudio vamos a examinar el supuesto en
el cual la agresion a los bienes comunes deriva de un titulo ejecutivo no judicial
que sirve para fundar una demanda ejecutiva determinante, en un primer mo-
mento, de la traba de bienes gananciales. Sin embargo, como ya hemos destaca-
do, la nueva Ley propicia con claridad que la agresion del patrimonio comin
derive, alternativamente, tanto de un titulo no judicial como de una Sentencia
firme estableciendo un muy diverso régimen de oposicion a la continuidad del
apremio en uno y otro caso. De esta manera, el contenido y régimen procesal
del articulo 541 parece, sin duda, estar pensando en que la oposicion del conyu-
ge no responsable sea respuesta a la demanda ejecutiva que se articula en el
articulo 557 de la LEC —oposicion a la ejecucion fundada en titulos no judicia-
les— quedando huérfano de regulacion el supuesto alternativamente expresado.

Con una perspectiva mas general diremos que la “Exposicion de Motivos”
de la Ley diferencia con claridad ambos casos en términos que se van a reflejar
ulteriormente en su articulado. De esta manera, desde un primer momento se
estima necesario un régimen diverso para la oposicion a la ejecucién “en fun-
cion del cardcter judicial o no judicial del titulo...” (apartado XVIII de la
“Exposicion de Motivos”).

Asi las cosas, es preciso examinar, a través de la exégesis que iremos
realizando del articulo 541, la oposicidn al titulo ejecutivo no judicial basado en
la privatividad de la deuda. Pero, de igual manera, parece oportuno que, previa-
mente, analicemos las posibilidades de oposicion a la traba cuando la misma
sea consecuencia de una Resolucion judicial firme que ha determinado la via de
apremio contra el patrimonio comin del responsable. Tal oposicion creo puede
tedricamente encauzarse por dos vias: la especifica oposicion al auto que despa-
che la ejecucion o, alternativamente, a través de la mas cldsica terceria de
dominio.

A) La exoneracion de la mitad de los bienes comunes
por la via de oposicion al Auto que despache ejecucion

Recaida una Resolucién judicial firme que permita actuar la agresién con-
tra los bienes comunes se prevé por el articulo 548 de la LEC el despacho de
ejecucion tras una espera de veinte dias en los que podra efectuarse el pago. De
no efectuarse éste se dictard, a instancia, obviamente, del acreedor, Auto despa-
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chando ejecucién que tiene un muy limitado y especifico régimen de oposicion
—distinto al de los titulos ejecutivos no judiciales— que se contempla por el
articulo 556. Tales causas de oposicién resultan muy estrictas, basicamente el
pago o la transaccién en documento publico, en términos que dificilmente am-
pararian en su literalidad la causa de exoneracion parcial de los bienes comunes
que venimos analizando.

No obstante lo anterior, entiendo que del espiritu que informa la solucién
que aparece a lo largo del articulo 541, asi como de su l6gica normativa, deriva-
ria la necesidad de ampliar las causas de oposicion a la ejecucion de la Resolu-
cion judicial de forma que, entre las mismas, se incluya la que a lo largo del
articulo 541 se detalla. En este sentido, no se me alcanza ninguna razon para
considerar que, cuando la deuda se haya declarado en una Resolucién judicial
firme, no pueda pensarse viable la discusion sobre la privatividad de tal respon-
sabilidad externa de dicha deuda, siempre y cuando ello no se haya debatido en
el proceso del que la Resolucion judicial trae causa. En tal sentido, tras la
notificacion del Auto despachando ejecucion a que refiere el articulo 556.1,
podré actuarse la oposicion a la responsabilidad comun por parte del conyuge
no responsable.

Aun asumiendo tal postura, la imprevision legislativa de este concreto su-
puesto determina ciertos problemas de aplicacion practica. Y, asi, el plazo para
la oposicion —diez dias segin este articulo 556.1— parece debera contarse no
desde que se despache tal ejecucion sino desde que conozca de la misma el
conyuge no responsable. Conocimiento al que necesariamente deberd acceder
—si no ha sido condenado por la Sentencia— para que pueda ordenarse la traba
de los bienes comunes al amparo de lo que dispone el articulo 144.1 del RH.

De igual manera, aun admitida la posibilidad que estudiamos, el segundo
problema de coordinacion que se plantea derivaria de las evidentes diferencias
que, en orden a la suspension de la ejecucion, surgen de los articulos 556.2 y
541.3, in fine. Este Gltimo precepto acuerda la suspension del apremio en térmi-
nos que, de distinta manera, resultan vedados por el apartado 2.2 del articulo
556 cuando se trate de la oposicion a la ejecuciéon de una Resolucion judicial
firme. Debe, ademds, tenerse en cuenta que a propdsito de la ejecucion fundada
en titulos que no sean judiciales no se plantea tal problema de coordinacion,
pues expresamente también establece el articulo 557.2 la suspension del curso
de la ejecucion.

Asi las cosas, entiendo preferente la norma que acuerda la suspension del
apremio, es decir, el articulo 541.3, pues obedece a una ldgica acorde con la
especifica causa de oposicion que en ella se refiere y que, por otro lado, tiene su
origen en el articulo 1373, asimismo determinante de la suspension. De esta
manera, entiendo que, por expreso deseo del legislador al que sistematicamente
debe también accederse en este tramite, las dudas sobre la responsabilidad
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consorcial son suficientes para paralizar el curso del proceso pues, de otra
manera, tendria muy dificil solucion la retroaccion de los efectos de la declara-
cion judicial que, considerando la privatividad de la deuda, estimara la oposi-
cioén a la ejecucion.

Finalmente, diremos que de admitirse el posible juego en este tramite de
esta causa de oposicion a la ejecucion —extremo que como venimos apuntando
puede ser cuestionable—, es preciso admitirla en su integridad. Es decir, tal y
como aparece configurada en el articulo 541, donde se contempla, como conse-
cuencia ontoldgicamente derivada de su mero planteamiento, la suspension de
la ejecucion.

B) La alternativa procesal a tal oposicion: la terceria de dominio

Alternativamente a como he manifestado en el epigrafe anterior, y partien-
do de ser aquélla la solucidn que estimo mas adecuada, pudiera, también, valo-
rarse la clasicamente debatida viabilidad a estos fines de la interposicién de una
terceria de dominio, hoy contemplada por el articulo 595 de la LEC, por parte
del cényuge que estime la irresponsabilidad de los bienes comunes tras haber
sido objeto los mismos de traba como consecuencia de la ejecucion de una
Resolucion judicial firme.

Debe insistirse en que efectiio tal planteamiento en términos de hipdtesis
por entender que resulta més adecuado a tal fin la oposicion al apremio analiza-
da en el anterior apartado de este comentario. El fundamento de que deba
optarse por esta via alternativa puede encontrarse en la literalidad del articulo
556, pues la causa de oposicién que analizamos, fundada en la falta de respon-
sabilidad de los bienes comunes como consecuencia de la actuacion individual
de los esposos, no aparece expresamente entre las que se reflejan, sin duda con
caracter taxativo, en el articulo 556 de la LEC propiciando una via alternativa
para la defensa del conyuge no responsable.

A propdsito de este tema debe partirse de que la tradicional consideracién
jurisprudencial de la sociedad de gananciales, en funcion de la cual se detentan
los bienes bajo esa incomprensible mano comin, no debe, sin embargo, ya
propiciar una respuesta negativa en orden a la legitimacion del conyuge no
responsable toda vez que del articulo 595.2 de la vigente LEC deriva una mu-
cho mas amplia legitimacién para interponer este procedimiento. La actual
configuracion de la terceria de dominio se ha alejado de la accion reivindicato-
ria ya que tnicamente se pretende con ella “el alzamiento del embargo” (ar-
ticulo 601.1 de 1la LEC). Consecuentemente al no estarse a presencia de una
accion limpiamente dominical resulta innecesario detentar la titularidad actual
sobre los bienes cuya traba se pretende alzar, y que habia sido tantas veces
negada por el TS.
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Apuntaremos, por tltimo, que la terceria determina fatalmente la suspen-
sién del procedimiento de apremio respecto de los bienes a los que se refiere,
siendo tal situacion mas perjudicial para el acreedor ante la mas larga dilacién
del plazo para la interposicion del proceso (articulo 596) que debera adecuarse
ademads a los tramites del proceso ordinario (articulo 599).

2. La responsabilidad civil consorcial secuente a un proceso penal

Finalmente, como venimos exponiendo, cabe imaginar otra posible indefi-
nicion de la norma en orden a los supuestos que encajan en la diccion literal del
articulo 541 que, insisto en ello, parece estar exclusivamente pensando en el
titulo no judicial que habilita el proceso ejecutivo. Proceso en el que se enmarca
la oposiciéon que este articulo 541 contempla.

Pero al margen del supuesto ya contemplado en virtud del cual la via de
apremio surja como consecuencia de una Resolucidn judicial firme, cabe ima-
ginar que tal Resolucién se haya dictado por un Juzgado de lo Penal, o incluso
de Instruccién en su dmbito competencial —en su caso también por una Au-
diencia o por la Sala 2.* del TS— en términos que sin duda tampoco estin
presentes en el precepto.

Frente a tal supuesto entiendo que la solucidon que debe darse en orden a la
formula de encauzar la oposicidn a la traba de los bienes comunes es la expresa-
da anterior e inicialmente —oposicion desde que se tiene noticia del embargo
por el conyuge no responsable— o, alternativamente, la interposicion de la
oportuna terceria de dominio.

El problema anadido que frente a tales supuestos se plantea es su coordina-
cion con el articulo 807 de 1a LEC que siempre esta pensando en la competencia
de los Juzgados de Primera Instancia que hayan conocido de la causa de disolu-
cion de la sociedad de gananciales o ante los que se tramite el proceso ejecutivo,
si bien entiendo que la incidencia analizada debe tramitarse a mi juicio ante el
Juzgado de Instruccion o Penal correspondiente.

III. EL APARTADO PRIMERO: LA FALTA DE LEGITIMACION
PASIVA DE LA COMUNIDAD DE GANANCIALES

Este inicial apartado del precepto carece de virtualidad reglamentaria algu-
na, pues se limita a sancionar la inviabilidad de una actuacion procesal sentando
a tal fin una conclusién a la que, asimismo, se accederia por aplicacién de las
normas sustantivas vigentes. Esencialmente parece querer recalcar, si bien de
forma indirecta, alguna nota esencial del sistema de responsabilidad de la socie-
dad de gananciales que paso a resumir.
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Y, asi, en primer lugar, se aprecia de tal afirmacion la falta de legitimacion
de la sociedad de gananciales, al menos para soportar pasivamente la interposi-
cién de una demanda ejecutiva. Ahora bien, tal norma, conjugada con otras de
la propia LEC, no arroja excesiva claridad sobre el tema, pues realmente cabe
cuestionarse si con ella se pretende sancionar la falta de personalidad procesal
de la sociedad conyugal, en los términos con que la misma se regula genérica-
mente en el articulo 6.°, o la falta de capacidad procesal para comparecer en
juicio a que se refiere el articulo 7.° o, finalmente, su falta de legitimacion
pasiva, es decir, la ausencia de su condicion como parte procesal legitima ex-
presada en el articulo 10.

Me atrevo a apuntar que la confusa norma examinada debe proyectarse
sobre este Gltimo concepto, pues de otra manera pudiera entrar en contradiccidn
con la regla contenida en el articulo 6.1.4 que otorga capacidad para ser parte
—capacidad juridico-procesal— a las masas patrimoniales o patrimonios sepa-
rados que carezcan transitoriamente de titular. Situacion que, visto el entendi-
miento doctrinal y jurisprudencial mayoritario acerca de la condicién en mano
comun de la comunidad conyugal, sin titularidades individuales actuales en
tanto no se produzca la liquidacién del consorcio conyugal, pudiera encajar en
tal atribuciéon de personalidad juridico-procesal.

Ha de tenerse en cuenta, por otro lado, que la hipotética capacidad para ser
parte de la comunidad conyugal se cohonesta adecuadamente con las previsio-
nes del articulo 7.5 de la LEC, en cuya virtud podria comparecer en juicio,
representando al consorcio, quien fuera su administrador legal (articulos 1375y
concordantes).

Comentando desde una perspectiva mas general el nuevo entendimiento de
las cosas, diremos que evidentemente el legislador rituario ha pretendido inde-
pendizarse del derecho sustantivo, “creando” un concepto de personalidad juri-
dico-procesal ajeno a la personalidad civil tal y como es ésta configurada por
los preceptos materiales. Ahora bien, tal pretension de identidad frente a las
normas reguladoras de la capacidad juridica es harto peligrosa si no se tratan
con esmero las aristas de la coordinacidn. Y asi ocurre que el resultado sistema-
tico que nos ofrece la LEC parece un tanto incoherente pues, como queda dicho,
la aparente posibilidad de que la sociedad de gananciales sea parte en el proceso
civil al amparo del articulo 6.1.4, debiendo estar representada (articulo 7.5
LEC) por quien la administra (articulo 1375 del CC y concordantes), chocaria
frontalmente con la referencia inicial de este apartado del articulo 541 que, més
aferrada al derecho sustantivo, se muestra afortunadamente en contradiccion
con aquélla.

Al margen de las anteriores precisiones diriamos, en segundo lugar, que la
literalidad del precepto que examinamos reforzaria, si bien hoy ya innecesaria-
mente, las tesis comunitarias de la sociedad conyugal frente a las concepciones
societarias que en algin momento se defendieron doctrinal y jurisprudencial-
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mente y que dejaron un claro poso semdantico en la descripcion del instituto:
sociedad de gananciales frente a comunidad de gananciales con la que incluso
tras la reforma de 1981 se sigue epigrafiando el Capitulo IV del Titulo III del
Libro IV del CCQ0),

Una tltima conclusién que deriva de este apartado inicial del precepto
consiste en subrayar la necesidad de que la accidn ejecutiva vaya expresamente
dirigida bien contra uno de los esposos bien contra ambos, a quienes se conside-
ra titulares exclusivos de los bienes comunes. En este sentido, es importante
resefarlo, los bienes comunes responden de las deudas consorciales derivadas
de la cogestion si bien hay supuestos en los que, como es sabido, la actuacion
individual de uno solo de ellos es suficiente para producir tal responsabilidad
comun. Tema objeto de regulacion en el apartado 2.° que encauza procesalmen-
te la disputa sobre este particular.

IV. EL APARTADO SEGUNDO: LA TRABA DE LOS BIENES
COMUNES Y LOS MEDIOS DE OPOSICION
DEL CONYUGE NO RESPONSABLE

1. Planteamiento del apartado

El presente apartado, en su proposicion inicial, se inserta plenamente en la
regulacion sancionada por el RH para poder procederse ejecutivamente contra

(10)  En relacién con el tema, vid. mi trabajo sobre “La naturaleza de la actual
sociedad de gananciales”, ADC, julio-septiembre, 1992, especialmente pags. 779, 780 y
799. Signifiquemos, también, que la reforma de 1981 acaecida por Ley 7/1981 determind
la desaparicion del viejo articulo 1395 en cuya virtud “la sociedad de gananciales se
regird por las reglas del contrato de sociedad en todo aquello en lo que no se oponga a lo
expresamente determinado por este Capitulo”. Finalmente, cabe la especifica mencion de
los trabajos de MAGARINOS BLANCO, V., Sociedad de gananciales o sociedad civil,
Academia Sevillana del Notariado-Edersa, 1989, pags. 305 y ss., y El érgano de adminis-
tracion de gananciales y la adquisicion de bienes, Academia Sevillana del Notariado-
Edersa, T. IV, 1991, pags. 395 y ss., en los que rescata, reformula y mejora la concepcion
societaria de la comunidad de gananciales.

Es de subrayar que la construccion dogmaética de la comunidad conyugal como ente
personificado se realiza modernamente por CARBONNIER (Le régime matrimonial, sa
nature juridique sous le raport des notions de societé et d’association, Burdeos, 1932) si
bien resulta dificilmente aplicable a nuestro actual sistema donde falla uno de sus ejes
vertebradores. En ese sentido, se planteaba que ante la existencia de deudas personales de
un esposo que no pueden ser atendidas con los bienes comunes que él administra, tal
aislamiento del pasivo propio no era explicable sino por un desdoblamiento de personali-
dades y una cierta personificacion de la comunidad. Personalidad que el propio CAR-
BONNIER calificaba como atenuada. Ahora bien, la presencia de nuestros articulos 1369
y, sobre todo, 1373 del CC, obstativos de tal estanqueidad, priva a nuestra sociedad conyu-
gal de uno de los principales argumentos que servian a la referida personificacion.
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los bienes consorciales en los casos en que la obligacion hubiera sido concerta-
da por uno solo de los conyuges. Regla que en funcién de tal identidad hemos
de considerar plenamente adecuada, pues supera anteriores indefiniciones sus-
tantivas, toda vez que, en realidad, el articulo 1373 de ningiin modo contempla-
ba estos temas limitandose a regular el supuesto de hecho que también discipli-
na el apartado 3.2 de este articulo 541: como operarse ante la existencia de
deudas externamente privativas pero que determinan la agresion de los bienes
comunes ante la insuficiencia del patrimonio particular del conyuge que con-
certd la deuda.

Es decir, el articulo 1373 del CC aun partiendo de esa posible traba sustitu-
toria de los bienes comunes frente a deudas privativas, no aclaraba en absoluto
los pasos previos en virtud de los cuales pudiera decidirse la referida privativi-
dad o consorcialidad externa de la deuda. Posibilidad esta dltima que el articulo
144.1 del RH contemplaba dando lugar a una presuncién de ganancialidad
pasiva altamente perturbadora dadas las dificultades que para combatirla deri-
vaban de la indefinicién del cauce procesal con que materializar esa oposicion
por parte del conyuge no deudor (1D,

Asi las cosas, el precepto estudiado determina dos consecuencias de gran
interés.

En primer lugar, permite la aplicacion generalizada de las soluciones con-
sagradas en la legislacion hipotecaria también a la traba de bienes muebles ya
que, con anterioridad, tal posibilidad se encontraba huérfana de regulacion. El
régimen del nuevo precepto ha de considerarse universal y no exclusivamente
referido a la traba inmobiliaria.

En segundo lugar, supera la indefinicion anteriormente referida aclarando-
nos perfectamente uno y otro paso. Es decir, no solo se disciplina la manera de
realizar la traba de bienes comunes ante deudas unilateralmente concertadas por
un solo conyuge, para lo que basta la notificacion al otro, sino que, en segundo
lugar, articula procesalmente el modo de oposicion a este tipo de ejecucion en
términos hasta ahora absolutamente huérfanos de normativa adjetiva y determi-
nantes, como es sabido, de una erratica practica en la que, apegados a la justicia
del caso, cada acreedor y cada 6rgano judicial, también el TS cada vez que tenia
ocasion de pronunciarse, actuaban como émulos del buen Juez Magnaud.

(11)  Debe insistirse en la indefinicién que puede seguir existiendo en relacién con
los supuestos valorados anteriormente —en esencia la ejecucion de resoluciones judicia-
les— respecto de los cuales la respuesta normativa de este precepto, por omisiva, no
puede ser plenamente satisfactoria.
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2. La demanda ejecutiva

El supuesto de hecho que la norma describe es el de una demanda ejecutiva
que tenga por base un titulo suscrito por uno solo de los conyuges. Alternativa-
mente, como ya hemos expresado, tal titulo puede también ser alguno de los
que se contemplan en el articulo 557, es decir, los de los niimeros 4, 5,6, 7y 9
del apartado 2.° del articulo 517 de la LEC. Obviamente frente a la suscripcion
conjunta de tal documento entra en juego el articulo 1367 del CC en términos
determinantes de una axiomdtica ganancialidad externa del débito que hace
innecesaria prevision alguna. Tal titulo, suscrito como queda dicho por uno solo
de los conyuges, es, en el sentir del acreedor, susceptible de desencadenar la
responsabilidad de los bienes comunes.

La precision final en orden a resaltar la transcendencia del posicionamiento
de dicho acreedor no resulta superflua, pues debe subrayarse que el ejecutante
puede, asimismo, estimar la privatividad externa de la deuda en cuyo caso el
procedimiento a seguir serd directamente el del apartado 3.° sin que resulte
necesaria la previa discusion sobre la ganancialidad externa de dicha deuda
toda vez que las partes estarian conformes con su privatividad. Tal posiciona-
miento, en uno u otro sentido, parece que necesariamente debe manifestarse por
el acreedor a quien expresamente se le exige (art. 549.5) que precise la persona
contra la que pretende se despache la ejecucion “por estar sujetos a la misma
segiin lo dispuesto en los arts. 538 a 544 de esta Ley”.

No resultard normalmente facil que tal acreedor tenga en cuenta esta pre-
vencion que sin embargo parece decisiva en orden a iniciar el transito por el art.
541 bien desde su apartado 2.° bien, asumiendo la privatividad de la deuda,
desde su apartado 3.°

3. La responsabilidad comin

Como es sabido existen numerosos supuestos en los que, para evitar la
paralisis de la gestion del consorcio conyugal, el legislador permite que la actua-
cién individual de los esposos pueda determinar la responsabilidad de los bienes
comunes, basicamente por tratarse de actividades que repercuten en el hipotéti-
co beneficio de la sociedad conyugal. Tales supuestos son los que describe el
articulo 1365 del CC —no los del articulo 1362 como equivocadamente se
referia en el Borrador elaborado en su dia por el Ministerio de Justicia— y obliga
una vez més a rescatar la consolidada distincion entre responsabilidad externa o
provisional de los bienes comunes y responsabilidad interna o definitiva de los
mismos (12). Es decir, al margen de cudl sea el patrimonio —consorcial o priva-

(12) " Vid. en este sentido mi monografia sobre Gestion y disposicion..., cit., espe-
cialmente pags. 339 y ss.
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tivo— que finalmente deba afrontar una determinada carga, el legislador sancio-
na la posibilidad de que ciertas actuaciones, aun realizadas individualmente por
uno u otro esposo, determinen una apariencia de consorcialidad suficiente para,
en aras de la seguridad del trafico, vincular los bienes gananciales.

Los supuestos en que asi ocurre son un tanto variados y me limito a una
liviana descripcion de los mismos cuyo detalle excede con mucho el alcance de
este comentario. Asi ocurre, en primer lugar, frente a actos de ejercicio de la
potestad doméstica que deben conceptuarse a través del reenvio al articulo 1319
del CC. También determinan la responsabilidad externa de los bienes consor-
ciales las deudas concertadas en el ambito de la gestion comin que por ley o
capitulos corresponda al conyuge que contrajo la deuda, en términos exigentes
de una remisién a los articulos 1382, 1384, 1385 y 1386 del CC. En tercer lugar,
refiere el aludido articulo 1365 tanto el ejercicio ordinario de la profesion, arte
u oficio de uno de los cdnyuges como la administracion ordinaria de los bienes
propios. Reglas que encuentran su fundamento en el hecho de que los rendi-
mientos que en uno y otro caso se producen integran el acervo comin. Final-
mente, encajan en el supuesto analizado los casos de ejercicio del comercio en
términos cuya exégesis ha de complementarse con el contenido de los articulos
6 y ss. del Cdédigo de comercio.

4. La notificacion al otro cényuge

En la linea ya sancionada por el articulo 144.1 del RH, basta para operar la
traba comin con que la demanda, asi como el auto despachando ejecucion, se
notifique al otro conyuge, si bien, a diferencia de lo que hasta ahora desconocia-
mos en funcion de aireadas omisiones normativas, se matiza con precision la
finalidad de un traslado que habia dado lugar a multiples piruetas hermenéuti-
cas.

En este sentido, debe agradecerse, sin duda, la enmienda n.? 483 presentada
por el Grupo Parlamentario Socialista del Congreso de los Diputados —exacta
a la n.? 1005 del Grupo Parlamentario Vasco, por lo que en su caso debiera
alterarse el destinatario del agradecimiento si a este Gltimo Grupo Parlamenta-
rio corresponde su paternidad— que propuso la introduccién del resto del con-
tenido del apartado sin el cual habria persistido una distorsionante indefinicion
acerca de la finalidad de la notificacion y, sobre todo, de los medios procesales
a través de los cuales eludir la responsabilidad comtin que se sanciona con
detalle en el resto del apartado.

Como queda dicho inicialmente, la contemplacién reglamentaria de tal
notificacién no es original, sino que ya aparecia sancionada por el articulo
144.1 del RH. La redaccién anterior de esta norma fue alterada, hasta sus térmi-
nos actuales, por el RD 1876/1998, de 4 de setiembre, para evitar una proble-
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matica de dificil solucion. En este sentido, la anterior redaccion del apartado
inicial de la norma hipotecaria establecia, a la hora de anotar el embargo sobre
bienes comunes, que “cuando uno solo —de los conyuges— aparezca como
deudor, deberd constar que la demanda ha sido dirigida contra ambos conyu-
ges...”. Tal prevision normativa resultaba dificil de articular en via ejecutiva,
pues como sefial6 la “Exposicion de Motivos” del mencionado RD 1876/1998
“la exigencia de demanda al cényuge no deudor resulta inviable en la prdctica
procesal”. La modificacion del RH solvent6 esta grave deficiencia, si bien
qued6 todavia pendiente la segunda parte del tema: como articular procesal-
mente la posibilidad de que el conyuge no deudor acreditara la privatividad de
la deuda. Tema que hoy, por fin, el legislador ha solventado.

5. Las causas y modo de oposiciéon a la responsabilidad consorcial

Como reiteradamente vengo exponiendo el gran acierto de la norma radica,
sin duda, en regular la férmula a través de la cual materializar la exoneracion de
la responsabilidad comtin de la que el acreedor, con el consentimiento del legis-
lador, ha partido al actuar la traba (13),

Abandonando tanto la discutida terceria como el incidente en via de ejecu-
cién de sentencia o, incluso, la mera manifestacion del conyuge no deudor sin
tramite contradictorio alguno (19, el legislador ha optado por encauzar tal pre-
tensién por la via mucho mas natural de oposiciéon a la demanda ejecutiva,
reenviando al efecto a la regulacion que en tal sentido se contiene en los articu-
los 576 y ss. de la nueva LEC a cuyo comentario, mutatis mutandis, debemos
remitirnos por no presentar especificidad alguna. Expresamente se indica en el
precepto que analizamos que la oposicidon puede fundarse en cualquiera de las
causas que corresponden al ejecutado, fundamentalmente hemos de pensar en
las del articulo 577 de la LEC, y ademas, concretamente, en la falta de respon-
sabilidad de los bienes comunes en términos que individualizadamente pasa-

(13)  Debe subrayarse que hasta aqui parece claro que la norma articula una presun-
ci6én de ganancialidad pasiva, al igual que ocurre en el articulo 144.1 del RH, pues frente a
un titulo ejecutivo suscrito individualmente, por definicién mudo en orden a su considera-
cién como integrante del pasivo consorcial, se permite la traba de bienes comunes en
funcién de una presunta ganancialidad de la que el acreedor, con la complacencia del
legislador, parte.

(14) " Vid., en este sentido, la ya referida STS de 13 de febrero de 1999, tltima de las
recaidas sobre tan conflictivo particular, que asume la procedencia del incidente en ejecu-
cion de Sentencia si bien existe voto particular que reniega de tal procedimiento. La mera
manifestacion del conyuge no responsable es la via que determina automaticamente la
disolucién de la comunidad y sustitucion de la traba tanto en el referido articulo 102.1 de
la Compilacién del Pais Vasco como en la Ley 85 de la Compilaciéon Navarra.
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mos a comentar. Causa especifica que entiendo podia haberse incorporado en la
enumeracion de dicho articulo 577. Al margen de todas ellas parece que puede
existir otra causa a valorar en la aplicacion de la norma que, sin embargo, no ha
sido tenida en cuenta por el legislador: se trata de la hipotética suficiencia de
bienes privativos, determinante también de la tedrica exoneracion de los bienes
comunes en términos que serdn objeto de andlisis independiente.

La genérica remision a las causas de oposicion que el ejecutado puede
interponer se complementa con el contenido del apartado final de este precepto
donde se reitera en parte lo mismo y se afiade, en términos que parecen obvios,
que el referido conyuge puede también usar los recursos de que dispone el
ejecutado. En cualquier caso, antes de examinar la especifica causa de oposi-
cién que este precepto disciplina, creo oportuna una valoracion critica sobre la
indiscriminada legitimacion que se confiere al conyuge no deudor para esgrimir
cualquier motivo de oposicidon a la accién ejecutiva.

A) La legitimacion del conyuge no responsable para esgrimir
cualquier motivo de oposicion al titulo ejecutivo

Realmente cabe discutir la legitimacion universal que expresamente se
otorga al conyuge no responsable (15 para esgrimir las causas de oposicién que
corresponden al ejecutado. En este sentido, cualquier motivo de oposicion de-
biera serle indiferente si se llega a estimar la indemnidad del patrimonio comiin,
pues en tal caso, declarada la privatividad externa de la deuda, la resolucién que
recayera en el proceso ejecutivo afectaria exclusivamente a los bienes privati-
vos, asi como mitad ganancial del conyuge deudor y responsable. Seria, por lo
tanto, éste el Unico interesado para defender sus particulares expectativas de
forma que no es fécil encontrar justificacion a la extension de dicha legitima-
cién en términos que permitan al conyuge no deudor alegar los motivos de
oposicion que realmente s6lo benefician a su esposo. Por otro lado, se accederia
a tal conclusién en funcién de un principio 1dgico derivado de la permisividad
de la gestion individual del consorcio que, como légica consecuencia, determi-
na la legitimaci6n individual para defender jurisdiccionalmente la cosa comun.

Aun asumiendo tales planteamientos creo que los mismos ceden, y de ahi el
acierto de este particular de la norma, en funcidn del principio que informa el

(15 Si bien el legislador habla reiteradamente del “cémyuge no deudor” resulta
mas adecuada la referencia al conyuge “no responsable” pues nos encontramos en el
ambito de la responsabilidad externa de los patrimonios familiares que, sin duda, se des-
cribe mejor por referencia a la idea de responsabilidad y no utilizando el término “deuda”
que califica mas precisamente la llamada responsabilidad interna o definitiva de tales
patrimonios.
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articulo 1385 del CC. En su parrafo 2.° se sanciona que “cualquiera de los
conyuges podrd ejercitar la defensa de los bienes y derechos comunes por via
de accion o excepcion”. Tal regla, que no permite excepciones, legitima el que
ante la traba de bienes comunes, si bien con base en deudas privativas, tanto
uno como otro conyuge puedan alegar las causas de oposicion que tengan por
conveniente. Por ello cabe que el conyuge no deudor oponga los motivos proce-
sales o de fondo que establece la genérica reglamentacion de los articulos 557 y
concordantes de la nueva LEC, pues con ello, en definitiva, puede accederse a
la absoluta indemnidad de los bienes gananciales.

B) La especifica oposicion basada en la no responsabilidad consorcial

Si bien hasta ahora venimos predicando el acierto de la nueva regulacion,
en cuanto que ha resuelto un tema altamente conflictivo, la manera con que se
ha materializado tal intencién legislativa no resulta, desde una perspectiva téc-
nica, excesivamente adecuada por no serlo la férmula con la que se articula esta
concreta causa de oposicion.

Y asi, al llegar a este punto, parece que de nuevo se reinvierte la carga
probatoria, pues expresamente se habla de que ante la oposicion sera el ejecu-
tante quien deba acreditar la consorcialidad de la deuda, es decir, “probar la
responsabilidad de los bienes gananciales”.

De esta manera, si bien en principio parecia presumirse la ganancialidad
externa de la deuda en términos determinantes de la traba de los bienes comu-
nes tras la simple notificacion al otro conyuge, la mera oposicion de éste produ-
ce una nueva alteracion en la hipotética carga de la prueba, pues se grava
literalmente al ejecutante en los términos vistos.

Sin duda, con esta afirmacion el legislador asume el clasico entendimiento,
doctrinal y jurisprudencial, que niega la existencia de una presuncién de ganan-
cialidad pasiva a diferencia de la que activamente se establece en el articulo
1361 del CC (16), Asi las cosas la 1dgica coherencia del sistema le ha llevado a
expresar que serd el acreedor quien debe probar la responsabilidad de los bienes
comunes frente a deudas concertadas por uno solo de los conyuges, pues la
referida inexistencia de una presuncion de ganancialidad pasiva lleva a la idea
contraria: se consideran en principio privativas las deudas concertadas indivi-
dualmente por uno solo de los esposos.

A la vista de tales referencias debe subrayarse su inadecuacion técnica,
pues realmente no se estard en muchos casos tanto ante un problema de acredi-

(16)  En relacién con el tema, vid. mi trabajo sobre Gestion y disposicion..., cit.,
especialmente su epigrafe “La inexistencia de una presuncién de ganancialidad pasiva”,
pags. 430 y ss.
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tacion de hechos, necesario objeto de prueba, tal y como precisa el nuevo ar-
ticulo 281.1 de la LEC, como de aplicacion de normas juridicas y, en su caso,
interpretacion de las mismas. Es decir, lo que el legislador simplificadamente
expresa refiriéndose a la “prueba de la responsabilidad de los bienes ganancia-
les” no se circunscribe a una mera labor probatoria de una determinada reali-
dad, sino a un proceso valorativo a enmarcar en la genéricamente denominada
aplicacion del derecho.

En este sentido puede ocurrir, en primer lugar, que realmente la duda radi-
que en conocer cual haya sido la finalidad a la que, en definitiva, se aplico el
gasto reflejado en el titulo ejecutivo, en principio mudo acerca de tal finalidad.
Y respecto de esta cuestion no resulta excesivamente acertada la regla que
grava con tal carga probatoria al acreedor, pues, realmente, seran los conyuges
quienes, por conocer tal destino, estén en unas condiciones objetivas mucho
mas favorables que las que pueda ostentar el acreedor. El hecho de que asi no se
reconozca por la norma dificulta enormemente la postura procesal del acreedor.

Pero, por otro lado, hay que tener muy presente que, normalmente, la polé-
mica no se agotard en la mera probanza de la finalidad a la que se ha destinado
el gasto reflejado en el titulo ejecutivo, sino, mis complejamente, deberd valo-
rarse si tal actuacion encaja en alguno de los supuestos normativos que propi-
cian la responsabilidad de los bienes comunes. Tema exigente de una valora-
cion juridica a veces compleja y que se inserta no tanto en la idea de prueba de
hechos como de aplicacion e interpretacion de normas juridicas. De ahi la se-
gunda deficiencia, esta vez técnica, de la norma.

C) La existencia y suficiencia de bienes privativos

Al margen de la ya referida posibilidad de que el conyuge no responsable
esgrima como motivo de oposicion al embargo —y no tanto a la accidn ejecuti-
va— la privatividad de la responsabilidad contraida por su esposo parece que
también serd posible alegar la falta de otro de los presupuestos que determinan
la posibilidad de agredir los bienes comunes frente a deudas privativas; es decir,
la existencia de bienes privativos suficientes para cubrir la responsabilidad
reclamada. Alegacion que, de ser cierta, determinara la satisfaccion del acree-
dor, quien no tendra interés alguno en oponerse a dicha pretension.

En este sentido, tanto en el articulo 1373 del CC como en el examinado
articulo 541 de la LEC se prevé que dicha insuficiencia funciona como presu-
puesto determinante de la viabilidad de la agresion consorcial. Sobre esta base
debe sostenerse que la alegacion de suficiencia de bienes privativos que efectie
el conyuge no responsable supone, sin duda, una actuacion en defensa de los
intereses de la comunidad de gananciales que entiendo posible articular como
motivo de oposicién al embargo de bienes comunes, aunque no a la ejecutivi-
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dad del titulo, pues como estamos analizando y el apartado 4.° del precepto
reitera, se concede a dicho conyuge una indiscriminada legitimacion para ac-
tuar en beneficio del consorcio conyugal.

Por otro lado, frente al tradicional entendimiento de las causas de oposicidn
a la accidn ejecutiva como numerus clausus, parece que el referido apartado 4.°
amplia generosamente esa posibilidad en orden a la defensa de los intereses de
la comunidad de gananciales por los medios de que dispone el ejecutado: tales
medios se concretan en la posibilidad de esgrimir como causa de oposicion al
embargo la ausencia de cualquiera de los presupuestos que inviabilizan la agre-
sion, es decir, tanto la falta de responsabilidad comiin como la suficiencia de
bienes privativos que determina la natural inutilidad, por innecesaria, de la
traba sobre el acervo ganancial.

D) La oposicion a la privatividad de la deuda
por parte del conyuge responsable

El embarullamiento al que en dltima instancia nos lleva la oscura conside-
racion germanista de la sociedad conyugal, determinante de la necesidad de
articular un sistema de realizacion de los bienes matrimoniales realmente com-
plejo, propicia la aparicion de flecos irresueltos normativamente que presentan
una muy dificil solucién.

En este sentido, como supuesto a valorar, cabe pensar que no es anémalo
que el conflicto se plantee no tanto entre el acreedor y el conyuge con quien
concertd el titulo habilitante de la ejecucién como entre éste y su esposo. La
situacion resulta en la practica facilmente imaginable cuando la discordia con-
vivencial se ha instaurado en el hogar familiar encontrandose abierta, si bien
aun sin judicializar, la situacion de crisis matrimonial. En tales supuestos puede
acaecer que los intereses enfrentados sean los de los esposos de tal manera que
frente a la aparente privatividad de una determinada deuda se pretenda la con-
sorcialidad de la misma por el conyuge al que tal apariencia perjudica.

El referido conflicto de intereses no aparece contemplado por el legisla-
dor que no ha previsto la férmula con la que articular procesalmente la defen-
sa de una expectativa legitima como parece serlo la del conyuge que suscribi6
la deuda y que pretende se declare una consorcialidad que su esposo esta
combatiendo por la via de oposicidn a la accioén ejecutiva. Asi las cosas,
parece obvio que el conyuge, en principio responsable, se encuentra en este
punto en una posicién procesal similar a la del acreedor e, incluso, en una
situacion probatoria mucho mas adecuada que éste, pues conoce la realidad
del destino para el que tal deuda se concertd. Frente a tales planteamientos
entiendo procedente que se le otorgue el mismo traslado que se confiere al
acreedor por el articulo 560 de la LEC.
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Y la gran paradoja puede surgir cuando el esposo que suscribi6 el titulo
ejecutivo se haya opuesto, a la vez, a tal accién en funcidn de otros genéricos
motivos, de fondo o procesales. Respecto de éstos se encontrara en la misma
posicion procesal que su conyuge al que, de diferente manera, le enfrenta la
disputa sobre la privatividad o consorcialidad de la deuda.

En definitiva, el tratamiento fungibilizado de cuestiones tan dispersas
como son las genéricas causas de oposicion al titulo ejecutivo y la disputa
acerca de la consorcialidad de la deuda nos lleva a estos inmeditados resulta-
dos que no parecen faciles resolver. La disciplina unificada de las causas
naturales de oposicion a la accion ejecutiva, por un lado, y de las que afectan a
la disputa acerca de la privatividad de la deuda, por otro, lleva a consecuen-
cias que el intérprete deberd evitar si bien el resultado nunca podra ser cohe-
rente por no ser similares los supuestos unificadamente tratados desde una
perspectiva adjetiva.

6. El efecto de la Sentencia estimatoria de la oposicion
del conyuge no responsable

El articulo 559 de la nueva LEC regula la “Sustanciacion y resolucion de la
oposicion por motivos procesales” mientras que el articulo 561 contiene la
disciplina del “Auto resolutorio de la oposicion por motivos de fondo”. Uno y
otro precepto pueden ser aplicables cuando el conyuge no deudor haya esgrimi-
do las causas comunes, adjetivas o de fondo, que se prevén como motivos de
oposicion a la demanda ejecutiva. En tales supuestos habra que estarse a lo que
tales articulos reflejan en caso de que sea estimada la pretensién opositora.
Todos ellos parecen, por otro lado, preferentes a la estimacion de la especifica
causa que a continuacion examinamos. Debe tenerse en cuenta, por otro lado,
que el apartado 4.° del propio articulo 541 contiene, asimismo, una especifica y
genérica remision a los recursos y medios de impugnacién de que dispone el
ejecutado.

Al margen del apuntado régimen general lo que interesa subrayar y analizar
es el caso en el cual el conyuge no deudor esgrima, como causa de oposicion, la
falta de responsabilidad de los bienes comunes al tratarse de una deuda de la
que s6lo deben responder los bienes privativos de quien la contrajo entre los
que se van a encontrar también, por mor del articulo 1373, la mitad de los
bienes gananciales que se le adjudiquen a las resultas del proceso liquidatorio.

De estimarse, por lo tanto, tal oposicidn, la consecuencia no serd ninguna
de las que contemplan estos articulos 559 y 561, sino, de muy distinta manera,
la que apunta el altimo inciso de este apartado: la posibilidad —que no necesi-
dad— de pedir la disolucion de la sociedad conyugal conforme a lo dispuesto
en el apartado siguiente.
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Y es en este punto donde se contiene una conocida indefinicion legal, pues
nada se dice acerca del tramite que deba seguirse para pedir tal disolucion. Y el
problema no viene tanto referido al tramite —parece que bastara con una mera
comparecencia ante el Juzgado que ha conocido de la referida oposicion—
como al plazo para instar tal peticion. Evidentemente, la peticion de disolucion
exige de la actividad del conyuge declarado no responsable que puede confor-
marse con la traba de los bienes comunes, aun tratindose de una responsabili-
dad exclusivamente privativa, pues, en tal caso, operaria la consecuencia del
inciso final del articulo 1373 del CC. Es decir, que, si se realiza la ejecucion de
los bienes comunes en funcién de una deuda privativa, “se reputard que el
conyuge deudor tiene recibido a cuenta de su participacion el valor de aquéllos
al tiempo en que los abone con otros caudales propios o al tiempo de liquida-
cion de la sociedad conyugal”.

La referida omision no es facil de subsanar ante la ausencia de toda referen-
cia normativa. Parece por ello oportuno que sea el propio Juzgado el que otor-
gue un plazo prudencial para ejercitar tal opcién disolutoria —lo que normal-
mente es 16gico efectuar a instancias del acreedor ejecutante— sobre la base de
la lealtad procesal contraria a dilaciones indebidas e injustificadas del proceso y
teniendo en cuenta, como posible pauta, lo que al respecto se establece en
diversas normas forales (17). Asi, por ejemplo, no existe tal problema en el
ambito de la Compilacién del Pais Vasco ya que su articulo 102 establece que
desde la notificacién del embargo existe un plazo de quince dias para solicitar la
disolucion del régimen de comunicacion foral. Plazo que realmente es el que
nos ocupa, si bien a la vista de la nueva normativa procesal el mismo se contaria
no tanto desde la notificacion del embargo como desde la notificacién del Auto
que estime la oposicion a dicha responsabilidad comtn. Por su parte, la Ley 85
de la Compilacion Navarra tampoco regula el proceso de oposicion a la consor-
cialidad del embargo. Se limita a indicar que el conyuge no deudor “podrd
exigir, dentro de los nueve dias siguientes a la notificacion, que en el embargo
sean sustituidos los bienes comunes por la parte que al conyuge deudor corres-
ponda en la sociedad de conquistas en cuyo caso el embargo llevard consigo la
disolucion...”.

(17)  Bajo la vigencia de la anterior regulacién este problema fue comentado en
numerosas ocasiones y resuelto de forma voluntarista, en términos absolutamente vincu-
lados con la justicia del caso, ejemplarmente poco aprovechables dada su absoluta indefi-
nicion. Asi, por citar tan s6lo una de las Sentencias que cuestiona este tema, la transcen-
dente STS de 29 de abril de 1994, denegatoria de la procedencia de la terceria de dominio,
y, asimismo, con su voto particular, indico, a propdsito de esta cuestion, que “cuando el
ejercicio del derecho de opcion, o la prdctica de la liquidacion, se hubieren efectuado
extempordneamente, es decir, fuera del plazo concedido o de uno prudencial, en el su-
puesto de que aquél no existiera...”.
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En definitiva, los plazos apuntados, 9 o 15 dias, pueden servir de pauta para
los que, ante la indefinicion del conyuge no deudor, sean concedidos por el
Juzgador a fin de que éste opte por pedir la disolucién de la comunidad conyu-
gal o permita el embargo y realizacion de los bienes comunes con el alcance
interno que a tal efecto prevé el articulo 1373, in fine, del CC.

V. EL APARTADO TERCERO: LA DISOLUCION DE LA
SOCIEDAD DE GANANCIALES
FRENTE A DEUDAS PRIVATIVAS

1. Planteamiento analitico del apartado

El presente apartado regula el ulterior procedimiento mediante el cual arti-
cular el transito desde la traba de los bienes comunes hasta la sustitucion de la
misma, de cara a la satisfaccion del crédito privativo, por la parte que en el
patrimonio consorcial corresponda al conyuge deudor.

La aplicacién del precepto presupone, consecuentemente, una previa decla-
racion judicial en la cual, por haberse estimado el motivo de oposicion esgrimi-
do por el conyuge no responsable que se contempla en el apartado anterior, se
declare la exclusiva responsabilidad del conyuge que concert6 la obligacion.
Alternativamente se puede acceder directamente a la consecuencia juridica que
el apartado sanciona cuando el acreedor asuma la privatividad de la deuda, en
cuyo caso no resulta necesaria la previa disputa jurisdiccional que hemos co-
mentado al analizar el anterior apartado.

El presente apartado guarda intima conexion con el articulo 1373 del CC,
que no deroga frontalmente, sino, en todo caso, complementa, en términos que,
con caracter previo, parece oportuno examinar. De igual manera, antes de entrar
en el detalle hermenéutico de las diversas proposiciones normativas que se
contienen en este apartado 3.2 del articulo 541, resulta ilustrativo destacar sus
omisiones, alguna de ellas con gran transcendencia practica.

2. Cuestiones previas

A) La coordinacion con el articulo 1373 del CC.

El precepto analizado guarda una intima conexién con el vigente articulo
1373 del CC, norma ésta donde mas imprecisamente se regula la misma cues-
tién y que, por tanto, en alguna medida pudiera considerarse parcialmente dero-
gada. Ahora bien, mas precisamente, dirfamos que no se produce tanto una
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derogacién como una matizacion de algunas de sus previsiones a la par que se
mantienen indemnes otras.

Entre estas ultimas destacaremos que permanece inalterada, y por ende
vigente, la consecuencia que se sanciona en el segundo parrafo del articulo
1373, en cuya virtud, si el conyuge no responsable permite la continuidad de la
ejecucion sobre los bienes gananciales, a pesar de la privatividad de la deuda,
se estima que el otro esposo tiene recibido el valor de dichos bienes a cuenta de
su participacion en la futura liquidacidon consorcial. Norma ésta de discutible
virtualidad, pues realmente su efecto s6lo operara si, como es usual, coinciden
responsabilidad externa e interna del patrimonio privativo en cuestion. De
distinta manera si, en definitiva, la deuda externamente privativa resulta ser
internamente de cargo del consorcio conyugal no entraria en juego la conse-
cuencia sancionada por el comentado parrafo 2.° del articulo 1373.

De igual forma, en segundo lugar, es importante resefiar que realmente la
finalidad buscada con la division y liquidacion del patrimonio consorcial, no-
minalmente referidas en este apartado 3.% se llega a conocer a través de la
expresa referencia contenida en el propio articulo 1373: concretamente tal li-
quidacidn tiene por objetivo el que “en la traba se sustituyan los bienes comu-
nes por la parte que ostenta el conyuge deudor en la sociedad conyugal”. En
coherencia con ello se apunta por el articulo 541 la necesidad de liquidar el
patrimonio ganancial de forma que la “parte” que debe soportar la agresion
patrimonial se concreta en los bienes que a las resultas de tal liquidacion se
adjudiquen al cdnyuge deudor. En cualquier caso, y la precision tiene interés, la
literalidad del articulo 541, por si misma considerada, resulta un tanto incohe-
rente pues permaneceria ignorada la finalidad del proceso liquidatorio alli re-
glamentado.

A diferencia del articulo 1373 del CC el precepto adjetivo que examinamos
matiza que la subsidiariedad del embargo de los bienes comunes no sélo se
produce ante la insuficiencia de los bienes privativos, sino, como es obvio,
también ante su falta. En cualquier caso, la similitud de una y otra referencia
normativa permite que sean de aplicacion los anteriores desarrollos doctrinales
acerca del entendimiento de dicha insuficiencia que puede pensarse carente de
contenido efectivo, bastando, a tal fin, la mera manifestacion del acreedor en tal
sentido, dada la dificultad de acreditar hechos negativos. En su caso, serdn los
esposos quienes puedan esgrimir la existencia o suficiencia de bienes privativos
con la que obviar la traba de bienes comunes (18, Esta posibilidad, como ya

(18) A propésito de este particular, vid. mi trabajo sobre Gestion y disposicion...,
cit., pag. 522.
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hemos referido (19, parece que podra alegarse por los conyuges —normalmente
por el no responsable— como motivo de oposicion a la demanda ejecutiva, si
bien no aparece expresamente contemplada como tal entre las hipotéticas cau-
sas de oposicion a la accidn ejecutiva, aun encontrandose claro apoyo para ello
en la generalidad con que este precepto se manifiesta a la hora de potenciar la
defensa del interés comin.

Finalmente, apreciaremos otra diferencia entre ambos preceptos, aparente-
mente escasa pero en realidad con gran transcendencia practica, pues, mientras
que el articulo 1373 del CC vincula automaticamente la disolucion de la socie-
dad conyugal a la peticion de sustitucion de la traba, en el articulo 541 se
configura como optativa la posibilidad de pedir directamente la disolucién de la
comunidad que lleva aparejada la necesidad de liquidar el patrimonio comiin.
Términos estos utltimos que describen més l16gicamente el proceso que analiza-
mos.

Abhora bien, leyendo con una mayor profundidad ambas normas se advierte
que, en este particular, la quiebra entre uno y otro precepto resulta evidente tal y
como con més detalle comentaremos, pues, mientras que en el articulo 1373 el
efecto disolutorio deriva automaticamente de la materializacion de la traba
sobre bienes comunes por deudas privativas, en el articulo 541 no sélo se vincu-
la tal efecto al expreso ejercicio de la opcién disolutoria por parte del conyuge
no responsable, sino que, ademds, parece existir una cierta discrecionalidad
judicial en orden a aceptar o rechazar la disolucidn de la comunidad que dicho
esposo haya interesado.

B) Las omisiones del precepto

a) La omision del plazo para el ejercicio de la opcién disolutoria

Como ya hemos expresado al examinar el anterior apartado de este articulo
541, una de las grandes deficiencias del anterior sistema de derecho comtin
radicaba en la indefinicién normativa acerca del momento hasta el cual podia el
conyuge no responsable instar el ejercicio de la opcion que contempla el articu-
lo 1373 del CC. Silencio que persiste en la norma adjetiva a pesar de haber sido
reiteradamente puesto de manifiesto doctrinal y jurisprudencialmente y de que,
como hemos senalado, era tema que, sin embargo, se habia solventado por la
normativa foral (articulos 102 de la Compilacion del Pais Vasco y Ley 85 de la
Navarra).

(19)  En tal sentido, vid. supra en el comentario del anterior apartado IV el epigrafe
P p p1g
5.0), La existencia y suficiencia de bienes privativos.
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Asi las cosas, es evidente que, a pesar de la omision legislativa, no puede
persistir indefinidamente tal opcion de forma que la 16gica nos lleva a subsanar
esta deficiencia concluyendo que debera el Juzgador conceder un plazo razona-
ble o prudencial para que se ejercite la referida facultad. La pauta de razonabili-
dad nos la pueden dar los citados preceptos forales —9 o 15 dias—, si bien, en
funcion de la mayor o menor complejidad del tema, podran ser, obviamente,
esos u otros plazos.

En cualquier caso, y todo ello en términos de oportunidad y voluntarismo,
seria aconsejable que tan pronto se declare la firmeza de la Resolucién que, en
funcion de las previsiones del apartado anterior, establezca la privatividad de la
deuda, el Tribunal otorgue plazo al conyuge no responsable. De igual manera
deberia procederse si el acreedor ha interesado la ejecucion de los bienes comu-
nes directamente bajo la modalidad de este apartado, es decir, considerando la
deuda externamente privativa y ante la insuficiencia de bienes de esta naturale-
za que pertenecen al conyuge responsable.

Finalmente, diremos que la previsible omision por parte del Tribunal de
esta diligencia —plenamente justificada, pues se trata de la concesion de un
plazo no previsto legalmente— debera ser subsanada mediante la excitacion
procesal del acreedor sin duda interesado en que el conyuge no responsable
ejercite en uno u otro sentido la opcion de que dispone.

b) La oposiciéon del conyuge que concerté la deuda
a la condicién privativa de la misma

Ya hemos puesto anteriormente de relieve 29 que, si bien el legislador
contempla exclusivamente el que la confrontacién de intereses se produzca
entre los conyuges, por un lado, y el acreedor, por otro, no es anémalo que en
situaciones previas a la definitiva crisis matrimonial —incluso con ella ya aflo-
rada, pero sin judicializar— los intereses en conflicto sean los de ambos conyu-
ges que, respectivamente, defienden la privatividad o consorcialidad de la res-
ponsabilidad contraida por uno de ellos.

Asi las cosas, no se contempla en la norma que examinamos cauce alguno
para que, ante la opcion de privatividad que ha aceptado el acreedor, pueda
cuestionarse tal naturaleza por parte del conyuge que concertd la obligacion
documentada ejecutivamente, defendiendo a tal fin su consorcialidad.

(20)  vid. supra, el comentario al epigrafe IV.5.d), La oposicién a la privatividad de
la deuda por parte del conyuge responsable, analizado en el anterior apartado de este
articulo 541.
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Mutatis mutandis, quizas pueda asumirse que, tras realizarse la traba y
notificarse el Auto despachando ejecucion, se oponga al proceso seguido con-
forme a este apartado 3.9, articulando, como causa de oposicion, la consorciali-
dad de una deuda que se esta tramitando ejecutivamente como privativa suya.

Frente a la aceptacion de tal posibilidad quizas sea mas cabal la respuesta
contraria remitiendo la discusién sobre el tema al tramite de liquidacion de la
sociedad de gananciales donde el conyuge responsable podra esgrimir que, en
definitiva, la deuda es internamente de cargo consorcial en términos a discutir
con su contrario natural que, en este caso, es el otro esposo. En pro de tal
solucién milita la idea latente en el precepto de que la posibilidad de oposicion
esta en todo momento referida a la “defensa de los intereses de la comunidad de
gananciales” mientras que en el caso contemplado, realmente, se trataria de la
defensa del interés de uno de los conyuges en contra del interés consorcial.

No obstante, en sentido contrario y desde una perspectiva tedrica y siste-
matica, quizas resulte mas adecuada la postura afirmativa, pues mientras que en
el tramite liquidatorio de la sociedad conyugal se determina la responsabilidad
interna o definitiva de los patrimonios enfrentados, en el que ahora nos encon-
tramos lo que se ventila es su responsabilidad externa, es decir, frente a terce-
ros, que, como es sabido, se disciplina por normas distintas y que, de ser negada
la posibilidad de discutir tal condicidn, produciria una relativa indefension en el
conyuge que concertd tal obligacion.

3. Los presupuestos del precepto

A) Las deudas propias de un conyuge

Ya hemos puesto de manifiesto reiteradamente que la privatividad de la
deuda que se refiere en el precepto ha de vincularse con la llamada responsabili-
dad externa o provisional de los patrimonios que se insertan en la esfera matri-
monial. En este sentido, en primer lugar, para concluirse la privatividad de la
obligacion que se cuestione debe necesariamente tratarse de una deuda concer-
tada por uno solo de los conyuges ya que si la suscriben ambos se estarad a
presencia de una deuda externamente comun al igual que acontecera cuando se
convenga por uno de ellos con el consentimiento del otro (articulo 1367 del
CO).

En segundo lugar, y como presupuesto negativo, diremos que la obligacién
que causalice el titulo ejecutivo no ha de encajar en los supuestos detallados por
los reiteradamente comentados articulo 1365 del CC'y preceptos que le comple-
mentan. En su virtud, se establece que ciertas actuaciones individuales determi-
nan la responsabilidad provisional de los bienes comunes en cuyos supuestos
tampoco entrarian en juego todas las previsiones articuladas en este apartado.
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Debe, también, subrayarse que, en la actualidad, la posibilidad de trabar
bienes comunes tras la mera notificacion al otro esposo es, sin duda, una tram-
pa saducea para el acreedor. La natural y 16gica connivencia de los conyuges
frente al enemigo comtn hard que no se utilicen rectamente las hipotéticas
finalidades para las que se establecen las garantias procesales del conyuge no
responsable que venimos comentando, sino, lisa y llanamente, servirdn para
perturbar el ejercicio de los derechos de crédito por parte de los acreedores del
matrimonio. En este sentido, debe recordarse que, como consecuencia de la
ausencia de una presuncion de ganancialidad pasiva, serd el acreedor quien
deba “probar la responsabilidad de los bienes comunes”, tras haber actuado el
embargo de los mismos. Acreditacion que le colocard en una situacion dificil,
pues el normal silencio del titulo ejecutivo en orden a definir las atenciones
cubiertas con el crédito propicia una cierta facilidad por parte del conyuge no
firmante de la obligacion para, en connivencia con su esposo, eludir la respon-
sabilidad externa de los bienes comunes.

Reiteraremos, finalmente, que no existe a nivel sustantivo una presuncion
de ganancialidad pasiva como en numerosas ocasiones se ha encargado de
recordarnos doctrina y jurisprudencia 21,

B) La insuficiencia de los bienes privativos

Ya hemos tenido ocasion de referirnos a esta cuestion que, sin duda, ha de
configurarse como presupuesto objetivo que habilita la agresion de los bienes
gananciales. El embargo de éstos ha de considerarse en cierta medida subsidia-
rio, pues la norma estima su inviabilidad, absolutamente l6gica, cuando existan
bienes privativos del conyuge responsable suficientes para atender a las respon-
sabilidades pecuniarias contraidas.

Las dificultades que encierra la presente cuestion, ya comentadas (22, radi-
can, fundamentalmente, en la forma de articular la alegacion de tal suficiencia
por parte del conyuge no responsable quien, ante la traba de los bienes comu-
nes, parece legitimado para esgrimir, en pro de la indemnidad de éstos, la sufi-
ciencia de bienes privativos del esposo que concertd aquella obligacion.

(1) Sobre el tema, vid. mi trabajo sobre Gestion y responsabilidad..., cit., especial-
mente su epigrafe “La inexistencia de presuncion de ganancialidad pasiva”, pags. 430
y Ss.

(22)  En tal sentido, vid. supra, en el comentario del anterior apartado IV el epigrafe
5.0), La existencia y suficiencia de bienes privativos.
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C) La notificacion al conyuge no responsable

No plantea dificultad alguna el entendimiento de tal comunicacién —que
seguird el régimen ordinario de notificaciones—, asi como tampoco es dificil de
averiguar su finalidad. Logicamente, se le notificard exclusivamente la realiza-
cion del embargo de bienes comunes, no la demanda ejecutiva a la que en este
caso no puede oponerse (33, con la finalidad de que pueda ejercitar la opcion del
siguiente inciso del precepto.

D) La opcion concedida al esposo no responsable

Con anterioridad hemos subrayado como una de las grandes deficiencias
del contenido normativo del presente apartado el que se persista por el legisla-
dor en la omisidn del sefialamiento de un plazo para que el esposo que no debe
responder de la obligacidn, tras ser notificado de la traba sobre los bienes ga-
nanciales, pueda actuar la opcion entre acudir a la disolucion (articulo 1393, in
fine, del CC) y ulterior liquidacién del consorcio o permitir que se ultime la
realizacion de los bienes comunes, en cuyo caso entra en juego el parrafo 2.2 del
articulo 1373. Tema ya comentado a cuyo anlisis me remito 24,

En cualquier caso, a prop6sito de tal opciéon —y su valoracion desde una
perspectiva de politica legislativa— no sobra reiterar que el ejercicio de la
primera de las referidas posibilidades supone un gravisimo e injustificado que-
branto de las expectativas del acreedor, que por mor del distorsionado entendi-
miento de la comunidad conyugal como comunidad germanica, va a ver dilata-
da la realizacién de su crédito como consecuencia de un hecho al que resulta
absolutamente ajeno como lo es la hipotética discrepancia liquidatoria de los
esposos. Discrepancia fatalmente connivente, salvo en casos de crisis matrimo-
nial, que determina una injustificada dilacion en la realizacion de su crédito que
resulta contraria a un elemental principio de tutela judicial efectiva.

De nuevo nos preguntamos qué problema existiria para actuar la traba
sobre la mitad de cada bien ganancial en términos determinantes de la desafec-

(23)  Puede, sin embargo, ser cuestionable e incluso llegar a admitirse la legitima-
ci6n de tal esposo para oponerse al propio titulo ejecutivo, por razones de fondo o forma-
les, ya que, en definitiva, el articulo 1385 del CC establece una amplia legitimacion para
la defensa de los bienes gananciales, al igual que hace el apartado final de este articulo
541, en términos que puede interpretarse encajan en el presente supuesto de hecho, pues,
en definitiva, de estimarse la oposicion al juicio ejecutivo quedaria sin efecto la traba de
bienes comunes atin entendida como subsidiaria.

(24 Vid. supra, dentro del comentario de este mismo apartado y sus cuestiones
previas, el epigrafe 2.A), La coordinacién con el articulo 1373 del CC.
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cién consorcial de ese bien sin necesidad de tener que acudirse a un proceso
liquidatorio del conjunto consorcial.

E) La decision del Tribunal

Los términos con que se pronuncia la Ley, si bien se entiende su finalidad,
no resultan féciles de articular en la practica. Expondré por ello las dudas exe-
géticas que a proposito de los particulares de esta cuestion se plantean.

a) En primer lugar, presenta un cierto grado de contradiccion el contraste
entre el automatismo que parece derivar de la mera manifestacion en tal sentido
del conyuge no responsable en orden a la disolucion de la comunidad conyugal
si la comparamos con la idea que también subyace en la norma en cuya virtud se
otorga una cierta discrecionalidad judicial sobre tal decisién para la cual, ade-
mas, se precisa una audiencia del otro esposo que en otro caso seria innecesaria.

b) Tampoco se entiende bien la mentada referencia a la audiencia de
ambos conyuges. Parece claro que expresada su opcion disolutoria por el no
responsable bastaria con oir al otro. Quizés se pretenda configurar aquélla como
una especie de réplica a las alegaciones contrarias a la disolucion que efectiie el
conyuge responsable o, mas cabalmente, se esté pensando en una audiencia
conjunta de ambos esposos que permita apreciar por parte del Juez una conni-
vencia defraudatoria de los intereses del acreedor.

¢) Resulta especialmente andmalo que no se oiga a tal efecto a quien
verdaderamente puede verse perjudicado por tal decisidn, es decir, el acreedor.
La posible connivencia de los conyuges resulta facil de presumir en numerosos
casos en los que la medida disolutoria instada por el conyuge no responsable de
la deuda no serd tanto una medida de proteccion contra la errada gestion patri-
monial de su conyuge como una medida de defensa contra la agresién a los
bienes matrimoniales por parte del tercero.

Con tal planteamiento pareceria oportuna la audiencia del acreedor toda
vez que el presente trdmite se inserta en la ejecucion de un inmueble en el que
éste se encuentra especialmente interesado por ser quien la ha instado. Su falta
de audiencia, maxime ante la referida discrecionalidad decisoria del Tribunal,
resulta ilégica y antinatural.

Por ello, a pesar de la omisién de toda mencién a su audiencia, parece que
su practica resulta recomendable encontrando finalmente apoyo, si bien un
tanto indirecto, en el principio que subyace en el articulo 1402 del CC.

d) Asimismo, resulta profundamente ambigua la que parece evidente dis-
crecionalidad del Tribunal que entiendo debe poder denegar la disolucion de la
sociedad conyugal tanto si resultan razonables los motivos por los que el conyu-
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ge responsable se oponga a ella (nimiedad de la deuda, por ejemplo) como
cuando se advierta una clara y exclusiva finalidad defraudatoria del interés del
acreedor.

No obstante, frente a la predicada discrecionalidad ha de recordarse que la
misma estd frontalmente refiida con el automatismo disolutorio que deriva del
articulo 1373 del CC. De igual manera, tampoco aparece clara la viabilidad de
tal decision negativa desde el momento en que no se prevé la audiencia del
acreedor que quizas el legislador no tiene expresamente en cuenta en funcion de
su falta de legitimacion para oponerse a una pretension en la que solo valora los
intereses matrimoniales, nunca los del tercero acreedor que fatalmente se ve
alcanzado por la decisién del conyuge no responsable si quien lo es no se opone
a tal facultad disolutoria.

e) Enuna misma linea critica apuntaremos que no resulta facil dar conte-
nido a los términos del precepto en cuya virtud se sefiala que la decision judicial
resolvera lo procedente “sobre division del patrimonio”. Parece necesario con-
cluir que con ello se ha querido sancionar que resolvera lo procedente, afirmati-
va o negativamente, sobre la peticion de la disolucién de la sociedad de ganan-
ciales, como precedentemente se indica y no sobre esa imprecisa “division de
patrimonio”.

f) Finalmente, destacaremos que la referencia literal a que el tribunal “en
su caso” acordaré que la liquidacién se lleve a cabo con arreglo a lo dispuesto
en esta Ley parece amparar sin duda la posibilidad de que la decision judicial
sea tanto favorable como contraria a tal disolucién. Sélo en el caso de que sea
favorable se continuard lo que sin duda resultard para el acreedor un arduo
tramite liquidatorio.

En cualquier caso, a modo de resumen de cuanto exponemos, parece claro
que los términos con que se manifiesta el legislador en orden a la decisién
judicial sobre este particular, carecen de un minimo de claridad sumiéndonos en
una patente ambigiiedad interpretativa y de aplicacion en orden a las posibilida-
des del Juzgador y trdmite a seguir a la hora de tomar tal decision.

F) La suspension de la ejecucion
Uno de los problemas no suficientemente advertidos por la doctrina al

amparo del anterior sistema normativo era el de la hipotética paralizacion de los
juicios ejecutivos instados por los acreedores como consecuencia del inicio de
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las operaciones liquidatorias de la sociedad conyugal que se hubieran abierto
por los esposos (25,

Al margen del supuesto que analizamos se habia dicho, con caracter gene-
ral, que los acreedores que hubieran podido actuar contra los bienes antes de
que tuviera lugar la indivisién secuente a la disolucion del régimen “pueden
perseguir ademds la traba y venta de los bienes indivisos” (29). Idea reiterada-
mente manifestada, a propdsito del derecho francés, por su doctrina en funcion
de que “la disolucion de la comunidad no tiene efecto restrictivo o extensivo
sobre la expectativa de los acreedores de aquélla. Ella no les afecta” 2. Y por
aquel entonces deciamos que, si bien tal conclusion era logica en el derecho
francés ante su articulo 815-17 resultante de la reforma acometida en su CC por
la ley 76/1286 de 31 de diciembre de 1976, en el que se establecia que en todo
caso pueden los acreedores consorciales “ademds perseguir la traba y venta de
los bienes indivisos”, tal solucion era mas cuestionable en nuestro sistema ante
las consecuencias derivadas de la acumulacion de todos los juicios ejecutivos,
salvo los hipotecarios, a un proceso universal como lo es el liquidatorio de la
sociedad de gananciales (articulo 161.4 de la vieja LEC).

Pues bien, en relacion con el supuesto que nos ocupa, el inciso final del
apartado que analizamos viene a consagrar, sin duda alguna, la paralisis del
procedimiento de realizacion de los bienes trabados a través de una especifica
mencién que quizas sea la més perturbadora de las reglas que se alzan contra las
expectativas del acreedor. Evidentemente, ya no podra decirse que la disolucion
mantiene indemnes sus expectativas en orden a la exigibilidad del crédito. Sin
duda sustantivamente ello es asi, pero valorando el elemento temporal, trans-
cendente en orden a la satisfaccion de un crédito, tal idea es insostenible si bien
le quedara a nuestro acreedor el consuelo del cobro, en su dia, de los intereses
correspondientes que también pueden ser discutibles.

Abhora bien, como queda dicho, el panorama de un acreedor que, tras haber
soportado un proceso ejecutivo, con su triunfante oposicidn por parte del con-
yuge no responsable, ve como éste insta un proceso liquidatorio a cuyas resultas
ha de estar y en el que son posibles, como deriva de los articulos 806 y ss. de la

(25 Genéricamente, en relacién con el tema, vid. GUILARTE GUTIERREZ, V.,
Efectos patrimoniales que respecto de terceros produce la situacion de crisis matrimonial,
Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 1993, especificamente su epigrafe “Exigibi-
lidad de los créditos y procedimiento liquidatorio universal”, pags. 247 y ss.

(26) RAMS ALBESA, 1., La sociedad de gananciales, Tecnos, Madrid, 1992,
pag. 432.

(27 CORNU, G. Les regimes matrimoniaux, PUF, Paris, 1992, pag. 622.
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nueva LEC, hasta dos procesos verbales con sus respectivas alzadas. Y toda
esta espera para, finalmente, accederse a un resultado liquidatorio en el que
seguramente el esposo responsable no va a recibir bienes facilmente realiza-
bles, si es que recibe alguno. Tampoco serd anémalo pensar que en este momen-
to tal ejecutante va a verse abocado a la rescision de tal particion por fraude de
acreedores.

En definitiva, el tener que esperar al resultado de la liquidacion consorcial
representa, a mi entender, una injustificada solucion normativa, pues las dificul-
tades y discrepancias liquidatorias entre los esposos, aun de ser ciertas, resultan
res inter alios facta a las que dicho acreedor debiera ser inmune. Y, en todo
caso, de asumirse esta suspension, tendria que haberse puesto un coto temporal
a la eventual connivencia de los conyuges, tal y como hace el articulo 1444 del
Codigo francés que cifra en tres meses el inicio de las operaciones liquidatorias
que deberan finalizar en el plazo de un afio, so pena de nulidad de la separacion
de bienes acordada.

VI. EL APARTADO CUARTO: LOS GENERICOS MEDIOS
DE DEFENSA DEL CONYUGE NO DEUDOR

1. Iter parlamentario del apartado

El apartado final carece de excesivo sentido, por reiterativo, toda vez que
es el resultado de la reordenacion del conjunto del precepto, acaecida a lo largo
de su tramitacién parlamentaria, de la que este apartado ha salido malparado.

En este sentido, subrayaremos que en el Proyecto que se envia por el Go-
bierno a la tramitacion parlamentaria (BOCG, Congreso de los Diputados de 13
de noviembre de 1998) se complementaba la actual diccion del apartado con la
indicacion de que el conyuge no deudor podia utilizar los medios de defensa del
ejecutado “y en particular para acreditar que los bienes trabados no responden
de las deudas por las que se despacho la ejecucion”.

Como sabemos, esta tltima precisidn se incorpora ulteriormente al aparta-
do 2., pasando ademads a regularse de una forma mucho mas detallada, y a la
par se suprime la transcrita referencia contenida en el apartado 4.2 que, de esta
manera, queda un tanto desvaido y redundante, pues no hace sino recordarnos,
genéricamente, lo que ya establece el apartado 2.°
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2. Finalidad de la norma

Al margen del anterior comentario, diremos que el precepto examinado es
reflejo particularizado de lo que establece el articulo 1385 del CC vy, por el
contrario, norma general respecto de la mas concreta que se contiene en el
apartado 2.° de este mismo articulo de la Ley Procesal. En su virtud, debe
considerarse que, al margen de la implantacion de casuisticos supuestos en que
se legitima al conyuge no responsable para oponerse a la ejecucion (apartado
2.9), en el presente apartado se establece una mas genérica legitimacion de tal
esposo para esgrimir procesalmente, en condiciones de igualdad al conyuge
ejecutado, cuantos motivos de oposicion estime oportunos en defensa del inte-
rés comun.

Se otorga, finalmente, también la misma posibilidad de interponer los re-
cursos pertinentes en términos que, por obvios, resultaba innecesario mencio-
nar expresamente.

VIL. LA INCARDINACION DE LAS PREVISIONES DEL ART. 541
EN EL PROCESO MONITORIO

No sobra exponer que los problemas para el acreedor, de los que venimos
hablando, también pueden presentarse cuando la reclamacién contra persona
sometida al régimen de gananciales se encauce por el proceso monitorio de los
arts. 812 y ss. de esta LEC.

Al margen de los supuestos de oposicion del deudor a la demanda monito-
ria en los que, ante la necesidad de articular la disputa por el juicio que corres-
ponda en funcién de la cuantia disputada (art. 818 LEC), el problema no plan-
teara especialidad alguna respecto de lo que acaece con la usual ejecucion de las
resoluciones judiciales, es obvio que el despacho de ejecucion de que habla el
art. 816 propicia la necesidad de coordinar tal supuesto con las garantias que el
art. 541 establece a favor del conyuge que no concertd la deuda monitoriamente
reclamada. De esta manera, tras despacharse ejecucion, surge a favor del de-
mandado y l6gicamente también a favor de su conyuge a los efectos de este art.
541 1a posibilidad de oposicion a tal auto (art. 816.2) “conforme a lo dispuesto
para la oposicion de las sentencias judiciales”. Remision que legitima el que,
para evitar reiteraciones, también nosotros acudamos a lo ya expresado sobre
este particular en el apartado II. 1 de este estudio.

En cualquier caso parece necesario tener presente esta posibilidad que pue-
de resultar especialmente artera para un acreedor confiado en las aireadas exce-
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lencias del sencillo proceso monitorio y que, por mor del art. 541.3 de la LEC,
puede ver paralizada una ejecuciéon que creia fatalmente celeraria.

VIII. LA OPOSICION A LA CONSORCIALIDAD DE LA DEUDA
ANTE LA EJECUCION PROVISIONAL DE SENTENCIAS
DE CONDENA PECUNIARIA

En parecidos términos a los anteriormente relatados cabe subrayar que el
novedoso automatismo que ya desde la Exposicion de Motivos de la Ley se
predica para la ejecucidn de resoluciones judiciales estimatorias de una deman-
da de condena pecuniaria puede, de nuevo, verse profundamente distorsionado
por el ejercicio de la facultad que se otorga al conyuge no responsable por este
art. 541.

Ha de tenerse presente a tal efecto que la ejecucion provisional (art. 524.1)
se inicia por demanda en la que, en funcion de la remision al art. 549, se debera
indicar “la persona o personas, con expresion de sus circunstancias identifica-
tivas, frente a las que se pretenda el despacho de la ejecucion, por aparecer en
el titulo como deudores o por estar sujetos a la ejecucion segiin lo dispuesto en
los arts. 538 a 544 de esta Ley” (art. 549.5.%) si bien el n.° 2 de dicho art. 524
permite obviar esta mencion inicialmente. Omision que sin embargo no tiene
mucho sentido pues en algiin momento debe darse al otro conyuge la posibili-
dad que le confiere el precepto analizado si se va a pretender la agresion de los
bienes comunes.

Obviamente, si ya desde un primer momento se tiene la intencién de dirigir
el apremio contra los bienes comunes ante deudas concertadas por uno solo de
los conyuges, el Auto que despache tal ejecucion deberd notificarse al esposo
que no suscribi6 la deuda y que, de esta manera, tiene abierta la posibilidad de
oposicion que se prevé en el apartado 2.° de este art. 541. De articularse dicha
oposicion se iniciara el particular via crucis de un acreedor que se preguntara
c6mo pueden congruentemente articularse su derecho a la inmediata e incondi-
cionada ejecucion provisional y el hecho de que tal ejecucion pueda verse
paralizada (art. 541.3) hasta que se acceda a una quimérica distribucién del
patrimonio consorcial.

Finalmente cabe imaginar que en ese primer momento no se haya intuido la
necesidad de trabar bienes gananciales sino que la misma venga determinada por
la constatacion de la insuficiencia de bienes privativos de los que sea titular el
destinatario directo del proceso de ejecucion. Pues bien, cuando se produzca el
embargo de concretos bienes comunes, del que deberd tener obviamente noticia
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el otro esposo —especialmente si se trata de bienes inmuebles en funcidn del art.
144 del RH— éste tendra la posibilidad de esgrimir la causa de oposicién que
contemplada por el apartado 2.° de este art. 541 venimos analizando.

Dicho conyuge, por otro lado, también podra, frente a concretas medidas
de agresion del patrimonio comin que resulten especificamente lacerantes, arti-
cular la oposicion a dichas medidas ejecutivas (art. 529) en funcién de una
legitimacion que le viene atribuida por el apartado final de este art. 541.
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I. INTRODUCCION

“Casi todo el mundo se casa para solucionar alguna cosa: de amor o
de interés. Y cuando logran su proposito solucionan el matrimonio mismo:
esto es, que lo disuelven” (),

En uno de los Juzgados de Familia de Madrid, y desde hace afios, alguien
con buen tino coloco a la vista de los justiciables un gran cartel que contenia
este aforismo de mi viejo y querido maestro Bergamin, cuya clarividencia y
talla excepcionales eran paralelas a su extensisima experiencia vital.

Sirva este pequefio introito para situar la segunda parte de mi articulo cuya
primera aparecié también aqui @, y toda vez que aquélla desperto el interés de
profesionales del Derecho, tenga ésta la respuesta necesaria y la clarificacion
precisa a las cuestiones que me han planteado.

II. FUNDAMENTOS

Reitero que la pareja a la que me dirijo (marido trabajador y mujer ocupada
en las tareas doméstico-familiares, que son todavia legion) retine una serie de
caracteristicas arquetipicas:

* viven del sueldo del marido, que esta en funcidn del mercado de traba-
jo y de la cualificacién de éste;

* dependen por tanto de la estabilidad laboral del mismo;

* la mujer se ocupa de todos los quehaceres domésticos y de atender a
los hijos y al esposo;

* la mujer no tiene formacion profesional, o si la posee estd adormecida,
abandonada, dada su funcién antedicha;

* el componente cultural de la pareja suele ser medio, nivel que es extra-
polable a sus hijos, etc.

En tales casos, abundantisimos, y ante la disyuntiva de una separacion, las
partes, los jueces, los abogados, tienen/tenemos una inseguridad tan manifiesta

(1) JOSE BERGAMIN, Aforismos de la cabeza parlante, Turner, Madrid, 1983,
pag. 69.

(@ Revista de Derecho de Familia, Lex Nova, n.2 6, enero 2000, pags. 23 y ss.
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que, como ya dije en aquel primer articulo, a un caso idéntico en tres ciudades
he visto tres resoluciones diferentes.

Y como la pensidn compensatoria temporal ya va ganando espacios cre-
cientes en Juzgados y Audiencias, afortunadamente, y puesto que su tabulacion
es la inica forma de acabar con la inseguridad juridica aludida, es por lo que su
planteamiento hasta ahora sin desarrollar ha despertado el suficiente interés y se
me ha planteado escriba esta segunda parte aclaratoria.

Por tanto, el fundamento bésico de la tabulacion es que solventa uno de los
dos aspectos cruciales con los que nos enfrentamos a la hora de fijar la pensién
compensatoria: el tiempo de percepcion, quedando al arbitrio del Juez el quan-
tum. Pero ya tendriamos solucionada la mitad del problema. Asi, a una clienta
que viene a ser asesorada, le podremos decir que su pension va a durar cuatro
afios, siete afios y tres meses... sin error, a salvo siempre, claro es, que le fuera
entretanto aplicable el art. 101 del Cddigo Civil.

III. VENTAJAS DE SU APLICACION

Para no excederme sdlo citaré diez ventajas destacables:

1.2 Resulta evidente que si una mujer conoce de antemano el tiempo de
percepcidn podra arbitrar soluciones, dispondra su futuro, con unas garantias
infinitamente mayores de las que tiene hoy. Sabrd que cuenta con un crédito
periodico y a término.

2.2 Se evitarian multitud de apelaciones, ya que con independencia del
montante, que siempre serd el Juez quien lo fije, la parte interesada conocera
con certeza que no cabe elevar la temporalidad de su pension al estar ésta
tabulada. Es claro que siempre podrd ir a la alzada para intentar aumentar la
cuantia, pero también es cierto que, si la Sentencia es ajustada, ella misma y el
profesional que la asista afinaran mas su pretension, no apelaran tan gratuita-
mente, como ocurre hoy, por ver si en la Audiencia tiene m4s suerte y le dan
mas anos de pension.

3.2 Supone un derecho de crédito de mayor solidez frente a entidades
crediticias. Estamos habituados a solicitar testimonios de Sentencias y Conve-
nios de nuestras clientas para que sean estudiados en los bancos, dada la solici-
tud de préstamos, hipotecas, etc., y siempre serd mas solido un plazo temporal
de pago por parte del marido, concreto e inamovible, que no la fijacion indefini-
da de una pension sujeta al albur de los vaivenes y/o hartazgos de un marido
pagador.
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42 Favorece el cumplimiento. A un consorte que se le ha obligado a
pagar la pension de por vida, y que la considera injusta, antes o después utiliza-
rda mecanismos defraudadores, simulaciones en una palabra, a fin de reducir la
cuantia de aquélla o buscar su extincion. Si el obligado al pago sabe que tiene
que abonar cuatro afios, o seis afios y tres meses, por ejemplo, y que por tanto es
una deuda a término, cumplird ésta con mejor disposicion. En definitiva, habra
muchos menos impagos que en la actualidad.

5.% Posibilita que el marido no pierda ilusioén por su trabajo, que manten-
ga una razonable ambicion de futuro. Resulta ocioso reproducir escenas de
despacho en las que nuestros clientes, hartos de pagar la pensién compensato-
ria, desestiman ofertas en sus empresas, no proyectan o no promueven nego-
cios, incluso caen en una peligrosa desidia profesional, pues se sienten conde-
nados de por vida al cuamplimiento de una obligacion que casi siempre conside-
ran injustificada.

6.2 Acrecienta la igualdad (art. 14 CE) y la solidaridad intersexual, hu-
yendo de paternalismos tan reaccionarios como nefastos para la mujer. ;Quién
no ha recibido a una clienta que, contando con una excelente pension compen-
satoria, ha desestimado entrar en el mundo laboral? ;Cuantas veces hemos oido
aquello de “con la pension que tengo no pienso molestarme en buscar trabajo”?
El abono de la pensién indefinida conlleva a veces la desaparicion de la digni-
dad, la ausencia del noble deseo de la promocién personal, cayendo algunas
mujeres —lo hemos visto— en una pérdida total de su autoestima, en una
incapacidad creciente para convertirse en un sujeto libre.

7.2 Impulsa la imaginacion e incentiva el desarrollo de la mujer. En inti-
ma conexion con el paragrafo 6 anterior, es obvio que una separada que conoce
la extincion de su crédito a 3 anos, a 7 afios y dos meses vista, ird adecuando sus
conocimientos previos, su formacidn, para el dia en que deje de recibir su
pension, a fin de estar preparada/actualizada para desarrollar el trabajo al que
aspira. Tendra tiempo de poner al dia, de reciclar aquello que estudio, o incluso
iniciard su formacion, para enfrentarse con tiempo a la siempre dificil y desea-
ble tarea de ser independiente.

8. Favorece la seguridad. Es indiscutible que si los litigantes saben de
antemano cudl va a ser la temporalidad de la pension, y el Juez acuerda el
quantum en virtud de los datos objetivos, y a cuya Sentencia se hayan aquietado
las partes, es mucho mas posible que el marido haga abono y cumpla con un
rigor muy superior al que encontramos hoy.

9. Eliminaria muchas Ejecuciones de Sentencia. Como corolario a cuan-
to queda dicho, y dado que los cumplimientos serian inmensamente mayores a
los de hoy, es claro que se evitarian muchas Ejecuciones.
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10.2 Facilitaria la obtencién de Convenios. Tampoco precisa mayor co-
mentario, ya que los profesionales de las partes tienen resuelto la mitad del
camino antes de empezar la negociacion.

No voy a extenderme més. Seguro que podriamos encontrar muchas mas
ventajas.

IV. METODO

Reproduzco de nuevo el cuadro que ya expuse en mi articulo anterior, y
aclaro algunos extremos que se me han planteado:

GRUPO A B C D E F G

Tiempode |DeOa [De5a9 |DelOa |Del5a | De20a | De 25a | 30 afos en
convivencia | 4 afos anos 14 afios | 19 anos | 24 anos | 29 afos | adelante

0-48 | 49-108 |109-168 | 169-228 | 229-288 |289-348 | 349 meses
meses | meses | meses | meses | meses | meses (-.)

Porcentaje | 16% 26% 38% 52% 67% 83% 100%
aaplicar | (+10) | (+12) (+14) (+15) (+16) (+17)

En sentido horizontal la primera banda recoge los grupos en los que he
decidido la pensiéon que se adjudicard.

La segunda sefala el tiempo real de convivencia de la pareja, es decir,
desde la celebracion del matrimonio hasta la presentacion de la demanda, y ello
dividido en plazos de cuatro en cuatro afos.

La tercera banda regula el porcentaje a aplicar, y sobre ello explico:

a) el porcentaje de cada grupo va progresivamente creciendo cuanto ma-
yor haya sido el tiempo de convivencia; asi, al grupo A (de 0 a 4 afios) le
correspondera un 16%, mientras que al D (de 15 a 19 afos) se le adjudicara un
52%, y al G, que es una pareja que ha convivido un minimo de 30 afios, sera del
100%, o lo que es lo mismo, una pension indefinida o de por vida, salvo que a la
mujer le afectare el art. 101 del CC, como ya expuse;

b) los numeros que aparecen entre paréntesis indican la progresion en que
aumentard el grupo siguiente; ejemplos:
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— El grupo A senala 16% (+10); explicada ya la razén del 16% diré ahora
que + 10 sefala el incremento que se producira para el grupo siguiente.
Por lo que si el B tiene un porcentaje a aplicar del 26%, ello es la suma
del 16% anterior més el referido (+10);

— Como puede verse, las cantidades entre paréntesis precedidas por el
signo + son progresivas: +10, +12, +14..., como progresivamente ma-
yor serd la pensién por un tiempo de convivencia mas dilatado;

— Otro grupo al azar, el D, tiene adjudicado el siguiente guarismo: 52%
(+15), lo que significa que a la pareja contenida en ese grupo le
corresponderd un 52%, y que éste se incrementara quince puntos (+15)
en el grupo siguiente, de ahi que al E se le haya fijado un 67%.

V. UN EJEMPLO EXPLICATIVO

Reproduzco integramente uno de los ejemplos que expuse en mi articulo
anterior:

Matrimonio contraido el 7 de mayo de 1982 que presenta la demanda
el 10 de noviembre de 1998

1. Como vemos, es un matrimonio que ha convivido 199 meses:

— afio 1982: contrajeron matrimonio el 7 de mayo, luego

103 ) PP 8 meses
— afios 1983 a 1997: quince anos de convivencia por doce
meses cadauno ....... ...t 180 meses
— afio 1998: la demanda se interpuso el 10 de noviembre,
por lo que contard el mesentero ................ 11 meses
TOTAL ... 199 meses

2. Sidividimos 199 entre 12 nos saldra que la convivencia ha sido supe-
rior a los 16 afos, por lo que pertenecera al grupo D.

Dicho lo anterior, y como al D le corresponde un 52%, la operacion es
facil: 199 meses x 52% = 103,4, que por elevacion quedard en 104 meses.

Cada conyuge, al interponer la demanda, ya sabe que por los 199 meses de
cohabitacion pagara/recibira una pension durante 104 meses, es decir, 8 afios y
8 meses.
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3. Tanto el mes en el que se contrae matrimonio como el de la presenta-
cion de la demanda se contaran enteros, con independencia del dia, como se ha
explicado en el pardgrafo 1 inmediatamente anterior.

VI. REFORMA LEGISLATIVA

Me consta, sin poder afiadir mas datos, que ya hay dos magistrados que
tienen presente el cuadro a la hora de resolver; por otra parte, y sin olvidar que
éste es libérrimo, no puedo dejar de decir que lo he compulsado con decenas de
Sentencias.

Si a ello anadimos que la temporalidad ya estd en un camino imparable
(véase Europa) y que los convencidos vamos siendo mayoria, es claro que la
reforma legislativa que tabule la pension compensatoria —haciéndola mas ra-
cional— es un desideratum que acabara por llegar, consiguiendo con ello que
sea un instituto de Derecho Civil mas respetado.

El cuadro que expongo es libérrimo, ya lo he dicho; se podrd mejorar;
podré servir otro; se perfeccionard. Lo importante es que el camino lo hemos
abierto entre muchos intentando poner orden dentro del caos reinante, acredi-
tando de nuevo que la sociedad va siempre por delante de las Leyes.

VII. FINAL

Antes de publicarse el libro de Bergamin cuyo aforismo consta en el porti-
co de este articulo, y al igual que otros libros suyos, tuve ocasién de leerlo y
discutirlo con él. Mi muy querido amigo habia contraido matrimonio con Rosa-
rio Arniches, hija del dramaturgo, y tras la muerte de ésta se mantuvo viudo
durante muchisimos afios. Es evidente cual era la credibilidad que le daba a este
contrato.

De aquellas muchas horas de aprendizaje a su lado, y en concreto respecto
a este libro, siempre le dije que preferia este aforismo con el que acabo, mucho
mas poético y mas cruel:

“La aparente igualdad amorosa del hombre y la mujer no es mds ver-

dadera que la aparente luminosidad del sol y la luna. Por eso tal vez los
matrimonios suelen ser eclipses totales” (3.

() Obra citada, pag. 70.
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III. CONCLUSION.

I. INTRODUCCION

Nuestro Codigo Civil concede al conyuge viudo una legitima sobre los
bienes del causante premuerto, legitima que se caracteriza, en primer lugar, por
ser variable segtn los parientes de dicho causante y, en segundo lugar, por ser
un usufructo y no un pleno dominio. Nuestro legislador tomé modelo, para ello,
de la legislacion historica nacional, asi como de diversos Codigos contempora-
neos al nuestro.
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Cuando el conyuge causante atribuye al conyuge viudo el derecho a usu-
fructuar todos los bienes de la herencia del esposo fallecido, estamos ante el
denominado usufructo universal vitalicio, pensado, fundamentalmente, con el
objeto de fomentar la unidad de la familia, sobre todo si existen hijos, bajo la
direccion del conyuge viudo, si bien tiene otros inconvenientes para aquéllos,
ya que se retarda, de este modo, la percepcién de unos recursos econémicos vy,
en definitiva, de unos ingresos que, en muchas ocasiones, necesitan para lograr
una plena autonomia e independencia financiera.

La institucion del usufructo universal vitalicio o usufructo vidual universal
tiene un gran arraigo en una parte del territorio nacional. Aragén y Navarra la
regulan detalladamente desde hace siglos, imponiéndose tanto en la sucesion
intestada cuanto en la testamentaria. La Ley Catalana de Sucesion Intestada,
Ley 9/1987, de 25 de mayo, acogi este derecho, atribuyéndolo al cényuge
viudo que concurre con descendientes.

Desde el punto de vista historico, la Lex Visigothorum y el Fuero Juzgo
concedid a la viuda —no al viudo— el usufructo de una porcién igual a la de
cada hijo mientras no contrajere segundo matrimonio. Esta modalidad lleg6 a
influir en la redaccion de la base 17 de la Ley de 11 de mayo de 1888, segiin la
cual habria de establecerse en favor del viudo o viuda el usufructo que algunas
legislaciones especiales le conceden, pero limitado a una cuota igual a la que,
por su legitima, hubiere de percibir cada uno de los hijos, en caso de haberlos.

La regulacion del Codigo Civil fue modificada por la Ley de 24 de abril de
1958. Maés tarde, la reforma de 1981 supuso una agilizacién y flexibilidad, al no
hacerse distincion ya entre los hijos seglin su procedencia matrimonial o no.

El Derecho Comparado nos muestra también como dispensa una acepta-
cion al usufructo viudal universal. El Codigo Civil belga, tras la reforma opera-
da en 1981, ordend este derecho a favor del conyuge viudo que concurre con
descendientes en la sucesion intestada. Esta reforma es particularmente trascen-
dental porque consigue romper con la tradicion francesa, fuertemente enraizada
alli, y ademas, de este modo, se ha reconocido al usufructo vidual universal una
existencia y realidad que, de manera tradicional, se habia puesto en duda.

El tema que voy a plantear esta referido a la posibilidad de establecer, en
testamento, el usufructo universal del conyuge viudo, insertando una cldusula
testamentaria penalizadora para aquel descendiente del causante que se oponga
al mismo. Se trata de la llamada cautela Socini. Procedamos a su exposicion y
desarrollo.
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II. EL USUFRUCTO UNIVERSAL VITALICIO
DEL CONYUGE VIUDO Y LA CAUTELA SOCINI

Puede definirse el usufructo universal vidual como aquél que, por ministe-
rio de la Ley o por disposicion de la voluntad, tiene el conyuge supérstite sobre
todos los bienes o el patrimonio relicto del conyuge premuerto mientras se
mantenga en estado de viudedad de aquél.

Nuestro Cddigo Civil concede al viudo o viuda, en relacion con la herencia
testada o intestada de su conyuge premuerto, un derecho legitimario afectante a
solo una parte de dicha herencia. El articulo 834 del Cédigo Civil expresa que
tiene derecho a la legitima vidual “el cényuge que al morir su consorte no se
hallare separado o lo estuviera por culpa del difunto”. Si bien la regulacion del
matrimonio otorgada tras la reforma llevada a cabo en 1981 no es propicia a
apreciar culpabilidades en sede de separacién conyugal, lo cierto es que no se
ha rechazado este precepto hasta la actualidad, por lo que hay que concluir que
el conyuge separado por culpa del otro conserva su derecho a la legitima.

La legitima del conyuge viudo es de cuantia variable. Si concurre a la
herencia con hijos o descendientes, tendra derecho al usufructo del tercio desti-
nado a mejora. Sin embargo, la inmensa mayoria de los testadores con hijos
desean dejar no este usufructo, sino el denominado usufructo universal vitalicio
a su conyuge, por lo que, naturalmente, se han arbitrado medios al objeto de que
los testadores puedan llevar a cabo sus deseos. Hay que decir que esta posibili-
dad en el Derecho Comiin es plenamente admitida en el supuesto de inexisten-
cia de otros herederos forzosos, porque, en este caso, al ser obligatorio atribuir
al conyuge viudo los dos tercios de la herencia en usufructo y pudiendo dispo-
ner libremente de su nuda propiedad, asi como del pleno dominio del tercio
restante, ex articulo 838 del Codigo Civil, estard legalmente permitido que cada
conyuge, testamentariamente, disponga de toda la herencia en favor de su con-
sorte, ya sea en propiedad o en usufructo.

Segiin expone Maria CARCABA FERNANDEZ (), surge la duda cuando
hay otros herederos forzosos en concurrencia con el conyuge viudo, siendo la
doctrina discrepante en este punto, porque, aunque la mayor parte de los autores
propugnan la implantacion del usufructo vidual universal en un futuro, hay
otros muchos que sostienen que en el momento actual no se puede admitir, e
incluso entre quienes lo admiten se discute si puede ser establecido de forma
obligatoria para los demas legitimarios o si, por el contrario, es necesario que
presten su consentimiento para que aquél pueda constituirse validamente.

(1) CARCABA FERNANDEZ, M.: “Posibilidad en el Derecho Coman de atribuir
testamentariamente al conyuge viudo el usufructo universal de los bienes del causante”,
Revista La Ley, nim. 1209, Madrid 1985.

-75 -



REVISTA DE DERECHO DE FAMILIA

A mi juicio, esta reserva que mantienen algunos autores choca claramente
con la realidad y la préctica generalizada en nuestro pais, pues no hay que
olvidar que, desde el punto de vista estadistico, alrededor del 90 por 100 de los
testamentos otorgados por personas casadas con descendientes contienen un
usufructo universal a favor del conyuge sobreviviente, con la simultanea atribu-
cion de la nuda propiedad de todo el patrimonio relicto a los descendientes. Es
evidente que el Derecho no puede desconocer esta realidad.

Ademas, se ha argumentado a favor de la institucién del usufructo univer-
sal vitalicio del cényuge supérstite por otros autores, como PUIG PENA @), que
defendi6 la posibilidad de atribuir este tipo de usufructo, aunque existieran
otros herederos forzosos, atendiendo a razones de justicia y conveniencia, al
tener en cuenta que, con el mismo, el conyuge viudo no ve disminuidos sus
poderes, su soberania doméstica, sobre lo que, hasta el momento de enviudar,
ha sido el patrimonio familiar, respetando asi la normal voluntad del premuerto
que, tras la unidén que conlleva el matrimonio, suele ser la de que su conyuge
contindie en la misma posicion que disfrutaba durante su existencia, voluntad
que gustosamente es respetada por los descendientes en los supuestos de buena
armonia familiar, poniéndose de manifiesto su oportunidad, sobre todo en el
caso de que, por ser los hijos menores, tiene que completar el padre o la madre
supérstite la misiéon fundamental de su crianza y establecimiento.

A mayor abundamiento, y siguiendo con las ventajas que ofrece esta insti-
tucion, su necesidad es mas patente atin en los medios rusticos, porque el patri-
monio familiar, que suele incluir tanto la vivienda como el medio de ganarse la
vida, al disgregarse con el reparto de las legitimas, tal como ha puesto de
manifiesto SALAS MARTINEZ ), modifica profundamente la posicién en la
que hasta entonces se habia encontrado el conyuge supérstite. De ahi que se
propugne su acogida de cara al futuro dentro del marco de nuestro Codigo
Civil, siempre que se establezca como una facultad del testador y no como un
derecho del conyuge viudo, y que tenga su campo de aplicacion en el seno de
las familias campesinas. El propio ROCA SASTRE lleg6 a afirmar que, en la
familia troncal o rural, el conyuge viudo no debia ser legitimario, sino mucho
mads: Usufructuario universal del patrimonio familiar ().

En esta practica, efectivamente, no subyace ningin tipo de sancion respec-
to de los hijos o descendientes, ya que, de hecho, éstos adquieren més, es decir,

(@ PUIG PENA: Tratado de Derecho Civil Espaiiol, Madrid, 1975.

() SALAS MARTINEZ, E.: “El usufructo vidual universal en el Derecho Civil
Comin Espafol”, Revista Critica de Derecho Inmobiliario, Madrid julio-agosto 1947.

() ROCA SASTRE: “La necesidad de diferenciar lo ristico y lo urbano en el
derecho sucesorio”, En Anales de la Academia Matritense y del Notariado, 1943.
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adquieren la propiedad de todo el patrimonio relicto, si bien gravada con el
usufructo del conyuge supérstite. Por lo tanto, adquieren mas de lo que estricta-
mente por legitima les corresponde, que supone los dos tercios de la herencia.

Por ello, esta institucion no solo esta pensada, desde mi punto de vista, para
reforzar o proteger la posicién del conyuge viudo frente a los demés herederos
forzosos, generalmente frente a los hijos, sino que, con ella, no se perjudica en
absoluto la legitima de los hijos o descendientes, tal como tendré ocasion de
fundamentar en paginas posteriores.

No obstante, se han apuntado inconvenientes a la admisién en nuestro
Ordenamiento Juridico-civil del usufructo universal en favor del conyuge viudo
y a dichos inconvenientes voy a referirme seguidamente.

En primer lugar, el articulo 813 de nuestro Cédigo Civil expresa que “el
testador no podrd privar a los herederos de su legitima sino en los casos expre-
samente determinados por la ley. Tampoco podrd imponer sobre ella grava-
men, ni condicion, ni sustitucion de ninguna especie, salvo lo dispuesto en
cuanto al usufructo del viudo”.

b1

Las palabras “gravamen”, “condicién” y “sustitucion” incluidas en el pa-
rrafo 2 del articulo 813 suponen cualquier carga, modalidad, limitacién o impe-
dimento, sea de naturaleza real o personal, que, de algiin modo, restrinja o
merme el pleno disfrute y disponibilidad de lo asignado por legitima, o cree
cualquier obligacion en relacién con ella, por lo que han de entenderse con la
maxima amplitud, en beneficio, como ha senalado FUENMAYOR ©), de la
completa percepcion por el legitimario de cuanto le corresponde.

El pérrafo 2 del citado articulo 813 de nuestro Codigo Civil supone el
establecimiento del denominado principio de intangibilidad de la legitima, si
bien deja a salvo el usufructo del viudo. La infraccion de la legitima puede ser
cuantitativa o meramente cualitativa. Es cuantitativa cuando se priva al legiti-
mario, en todo o en parte, de la cuantia de bienes que le corresponde. Es cualita-
tiva cuando el heredero forzoso percibe un valor equivalente o superior al mini-
mo previsto en la Ley, pero en forma tal que su cuota no le queda enteramente
libre y cubierta con objetos del caudal del causante.

Siguiendo el hilo de estos razonamientos, cabe preguntarse si la institucion
del usufructo universal vitalicio o usufructo vidual universal supone, de alguna
manera, la violacion de la intangibilidad de la legitima.

Para tratar este tema, lo primero que procede es detenerse en la doctrina
que ha estudiado esta cuestion. En funcion de ello, hay que resaltar que el 90

() FUENMAYOR CHAMPIN, A.: “Intangibilidad de la Legitima”, Anuario de
Derecho Civil, 1948.
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por 100, como ya dije antes, de los testamentos contiene, en sus clausulas, una
opcién compensatoria de la legitima o Cautela Socini, por la que el testador
deja a su viudo/a el usufructo universal de su herencia, instituyendo a sus hijos
por partes iguales y estableciendo que, si alguno de éstos no se conformare con
tal disposicion, se le asignard Gnicamente lo que le corresponda por legitima
estricta, acreciendo su parte en los tercios de mejora y libre a los que estuvieran
conformes.

De este modo, aquel hijo que reclama contra el gravamen impuesto se va a
ver privado de lo que, de no reclamar, le corresponderia en la mejora y en el
tercio libre.

Hay autores, como IGLESIAS LOPEZ DE VIVIGO ©), que han estimado
que se trata de una condicidn ilicita, contraria a la Ley, que ha de tenerse por no
puesta en funcidn del articulo 792 del Cddigo Civil. En consecuencia, en armo-
nia con esta tesis, mantiene que se repartiran por igual los dos tercios de legiti-
ma entre todos los descendientes, sin premiar a los conformes ni castigar a los
disidentes. Pero, como expresa Alicia REAL PEREZ (7), esta consecuencia es
enteramente contraria a la voluntad del testador que quiso, para su viudo/a, el
usufructo universal, quedando, en cambio, reducido a percibir solamente el
usufructo del tercio libre, lo cual es contrario a lo previsto en la Ley, porque el
propio articulo 834 del Cédigo Civil establece que el conyuge viudo, cuando
concurre en la herencia con hijos o descendientes, tiene derecho al usufructo del
tercio destinado a mejora.

Otro sector doctrinal piensa que la cldusula Socin, que pone el legitimario
en el trance de escoger entre su legitima estricta y pura o una mayor porcioén de
la que legalmente le corresponderia, pero gravada, es ilicita porque entrafia un
fraude a la Ley.

Esta objecion a la Cautela Socini supone en realidad la idea de que el
testador, por medio de ésta, persigue imponer indirectamente lo que esta pro-
hibido imponer directamente. NUNEZ LAGOS lo expresé afirmando que las
Leyes tienen una finalidad que cumplir, y que la finalidad de los preceptos
protectores de la legitima, aun no siendo ésta de orden publico, quedan mas o
menos frustradas con la Cautela, concluyendo que quizas en las inteligencias
sencillas de los juristas actuales no quepa que algo que esté prohibido de

(®) IGLESIAS LOPEZ DE VIVIGO, J.M.: “Una Clausula de estilo que proclama el
usufructo universal y vitalicio del conyuge viudo”, Revista General de Legislacion y
Jurisprudencia, Madrid septiembre de 1950.

() REAL PEREZ, A.: Usufructo universal del cényuge viudo, Cédigo Civil, Ma-
drid, 1988.
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modo directo esté, sin embargo, permitido de modo indirecto, dando un
rodeo ®).

A esta objecion hay que contraobjetar, siguiendo a ANDREOLI®), que
manifestaba que, si es licito instituir al hijo solo en su legitima y disponer
libremente del residuo, resulta muy cierto que lo que directamente puede hacer-
se, mucho mas puede hacerse indirectamente, no pudiendo decirse impedido
quien puede remover el impedimento, ni tampoco gravado quien puede remo-
ver el gravamen, como el hijo que puede elegir su legitima pura e intacta.

Otra objecién que hay que examinar tiene una base dogmatico-conceptual.
En este sentido, se ha dicho que la atribucion del testador tiene caracter condi-
cional, sometida a condicidn resolutoria o suspensiva, o a revocacion condicio-
nal. Ya KIPP mantuvo que esta objecion era insostenible, porque, si bien estim6
que era posible que el testador hiciera depender una institucion hereditaria o un
legado de la condicion suspensiva de que el legitimario no impugnare el testa-
mento o no reclamare la legitima, creia que, en caso de duda, debe entenderse
que se trata de una condicion resolutoria con respecto a la atribucién del testa-
dor y, por tanto, de una institucion de heredero fideicomisario o de un legado
sujeto a restitucion fideicomisaria a favor de tercero, eventualmente de los
herederos legales, para el supuesto de que el legatario infringiera la voluntad
del testador resultante de una cldusula interpretada conforme a su sentido (10),

Se ha formulado, asimismo, la idea de que aceptar la Cautela Socini supone
una limitacién de los derechos de los legitimarios a sus derechos de legitima,
limitacion que puede llegar a perjudicar a sus propios legitimarios. A este res-
pecto se manifiesta ESPINAR LAFUENTE (1)), sosteniendo que el gravamen
fideicomisario sobre la legitima es nulo, en aplicaciéon del articulo 813 del
Cadigo Civil, pues no solo perjudica al legitimario, sino también a sus ulterio-
res herederos legales. Ni el testador ni el heredero pueden hacer trueques, ni
cambalaches, ni permutas con la herencia legitimaria. Aplicada su teoria a la
Cautela Socini, indica que su juego se reduce de forma muy importante, pues
tal restriccion consiste en que, si existieran herederos forzosos de ulterior gra-
do, habrian de entrar en lugar del heredero que repudia, con derecho a pedir la
reduccién del legado consolidado a su favor por el renunciante.

() NUNEZ LAGOS: “La Colacién. Historia y critica de los problemas de valora-
cion”, Revista General de Legislacion y Jurisprudencia, Madrid, nimero 180, 1946.

)  ANDREOLIL: Contributo alla teoria della collazione delle donazioni, Milén,
1942.

(19)  KIPP: Derecho de sucesiones, Barcelona, 1976.

(11)  ESPINAR LAFUENTE, F.: La herencia legal y el testamento (estudio doctri-
nal y de derecho positivo), Barcelona, 1956.
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ROCA SASTRE combate este argumento, aduciendo que en ningtin lugar
del Cédigo se ordena que la herencia legitimaria haya de aceptarse o rechazarse
en bloque, por lo que el legitimario puede aceptar su legitima gravada, pues
quien puede lo mas —renunciar a la legitima—, puede lo menos, es decir,
admitirla con gravamen (12, A la vista de esta contraobjecion, parece evidente
que la tesis mantenida por ESPINAR LAFUENTE no puede sustentarse.

Igualmente, se ha objetado que la Cautela es formulada como una sancién
o imposicion de pena, que priva del exceso sobre la legitima atribuida testamen-
tariamente al legitimario que no acepte un gravamen sobre su legitima.

No parece viable tampoco admitir esta tesis contraria a la Cautela, pues no
es razonable el argumento esgrimido, en este aspecto, de que con dicha cldusula
se perturba la libre decision del legitimario, que se ve coartado, presionado o
coaccionado. Segin VALLET DE GOYTISOLO (13), las disposiciones mortis
causa a titulo de pena han sido consideradas de muy diversas formas a lo largo
de la historia. Fueron nulas en el Derecho Romano Clasico, pero admitidas en el
Derecho Justinianeo. Durante los siglos XV, XVI y XVII fueron discutidas con
respecto a las impuestas al heredero que no aceptare un gravamen a su legitima.
Mas recientemente, llegd a predominar la opinién favorable a su eficacia. Bas-
tante después de las Codificaciones se volvio a discutir sobre el tema, también
en Espana. En este sentido se manifiesta algin sector doctrinal, como HER-
NANDEZ GONZALEZ (%), que estima que con la Cautela Socini se obliga
indirectamente a los legitimarios, de modo que, quien no acepte, queda sancio-
nado.

Para IGLESIAS LOPEZ DE VIVIGO (5 y GONZALEZ PALOMINO (1),
al objeto de dar una solucion al problema del usufructo universal del conyuge
viudo, sin desamparar la realidad entranable a que responde, suele operarse con
amenazas de graves penas en los testamentos y con pactos de renuncias y cesio-
nes reciprocas de usufructo y nuda propiedad en las particiones, opinando que
no es licito castigar a los legitimarios que no quieren pasar por el aro y favore-
cer a los resignados que si pasan, pues esto solo seria correcto y licito si el

(12)  ROCA SASTRE: “Naturaleza juridica de la legitima. Teoria de la debita pars
valoris bonorum”, Revista de Derecho Privado, Madrid 1944.

(13)  VALLET DE GOYTISOLO, J.: Estudios de derecho sucesorio, Volumen II,
Madrid, 1981.

(14) HERNANDEZ GONZALEZ, L.: “La cuota vidual y su regla fija”, Revista
General de Legislacién y Jurisprudencia, Madrid 1946.

(15 IGLESIAS LOPEZ DE VIVIGO, J.M.: Art. cit., nota 6.

(16)  GONZALEZ PALOMINO: “El susufructo universal del viudo y los herederos
forzosos”, Revista de Derecho Privado, Madrid, mayo 1936.
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testador tuviera a su mano, como derecho suyo, la facultad de disponer del
usufructo universal.

Semejante postura, pero ain més radical, mantiene FUENTES TORRE-
ISUNZA, para el que la parte de la clausula que amenaza o coacciona a los
legitimarios con no tener participacion en los tercios libre y de mejora es fran-
camente inmoral y contraria a la Ley (7,

Al propio VALLET DE GOYTISOLO, al comentar esta objecion a la clu-
sula discutida, le parece que la redaccion en forma de sancidn o privacion, es
decir, con férmula de imposicién de un castigo o pena, es indudablemente
incorrecta. Pero, tal como él arguye, no basta que una redaccion sea torpe o
incorrecta para que, sin mas, deba reputarse invalida o inmoral, pues hay que
penetrar hasta el fondo de la disposicidn para juzgarla, por lo que habria que
concluir que son validas dichas clausulas aunque estén incorrectamente redac-
tadas. Ademas, no hay verdadera pena, pues al legitimario no se le priva de
nada que hubiera sido suyo antes de heredar al testador, ni de nada que legal-
mente deba corresponderle después. A mayor abundamiento, la privacion de la
parte disponible podria evitarla el legitimario si prefiriese no sufrirla y admitir
el otro término de la alternativa, que, en realidad, se le ofrece con férmula mas o
menos incorrecta.

Si habrian de tener cuidado los testadores en emplear correctamente la
expresion en estas cldusulas, al objeto de evitar discusiones y discordias fami-
liares que a nada positivo llevan. Pero de ahi a juzgar inmorales estas clausulas
va un abismo.

También se ha sefialado que la cldusula Socini constituye un acto de deshe-
redacion parcial, encerrando una especie de represalia contra la posible actitud,
plenamente licita, del legitimario que rechaza el gravamen impuesto a su por-
cion legitima. Asi lo mantuvo DONDERIS TATAY (8).

Hay que poner de relieve que esta objecion no es correcta desde el punto de
vista literal, porque desheredar significa privar de la legitima. Es evidente que
con el mecanismo de la Cautela Socini el testador no priva a sus legitimarios en
modo alguno de su legitima. La opcién que se les da, en tal sentido, es recibirla
estricta y puramente o bien recibir una cuota mayor, pero gravada por el usu-
fructo vidual universal. No se trata, por tanto, de una desheredacion, tesis que
no puede mantenerse a la vista del propio Ordenamiento Juridico.

(I7)  FUENTES TORRE-ISUNZA, J.: “Usufructo Vidual Universal (una cldusula
de estilo)”, Revista General de Legislacion y Jurisprudencia, Madrid 1951.

(18)  DONDERIS TATAY: “De La Cautela Gualdense O Socini”, Revista General de
Derecho, Valencia 1945.
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Por fin, se han opuesto a esta cldusula objeciones de tipo moral, que, gene-
ralmente, estan desprovistas de interés, ya que no tienen un contenido juridico.
BORRACHERO expres6, para rebatir esta objecion, que la clausula Socini no
es inmoral, porque defender a ultranza al conyuge viudo entra dentro de las
normas de la mas rigurosa ética matrimonial y familiar (19,

Hasta aqui las objeciones que, tradicionalmente, se han opuesto a la vali-
dez y eficacia de la denominada Cautela Socini. Desde mi punto de vista, esta
clausula se limita a ejercer una cierta presion sobre aquel legitimario que fuere
reacio a aceptar el usufructo universal de su padre o madre. Estimo que la
clausula permite al testador gozar de una deseada tranquilidad y prevé que,
tras su fallecimiento, su conyuge viudo o viuda conservara el patrimonio fa-
miliar, lo disfrutard y gozara en su totalidad, siendo los legitimarios nudo
propietarios de aquél. Aceptado por éstos este gravamen —que recordemos
que el Cddigo Civil prevé en su articulo 813.2, al disponer que no se puede
imponer sobre la legitima gravamen, ni condicién, ni sustitucién de ninguna
especie, salvo lo referente al usufructo del viudo—, los legitimarios van a
tomar, al fallecimiento de su padre o madre, mayor porcién en la herencia de
lo que, por legitima estricta, les corresponderia. De no aceptarlo, su quantum
se veria reducido en consecuencia.

Los argumentos que se han esgrimido a favor de la clausula mencionada
son, en general, mayoritarios y a ellos voy a referirme a continuacion.

Para PUIG BRUTAU (20 queda perfectamente claro que esta clausula es
completamente admisible, afiadiendo que “es curioso comprobar que en las
objeciones parece que se trasluce cierto enojo contra el testador porque deja
abierta al legitimario la posibilidad de obtener mds de lo que corresponde a su
legitima, aunque con cierto gravamen, como si el causante cometiera algo
reprobable, no por dejar al legitimario reducido a su legitima, sino por abrirle
dicha posibilidad (...) Sin la opcion concedida, el legitimario no tendria motivo
para dudar, pero tampoco se le ofreceria posibilidad de obtener mds, y parece
que es contra la circunstancia de ponerle ante dicha duda y no ser liberal por
completo que ha reaccionado un sector de la doctrina. Pero, en definitiva, la
posibilidad de que se observe estrictamente la Ley depende de la libre eleccion
del legitimario”.

A mi juicio, no puede afirmarse, como se ha hecho reiteradamente, que la
alternativa ofrecida al legitimario perjudique o lesione sus derechos sucesorios.

(19  BORRACHERO, M.: “Usufructo universal del conyuge viudo en el Cédigo
Civil”, Revista de Derecho Privado, Madrid 1955.

(20)  PUIG BRUTAU: “Naturaleza juridica de las legitimas en el derecho comiin y
en el foral”, Estudio de Derecho Privado, Madrid, 1948.
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Lo tnico que se le da es la posibilidad de moverse entre dos alternativas y
elegir, de entre ellas, una, lo cual es perfectamente licito y, por lo tanto, admisi-
ble. La Jurisprudencia ha aceptado la cldusula y su validez.

Segiin mantiene ROCA SASTRE @), con la Cautela Socini el testador
establece dos vocaciones hereditarias alternativas a favor del legitimario:
O todo con la carga, o solo la legitima libre de gravdmenes, pero estricta. De
suerte que, fallecido el testador, surgen a favor del legitimario dos delaciones o
llamamientos entre los que éste libremente ha de optar, ya que no le es dado
escoger los dos al mismo tiempo, ni parte de uno y parte de otro. Lo normal sera
que opte por aceptar con su gravamen la mayor parte de la herencia de mayor
valor que el importe de lo que por legitima le corresponderia, pues seria absur-
do establecer la clausula si dicha opciéon no le compensara.

La cldusula que analizo ha de reunir ciertos requisitos para que pueda
funcionar correctamente y a ellos voy a aludir a continuacién:

1. La atribucién testamentaria ha de ser en concepto de legitima. Este
requisito quiere decir que el testador debe estar contemplando de forma expresa
la cualidad de legitimario del gravado.

Hay que resaltar que este requisito ha sido puesto en entredicho y recusado
por algtn sector doctrinal, siendo significativa la postura que mantiene Alicia
REAL PEREZ, para quien, al no exigirse en el sistema del Codigo Civil, pues la
legitima puede atribuirse por cualquier titulo con tal de que realmente se deje al
legitimario, ex articulo 815 del citado corpus legal, no nos encontrariamos ante
un verdadero requisito (22, opinién ésta que estimo estd cargada de razon.

2. Al legitimario debe atribuirsele mayor quantum del que se le debe
legalmente. Este requisito es ciertamente ineludible, pues esa mayor atribucién
debe de compensarle, efectivamente, el quale inferior que se le deja, al objeto
de que pueda optar entre una alternativa y lo que el testador le propone en su
testamento sea algo ventajoso o, al menos, interesante.

Algunos autores recusan también este requisito, afirmando que la insufi-
ciencia cuantitativa no anula la disposicion, porque el causante no tiene obliga-
cion de ofrecer a los legitimarios opcidn alguna, cumpliendo con asignarles la
legitima estricta y libre de todo gravamen (23).

(1) ROCA SASTRE: Estudios de Derecho Privado, Sucesiones, Tomo II, Madrid,
1948.

(22)  REAL PEREZ, A.: Ob. cit., nota 7.
(23) LACRUZ BERDEJO, J.L.: Elementos de Derecho Civil, Sucesiones, Tomo V,
Barcelona, 1981.
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No obstante, estimo que, si se ofrece al legitimario una opcidn, se le da la
posibilidad de elegir una entre dos alternativas y, si estamos ante una cldusula
de opcién compensatoria, parece obvio que una de las alternativas ofrecidas
debe ser mas ventajosa para el legitimario, pues, de otra manera, no se entiende
que pudiera prosperar la voluntad testamentaria en punto a la institucion del
usufructo vidual universal. Por ello, estimo que este requisito debe ser observa-
do a pesar de las objeciones que se le han hecho.

3. El gravamen ha de imponerse expresamente sobre la legitima, de tal
manera que resulte alterada en su calidad. En realidad, este requisito se extiende
al gravamen establecido sobre la legitima, consistente en el usufructo universal,
por lo que siempre afectard a la legitima, ya que precisamente es universal.

4. Al legitimario ha de imponérsele la necesidad de optar entre las alter-
nativas que se le ofrecen. Este requisito ha sido analizado en paginas anteriores
repetidamente. Consiste en la posibilidad de eleccién concedida al legitimario
entre la mayor atribucion con el gravamen correspondiente, o bien sus estrictos
derechos legitimarios. Se trata, fundamentalmente, de hacer prevalecer la vo-
luntad del testador que desea que su conyuge disfrute de todo su patrimonio
hereditario con caracter vitalicio.

Nuestro Cddigo Civil, en su articulo 820.3, previendo que el gravamen
impuesto por el testador sea un usufructo universal, concede a los legitimarios
un derecho de opcién entre cumplir la disposicion testamentaria o entregar al
legatario la porcién libre en pleno dominio.

5. El legitimario ha de aceptar la atribucién testamentaria con el grava-
men. Este requisito supone que el legitimario acepte el gravamen y, por ende, la
limitacion de su quale legitimario. VALLET DE GOYTISOLO ha expresado
que, mas que un requisito para la eficacia de la cautela, se trata de un requisito
para la efectividad del gravamen impuesto, por lo que, si no hay aceptacion del
legitimario, el gravamen no puede tener lugar 4. Estimo que el gravamen
viene impuesto, generalmente, en los testamentos y su efectividad ha de desple-
garse con independencia de que los legitimarios lo acepten o no. En todo caso,
si no lo aceptaran, la clausula surte sus efectos, porque el legitimario solo va a
percibir, en este Ultimo supuesto, su legitima estricta.

Muchas son las formulas que pueden utilizarse para la cautela Socini. Bas-
ta fijarnos aqui en alguna de ellas, sin caracter exhaustivo. Asi, la siguiente es
bastante correcta:

“Lega a su conyuge el usufructo vitalicio, relevado de inventario y fianza,
de toda su herencia. (Cldusula 1.9

(24 VALLET DE GOYTISOLO, J.: ob. cit., nota 13.
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En la nuda propiedad o pleno dominio, si premuriera al otorgante su conyu-
ge, instituye herederos por partes iguales a sus hijos (...) vulgarmente sustitui-
dos por sus respectivas estirpes legitimas, aplicindose, si no hubiera lugar a tal
sustitucion, el derecho de acrecer. (Cldusula 2.9

Si algin hijo o descendiente no respetara el usufructo universal dispuesto
en la cldusula primera, por reclamar sus derechos legitimarios, quedaria reduci-
do a la legitima estricta, acreciendo lo que por ello dejara de percibir a los
demas que lo respetaran, y si ninguno lo respetara, lega a su expresada esposa el
tercio de libre disposicion en pleno dominio, sin perjuicio y ademas de la cuota
vidual legitimaria. (Cldusula 3.9)

Siempre que procediera la reduccidn del usufructo universal dispuesto en
la Clausula primera, quedara a eleccion de la esposa del otorgante percibir
como derecho sucesorio, en concepto de legado o usufructo vitalicio, relevado
de inventario y fianza, del remanente que quedara después de la reduccion, o el
tercio de libre disposicion en pleno dominio, sin perjuicio y ademas de la cuota
legitimaria en usufructo.” (Cldusula 4.9)

Una férmula mas breve, pero muy clara, suele ser la siguiente:

“Lega a su esposo/a el usufructo vitalicio de toda su herencia, o bien, si
alguno se opone a este legado, le lega en este caso el tercio de libre disposicion
en pleno dominio, sin perjuicio de la cuota en usufructo que el Cédigo Civil
asigna al viudo.”

También es viable la féormula que aparece referida directa e inmediatamen-
te al Cddigo Civil, del siguiente tenor:

“Lega a su esposo/a el usufructo vitalicio de toda su herencia, con releva-
cion de fianza, cumpliéndose, si alguno de los herederos se opone a este legado,
lo dispuesto en el parrafo 3 del articulo 820 del Cédigo Civil, aunque el usu-
fructo legado no tenga valor mayor que la porcién disponible.”

III. CONCLUSION

La institucién del usufructo vidual universal estd, en nuestro pais, amplia-
mente extendida. La practica notarial ha sido, en este punto, la encargada de dar
forma a esta utilizadisima institucion, deseada por la inmensa mayoria de los
testadores casados y con hijos, que buscan, con la misma, que su esposo/a
supérstite mantenga una posicion econdmica similar o en todo semejante a la
que tenian cuando aquéllos vivian. No es en absoluto extrafio este deseo, esta
altima voluntad de los testadores que optan por esta institucidn, sino entera-
mente legitima. No hay razdén para ver en la voluntad del causante, asi emitida,
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un deseo de sancionar a los hijos o descendientes. Se trata tan solo de un intento
de proteger al conyuge viudo/a, para que no se sienta, al quedar en ese estado,
desamparado econémicamente o con una importante merma de sus intereses. El
usufructo vidual universal trata, asi, de dar respuesta y salida a los deseos
legitimos de aquellos testadores casados que quieren que todo su patrimonio
sea disfrutado por su esposo o esposa tras el fallecimiento de aquéllos. Hay que
recordar que, a salvo siempre las legitimas, la voluntad del testador es la Ley de
la sucesion, y este principio estd intimamente relacionado con la interpretacion
del testamento. La Sentencia de 23 de enero de 1959 declar6 que “sabido es
como el testamento debe ser respetado y constituye la norma de la sucesion en
aquello que no se oponga a la Ley o al derecho necesario que sobre ella deba
imperar”.

Si bien no plantea problemas la admision del usufructo vidual universal en
el supuesto de no concurrencia en la sucesion con herederos forzosos, si reviste
problematica la admisién de dicho usufructo cuando a la herencia concurren
hijos o descendientes del causante.

La admision de la validez y eficacia de la clausula denominada Cautela
Socini esta, en la actualidad, fuera de toda duda y logra, con su implantacién en
los testamentos, evitar equivocos y erroneas interpretaciones en punto a la vo-
luntad testamentaria libremente otorgada.

No se le puede reprochar a dicha clausula que viole o lesione, de algin
modo, la llamada intangibilidad cualitativa de la legitima, pues el testador pue-
de, efectivamente, aspirar a extender un gravamen a todo cuanto recibe el legiti-
mario, pero brindando a éste tltimo la posibilidad, en compensacién, de recibir
un valor superior al minimo legal, que solo percibira si acepta el gravamen. De
ahi la denominacion de cldusula compensatoria de la legitima, denominacion
que ha sido utilizada y empleada por la doctrina patria.

Si bien el articulo 813 de nuestro Cdédigo Civil dispone que sobre la legiti-
ma no podrd imponerse gravamen de ninguna especie, se deja a salvo, en el
mismo precepto, lo que concierne al usufructo del viudo, por lo que estimo que
es absolutamente admisible y correcta, desde el punto de vista juridico, la admi-
sion de la validez y eficacia de dicha clausula en los testamentos. La Sentencia
de 20 de junio de 1968, entre otras que pudieran citarse, reconocid la plena
admisién y validez de la llamada Cautela Socini, pues el Tribunal Supremo ha
concluido afirmando que dicha cldusula es perfectamente valida y eficaz, sefia-
lando que el testador, en su libérrima voluntad, ha colocado a los legitimarios
en el trance de elegir entre dos alternativas: O su legitima libre, o bien un legado
de valor superior a ésta, pero gravado.

Es obvio que el testador es libre de ordenar esta disyuntiva y estimo que las
objeciones que se han opuesto por ciertos sectores doctrinales a esta clausula no
son lo suficientemente contundentes ninguna de ellas para rechazarla.
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Quizas los problemas més arduos que puedan plantearse con la inclusion de
esta clausula en los testamentos vengan de la mano de las particiones efectuadas
por contadores-partidores sin tener en cuenta la verdadera voluntad de los testa-
dores, lo cual, como es logico suponer, complica la cuestion.

En definitiva, estamos ante una institucion, el usufructo vidual universal,
utilizadisima en nuestro pais y, en consecuencia, ante una clausula, la llamada
Cautela Socini, perfectamente valida y eficaz desde el punto de vista juridico, a
pesar de las objeciones que se han aducido en su contra.

- 87 -



JURISPRUDENCIA




I.

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

DEMANDA DE MODIFICACION DE MEDIDAS DICTADAS
POR UN TRIBUNAL EXTRANJERO

Tribunal Constitucional, Sala 1.2, Sentencia n.® 61/2000, de 13 de
marzo.

Ponente: Excmo. Sr. D. Pedro Cruz Villalon.

Nulidad de la resolucion que declaro la incompetencia de la juris-
diccion espariola para conocer de la demanda de modificacion de medi-
das dictadas por un tribunal extranjero, al haberse aplicado para adop-
tar dicha decision una norma de competencia funcional (art. 55 LEC),
por lo que el juzgado debe pronunciarse nuevamente de acuerdo con las
normas establecidas en el art. 22 de la LOPJ.

ANALISIS DEL CASO

El 30 de noviembre de 1993, la Corte Superior del Distrito Judicial de
Stamford, Norwalk, Condado de Fairfield (Connecticut, Estados Unidos de
América del Norte) dict6 sentencia de divorcio respecto al matrimonio for-
mado por D. Michael y D.? Elena, ambos de nacionalidad estadounidense,
fijando una pensidn alimenticia para los hijos y dejando la determinacién
del régimen de visitas para un momento posterior.

El 11 de julio de 1994 D. Michael interpuso demanda de modificacion
ante los juzgados de Madrid, lugar donde, se afirma, residian habitualmen-
te D.? Elena y sus hijos, solicitando la fijacién de un régimen de visitas y
la reduccion de la pension alimenticia.

El Juzgado de 1.2 Instancia n.? 29 de los de Madrid, y una vez oidos el Fiscal
y la demandada a los solos efectos de verificar la competencia de los 6rga-
nos jurisdiccionales espafioles, dict auto de 21 de octubre de 1994, decla-
rando la falta de competencia de ese 6rgano para conocer de la modifica-

-91-



REVISTA DE DERECHO DE FAMILIA

cion planteada por la representacion. Tal resolucion contenia el siguiente
fundamento de Derecho tnico: “Valoradas las circunstancias concurrentes,
en concreto la resolucion que se pretende no tiene reconocida eficacia civil
en Espafia, que no se acredita que se haya intentado la modificacion en los
Estados Unidos y que no haya sido admitida a tramite; que segtn lo dis-
puesto en la disp. adic. 1.2 n.? 3.2 de la L. 30/1981, de 7 de julio, no estamos
ante ninguno de los supuestos recogidos en el mismo, y que para la legisla-
cion espafiola es cuestion de orden publico que la modificacion de las medi-
das derivadas de separacion o divorcio le corresponde al juez que las dictd.
Vistos los arts. 22 LOPJ (Ley Orgénica del Poder Judicial), Disposicion 1.2
y 3.2 L. 30/1981...”

® La Seccion 22.* de la AP de Madrid, con fecha 20 de octubre de 1995,
desestimé el recurso de apelacion interpuesto por D. Michael en base a la
siguiente fundamentacion juridica: “Respecto a la competencia de los Tri-
bunales espafoles para conocer de la modificacion de los efectos declarados
por sentencia de divorcio dictada por Tribunal extranjero: Dispone el art. 55
LEC (Ley de Enjuiciamiento Civil) que ‘los jueces y Tribunales que tengan
competencia para conocer el pleito, la tendran también para las excepciones
que en él se propongan, para la reconvencion en los casos en que proceda,
para todas sus incidencias, para llevar a efectos las providencias y autos que
se dictasen, y para la ejecucion de las sentencias’, declarando el TS que el
término ‘incidencia’ ha de conducir a comprender dentro del mismo cuan-
tas actuaciones o procedimientos aparezcan en intima conexion con el pro-
ceso principal, sin que para ello sea obsticulo que se sustancien por un
procedimiento distinto; se inspira tal precepto en principios de unidad y
economia procesales, en atencion a que el buen orden de enjuiciar no admi-
te la duplicidad de Juzgados en asunto principal e incidencias, ni se concibe
en competencia territorial que pueda dividirse la continencia de los autos...,
siendo tal el sentido y espiritu del referido precepto que deben observar los
Juzgados para no prorrogar su jurisdiccion a asuntos que por la sola volun-
tad de las partes no puedan serle sometidos, sin subvertir normas de proce-
dimiento que son de orden ptblico..., a lo que afiade dicho Tribunal que las
normas reguladoras de la competencia funcional son de indole absoluta, ya
que pertenecen al ius cogens, por lo que no pueden ser alterados por las
partes a las que obligan, asi como también al juzgador y han de ser aprecia-
das de oficio... Segundo: La litis sometida en virtud del presente recurso de
apelacion al conocimiento de esta Sala se halla inmersa plenamente en la
problematica competencial expresada, por cuanto dictada sentencia firme
de divorcio entre ciudadanos norteamericanos por Tribunal extranjero... y
sobre tal antecedente, la cuestion que hoy se somete al conocimiento de este
Tribunal segiin la demanda definidora del mismo, afecta a la modificacion
de las medidas precedentemente acordadas..., lo que, sin ninguna duda,
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implica... una incidencia respecto al anterior procedimiento y sentencia
referenciada incardinable necesariamente en el art. 55 LEC, ya que en caso
contrario daria lugar a posibles resoluciones contradictorias entre si... Por
otro lado, contra lo argumentado por la parte recurrente, no son aplicables
en modo alguno a la presente litis las previsiones contenidas en la disp. adic.
3 L. 30/1981, en cuanto las mismas sélo afectan, en orden a la determina-
cién de la competencia territorial, a los pleitos de separacion, divorcio o
nulidad, pero en modo alguno a los incidentes de modificacion de las medi-
das acordadas en las mismas, y por lo tanto deben ser aplicables indefecti-
blemente las previsiones del art. 55 LEC, como tampoco son aplicables las
normas de jurisdiccion alegadas... al tratar exclusivamente de las demandas
sobre separacion, divorcio y nulidad del matrimonio; y maxime cuando la
sentencia de divorcio dictada por Tribunal extranjero y que se intenta modi-
ficar no tiene reconocida eficacia civil en Espafia, conforme preceptia el
art. 107 CC (Cddigo Civil).”

D. Michael interpuso recurso de amparo que fue estimado por el Tribunal
Constitucional acordandose la nulidad de los autos dictados por el Juzgado
de 1. Instancia y por la Audiencia Provincial, a fin de que, de acuerdo con
las normas de que se contienen en la LOPJ sobre la extension de la jurisdic-

cion espanola, se pronuncien sobre la cuestion.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

El recurrente de amparo denuncia la su-
puesta vulneracion del derecho a acceder a
la tutela judicial (art. 24.1 CE), en sus ver-
tientes de derecho a la accion y al procedi-
miento adecuado, asi como de las reglas que
fijan la competencia y jurisdiccién de los
Tribunales espafioles. Las referidas vulnera-
ciones de derechos fundamentales vendrian
determinadas por la errénea interpretacion y
aplicacion al caso de las reglas legales rela-
tivas a la eficacia en Espafia de las senten-
cias extranjeras, el cardcter propio de la ac-
cién de modificacién de los efectos de una
sentencia de divorcio y las reglas especifi-
cas relativas a la competencia judicial inter-
nacional de los 6rganos jurisdiccionales es-
panoles.

Alega la parte que hubo una confusién en
cuanto al grado de eficacia en Espafia que se
quiere reconocer a la sentencia estadouni-

dense que pronunci6 el divorcio. Distin-
guiendo entre «reconocimiento» y «ejecu-
cién» de una sentencia extranjera en Espa-
fia, afirma la demanda que la Audiencia
Provincial yerra cuando niega eficacia algu-
na a la sentencia norteamericana anteceden-
te por no haberse seguido los tramites de
exequatur, pues tales trdmites s6lo serian
precisos si lo que se pretendiera fuera la eje-
cucién en Espafia de aquella sentencia y no
cuando, como ocurre en el caso, s6lo se pre-
tende el “reconocimiento” en nuestro pais
de la misma.

Por otro lado entiende el demandante de
amparo que la calificaciéon como «de orden
publico» del caricter incidental de la de-
manda de modificacion incurre, a juicio del
recurrente, en un manifiesto error, pues tal
demanda no puede calificarse como incardi-
nada en incidente alguno del proceso de di-
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vorcio, sino en un proceso civil especial en
cuanto a su objeto y caracterizado por una
tramitacion rituaria especialmente sencilla y
répida, caricter este que comparte con otros
muchos procesos que, tramitados como in-
cidentes, en ningin caso pueden ser califi-
cados propiamente de tales (supuestos de
los arts. 990 LEC, en declaracién de herede-
ros ab intestato; 1416, embargo preventivo;
1626, retracto; 429, tasacion de costas, y
otros de la LEC y demés normativa proce-
sal). Es por ello claro, a juicio del recurren-
te, que la Audiencia debid considerar de
aplicacion al caso las DD.AA. 1y 3delaL.
30/1981, de 7 de julio, con el resultado de
ser indubitadamente competentes para la re-
solucién de este nuevo proceso los Tribuna-
les espanoles, y concretamente los de Ma-
drid, lugar de residencia de la demandada.
Por lo demads, el argumento de no haberse
instado en EE.UU. la modificacion de los
efectos de la sentencia alli pronunciada ca-
receria tanto de verosimilitud —como se
documenta con una nueva resolucion de los
Tribunales del Estado de Connecticut, apor-
tada como documento 2 de la demanda en la
que se afirma con sucesivas fechas de 10 de
enero y 8 de junio de 1995 que el Tribunal
que pronuncié el divorcio carece de juris-
diccién para conocer de cualquier preten-
sién promovida por los antiguos cényuges,
como de relevancia alguna para el caso,
pues, argumenta, si Espana careciera de ju-
risdiccidn para conocer de la litis planteada,
aquélla no le podria venir dada por el hecho
de que los Tribunales de EE.UU. se declara-
ran incompetentes.

Después de exponer otros numerosos ar-
gumentos sobre el sentido de la accién ejer-
citada y los principios que rigen en materia
de filiacion y relaciones paterno-filiales, asi
como sobre la legislacion que fuera aplicada
por los Tribunales del Estado de Connecti-
cut, concluye la demanda de amparo solici-
tando se dicte sentencia en la que se reco-
nozca el derecho del recurrente a la tutela
judicial efectiva y se declare la nulidad de la
resolucién impugnada para que sea dictada

otra en la que se declare expresamente la
jurisdiccién y competencia de los drganos
jurisdiccionales espafoles para conocer de
la demanda de modificacién de efectos ori-
ginariamente presentada.

El 9 de junio de 1997, el recurrente vol-
vi6 a insistir en que se le ha negado el acce-
so a los Tribunales tanto en EE.UU. como
en Espafia, a tal efecto aporta copia de una
“orden de desestimacién”, pronunciada por
el Tribunal del Undécimo Circuito del Con-
dado de Dade, Florida y registrada el 7 de
mayo de 1997, por la que se desestima, sin
pronunciarse sobre el fondo, la demanda de
modificacién de efectos del divorcio alli
también intentada por el demandante de am-
paro. La demanda habia sido presentada en
marzo de 1997 por haber trasladado su resi-
dencia a dicho estado D.* Elena en junio de
1996, permaneciendo en Florida hasta abril
de 1997, fecha en que ella y sus hijos retor-
naron a Espafia. Seguidamente, pasa a argu-
mentar el cardcter de lo que denomina fo-
rum conviniens de los Tribunales espafioles,
tanto conforme al ordenamiento norteameri-
cano como al espanol: art. 22 LOPJ y DA 1
de la L. 30/1981.

El Tribunal Constitucional tiene repetida-
mente declarado que el nicleo del derecho
fundamental a la tutela judicial, que enuncia
el art. 24.1 CE, consiste en el acceso a la
jurisdiccién. Todos tienen derecho a que un
Tribunal resuelva en el fondo las controver-
sias de derechos e intereses legitimos plan-
teadas ante €1, salvo que lo impida una razén
fundada en un precepto expreso de una Ley,
que a su vez sea respetuoso con el contenido
esencial del derecho fundamental (SSTC
13/1981, de 22 de abril, FJ 1; 21/1981, de 15
de junio, FJ 15; 119/1983, de 14 de diciem-
bre, FJ 1; 93/1984, de 16 de octubre, FJ 5,y
36/1997, de 25 de febrero, FJ 3). La interpre-
tacion judicial del correspondiente obstacu-
lo procesal debe guiarse por un criterio pro
actione que, teniendo siempre presente la ra-
tio de la norma y un criterio de proporciona-
lidad entre la entidad del defecto advertido y
la sancion derivada del mismo, no impida la
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cognicién del fondo de un asunto sobre la
base de meros formalismos o de entendi-
mientos no razonables de las normas proce-
sales (SSTC 126/1984, de 26 de diciembre,
FJ 3.c; 164/1986, de 17 de diciembre, FJ 2;
120/1993, de 19 de abril, FJ 5, y 115/1999,
de 14 de junio, FJ 2). Pues cuando la inadmi-
sidn cierra el acceso al proceso o, dicho con
otras palabras, impide un pronunciamiento
sobre el fondo de los derechos e intereses
legitimos sometidos a la tutela de los Tribu-
nales, «el control constitucional ha de reali-
zarse de modo mds riguroso, puesto que es-
tamos ante el derecho que constituye el ni-
cleo de la tutela judicial efectiva» (STC
16/1999, de 22 de febrero, FJ 2, que sigue a
las SSTC 13/1981, de 22 de abril, FJ 1;
115/1984, de 3 de diciembre, FJ 1;
154/1992, de 19 de octubre, FJ 2, y
112/1997, de 3 de junio, FJ 3).

Serd, pues, el contraste entre la resolu-
cion impugnada y los fines a cuya preserva-
cién sirven las normas reguladoras de la
competencia judicial internacional, a los
efectos de comprobar que entre aquélla y
éstos no existe una clara desproporcién, y
teniendo también en cuenta los intereses de
las partes en presencia, al igual que el sacri-
ficio relativo que les imponga la decision
inadmisoria y las concretas circunstancias
del caso, lo que habra de determinar la solu-
cién a adoptar en la presente demanda de
amparo. A estos fines conviene recordar su-
cintamente las razones a las cuales respon-
den las reglas que podrian haber conducido
a la resolucion que examinamos, siempre
dentro del ambito del proceso civil, Gnico
ahora relevante.

En este sentido, cabe afirmar que las re-
glas ordenadoras de la competencia judicial
internacional (esto es, de los supuestos en
los que el ordenamiento de un Estado atri-
buye competencia para conocer de la resolu-
ci6én de un litigio a sus propios 6rganos ju-
risdiccionales, siempre dentro de los limites
que el Derecho Internacional le impone, que
configuran la nocién de jurisdiccion del Es-
tado), responden todas ellas, en primer y
fundamental lugar, a una doble y relativa-

mente contrapuesta exigencia constitucio-
nal. De una parte, a nadie puede exigirsele
una diligencia irrazonable o cargas excesi-
vas para poder ejercitar su derecho de de-
fensa en juicio; de modo que el demandado
en el proceso civil s6lo podré ser sometido a
una determinada jurisdiccion si las circuns-
tancias del caso permiten considerar que el
ejercicio del derecho de defensa no se vera
sometido a costes desproporcionados. De
otra parte, desde el punto de vista procesal-
mente activo, es preciso asegurar una posi-
bilidad razonable, segtn las circunstancias,
de accionar ante la Justicia.

Siendo éstas, en lo fundamental y por lo
que interesa a la resolucion del supuesto
planteado, las razones a que responden
nuestras reglas de competencia judicial in-
ternacional en el orden civil, las que en con-
creto rigen para supuestos como el que el
recurrente planted ante los Tribunales espa-
noles no son sino clara plasmacién de aqué-
llas. No interesa en esta sede constitucional
de amparo calificar la materia controverti-
da: ya se considere que el litigio versa sobre
relaciones entre conyuges, sobre relaciones
paternofiliales o sobre alimentos, en cual-
quier caso rigen las reglas que establece el
art. 22 LOPJ, que a su vez no son sino plas-
macion concreta de las exigencias constitu-
cionales y principios enunciados.

Teniendo en cuenta lo que antecede, el
contraste de estas reglas y de las razones que
las justifican con el concreto juicio llevado a
cabo por las decisiones que enjuiciamos, y
que supusieron la declaracién de incompe-
tencia de los Tribunales espafoles para re-
solver sobre el caso propuesto, conduce a la
conclusion de que dicha declaracién vulne-
16 el derecho fundamental a la tutela judicial
efectiva.

Las resoluciones del Juzgado y de la Au-
diencia Provincial, en efecto, pronunciaron
una «falta de competencia» que no se apoya
en regla alguna de competencia judicial in-
ternacional, sino en una simple regla relativa
a la competencia funcional. Es indudable
que el art. 55 LEC permite declarar, como
hicieron las resoluciones impugnadas, que la

-05 -



REVISTA DE DERECHO DE FAMILIA

modificacién de las medidas derivadas de
separacion o divorcio corresponde al juez
que las dictd. Pero esa regla atafe precisa-
mente a los Juzgados y Tribunales espa-
noles, unicos sometidos a nuestro Derecho,
cuyas respectivas atribuciones delimita y or-
dena para evitar, como indica graficamente
el auto de la Audiencia Provincial, un caos
ejecutorio.

De este modo, al negarse a conocer de la
demanda presentada por el padre de los me-
nores, las resoluciones impugnadas negaron
que ningin Tribunal espaiol tuviera compe-
tencia para conocer de sus pretensiones. Y
al hacerlo funddndose en una regla de com-
petencia funcional, que reparte las compe-
tencias de los distintos Tribunales espafio-
les, denegaron el acceso a la jurisdiccién
aplicando una norma ajena a la decision
adoptada, y que responde a principios y exi-
gencias de orden muy diverso de las que de-
limitan la jurisdiccion que ejercen los Tribu-
nales espanoles y la que toca a los Tribuna-
les de otros paises. Estas dltimas no son en
nuestro caso sino las establecidas, en el De-
recho vigente, por la LOPJ de 1985, y parti-
cularmente por su art. 22, en el orden civil.

El rechazo, pues, de la demanda, y por
ende de una resolucion sobre el fondo de la
pretension deducida, con apoyo en una nor-
ma extrafia a la declaracion de falta de com-
petencia internacional, conduce —segun se-
fiala el Tribunal Constitucional— a estimar
vulnerado el derecho a la tutela judicial
efectiva. Negar la posibilidad de obtener un
pronunciamiento de los érganos jurisdiccio-
nales espafoles sobre el fondo de la preten-
sién suscitada, cualquiera que fuera el sen-
tido de ese pronunciamiento, en virtud de
reglas completamente extrafias a las que ex-
presan el delicado equilibrio constitucional-
mente exigible en la determinacién de la
competencia judicial internacional de nues-
tros Tribunales, no es que resulte despropor-
cionado respecto a los fines que justifican la
existencia de causas legales que impiden el
examen del fondo, sino que supone descar-
tar cualquier relevancia de aquellos fines,

tanto como de las reglas concretas que a €s-
tos sirven. La competencia judicial interna-
cional de los Tribunales espafoles en el or-
den civil viene determinada por su regula-
cion legal, es decir, en el art. 22 LOPJ,
dejados de lado los diversos convenios in-
ternacionales, aqui inaplicables. En tales re-
glas, y s6lo en las mismas, debe buscarse
como punto de partida la respuesta a la
cuestion de si es posible que nuestros Tribu-
nales conozcan de una determinada preten-
sién, pues solo ellas responden a la serie de
exigencias que, en algunos casos, puede lle-
var a la trascendente consecuencia de que el
Estado espafiol renuncie a asumir la tutela
judicial en un caso concreto.

Como no corresponde al Tribunal Cons-
titucional dilucidar donde tienen su domici-
lio la demandada y los hijos del recurrente
ni, en definitiva, si nuestros Tribunales del
orden civil ostentan o no jurisdiccién sobre
el litigio planteado, se deja la cuestién para
ser resuelta por los tribunales ordinarios.
No obstante, apunta el Tribunal Constitu-
cional que es posible que la regla general
que establece la competencia de nuestros
Tribunales cuando el demandado tiene su
domicilio en Espafia (art. 22.2 LOPJ) lleve
a estimar su competencia; o puede que al
mismo resultado se llegue aplicando las re-
glas especiales, en atencioén a los distintos
criterios que enumera el ap. 3 del mismo
precepto. Pero no procede zanjar el debate
entablado entre las partes acerca de estos
extremos en el presente proceso constitu-
cional. El art. 24.1 CE garantiza a los justi-
ciables una decisién fundada en Derecho
sobre sus pretensiones, en su caso previa
sustanciacién de un proceso donde puedan
formular y probar sus alegaciones con todas
las garantias.

Por consiguiente, senala el Tribunal Cons-
titucional, procede anular la declaracién de
incompetencia de la jurisdiccion espanola,
con el fin de que los Tribunales civiles se
pronuncien nuevamente sobre el presupuesto
procesal de la jurisdiccion conforme a los
criterios que enumera la Ley vigente en la
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materia, a la luz siempre del principio pro plantear la demanda llevada a cabo por el
actione y teniendo en cuenta todos los he- demandante de amparo ante los Tribunales
chos de la cuestion, inclusive el intento de  del Estado de Florida.

II.

ASISTENCIA SANITARIA PARA UNA CONVIVIENTE
DE HECHO DE NACIONALIDAD EXTRANJERA
QUE CARECE DE PERMISO DE RESIDENCIA

Tribunal Constitucional, Sala 1.2, Sentencia n.% 95/2000, de 10 de
abril.

Ponente: Excmo. Sr. D. Pablo Cachén Villar.

Derecho a la asistencia sanitaria en nuestro pais, mediante la inclu-
sion en la cartilla de la Seguridad Social de un espaniol de su compariera
de hecho de nacionalidad extranjera y de su hija, aun cuando carezca
de permiso de residencia, encontrdndose pendiente de resolucion un re-
curso contencioso-administrativo donde se ha dictado una medida caute-
lar de suspension de visado.

ANALISIS DEL CASO

D. José Antonio convivia con D.? Vasilica, ciudadana de nacionalidad ru-
mana y sin ingresos propios, con la que en el afio 1993 habia tenido una
hija, constando notarialmente el compromiso del recurrente de mantener
econdmicamente a ambas y hacerse cargo de los gastos de estancia y even-
tual retorno a su pais, asi como de aquellos otros que se pudieran ocasionar
por enfermedad, accidente o causa fortuita.

El 11 de marzo de 1994, D. José Antonio, titular del derecho a asistencia
sanitaria de la Seguridad Social, solicit6 incluir como beneficiarios del mis-
mo a D.? Vasilica y a su hija, peticion que fue denegada por Resolucién de la
Direccion Provincial del Instituto Nacional de la Seguridad Social (INSS).
La negativa de la Entidad Gestora se fundé en la circunstancia de no poder
considerar a D.* Vasilica como extranjera residente, al no poseer la corres-
pondiente tarjeta de autorizacion conforme a lo establecido en el art. 13.4 de
la Ley Orgénica 7/1985, de 1 de julio, sobre derechos y libertades de los
extranjeros en Espafia (en adelante, LOEX). Contra esta resolucion, el de-
mandante interpuso reclamacion previa y, posteriormente, inicio el procedi-
miento judicial que ha dado lugar al presente recurso de amparo.

-97 -



REVISTA DE DERECHO DE FAMILIA

D.? Vasilica solicito, en fecha no precisada, exencién del visado para obte-
ner la residencia en Espafia con base en los arts. 5.4 y 22.3 del Real Decreto
1119/1986, de 26 de mayo, anterior desarrollo reglamentario de la LOEx.
Su solicitud habia sido denegada por la Delegacion del Gobierno, lo que dio
lugar a un procedimiento contencioso administrativo iniciado el 30 de mar-
zo de 1994, en el que se pidid la anulacion de la resolucion denegatoria de la
expresada solicitud de exencidn de visado y, con caricter cautelar, la sus-
pension de la resolucidon administrativa impugnada. Por Auto de 21 de di-
ciembre de 1994, la Seccion Primera de la Sala de lo Contencioso-Adminis-
trativo del Tribunal Superior de Justicia de Madrid acordd, como medida
cautelar, que “durante la sustanciacion del presente litigio no sera exigible
al recurrente la obtencioén del visado a que se refiere la resolucién de la
Delegacion del Gobierno...”.

En el procedimiento seguido contra el Instituto Nacional de la Seguridad
Social por D. José Antonio recay6 Sentencia del Juzgado de lo Social nim.
25 de Madrid, de 28 de febrero de 1995, estimando la demanda. Su parte
dispositiva es del tenor literal siguiente: “Que previa desestimacion de la
excepcion de falta de legitimacion activa, y entrando a analizar el fondo del
asunto, debo estimar la pretension de D. José Antonio, reconociendo el
derecho a que D.* Vasilica, persona que convive con él, sea beneficiaria de
la asistencia sanitaria, con la consiguiente inclusion de la citada en la carti-
lla que a tales efectos posee D. José Antonio, condenando en consecuencia
al Instituto Nacional de la Seguridad Social a estar y pasar por estas decla-
raciones”. Considerando los criterios para la aplicacion de las exenciones
de visado y las circunstancias concurrentes en el caso, el Juzgado declara
que la situacién de D.? Vasilica resulta equiparable a la del conyuge, lo que
con mayor razon debe tenerse en cuenta si se advierte que en las instruccio-
nes expresadas se declara que las situaciones previstas no conforman un
numerus clausus, sino que son aplicables a otros en los que por las circuns-
tancias, por equidad o por analogia se pudieran apreciar dudas razonables
para promover la exencion de la obligacion del visado. Y asi, a la vista de
todos estos argumentos, la Sentencia de instancia concluye que si bien
D.? Vasilica no posee la autorizacion de residencia, su situacion ha de ser
asimilada a la posesion de la misma, equiparandola en su excepcionalidad a
una de las que implican la exoneracién del visado, lo cual equivale a afir-
mar, en el marco y a los efectos del procedimiento social, la legalidad de su
estancia en Espafa. Siendo asi, se entiende que falta el presupuesto para
denegar su inclusién como beneficiaria de la asistencia sanitaria con el
titular.

El Instituto Nacional de la Seguridad Social interpuso recurso de suplica-
cion, estimado por Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Superior
de Justicia de Madrid, de 9 de julio de 1996, que revocé la Sentencia de

- 08 -



JURISPRUDENCIA—TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

instancia y absolvié a las entidades gestoras demandadas (Instituto Nacio-
nal de la Seguridad Social y la Tesoreria General de la Seguridad Social)
de la pretension formulada con la demanda. La Sala mantiene que la inter-
pretacion de la extension de la asistencia sanitaria a la que alude la Circu-
lar 5/1985 no puede hacerse en contradiccidon con normas legales de super-
ior rango, como es el caso del art. 13.4 LOEx, segtin el cual sélo se
consideran extranjeros residentes en Espafia las personas que cuentan con
permiso de residencia, condicién que no concurre en la companera del
actor, pese a la medida adoptada por el Auto de la Sala de lo Contencioso
de diciembre de 1994, cuyos efectos son limitados en el tiempo y con
caricter cautelar. De otra parte, prosigue el Tribunal, segin lo dicho,
D.? Vasilica no tiene ningtin derecho a la Seguridad Social, a tenor de lo
dispuesto en el art. 7 de la Ley General de Seguridad Social, puesto que no
entra en el ambito de extension de aquélla, referido a espafioles, hispano-
americanos, portugueses, andorranos y filipinos que residan y se encuen-
tren legalmente en territorio espafol, sin que, por otra parte, exista con
Rumania un convenio al efecto o reciprocidad ticita o expresamente reco-
nocida.

® D.José Antonio interpuso recurso de amparo que fue estimado por el Tribu-
nal Constitucional.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

El recurrente en amparo impugna la sen-
tencia del Tribunal Superior de Justicia de
Madrid por considerar que vulnera los arts.
24.1 y 14 de la Constitucion Espafiola.

Puesto que el recurrente en amparo repro-
cha a la Sentencia dictada en suplicacién una
interpretacion y aplicacion de las normas le-
gales que lesionan, por causa de error, el de-
recho a la tutela judicial efectiva, debe recor-
darse que, como premisa general, aquellas
tareas corresponden al 6rgano judicial en el
ejercicio de sus exclusivas competencias ju-
risdiccionales y que las discrepancias que las
partes mantengan con los razonamientos
empleados para resolver el litigio no inte-
gran el contenido del art. 24.1 CE. Unica-
mente cabe que este Tribunal los revise en
amparo cuando incurra en arbitrariedad, ca-
rencia de motivacién o de razonabilidad, o
en un error relevante desde la perspectiva

constitucional, siempre que quepa concluir
que, por razén de tales circunstancias, se ha
desconocido, material y efectivamente, el
derecho a la tutela judicial.

El recurrente sostiene que se ha vulnera-
do el art. 24.1 CE en dos momentos del ra-
zonamiento juridico expuesto por el Tribu-
nal Superior. El primero, en la interpreta-
cién que aquélla hace del art. 7 del Texto
refundido de la Ley General de Seguridad
Social y, en segundo lugar, en el desconoci-
miento expreso de las consecuencias deri-
vadas del Auto dictado por la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del mismo Tri-
bunal Superior de Justicia, de 21 de diciem-
bre de 1994, por el que se eximi6 a D.? Va-
silica de la exigencia de visado para obtener
la tarjeta de residencia durante el tiempo
que durase la tramitacién del procedimiento
contencioso-administrativo, resolucion esta
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cuyo contenido figura en los hechos proba-
dos de la Sentencia que se impugna en am-
paro. El contenido material de la demanda
de amparo evidencia por si mismo que la
vulneracion del art. 24.1 CE alegada en ella
no se sustenta, propiamente, como mani-
fiesta el recurrente, en un error con relevan-
cia constitucional, sino que en realidad se
orienta hacia la denuncia de una auténtica
falta de razonabilidad en la interpretacion y
aplicacion de las normas legales. En tal sen-
tido, y frente a lo afirmado por el Instituto
Nacional de la Seguridad Social, cabe ade-
lantar que no estamos ante una mera discre-
pancia del recurrente con la decisién judi-
cial, sino que ésta, efectivamente, ha lesio-
nado el art. 24.1 CE al haber aplicado un
precepto legal negando relevancia a hechos
y elementos de juicio determinantes para la
resolucion del litigio. La conclusién asi al-
canzada por el 6rgano judicial ha devenido
infundadamente perjudicial, no s6lo para
los derechos de D.? Vasilica sino también
para los del propio recurrente, en cuanto re-
feridos al reconocimiento de que su compa-
fiera e hija figuren como beneficiarios de su
derecho a la asistencia sanitaria de la Segu-
ridad Social.

Con el fin de situar correctamente los tér-
minos en los que, desde la perspectiva cons-
titucional, debe ser valorada la decision del
6rgano judicial, es preciso tener en cuenta
que en la resolucién del caso concurrian,
efectivamente, dos érdenes normativos, tan-
to el relativo a la asistencia sanitaria presta-
da por el sistema de Seguridad Social, como
el referido a los derechos en esta materia de
los extranjeros en nuestro pais.

No es intranscendente recordar a estos
efectos que la jurisprudencia de este Tribu-
nal ha venido definiendo el alcance de la
proyeccion del principio de igualdad y no
discriminacidn sobre los derechos y liberta-
des de los extranjeros, a los que se refiere el
art. 13.1 CE, al establecer que gozarin en
Espaia de las libertades puiblicas garantiza-
das en el Titulo I, si bien en los términos
que establezcan los Tratados y la Ley. Des-

de nuestra STC 107/1984, de 23 de noviem-
bre, hemos mantenido que ni la expresion
misma de libertades publicas ha de interpre-
tarse en sentido restrictivo, ni tal remision
supone que se haya querido desconstitucio-
nalizar la posicion juridica de los extranje-
ros relativa a ellas, sino que supone, Gnica-
mente, el reconocimiento de éstas con arre-
glo a su configuracién legal. Y asi, como
declaramos en dicha Sentencia y hemos rei-
terado en las SSTC 99/1985, de 30 de sep-
tiembre, y 130/1995, de 11 de septiembre,
los extranjeros gozan en nuestro pais, en
condiciones plenamente equiparables a los
espanoles, de aquellos derechos que perte-
necen a la persona en cuanto tal y que resul-
tan imprescindibles para la garantia de la
dignidad humana (art. 10.1 CE); por contra,
no es posible el acceso a otro tipo de dere-
chos (como los reconocidos en el art. 23
CE, segtn dispone el art. 13.2 y con la sal-
vedad que contiene) y, finalmente, existe un
tercer grupo integrado por aquellos dere-
chos de los que podrdn ser titulares en la
medida y condiciones que se establezcan en
los Tratados y Leyes, siendo admisible en
tal caso que se fijen diferencias respecto a
los nacionales.

Pues bien, en lo que se refiere al supuesto
que nos ocupa, preciso es advertir que tanto
el mantenimiento del sistema publico de Se-
guridad Social (art. 41 CE) como el recono-
cimiento del derecho a la salud (art. 43 CE)
y, consecuentemente, la obligacion de los
poderes publicos de organizarla y tutelarla
mediante las medidas, prestaciones y servi-
cios necesarios (art. 43 CE) se contienen en
el Titulo I del texto constitucional, lo que
permite establecer la relacion entre ellos y la
prevision ya mencionada del art. 13.1 CE,
deduciéndose el derecho de los extranjeros a
beneficiarse de la asistencia sanitaria en las
condiciones fijadas por las normas corres-
pondientes. Asi se desprende también de la
regulacion vigente a la fecha de los hechos
(art. 4 de la Ley Orgénica 7/1985, de 1 de
julio, sobre derechos y libertades de los ex-
tranjeros en Espafia) y del actual art. 3 de la
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Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, a cuyo
tenor “los extranjeros gozaran en Espafia, en
igualdad de condiciones que los espafioles,
de los derechos y libertades reconocidos en
el Titulo I de la Constitucion y en sus leyes
de desarrollo, en los términos establecidos
en esta Ley Organica”. En el mismo sentido
cabe citar los arts. 8 y 9 del Real Decreto
155/1996, de 2 de febrero, en desarrollo de
la anterior Ley Orgénica de 1985, y que sus-
tituy6 al anterior Real Decreto 1119/1986,
de 26 de mayo, norma aplicable en el mo-
mento en el que el recurrente solicit el de-
recho denegado.

Por otra parte, la Ley 14/1986, de 25 de
abril, General de Sanidad, declara en su art.
1.2 que “son titulares del derecho a la pro-
teccion de la salud y a la atencion sanitaria
todos los espafoles y ciudadanos extranje-
ros que tengan establecida su residencia en
el territorio nacional”. Y en lo que se refie-
re, concretamente, a las prestaciones de
asistencia sanitaria preciso es recordar que
éstas se reconocen legalmente en nuestro
pais no sélo a los titulares directos del dere-
cho, sino también a los familiares o asimi-
lados de los beneficiarios que estén a cargo
de aquéllos [art. 100.1.c) del Decreto
2065/1974, de 30 de mayo, por el que se
aprob¢ el Texto refundido de la Ley Gene-
ral de la Seguridad Social, precepto cuya
vigencia ha mantenido el Real Decreto Le-
gislativo 1/1994, de 20 de junio, por el que,
a su vez, se aprobd el actual Texto refundi-
do de la Ley General de la Seguridad So-
cial]. De otro lado, el Decreto 2766/1967,
de 16 de noviembre, por el que se aproba-
ron las normas sobre prestaciones de asis-
tencia sanitaria en el Régimen General de la
Seguridad Social, reconoce la condicion de
familiares beneficiarios, entre otros, al con-
yuge y descendientes de ambos o de cual-
quiera de ellos. Posteriormente fue asimila-
da, a estos efectos, y dandose determinadas
condiciones, la pareja de hecho al conyuge,
mediante Resolucion de la Secretaria Gene-
ral de la Seguridad Social, de 29 de diciem-
bre de 1984, recogida en la Circular del Ins-

tituto Nacional de la Seguridad Social de 18
de febrero de 1985, cuya existencia y conte-
nido sustancial figura en los hechos proba-
dos de la Sentencia impugnada.

De los hechos probados y de la propia
fundamentacion juridica de la Sentencia ob-
jeto del recurso de amparo cabe deducir que
D.? Vasilica reunia los requisitos que la nor-
mativa sobre asistencia sanitaria de la Segu-
ridad Social establece para poder ser con-
siderada beneficiaria del derecho a aquélla
por convivencia con el titular, puesto que
ninguno de ellos ha sido discutido en el pro-
cedimiento. La cuestion debatida se cifi6 en
todo momento unicamente a la primera de
las condiciones exigida para que los extran-
jeros puedan acceder a tal derecho, es decir,
la legalidad de su estancia en nuestro pais.

La resolucién impugnada declara literal-
mente que la equiparacion de D.? Vasilica al
conyuge, como beneficiaria de la asistencia
sanitaria, y derivada de la Circular del Insti-
tuto Nacional de la Seguridad Social de
1985, no podia realizarse en colision con lo
establecido en la Ley Organica 7/1985, cu-
yo art. 13.4 exigia el permiso de residencia
para poder considerar al extranjero como re-
sidente en Espafia. A juicio de la Sala, la
compaiera del recurrente no reunia esta
condicién toda vez que no habia obtenido el
visado para dicha residencia, ya que el Auto
de 21 de diciembre de 1994 habia limitado
temporalmente la no exigencia de aquél, co-
mo medida cautelar, a la duracién del proce-
so contencioso-administrativo. Por otra par-
te, la Sentencia afirmé que D.? Vasilica no
podia obtener ningin derecho a la Seguri-
dad Social al no hallarse comprendida en
ninguno de los supuestos a los que el art. 7
del Texto refundido de la Ley General de
Seguridad Social extiende el ambito de
aquélla. Pues bien, a la vista de esta funda-
mentacion, cabe concluir que la Sentencia
impugnada carece de la razonabilidad cons-
titucionalmente precisa para hacer efectivo
el derecho a la tutela judicial.

En la expresada Sentencia se ha denega-
do el derecho solicitado por el recurrente
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atendiendo a la circunstancia de que D.? Va-
silica no podia considerarse como residente
legal en nuestro pais por carecer de permiso
de residencia, sin que se le hubiese concedi-
do el visado a tal fin. Sin embargo, tal y
como consta en los hechos probados, el vi-
sado no s6lo se encontraba pendiente de re-
solucién judicial sobre su exencion definiti-
va, sino que, como medida cautelar, se habia
acordado la exencion por Auto de la Sala de
lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de Madrid de 21 de di-
ciembre de 1994, sin que por lo demas cons-
te si la carencia de permiso de residencia se
debia a una solicitud paralela a la sustancia-
cién del procedimiento o a la necesidad de
esperar el resultado del contencioso para po-
der tramitarlo. En tales circunstancias, no
puede razonablemente concluirse, a los es-
trictos efectos del reconocimiento a ser be-
neficiaria de la asistencia sanitaria, que la
compafiera del recurrente se encontrase ile-
galmente en nuestro pais por mas que su si-
tuacién fuera entonces provisional.

Por el contrario, la Sentencia impugnada
extrae del caracter temporal de la exencién
del visado una consecuencia juridica contra-
ria al sentido del Auto que ordend aquélla;
con total evidencia aquel sentido no era,
desde luego, considerar a D.* Vasilica en si-
tuacion ilegal mientras se decidiera sobre la
procedencia o no del visado sino, por con-
tra, la de permitir provisionalmente su resi-
dencia en tanto durase un procedimiento
que bien podia alargarse en el tiempo, todo
ello con el razonable objetivo de impedir
que tal circunstancia pudiera condicionar su
situacion juridica o abocar a la aplicacion de
las sanciones legales propias de la entrada
ilegal, y evitar que una posible futura reso-
lucién favorable (que posteriormente se ha
dictado en la jurisdiccién contenciosa) que-
dase irremediablemente privada de efectos.
Si la Sentencia impugnada consider¢ preci-
so para resolver el litigio, como asi era, co-
honestar la aplicacién de las normas sobre
asistencia sanitaria con las que determinan
la situacion del extranjero en Espana, es cla-

ro que para ello no debid desconocer la inci-
dencia de una resolucidn judicial cuyo efec-
to excluia la posibilidad de considerar a la
compafera del recurrente en situacion ile-
gal; precisamente, este razonamiento habia
permitido al Juzgado de lo Social asimilar
provisionalmente la permanencia de D.? Va-
silica a una residencia eximida del requisito
del visado, aun cuando no tuviera aun el
permiso de residencia. El desconocimiento
expreso que hace la Sentencia de lo acorda-
do por el Auto de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo priva a éste infundadamente
de efectos en la cuestion debatida, vacian-
dolo de su caracter vinculante en cuanto re-
solucion declarativa, puesto que resuelve el
tema debatido en el proceso sobre la base de
la no obtencion por D.? Vasilica del visado
para residencia, cuando lo cierto es que ésta
se encontraba judicialmente eximida de tal
requisito hasta que se decidiera definitiva-
mente sobre la pretension deducida en la ju-
risdiccién contencioso-administrativa. Su
situacion juridica s6lo podia ser considerada
como legal o ilegal, sin que fuera posible
denegar un derecho afirmando lo segundo
cuando otra resolucion judicial, directamen-
te conocedora de los requisitos administrati-
vos para dicha condicién, permitia admitir,
siquiera temporalmente, lo contrario, siendo
asi que la jurisprudencia constitucional ha
afirmado repetidamente que los mismos he-
chos no pueden ser y no ser al mismo tiem-
po (por todas, SSTC 24/1984, de 23 de fe-
brero, 62/1984, de 21 de mayo, 204/1991,
de 30 de octubre). En este sentido, la Sen-
tencia impugnada incurre en una evidente
falta de razonabilidad al ponderar y calificar
la situacion juridica en Espafa de D.* Vasi-
lica, de la cual ha derivado directamente la
desestimacion de la pretension actora. No
estamos, pues, ante una mera discrepancia
del recurrente con la decision del 6rgano ju-
dicial, sino ante una interpretacion y aplica-
ci6n de la legalidad que verdaderamente no
se corresponde con la realidad acreditada.

La trascendencia constitucional del de-
fecto apreciado se intensifica teniendo en
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cuenta que aquella desestimacion ha perju-
dicado el acceso de D.* Vasilica a la asisten-
cia sanitaria proporcionada por el sistema
publico de Seguridad Social y, en dltimo tér-
mino, a la proteccidn de la salud a la que se
refiere el art. 43 CE. La razonabilidad de las
decisiones judiciales es también una exigen-
cia de adecuacion al logro de los valores,
bienes y derechos constitucionales (STC
82/1990, de 4 de mayo, FJ 2, 126/1994, de
25 de abril, FJ 5) y, desde esa perspectiva,
debe recordarse que los principios rectores
de la politica social y econémica, entre los
que se encuentra el precepto citado, no son
meras normas sin contenido (STC 19/1982,
de 5 de mayo, FJ 6) sino que, por lo que a
los 6rganos judiciales se refiere, sus resolu-
ciones habran de estar informadas por su re-
conocimiento, respeto y proteccion, tal co-
mo dispone el art. 53.3 CE. De ese modo,
una decisién que no sélo se adopta sobre
una conclusion que contradice los hechos
sino que, ademads, desconoce la orientacién
que debid tener la aplicacion de la legalidad,
acentua la falta de justificacion y de razona-
bilidad de la resolucién impugnada, como
ya mantuvimos en nuestra STC 126/1994,
de 25 de abril. Por dltimo, la Sentencia
afirma, completando su argumentacion, que
D.? Vasilica no reunia ninguna de las condi-
ciones fijadas en el art. 7 del Texto refundi-
do de la Ley General de la Seguridad Social,
en el particular relativo a los trabajadores
extranjeros, segun la redaccion entonces vi-
gente, estableciendo que aquélla no se halla-
ba incluida en el ambito de aplicacion de la
Seguridad Social conforme a dicho precep-
to, por lo que no le correspondia ningtin de-
recho a las prestaciones de la Seguridad So-
cial.

Tal argumentacién es, como se dice en la
demanda de amparo, ajena al Gnico motivo
articulado por el Instituto Nacional de la Se-
guridad Social para fundamentar su recurso
de suplicacidn. En efecto, en éste se alegd la
vulneracion del art. 2 del Decreto 2766/1967
(juntamente con la Resolucion de la Secreta-
ria General de la Seguridad Social de 29 de

diciembre de 1984, reproducida en Circular
nam. 5/1985), en relacion con el art. 13.4 de
la Ley Orgéanica 7/1985, en cuanto se soste-
nia que la pretensién deducida con la de-
manda y estimada por la Sentencia de ins-
tancia se referia al reconocimiento de la
prestacion de asistencia sanitaria de persona
extranjera que, siendo pareja estable de he-
cho de trabajador espaiol titular de derecho
a la Seguridad Social, carecia de permiso de
residencia en territorio nacional. Sin embar-
g0, el articulo antes expresado del Texto re-
fundido de la Ley General de Seguridad So-
cial y utilizado por la Sentencia como argu-
mento de apoyo a la desestimacién de la
demanda, se refiere a los trabajadores ex-
tranjeros residentes en Espafia y su inclusion
en el marco de la Seguridad Social. Tiene,
pues, razon el recurrente cuando afirma que
tal razonamiento carece de relacion con el
objeto de la suplicacidn, debiendo anadirse
que ello, unido a su irrelevancia respecto al
nicleo de la cuestion litigiosa, no viene sino
a confirmar la irrazonable denegacion de un
derecho que, por tal razon, se convierte en
lesiva del art. 24.1 CE.

En definitiva, y como ya se ha dicho, no
pudiendo afirmarse la ilegalidad de la situa-
ci6én de D.* Vasilica en territorio nacional, y
no habiéndose discutido el resto de los re-
quisitos exigibles para el reconocimiento
del derecho postulado, tal reconocimiento
era obligado. Las consideraciones que se
han expuesto conducen a la estimacion del
amparo solicitado por vulneracion del dere-
cho a la tutela judicial efectiva, lo cual hace
innecesario pronunciarnos sobre el resto de
las alegaciones de la demanda. A los efectos
de determinar el alcance del fallo de esta
Sentencia, es preciso recordar que la Sen-
tencia del Juzgado de lo Social niim. 25 de
Madrid, de 28 de febrero de 1995, habia es-
timado la pretension del recurrente, de mo-
do que para la reparacién de la vulneracion
que se declara basta con acordar la nulidad
de la Sentencia de la Sala de lo Social del
Tribunal Superior de Justicia de Madrid, de
9 de julio de 1996.
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III. LIQUIDACION DE GANANCIALES

Tribunal Constitucional, Sala 2.2, Sentencia n.? 119/2000, de 5 de mayo.
Ponente: Excmo. Sr. D. Tomas Vives Anton.

Vulneracion del derecho a un proceso sin dilaciones indebidas en la
tramitacion de un incidente de inclusion y exclusion de bienes pendiente
de sentencia desde hace dos afios y once meses.

ANALISIS DEL CASO

® El 11 de junio de 1996 D.* M.? Jesus insto, ante el Juzgado de Primera Ins-
tancia nim. 4 de San Cristobal de La Laguna, la liquidacién de su régimen
econdémico matrimonial, acordando el Juez, por providencia de fecha 15 de
junio de 1996, formar la correspondiente pieza separada para su tramita-
cion.

® La diligencia de inventario se llevd a efecto el 16 de octubre de 1996. El
siguiente dia 30 el demandado promueve incidente de inclusion y exclusion
de bienes, que es admitido a tramite por providencia de 30 de octubre de
1996, que acuerda la suspension del proceso de liquidacion del régimen
econémico matrimonial. Tras recibir el incidente a prueba, y practicar la
propuesta y las diligencias para mejor proveer acordadas por el juzgador, el
5 de junio de 1997 quedo6 el incidente visto para sentencia.

® Desde aquella fecha el proceso permanece paralizado, pese a que D.? M.?
Jests, en escritos presentados ante el Juzgado con fechas 19 de enero, 20 de
marzo y 7 de julio de 1998, y 22 y 29 de junio de 1999 (en este ultimo se
recurre en reposicion la providencia que, como toda respuesta a las denun-
cias, acuerda tener por hechas las manifestaciones) ha instado su reanuda-
cion, denunciando expresamente el retraso y solicitando se dicte sentencia.

® D.? M.? Jests interpuso recurso de amparo que fue estimado por el Tribunal
Constitucional que dict6 el siguiente pronunciamiento: 1.° Declarar que ha
sido vulnerado su derecho fundamental a un proceso sin dilaciones indebi-
das. 2. Restablecerle en tal derecho, para lo cual el titular de dicho Juzgado
deberd adoptar inmediatamente las medidas procedentes para que, en el mas
breve plazo posible, cese la dilacién, dictando un pronunciamiento sobre el
fondo de la pretension planteada en el referido incidente.
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COMENTARIO DE LA SENTENCIA

El recurso de amparo denuncia la indebi-
da dilacién que la resolucién de su preten-
sidn litigiosa viene padeciendo desde que en
junio de 1997 los autos quedaron vistos para
sentencia, y considera que tal retraso lesiona
su derecho a no padecer dilaciones indebi-
das (art. 24.2 CE). En su opinién la sencillez
y simplicidad de las cuestiones planteadas
en el incidente no justifica el retraso padeci-
do. Concluye la demanda con la solicitud de
que, otorgando el amparo interesado, sea
dictada Sentencia en la que se declare lesio-
nado el derecho a un proceso sin dilaciones
indebidas “ordenando el restablecimiento
en su derecho, para lo cual el Juzgado debe-
rd adoptar las medidas conducentes a que
cese la dilacion”.

Como con mas detalle se recoge en los
antecedentes, la recurrente, que tras obtener
judicialmente la separacion inst6 en el mes
de junio de 1996 la liquidacion de su régi-
men econdmico matrimonial, se halla pen-
diente, desde el 5 de junio de 1997, de que
se dicte sentencia en el incidente de inclu-
sién y exclusién de bienes que, con cardcter
suspensivo de la pretension principal, fue
tramitado a instancias de su anterior conyu-
ge. La resolucién de dicho incidente es ne-
cesaria para aprobar el inventario de bienes
de la sociedad ganancial y proceder al resto
de operaciones precisas para su liquidacion
y adjudicacién. Por tanto en el momento de
interponer la demanda la tramitacion de la
causa llevaba paralizada mds de dos afios,
situacién en que continda.

La simple narracion de lo sucedido —se-
fala el Tribunal Constitucional— pone de
relieve el hecho manifiesto del retraso que,
conforme a la constante y reiterada doctri-
na, ha de calificarse como dilacion indebi-
da (SSTC 5/1985, de 23 de enero, FJ 6; y

223/1999, de 29 de noviembre, FJ 2, entre
otras muchas).

La apreciacion del caricter indebido de
una dilacion judicial exige aplicar, a las cir-
cunstancias especificas de cada caso, los
criterios objetivos que a lo largo de nuestra
jurisprudencia se han ido precisando, que
son: la complejidad del litigio, los mérgenes
ordinarios de duracién de los procesos del
mismo tipo, y la conducta procesal del de-
mandante y del 6rgano judicial. Por dltimo,
a los efectos tan sélo de cudl pueda ser el
alcance de nuestro pronunciamiento, es re-
levante el hecho de que haya cesado o no la
dilacién denunciada al tiempo de resolver el
recurso de amparo interpuesto con tal moti-
vo (SSTC 223/1988, de 24 de noviembre, FJ
3; y 381/1993, de 20 de diciembre, FJ 1).

La aplicacién de los indicados criterios a
las circunstancias concurrentes en este caso
llevan directamente a la estimacion de la de-
manda de amparo, pues atendidos los mar-
genes ordinarios de duracién temporal de un
incidente de tan escasa complejidad como el
planteado, que sélo exige resolver, a la vista
de las pruebas practicadas, qué bienes se in-
tegran y cuales no en la sociedad ganancial
en disolucidn, asi como la conducta proce-
sal de la recurrente, en todo momento dili-
gente tanto en el cumplimiento de sus obli-
gaciones procesales como en la denuncia de
la dilacién, y la seguida por las otras partes
personadas en el proceso (a las que tampoco
cabe imputar retraso alguno), es claro que la
tardanza ya habida en esta fase, todavia ini-
cial, del proceso de liquidacion del régimen
econdmico matrimonial, ha superado con
creces lo razonable, aprecidandose, como
consecuencia de la proyeccion al caso de
tales criterios objetivos, la existencia de una
dilacién indebida en los términos exigidos
por la jurisprudencia de este Tribunal.
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FILIACION

Reclamacion de filiacion no matrimonial.

Tribunal Supremo, Sala 1.2, Sentencia de 1 de octubre de 1999.
Ponente: Excmo. Sr. D. Luis Martinez-Calcerrada y Gomez.

Insuficiencia de la prueba testifical para declarar la paternidad no
matrimonial al tratarse de testigos de referencia.

ANALISIS DEL CASO

D.? Purificacion interpuso demanda de menor cuantia contra D. Francisco
solicitando se dicte sentencia por la que se declare que el menor Sergio es
hijo no matrimonial del demandado.

El Juzgado de Primera Instancia nim. 21 de Valencia dicté sentencia el 26
de febrero de 1993 estimando la demanda, declarando que el menor Sergio
es hijo no matrimonial de D. Francisco, con todos los efectos legales inhe-
rentes a esta declaracion, excluyéndole de la patria potestad, asi como las
demas funciones tuitivas, sin que pueda ostentar derechos por ministerio de
la ley respecto a €l o a sus descendientes o su herencia, condenandole a que
abone en concepto de alimentos para su hijo la cantidad mensual de 60.000
ptas., desde la fecha de la demanda hasta que Sergio obtenga ingresos sufi-
cientes que le permitan llevar una vida independiente de sus padres, canti-
dad que deberd ser pagada por meses anticipados entre los dias 1 al 5 del
mismo, y que se incrementard en funcidon del IPC anual, aumentando o
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disminuyendo, segtn lo hagan las necesidades del que la recibe o disminu-

yan los ingresos de quien la da.

® En grado de apelacion, la Sec. 8.* de la AP de Valencia dict6 sentencia con
fecha 1 de diciembre de 1994 estimando el recurso interpuesto por D. Fran-
cisco y, revocando la sentencia dictada en la instancia, desestimd la deman-

da de reclamacién de paternidad.

® D.? Purificacion interpuso recurso de casacion que fue desestimado por el

Tribunal Supremo.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

Nos encontramos ante un supuesto en el
que se reclama la filiacién no matrimonial
de un menor y que por inexistencia de prue-
ba directa —la prueba bioldgica no llegd a
practicarse— hubo de acudirse a pruebas in-
directas, en base a las cuales el juzgado de
instancia entendi6 que quedaba probada la
paternidad y por su parte la Audiencia Pro-
vincial estimé la insuficiencia probatoria
para tal declaracion.

La recurrente funda sus motivos de opo-
sicion en la valoracion de la prueba efectua-
da por el tribunal de segunda instancia. Es
llano —sefiala el Tribunal Supremo—, que
la Sala sentenciadora, ademas de especular
sobre la supuesta prueba de paternidad para
admitir la demanda, en su FJ 2.%, ap. B) dice:
“..La prueba que para admitir la demanda
se exige en el parr. 2.2 del art. 127 CC, no
tiene otra finalidad que servir de filtro para
impedir aquellas que sean absolutamente in-
fundadas o caprichosas, pero en modo algu-
no es confundible con la de los hechos cons-
titutivos de la pretensién que habra de reali-
zarse en el curso del proceso para obtener
una sentencia favorable (SSTS 3 de junio de
1988, 3 de diciembre de 1991, 6 de octubre
de 1993 y 28 de abril de 1994, entre otras),
consiguientemente, no serd posible atribuir
esa eficacia a las dos actas de manifestacio-
nes aportadas al escrito inicial, por su carac-
ter de prueba preconstituida a instancia de
parte de manera unilateral y sin las garantias
de una efectiva contradiccion, y de las que,

a mayor abundamiento, sélo se ha ratificado
en fase probatoria una de ellas, ni tampoco a
las fotografias acompafiadas, en cuanto nin-
guna certeza se ha proporcionado de que sea
Sergio el nifio que el demandado tiene en
brazos...”; y, siendo ésta la causa fundamen-
tal de su decision, critica o censura el argu-
mento de apoyo de la propia sentencia recu-
rrida, con base al testimonio de las cuatro
testigos que se indican en su FJ de la prime-
ra sentencia, esto es, cuando se analiza el
contenido de la prueba testifical —FJ 2.°—,
y asi la Sala con un pormenor, evidentemen-
te detallado, analiza la objetividad del testi-
monio en su sentir de los cuatro testigos que
—se repite— fueron el soporte de la inte-
gracion de la conviccion por parte de la pri-
mera sentencia, tal y como hace constar
en su FJ 3.2, ap. C), al decirse lo siguiente:
«...Por tanto, y a la vista de lo expuesto, el
unico bagaje probatorio suministrado por la
demandante ha consistido en la prueba testi-
fical y en punto a ella, hay que destacar que
de los cuatro testigos propuestos, D.* Jesusa
Elisa, no ha llegado a declarar (folio 136).
D.? Eugenia, luego de admitir ser amiga de
la hoy apelada, y contestar afirmativamente
a la pregunta 2.2 en el sentido de saber que
D. Francisco es el padre del nifio (folios
134-137) al hacerlo a la repregunta, admiti6
que lo sabe por boca de Purificacion (folios
293-294). D.2 Elsa Julia, ademés de recono-
cer que Sergio es su ahijado, al contestar a la
repregunta 2.%, igualmente viene a decir, que
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‘yo no sé si serd el hijo o no’ y que ‘era su
madre Purificacién quien me comentaba
que era hijo de este sefior” (folio 279) y por
ultimo, D.* Maria Angeles, aunque afirma la
totalidad de las preguntas del interrogatorio
de la actora (folios 140-142) es un testigo
que no ha sido examinado de contrario al no
habérsele podido formular las repreguntas,
no obstante haberse intentado en varias oca-
siones (folios 180 y 302)... Esta limitada y
escasamente convincente prueba testifical
de la demandante, tiene a su vez la oposi-
cién de la interesada por el apelante, consis-
tente en la declaracién de D. Manuel, quien

al contestar a las preguntas 7.2, 8.2y 10.%
viene a decir que en el Hospital donde traba-
jaban ambos litigantes, nadie atribuy0 la pa-
ternidad del hijo de D.* Purificacion, ni tam-
poco se la achacé al demandado, ni en nin-
gliin momento se establecid una relacion de
familia entre los tres (folios 232-236), por lo
que, en estas circunstancias mal puede de-
cirse que la actora haya dado respuesta posi-
tiva a la carga probatoria que sobre ella pe-
saba”; por lo que no se puede tildar a la sen-
tencia recurrida de que no se razone o
motive el por qué discrepa de la valoracion
realizada por el JPIL.

2. Legitimacion para la reclamacion de filiacion no matrimonial.

Tribunal Supremo, Sala 1.2, Auto de 5 de octubre de 1999.
Ponente: Excmo. Sr. D. Pedro Gonzalez Poveda.

Legitimacion del progenitor para reclamar la paternidad no matri-
monial aun cuando no haya posesion de estado. Prueba de presunciones.
Negativa injustificada de la madre a la prdctica de las pruebas biologi-
cas. Doctrina sobre la aportacion de un principio de prueba con la de-

manda.

ANALISIS DEL CASO

® D.? Isabel presentd ante esta Sala escrito de interposicion de recurso de
casacion contra la Sentencia dictada con fecha 16 de marzo de 1998 por la
Audiencia Provincial de Toledo (Seccion Primera) dimanante de los autos
del Juzgado de Primera Instancia nim. 1 de Ocafna que habia estimado la
reclamacion de filiacion no matrimonial interpuesta por el padre biol6gico.

® Entregadas las actuaciones al Ministerio Fiscal, éste emiti6é dictamen con-
trario a la admision del recurso porque la Sentencia impugnada ha conclui-
do en la atribucion de paternidad del actor partiendo de la constatacion
factica y de la valoracion de la actividad probatoria desarrollada, extremos
que corresponden a su dmbito exclusivo de apreciacion, siendo la resolu-
cion ajustada a derecho y conforme con la doctrina de esta Sala, por lo que
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debe ser mantenida frente a su actual impugnacidn, precisando finalmente
que la casacion no es una tercera instancia, por lo que no resulta viable una
reproduccién de la valoracién probatoria.

® El Tribunal Supremo inadmitié el recurso de casacidn.

COMENTARIO DEL AUTO

Entre los diversos motivos que impugnd
la recurrente, nos interesa centrar este co-
mentario en tres cuestiones en las que el Tri-
bunal Supremo reitera su doctrina jurispru-
dencial en materia de reclamacion de pater-
nidad.

a) La practica de la prueba bioldgica no
vulnera el derecho constitucional a la inte-
gridad fisica.

En su alegato mantiene la recurrente que
la sentencia recurrida habria aplicado inde-
bidamente la jurisprudencia de esta Sala que
se cita en el segundo parrafo de su tercer
fundamento de derecho, relativa a la valora-
cioén de la negativa a someterse a la prueba
bioldgica y a la legitimidad de la declaracion
favorable a la filiacion con fundamento en la
negativa injustificada a someterse a las prue-
bas bioldgicas en conjuncion con otras prue-
bas complementarias, porque las sentencias
citadas en la resolucién recurrida partirian
de supuestos distintos a los concurrentes en
el presente procedimiento, pues aquéllos
consistirian en que el juicio hubiera sido
promovido por la madre como representante
legal del hijo, que el sujeto que hubiere de
ser sometido a las pruebas bioldgicas fuera
mayor de edad y que el rechazo a las mismas
no estuviese justificado, mientras que en el
caso de autos el pleito lo ha promovido un
soltero frente a una madre soltera que actia
como representante del hijo, éste es un nifo
de corta edad incapacitado para dar por si
mismo su consentimiento y estaria justifica-
da la falta de colaboracién activa de la de-
mandada para que no se conculcara la inte-
gridad fisica de su hijo sometiéndolo a una
intervencion corporal de extraccién de san-

gre, lo que ampararian las SSTC 24-5-1989
y 16-12-1996, por lo que la madre demanda-
da habria actuado legitimamente en su pasi-
vidad al impedir una intervencién corporal
vulneradora del derecho fundamental de su
hijo a la integridad fisica, con lo que no exis-
tirfa un ejercicio antisocial del derecho de
defensa, como pretende la Sentencia recurri-
da, ni podria afiadirse esa conducta negativa
a otros indicios para fundamentar la declara-
cion de paternidad realizada por la misma.

Sin embargo, frente a este razonamiento
debe objetarse que la jurisprudencia acerca
de la negativa a la prueba bioldgica no dis-
tingue entre si el que se niega es el presunto
padre o la representante del menor, pues la
razén de que la negativa constituya un indi-
cio que debe tomarse en consideracion con
el resto de pruebas consiste en que el deman-
dado, sea quien sea éste, no desea colaborar
en la investigacion de la paternidad y por eso
esta Sala tiene declarado que dicha actitud
produce “infraccion del art. 118 de la Cons-
titucion (vid. también el art. 17.1 de la
LOPJ) en cuanto manda a los ciudadanos
que presten la colaboracion requerida por
los 6rganos jurisdiccionales en el curso de
un proceso, y esta colaboracion se niega si
no se facilita, como ha ocurrido con la con-
ducta de los demandados, la investigacion
de la paternidad, principio también con ran-
go constitucional segiin establece el art. 39
del Texto Legal supremo” (STS 28-11-1995,
en la que el demandante solicitaba la decla-
racién de su paternidad respecto del menor,
y en igual sentido STS 28-2-1997). Asimis-
mo, debe oponerse que la extraccién de san-
gre para la realizacion de la prueba bioldgica
no vulnera el derecho a la integridad del me-
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nor, como pretende la recurrente, pues como
dice la STS 28-12-1998, recogiendo la doc-
trina de la STC 7/1994, la resolucién judicial
que ordena llevar a cabo un reconocimiento
hematolégico no vulnera los derechos del
afectado a su intimidad e integridad, no pu-
diendo considerarse degradante, ni contraria
a la dignidad de la persona, ni atentatoria
tampoco al pudor o recato personal, y no
puede constituir per se una injerencia prohi-
bida, siendo esta doctrina corroborada por la
STC 95/1999, de 31 de mayo, dictada sobre
un supuesto muy similar al presente, que
proclama la plena conformidad constitucio-
nal de la resolucién judicial que, en el curso
de un pleito de filiacion, ordena llevar a cabo
un reconocimiento hematolégico, pues este
tipo de pruebas, que no pueden considerar-
se degradantes ni contrarias a la dignidad de
la persona, encuentran su cobertura legal en
el art. 127 CC que desarrolla el mandato
contenido en el inciso final del art. 39.2 CE,
recordando igualmente la obligacion que
tienen las partes de posibilitar la practica de
las pruebas bioldgicas porque estdn obliga-
das a colaborar con los Tribunales en el cur-
so del proceso. Ademads de lo anterior, hay
que anadir que si se admitiese la negativa de
la madre a la prueba biol6gica cuando recla-
ma la paternidad el presunto padre, por un
elemental principio de igualdad deberia ad-
mitirse también la negativa de éste cuando
es demandado por la madre, lo que no podria
admitirse por chocar con la doctrina ante-
riormente expuesta.

b) Presunciones en cuanto al manteni-
miento de relaciones sexuales en la relacion
de noviazgo.

Tacha de il6gica y absurda la consecuen-
cia de las relaciones sexuales entre los con-
tendientes obtenida por la Sentencia por via
presuntiva a partir de la constatacién de su
relacién de noviazgo, porque “bien por la
brevedad temporal del noviazgo, bien por
las creencias religiosas de sus participes, so-
bre todo cuando son miembros de la Iglesia
Catolica, o por la oposicion de uno de ellos,
en multitud de casos no se consuma en los

noviazgos la relacion sexual apropiada para
la procreacion de un hijo”.

Frente a este argumento impugnatorio
debe objetarse que, segin esta Sala, la apre-
ciacion judicial obtenida a través de la prue-
ba de presunciones debe resultar ldgica y
razonable, adecuada a un enlace preciso y
directo segun las reglas del criterio humano
(SSTS 25-9-1989, 14-7-1989, 30-9-1988,
10-10-1995, 28-11-1998 y 22-2-1999) y si
cumple esos requisitos la conviccién a la
que ha llegado la Audiencia acerca de que
la demandada y el demandante mantuvieron
relaciones sexuales porque eran novios, sin
que sirvan para desvirtuar esa apreciacion
los argumentos esgrimidos en el motivo re-
lativos a las creencias religiosas de los liti-
gantes, la brevedad de la relaciéon de no-
viazgo o la oposicién de la demandada a
mantener relaciones sexuales, pues el hecho
cierto es que la demandada dio a luz des-
pués de su relaciéon con el demandante, lo
que demuestra que las convicciones religio-
sas no impidieron a aquélla mantener una
relacion sexual, apareciendo asi perfecta-
mente razonable la apreciacién judicial de
que esa relacion intima se mantuvo con el
demandante porque era el novio de la de-
mandada.

c¢) Legitimacion del padre bioldgico
para instar la reclamacién de la filiacion no
matrimonial en supuestos en los que no
existe posesion de estado.

La recurrente considera infringidos los
arts. 133 y 134 CC porque el actor careceria
de legitimacion para reclamar la filiacion, al
tratarse de un supuesto de filiacion extrama-
trimonial que no es reclamada por la madre
como representante legal del hijo menor de
edad, sino por quien se atribuye la condicion
de padre bioldgico. A ello debe objetarse
que es jurisprudencia unanime de esta Sala
que la interpretacion sistematica de los arts.
133 y 134 CC, tomando especialmente en
consideracion el contenido de este ultimo,
sin perjuicio de otras normas y de los pre-
ceptos constitucionales atinentes, extiende
al progenitor, aun en los casos en que no
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haya posesion de estado, el ejercicio de la
accion de reclamacion de la filiacion no ma-
trimonial (SSTS 5-11-1987, 19-1-1990,
23-2-1990, 8-7-1991, 24-6-1996, 30-3-1998
y 19-5-1998).

d) Aportacién de principio de prueba
con la demanda de reclamacion de paterni-
dad.

Por ultimo, invoca la recurrente la infrac-
cion del segundo pérrafo del art. 127 CC
porque se admiti6 la demanda sin ir acom-
panada de un principio de prueba idéneo y
suficiente, lo que se corroboraria por el he-
cho de que la propia Sentencia de apelacion
dice que las fotografias acompafiadas a la
misma no pueden interpretarse como de-
mostrativas de una relacion de noviazgo.

Frente a esta argumentacion debe opo-
nerse que es uniforme y ya consolidada doc-
trina de esta Sala (SSTS 3-12-1991,
8-10-1993, 20-10-1993, 28-5-1994,
3-9-1996 y 3-10-1998) la de que, respecto
de la exigencia del parrafo segundo del art.
127 CC (acompaifiar con la demanda “un
principio de prueba”), ha de hacerse una in-

terpretacion “espiritualizada”, en el sentido
de que basta con que en la demanda conste
la oferta de practicar determinadas pruebas
en el momento adecuado y, de este modo,
pueda llevarse a cabo un control de la razo-
nabilidad de dicha demanda, pues el requisi-
to procesal de dicho precepto constituye un
complemento tendente a procurar la serie-
dad de la demanda, pero nunca puede dar
lugar a una restriccion, ni a un obsticulo a la
posibilidad que abre el articulo 39.2 CE. En
el supuesto debatido, el segundo otrosi de la
demanda, ademds de la prueba documental
fotogréfica que acompana, ofrece determi-
nada informacion testifical, por lo que debe
entenderse cumplimentado el requisito del
segundo pérrafo del art. 127 CC, porque, co-
mo dice la STS 3-10-1998, la seriedad y ra-
zonabilidad de la demanda formulada por el
actor no s6lo quedé constatada con el ofre-
cimiento de prueba que hizo en ella, sino
que posteriormente ha sido corroborada con
la estimacion de la misma que ha hecho la
Sentencia recurrida. Por tanto, debe aplicar-
se nuevamente al motivo la causa de inad-
mision de manifiesta falta de fundamento.

3. Reclamacion de la filiacion extramatrimonial en base a la prueba de

presunciones.

Tribunal Supremo, Sala 1.2, Sentencia de 11 de octubre de 1999.
Ponente: Excmo. Sr. D. Roman Garcia Varela.

Declaracion de la paternidad en base a la prueba de presunciones
al quedar acreditada una relacion de amistad y de conocimiento en la
época anterior y al tiempo de la concepcion, unido ello a la negativa al
sometimiento a las pruebas biolégicas.

ANALISIS DEL CASO

¢ D.*Paloma promovié demanda de juicio declarativo de menor cuantia sobre
reclamacion de paternidad contra D. José Manuel en la que solicitaba que se
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dictase sentencia declarando que el demandado es el padre del menor Al-
berto, ordenando la inscripcion de su paternidad en el Registro Civil corres-
pondiente y declarando asimismo la obligacion que tiene de prestarle ali-
mentos desde la fecha de la interposicién de la presente demanda, cuya
cuantia debera ser fijada en la fase de ejecucion de sentencia.

El Juzgado de 1.? Instancia nim. 20 de Madrid dict6 sentencia el 8 de julio
de 1992 estimando la demanda y declarando que D. José Manuel es el padre
extramatrimonial del menor Alberto, condenando al demandado a pagar la
cantidad que en concepto de alimentos se fije en ejecucién de sentencia.
En grado de apelacion, la Sec. 22.2 de la AP de Madrid dict6 sentencia el 28
de octubre de 1994 desestimando el recurso interpuesto por D. José Manuel.

D. José Manuel interpuso recurso de casacion que fue desestimado por el

Tribunal Supremo.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

Entiende el recurrente que la sentencia
dictada por la Audiencia Provincial ha in-
fringido el art. 1253 del CC —“Para que las
presunciones no establecidas por la ley sean
apreciables como medio de prueba es indis-
pensable que entre el hecho demostrado y
aquel que se trate de deducir haya un enlace
preciso y directo segin las reglas del criterio
humano”—, ya que la sentencia, sin men-
cionar los contactos sexuales y después de
negar expresamente el noviazgo, afirma la
existencia de una relacién de amistad para
de ella concluir unas posibles relaciones que
no califica.

La prueba de presunciones —sefiala el
Tribunal Supremo— de prevision legal civil
y no procesal (arts. 1215, 1249 y ss. CC),
se presenta como subsidiaria o supletoria
(SSTS 21 de noviembre de 1982, 12 de ma-
yo de 1985, 17 de marzo de 1994 y 17 de
febrero de 1998), y opera cuando no concu-
rren pruebas directas suficientes sobre las
cuestiones del debate; como senala la Gltima
sentencia resefiada, reviste forma de prueba
indirecta que exige un proceso de razona-
miento l6gico, que, por via inductiva, arran-

ca de la existencia de un hecho conocido y
suficientemente demostrado para alcanzar
otro desconocido, como realidad concurren-
te y dotado de eficacia bastante para la més
adecuada resolucion de la controversia pro-
cesal planteada.

La sentencia recurrida parte del hecho
base de que ha habido una relacion de amis-
tad y de conocimiento entre D. José Manuel
y D.? Paloma en la época anterior y al tiem-
po de la concepcidn, segin se acredita del
examen de las actuaciones y prueba testifi-
cal valorada en su conjunto; aquella resolu-
cion no lo consigna expresamente, pero con
la demanda se aport6 un acta notarial de ma-
nifestaciones a instancia de la actora, donde
los comparecientes declaran que a todos
ellos les consta que, desde el mes de julio de
1985, D.? Paloma ha mantenido relaciones
de pareja de forma exclusiva con el deman-
dado, lo cual, obviamente, se encuentra en
el capitulo de las “actuaciones” sefialado en
la decision de instancia, por lo que, a los
efectos de la integracion del factum, se rese-
fia y determina aqui.
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Del referido hecho base, el Juzgador de
instancia deduce primero que la relacion del
demandado con una mujer tenida como no-
via no excluye la posibilidad de relaciones
con otra, como la demandante; y acto conti-
nuo, ante la negativa del demandado, en la
primera instancia y en el recurso, sin razon

alguna y con la instruccion debida, a la prac-
tica de la prueba bioldgica, considera que co-
rresponde al mismo la paternidad solicitada.

La argumentacidn de la sentencia de ape-
lacion se ajusta a las exigencias jurispruden-
ciales antes mencionadas y no puede ser ob-
jeto de reproche.

4. Reclamacion de paternidad en base a pruebas indirectas.

Tribunal Supremo, Sala 1.2, Sentencia de 17 de noviembre de 1999.
Ponente: Excmo. Sr. D. Ignacio Sierra Gil de la Cuesta.

Declaracion de paternidad al haber quedado acreditada la existen-
cia de relaciones sexuales entre la parte actora y el demandado en la
época de la concepcion de la hija, y al trato que “como hija” le ha dado

este ultimo.

ANALISIS DEL CASO

® D.2 M.? del Carmen interpuso demanda de menor cuantia contra D. Carlos
solicitando se dicte sentencia por la que se declare la filiacién no matrimo-
nial de la menor Nuria como hija del demandado, debiendo dicha menor
ostentar en adelante y con caricter retroactivo los apellidos de padre y
madre figurando asi inscrita en el Registro Civil de esta capital; que la
patria potestad sobre la menor sea ejercitada exclusivamente por la madre
quedando excluida de ella el demandado tal y como preceptiia el art. 111 del
CC; que se acuerde conforme a lo dispuesto en el art. 128 del CC alimentos
a cargo del demandado en la cuantia que SS.? estime oportuna segin lo
establecido en el art. 142 del CC, alimentos que se declarardn en Sentencia
con caracter definitivo de acuerdo con lo preceptuado en el art. 110 del CC.

® D. Carlos se person6 en autos y contestd a la demanda solicitando su deses-

timacion.

® ElJuzgado de Primera Instancia nimero 13 de los de Sevilla dict6 sentencia
el 10 de enero de 1994 estimando integramente la demanda y fijando una
pension alimenticia de 100.000 pts. mensuales.

- 114 -



JURISPRUDENCIA—TRIBUNAL SUPREMO

® En grado de apelacion, la Sec. 5.2 de la AP de Sevilla dict6 sentencia con
fecha 23 de noviembre de 1994 desestimando el recurso de apelacion inter-

puesto por el demandado.

® D. Carlos interpuso recurso de casacion que fue desestimado por el Tribunal

Supremo.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

El art. 135 CC establece dos tipos o clases
de prueba para determinar y concretar la fi-
liacion extramatrimonial, como son las di-
rectas —bioldgicas y reconocimiento expre-
so—, y las indirectas o presuntivas como in-
diciarias de la cohabitacion sexual necesaria
y suficiente para la procreacion, siendo una
y otra clase de pruebas enclavadas dentro del
pardmetro del numerus apertus. Pues bien,
en el presente caso, de la actividad herme-
néutica realizada en la sentencia recurrida se
desprenden los siguientes datos, obtenidos
de una manera logica y racional lo que impi-
de su revision casacional, como son:

a) La existencia de relaciones sexuales
entre la parte recurrente y la recurrida, en la
época de la concepcién de la hija cuya filia-
cion se cuestiona.

b) El trato “como hija” (sic) por parte
del demandado-recurrente con la menor,
consistente en dar cantidades de dinero men-
sualmente para contribuir a sus gastos, pre-

sentarla como hija a parientes y amigos, y
preocuparse de la marcha de los estudios de
la menor.

¢) Una prueba biolégica realizada con
anterioridad a la iniciacién de la presente
contienda judicial en la que se determinaba
la paternidad discutida.

Todo lo cual, unido a la negativa de la
parte recurrente a someterse a las pruebas
bioldgicas, que aunque segin doctrina con-
solidada emanada de las sentencias de esta
Sala, no es base para suponer una ficta con-
fessio, sino que necesariamente representa
un indicio valioso que conjugado con otros
elementos probatorios configurados en au-
tos —como los datos antedichos— permiten
declarar la paternidad pretendida (SS. 3 de
junio de 1988, 14 de mayo de 1991, 17 de
marzo de 1992 y 8 de marzo de 1995, entre
otras muchas), sirve para, se vuelve a repe-
tir, determinar la filiacion solicitada.

5. Jurisdiccion para conocer de una demanda de reclamacion de paternidad.

Tribunal Supremo, Sala 1.2, Sentencia de 15 de diciembre de 1999.
Ponente: Excmo. Sr. D. Alfonso Villagomez Rodil.

Al haberse suscitado la controversia en territorio espariol, y siendo
espaiiola la persona que reclama su filiacion, los tribunales espaiioles
tienen jurisdiccion para conocer de la demanda, sin que sea obstdculo
para ello que los demandados tengan su residencia en otro pais.

ANALISIS DEL CASO

® D.* Maria del Carmen interpuso demanda de mayor cuantia sobre reclama-
cion de filiacion contra D. Guillermo y D.* Ana Maria solicitando se dicte
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sentencia por la que se declare que la actora es hija no matrimonial de
D. Guillermo.

® D. Guillermo y D.? Ana Maria se personaron en el pleito y contestaron a la
demanda solicitando su desestimacion.

® ElJuzgado de 1.? Instancia n.? 8 de Madrid dict6 sentencia el 11 de enero de
1994 estimando la demanda integramente.

® En grado de apelacion, la Sec. 14.* de la AP de Madrid dict6 sentencia el 17
de mayo de 1995 desestimando el recurso de apelacion interpuesto por los
demandados.

® D. Guillermo interpuso recurso de casacién que fue desestimado por el
Tribunal Supremo.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

Plantean los demandados que recurren en
el primer motivo infraccion del art. 63, en
relacion al 51 LEC, para negar a los Tribu-
nales espafioles competencia a efectos de
conocer la demanda interpuesta y con ello
decidir la controversia sobre reconocimien-
to de la filiacién no matrimonial que solicitd
la actora con relacién al padre comin, D.
Guillermo. El argumento del motivo consis-
te en que los demandados son de nacionali-
dad argentina y residentes en la ciudad de
Buenos Aires, por lo que la competencia de-
be decidirse a favor de los drganos judicia-
les de dicha capital, toda vez que la accién
ejercitada afecta al estado civil de las perso-
nas y debe prevalecer la prevision legal-
competencial que contiene el nimero pri-
mero del art. 63 LEC.

El motivo lo rechaza el Tribunal Supre-
mo por dos razones:

a) La primera, en cuanto resulta extem-
poraneo su planteamiento en casacion, pues,
habiéndose promovido cuestiéon de compe-
tencia por declinatoria, que para los juicios
de mayor cuantia resulta procedente (SS. 5
de febrero de 1992 y 12 de junio de 1999)
por darse dualidad de trdmites, el de los in-
cidentes (arts. 79y 749 y ss.) y el previsto en
el art. 535, de la Ley Procesal Civil y con

mayor razon al haberse planteado la deman-
da con anterioridad a la reforma llevada a
cabo por la L. 34/1984, fue seguido en este
caso el tramite de las excepciones dilatorias
y la AP resolvi6 la cuestién de competencia
a favor de los Tribunales espaioles, al cono-
cer el recurso de apelacion que habian inter-
puesto en su dia los recurrentes y que autori-
za el articulo procesal 538. Dicha resolucion
adquiri6 firmeza, ya que no consta que en su
momento procesal correspondiente se hu-
biera recurrido contra la misma, con suje-
cién la procedencia del recurso a lo dispues-
to en los arts. 401 a 404 LEC y, en su caso,
como mas decisivo al 1690.1, que, al tratar-
se sobre cuestion que condicionaba la conti-
nuacion del juicio, debié de promoverse la
casacion en su momento procesal, es decir
contra el auto de la Audiencia, que decidi6
la competencia y alcanz6 firmeza, lo que no
se cumplio y es ahora, tardiamente, preclui-
do el tramite, se pretende resucitar casacio-
nalmente, cuando la sentencia que se com-
bate no refiere la cuestion, con lo que carece
de sentido y sobre todo de apoyo legal, es-
perar al recurso de casacion para decir la
excepcion dilatoria promovida y resuelta.
b) El motivo tampoco prospera consi-
derando su fondo sustantivo-procesal, ya
que el art. 51 LEC, con el que resulta con-
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cordante el 117 CE, decreta que la jurisdic-
cion ordinaria es la Gnica competente para
conocer de las cuestiones civiles que se sus-
citen en territorio nacional, tanto entre espa-
foles, entre extranjeros, como entre espafio-
les y extranjeros, autorizando el art. 533.1 a
plantear dilatoria por falta de jurisdiccion,
cuestion que ha quedado decidida.

El art. 51 se acomoda al criterio de la te-
rritorialidad, que siguen la generalidad de
los Estados y sin perjuicio de la sujecion que
pueden imponer los Convenios y Tratados
internacionales concertados por Espafia. La
jurisprudencia de esta Sala ha venido apli-
cando el precepto, con independencia, por
ser cuestion distinta, de la adaptacion del ca-
so concreto a nuestro derecho o del extranje-
1o (SS. 17 de octubre de 1901, 17 de enero de
1912, 30 de mayo de 1961, 16 de julio de
1983 y 9 de abril de 1991, entre otras). Al
haberse suscitado la controversia en territo-
rio espafiol (S. 20 de julio de 1992), y siendo
espanola la actora que reclama su filiacion,
la competencia es inherente a la soberania
nacional y actia como delegada y corres-
ponsal de la misma y no se puede ceder ni
declinar a favor de otro Estado sin previo
Tratado que expresamente lo autorice.

Quedando los recurrentes sometidos a la
jurisdiccion de nuestros Tribunales, también
les alcanzan las normas que disciplinan la
competencia contenidas en los arts. 62 y ss.
de la Ley Procesal Civil, conforme dispone
su art. 70, y si bien el art. 63.1 de dicho
cuerpo legal decreta que para determinar la
competencia, cuando se trata de demandar
sobre el estado civil de las personas, rige el
fuero del domicilio de los demandados, ha
de entenderse si éstos tienen su domicilio o
residencia en territorio espafiol, y, de care-
cer del mismo, se les convocard a juicio en
el lugar donde se encuentren (art. 69 LEC).

Antes de la publicacion de 1a LOPJ, dada
la generalidad del art. 51, se propiciaba la
prorroga de la jurisdiccion nacional a toda
clase de asuntos (S. 10 de noviembre de
1993). Una vez publicada dicha Ley resulta
mas precisado e imperativo el ambito com-
petencial de nuestros Tribunales, ya que en

su art. 22.3 consagra como fuero exclusivo
la competencia de los Juzgados y Tribunales
de Espaia para el conocimiento de las con-
troversias civiles en materia de filiacidn,
cuando el hijo tenga su residencia habitual
en Espafia al tiempo de la demanda o sea
espafiol el actor, condicién que cumple per-
fectamente la actora del litigio, como queda
suficientemente demostrado y sin impugna-
cién expresa de contrario.

En otro orden de cosas los recurrentes de-
nuncian la infraccién de los arts. 1243 CC,
632 LEC y 24 CE, para llevar a cabo revi-
sién valorativa de la prueba practicada, de
cuya apreciacion el conjunto alcanzé el Tri-
bunal de Instancia la decisién proclamada en
el fallo, de que la actora resulta ser hija del
fallecido D. Guillermo, nacida de la relacion
sentimental que mantuvo con D.* Cristina
siendo ambos solteros y habiendo roto la
misma con posterioridad a la concepcion,
por el motivo de la marcha del referido pro-
genitor a la Republica Argentina, donde re-
sidi¢ hasta su muerte.

El material probatorio aportado resulta
abundante y contundente, y lo integran la
prueba testifical de personas relevantes, la
documental consistente en el bloque episto-
lar conformado por las cartas dirigidas por
el padre a la actora, que resultaron auténti-
cas, asi como también por la prueba pericial
bioldgica a la que se sometieron los litigan-
tes y que dio resultado positivo.

Se trata de pruebas directas suficientes,
acreditativas del reconocimiento de filia-
cién, que el padre realizé en vida (art. 131
CC), pues desde que conocid, 0 mas concre-
tamente tuvo noticias de la existencia de la
demandante, la trat y consider6 como hija
suya, lo que no ha sido desvirtuado en forma
alguna convincente.

Los juzgadores de instancia valoraron la
prueba pericial biolégica, no como preemi-
nente y decisiva, como sostienen los recu-
rrentes, sino dentro del conjunto probatorio
y para ello tuvieron en cuenta el informe de
la Escuela de Medicina legal de Madrid de
fecha 25 de mayo de 1993, que contiene la
conclusion de que la posibilidad de que los
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litigantes sean hijos del mismo padre alcan-
za el 99,99968 por ciento. Si bien hubo un
informe anterior, emitido el 23 de julio de
1991, no resulté completo, al tratarse de
prueba andlisis de marcadores genéticos, in-
dicando el dictamen no ser susceptible en la
actualidad de realizarse investigacion de la
paternidad por s6lo el HLA. De todas for-
mas, el segundo informe, que es mds cienti-
fico y que fue emitido contando con maés
medios y avances técnicos para realizar la
analitica, dejo sin efecto el primero y es el
decisivo.

Los Tribunales no estdn obligados a so-
meterse a las decisiones de los dictimenes
periciales y de concurrir varios pueden aten-

der al que se presente mas completo, defini-
dor y més objetivo para resolver la contien-
da, que es lo que aqui ha ocurrido. Sélo pro-
cede revisar en casacion la valoracién de la
prueba pericial que realice la Sala a quo, y
no propiamente dicha prueba, cuando las
conclusiones obtenidas se presentan ilogi-
cas, resultan dispares o totalmente alejadas
de lo discutido en el pleito, incoherentes en-
tre si o se prescinde por completo del proce-
so deductivo correspondiente a un razonar
medio (SS. 20 de febrero, 15 de julio y 22 de
noviembre de 1991, 28 de abril de 1993, 10
de marzo de 1994, 11 de octubre de 1994 y 3
de abril de 1995, entre otras muy numero-
sas); lo que aqui no sucede, por todo lo cual
el motivo no prospera.

II. REGIMENES ECONOMICOS MATRIMONIALES

1. GESTION, ADMINISTRACION Y RESPONSABILIDAD
DE LOS BIENES GANANCIALES

1.1. Responsabilidad de los bienes gananciales.

Tribunal Supremo, Sala 1.2, Sentencia de 30 de diciembre de 1999.
Ponente: Excmo. Sr. D. Alfonso Villagomez Rodil.

No estd legitimado uno de los conyuges para interponer una terceria
de dominio ante el embargo de los bienes gananciales por deudas gene-
radas por el impago de las rentas correspondientes al local que explota-
ba comercialmente el otro conyuge al carecer de la cualidad de tercero.

ANALISIS DEL CASO

® D.José interpuso demanda de menor cuantia sobre reclamacion de cantidad
contra D. Manuel, dictandose sentencia condenando al demandado a satis-
facer 2.336.040 ptas. por la falta de pago de las rentas correspondientes a
local de negocio que explotaba comercialmente. Al no haberse hecho efec-
tiva la deuda, se procedi6 al embargo de la vivienda y garaje propiedad del
demandado.
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D.2 Sicilia interpuso demanda de menor cuantia sobre terceria de dominio
contra D. José y contra el marido de la actora D. Manuel en la que solicitaba
que se dictase sentencia declarando que la vivienda y plaza de garaje sita en
la C/ Cuesta del Carmen de Salamanca, objeto de subasta, no son de exclu-
siva propiedad de su esposo sino de caricter ganancial y, por tanto, no
deberdn responder integramente de las responsabilidades exigidas al de-
mandado D. Manuel, sino solo en cuanto a la mitad indivisa ganancial a que
a €l corresponde, pero no en cuanto a la otra mitad correspondiente a la
demandante.

D. José se persond en autos y contestd a la demanda solicitando su desesti-
macion. D. Manuel fue declarado en rebeldia.

El Juzgado de 1. Instancia n.® 4 de Salamanca dicté sentencia el 13 de
febrero de 1995 desestimando la demanda y condenando a la parte actora al
pago de las costas.

En grado de apelacion, la AP de Salamanca dicto sentencia el 6 de abril de
1995 desestimando el recurso y confirmando la sentencia.

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

nal Supremo.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

La deuda reclamada en el procedimiento
inicial derivaba de la actividad comercial
desplegada por el marido, vigente el régi-
men de gananciales a que estaba sometido
su matrimonio con la recurrente, por lo que
se presenta —sefala el Tribunal Supremo—
de indudable naturaleza ganancial, ya que la
sentencia recurrida declara, conformando
hecho probado firme, que el ejercicio del
comercio por el marido era conocido sufi-
cientemente por la recurrente, la que no de-
mostré lo contrario y menos su oposicion o
que hubiera estado separada o no convivien-
te, resultandole notorio dicho conocimiento
desde hacia muchos afos, al constituir el
medio econdmico de sustento de la familia.

Ante tal base factica, la actividad nego-
cial empresarial cabe, en su conjunto patri-
monial, integrarla como bien ganancial,
conforme a los arts. 1347.5.2 en relacién al
1361, ambos CC, y, consecuente a ello, al
tratarse de una deuda contraida por el con-

yuge en su condicién de comerciante, resul-
ta correcta la aplicacion del art. 1365, por lo
que no procede la acogida del argumento de
dejar sin efecto el embargo de la vivienda
trabada por no haberse adquirido la misma
como consecuencia del ejercicio de la acti-
vidad comercial del conyuge deudor que re-
sultd ejecutado, lo que es mero alegato, pues
no resultd suficientemente demostrado, pe-
1o, en todo caso inoperante, ya que el pre-
cepto citado presenta una literalidad sufi-
cientemente clara en cuanto decreta la res-
ponsabilidad de los bienes gananciales en
forma directa por las deudas de un conyuge
comerciante, conforme dispone el CCom. al
que se remite, y cuyo art. 6 establece que, si
se trata de personas casadas, para que los
bienes comunes del matrimonio puedan
quedar obligados es preciso el consenti-
miento de ambos conyuges, que se presume
otorgado, a tenor del art. 7, cuando se ejerce
actividad comercial con conocimiento y sin
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oposicion expresa del conyuge que deba
prestarlo, que es el caso que nos ocupa, ha-
biendo declarado la doctrina jurisprudencial
civil que, conforme a la normativa mercan-
til, los bienes gananciales quedan sujetos a
la actividad de comercio consentida y cono-
cida que lleva a cabo uno de los esposos
(SS. 6 de junio de 1994 y 10 de noviembre
de 1995).

Lo que se deja expuesto determina decre-
tar que no corresponde a la que recurre con-
dicién de tercerista, ya que como dicen las
SS. 19 de julio de 1989, 12 de junio de 1990,
4 de marzo de 1994 y 26 de junio de 1997,
entre otras, solo se le atribuye un derecho
expectante, en tanto no se disuelva y liquide
la sociedad ganancial y dicho derecho no le
legitima para entablar terceria de dominio.

Sucede en el caso de autos, y a mayores
razones, que se le notifico a la esposa recu-

rrente el procedimiento declarativo, a los
efectos del art. 1373 CC y 144 de Hipote-
cario, y el embargo practicado en trdmite
ejecutorio —lo que declara probado la sen-
tencia del Juzgado y acept6 la sentencia de
apelacion—, sin que hubiera realizado opo-
sicién alguna y menos ejercitado ante el
Juzgado el derecho de opcidn que le otorga
el art. 1373 CC. La S. 12 de enero de 1999
dice que el conyuge no deudor directo, al
que se le embargan bienes gananciales,
puede optar entre aceptar la traba, con los
efectos legales correspondientes, al llevarse
a cabo y en su dia la liquidacién de la so-
ciedad de gananciales o bien interesar y pe-
dir, dirigiéndose al juez que conoce el pro-
ceso correspondiente, que el embargo se
concrete a la parte de bienes comunes que
le corresponda al conyuge deudor, en cuyo
caso se disuelve la comunidad ganancial y
sigue el régimen de separacion de bienes.

2. LIQUIDACION DE LA SOCIEDAD DE GANANCIALES

2.1. Disolucién de la sociedad de gananciales tras la separacion de hecho y
eficacia de documento privado de uno de los conyuges cediendo bienes

al otro.

Tribunal Supremo, Sala 1.2, Sentencia de 11 de octubre de 1999.
Ponente: Excmo. Sr. D. Antonio Gulléon Ballesteros.

Validez y eficacia del documento privado suscrito por uno de los
conyuges antes de abandonar el domicilio familiar en el que cedia a su
esposa los bienes existentes en el matrimonio, cesion que no tiene la cali-
ficacion de donacion sino la de dar cumplimiento a la obligacion de so-
corro mutuo que el art. 68 del CC impone a los conyuges, frente a quien
por el abandono se veia colocado en una situacion de necesidad.

ANALISIS DEL CASO

® D. José Manuel y D.? Trinidad contrajeron matrimonio el 24 de abril de
1955. El dia 25 de junio de 1982, D. José Manuel abandoné el domicilio
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conyugal, dejando una nota manuscrita, dirigida a su conyuge, en la que, a
efectos de este pleito se acota, decia: “Quiero empezar nueva vida y en eso
entra lo de encontrar un trabajo. Todo lo que poseemos te lo dejo. En este
sobre encontrards un poder notarial para que dispongas libremente. Tam-
bién estan las llaves del coche, las de casa y la de la caja fuerte del Banco.
Me llevo el reloj y anillo por si tuviera que venderlos. Del dinero de la
cuenta me llevo algo menos de la mitad (130.000 ptas.). Del resto tendrés
que pagar 7.000 ptas. de la gasolina gastada. También te cedo la liquidacion
que me corresponde hasta final de afio y la Compaiiia de Seguros te pagara,
espero lo que hay pendiente. Con todo ello podras arreglarte para una buena
temporada”.

D.? Trinidad denuncid a su esposo por abandono de familia. Las diligencias
judiciales fueron sobreseidas provisionalmente por A. 13 de enero de 1982
hasta que fuese conocido el domicilio del autor del hecho denunciado. No
se pudo averiguar en el transcurso de las mismas el paradero del esposo. En
el mes de septiembre de 1990, D.? Trinidad recibe notificacién notarial a
instancias de su esposo, por la que le comunicaba la revocacion del poder
que le habia otorgado. Inmediatamente pone en conocimiento del Juzgado
el hecho, dando como domicilio del denunciado el que figuraba en la notifi-
cacion, y solicitando el levantamiento del sobreseimiento provisional de las
diligencias seguidas por abandono de familia.

El 10 de marzo de 1991 interpone la demanda de separaciéon conyugal
contra su esposo, que reconvino solicitando el divorcio, el cual fue decreta-
do por sentencia firme del Juzgado de Primera Instancia nim. 23 de Ma-
drid, el 3 de febrero de 1992.

D. José Manuel inst6 demanda de menor cuantia contra su esposa D.? Trini-
dad sobre liquidacion de la sociedad de gananciales solicitando la adjudi-
cando una cuota de 14.035.000 ptas. a cada parte, mediante la venta del que
constituyd hogar familiar, de cuyo precio se entregaria al actor la mitad
previo pago de los gastos, y lo que restase a la demandada, una vez dismi-
nuido en el cincuenta por ciento por los créditos de la sociedad de ganancia-
les contra el patrimonio privativo de dicha demandada.

D.? Trinidad se opuso a la estimacion de la demanda, y formulé reconven-
cion solicitando: “se declare la condicion de privativos a favor de D.? Trini-
dad P.G. de todos los bienes inventariados en la demanda principal, decla-
rando la validez del documento de renuncia de bienes firmado por D. José
Manuel en la fecha de 25 de junio de 1982, declarando igualmente la obli-
gacion de éste al otorgamiento de la correspondiente escritura ptublica a
favor de mi representada de los derechos renunciados por aquél en su dia
sobre el piso quinto, letra A, escalera derecha, de la Avda. del Mediterrdneo
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en Madrid; finca registral nim. 38.588, inscrita al folio 80 del tomo 948, del
Registro de la Propiedad nim. 2 de Madrid, con expresa condena en costas
para el adverso”.

® El Juzgado de Primera Instancia nim. 23 de Madrid dict6 sentencia el 2 de
noviembre de 1993 declarando que el activo de la sociedad de gananciales
habida entre los litigantes estd formado por el piso sito en la Avda. del
Mediterraneo nim. ..., de Madrid, acordando atribuirlo en pro-indiviso a
ambos conyuges.

® En grado de apelacion, la Seccion 22.% de la AP de Madrid dict6 sentencia el
2 de diciembre de 1994, desestimando los recursos interpuestos por ambas
partes.

® Ambos conyuges interpusieron sendos recursos de casacion, siendo estima-
do el interpuesto por la esposa.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

La primera cuestién que aborda el Tribu-
nal Supremo es la calificacion del documen-
to privado suscrito por D. José Manuel. An-
te todo, hay que partir de que el abandono
del hogar por D. José Manuel supuso de fac-
to la disolucion de la sociedad de ganancia-
les. La Audiencia asi lo estima, apoyandose
en la doctrina de esta Sala segun la cual la
separacion de hecho libremente consentida
destruye el fundamento de la sociedad con-
yugal (SS. 23 de diciembre de 1992 y las
que cita). La Sala comparte la aplicacion de
tal doctrina a este caso, en el que no existe
desde el momento del abandono ninguna
convivencia entre los conyuges que pudiese
dar lugar a adquisiciones gananciales. El
abandono de familia no conlleva, aparte de
las sanciones legales, la ilogica de que siga
existiendo la sociedad de gananciales, ni
puede apoyarse esta conclusion en los arts.
1393.3.2 y 1394 CC, porque respecto del
primer precepto, que equipara separacion de
hecho y abandono de hogar, la jurispruden-
cia de esta Sala, atenta a la realidad social,
ha dado la doctrina que antes se consigno,
que en si misma pugna con la letra del pre-
cepto, no exigiendo por tanto ninguna de-

claracién judicial para declarar extinguida
la sociedad de gananciales.

Asi las cosas, desde el momento de la
disolucion de la sociedad D. José Manuel
podia disponer de su cuota, no antes porque
durante su vigencia hay un patrimonio sepa-
rado del propio de los conyuges regidos por
especiales normas de gestién y disposicion,
pero ningin derecho especifico y actual tie-
nen los conyuges sobre cada uno de los bie-
nes que la integran, ni sobre la titularidad de
ese patrimonio. Sélo con la disolucién cada
uno de ellos es titular real y efectivo de una
cuota sobre el patrimonio disuelto, que se
materializara en bienes concretos y determi-
nados al realizarse las operaciones de liqui-
dacién.

Es consecuencia de lo dicho el error in-
terpretativo de la Audiencia sobre el alcance
de la carta de D. José Manuel, distinguiendo
en ella de la forma que ya se ha dicho entre
los distintos bienes, con el resultado de que
considera nula por infraccion del art. 633
CC la donacién del piso y vilida la de los
demds bienes muebles. De acuerdo con lo
expuesto, D. José Manuel renuncid a su
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cuota del 50 por 100 en el patrimonio ga-
nancial en favor de D.? Trinidad, no dond
bienes concretos y determinados porque ob-
viamente no se habia hecho ninguna liqui-
dacién de la sociedad ni nada se le habia
atribuido.

También es errénea esta calificacion de
la Audiencia. D. José Manuel no doné en el
sentido del art. 618 CC porque es claro en la
carta que no trata de enriquecer a su mujer y
empobrecerse €l, caracteristica esencial de
la donacién. El d4nimo que tiene no es un
animus donandi, no existe ninguna inten-
cion liberal, sino el de que la esposa abando-
nada pudiese subsistir por si sola, ya que €l
habia abandonado su puesto de trabajo y fal-
tarfan los ingresos de que el matrimonio vi-
via. Cumplia asi la obligaciéon de socorro
mutuo que el art. 68 CC impone a los con-
yuges, frente a quien por el abandono se
veia colocado en una situaciéon de necesi-
dad. Por tanto, no es adecuado el tratamien-
to del caso como donacién del marido a la
mujer. El desplazamiento patrimonial a ésta
tuvo por causa el cumplimiento de deberes
legales.

Este desplazamiento fue aceptado por D.*
Trinidad segin se induce de estos hechos
concluyentes: a) enajenacién del automévil;
b) venta de acciones de cardcter ganancial;
c) venta de dos bienes inmuebles. Uno de
los cuales habia pasado a ser de la sociedad
ganancial por consistir en la construccion de
una casa, derribando la antigua, sobre suelo
propio de D.* Trinidad en Aldehorno (Sego-
via), segtn el art. 1404 CC anterior a la re-
forma de 1981. Otro era en una tercera parte
privativo de dicha sefiora, y en el resto de la
sociedad de gananciales, por haberlo adqui-
rido aquélla de sus hermanos con fondos de
la sociedad. d) disposicion de cuentas co-
rrientes indivisas. No de otra manera que a

través de actos concluyentes podia aceptar
D.? Trinidad, pues su esposo entonces pasé
en paradero desconocido tantos afios.

La forma que ha de revestir esta cesion es
la derivada de los arts. 1279 y 1280.1 CC;
en modo alguno esta sujeta al art. 633 CC.

A la vista de lo expuesto, se desestima el
recurso interpuesto por D. José Manuel cu-
yos dos motivos se basan, respectivamente,
en que el poder no era mas que para admi-
nistrar bienes gananciales, y que, en cuanto
a la donacidn de los muebles que la Audien-
cia aprecia, falta el consentimiento de D.?
Trinidad para su perfeccion.

En relacién con el recurso interpuesto
por ésta, se estima parcialmente el motivo
primero, en cuanto que, de forma desorde-
nada, niega la calificacion de donacién de
bienes concretos y resalta la existencia s6lo
de cuota en el patrimonio disuelto; el moti-
vo segundo, en el que se hace extensa men-
cién de la institucion de la dacion en pago,
se desestima, porque en el momento del
abandono nada debia D. José Manuel a D.?
Trinidad; y el tercero, alusivo a la disolu-
cion de la sociedad de gananciales por el
abandono de familia, se estima.

La estimacion del primero y tercero de
los motivos del recurso de D.* Trinidad
obliga a casar y anular parcialmente la sen-
tencia recurrida con desestimacién comple-
ta de la demanda, y estimacion completa de
la demanda reconvencional, declarandose
en su virtud privativos de D.* Trinidad to-
dos los bienes que el actor reclama como
de la sociedad de gananciales, entre ellos el
piso sito en Madrid, Avenida del Medite-
rrdneo condenando a D. José Manuel al
otorgamiento de cuantas escrituras publicas
sean precisas para la efectividad formal y
registral del documento de 25 de junio de
1982.
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2.2. Liquidacion de gananciales pactada en documento privado.

Tribunal Supremo, Sala 1.2, Sentencia de 16 de octubre de 1999.
Ponente: Excmo. Sr. D. Francisco Morales Morales.

Nulidad del acuerdo privado en el que los conyuges incluyen en la
liquidacion de la sociedad de gananciales un inmueble privativo del es-
poso, sin que por otra parte pueda considerarse que exista una donacion
al faltar el requisito ad solemnitatem de la escritura piiblica.

ANALISIS DEL CASO

Mediante escritura publica de compraventa, el 22 de noviembre de 1967,
D. Arturo, mayor de edad y de estado soltero, compré un inmueble sito en
C/ Quintana de Madrid. El referido piso aparece inscrito en el Registro de
la Propiedad nimero 25 de Madrid a nombre de D. Arturo. El dia 2 de
diciembre de 1967, D. Arturo contrajo matrimonio con D.? Carmen.

Por desavenencias surgidas entre ellos, los referidos dos esposos suscri-
bieron un documento privado de fecha 22 de septiembre de 1976, en el
que pactaron su separacion de hecho, regulando sus respectivas situacio-
nes personales y las de los dos hijos (menores de edad) del matrimonio.
En el referido documento se contiene el siguiente Acuerdo: “Quinto. La
sociedad legal de gananciales estd compuesta por los siguientes bienes: 1.
Piso en Madrid, C/ Quintana... Ambos esposos se comprometen a otorgar
escritura publica de capitulaciones matrimoniales, a fin de fijar el régimen
de absoluta separacion de bienes, liquidando la sociedad legal de ganan-
ciales, adjudicandose la esposa el inmueble y el esposo el metalico y las
acciones”.

Posteriormente, ambos esposos tramitaron sucesivamente sendos procesos
de separacion judicial y de divorcio, siendo este tltimo acordado por sen-
tencia de fecha 23 de septiembre de 1982, dictada por el Juzgado de 1.2
Instancia nim. 23 de Madrid.

D.? Carmen formulé demanda de juicio declarativo ordinario de menor
cuantia contra D. Arturo solicitando que se dicte sentencia por la que se
condene al demandado a elevar a escritura publica la transmision de sus
derechos sobre el inmueble sito en la calle Quintana de Madrid, bajo aperci-
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bimiento de que de no hacerlo en un plazo prudencial lo hard directamente
el Juzgado a sus expensas, condenandole al pago de las costas.

D. Arturo se persond en autos y solicité la desestimacion integra de la
demanda. Si bien no formulé reconvencidon, adujo la nulidad radical del
Acuerdo Quinto del documento privado de fecha 22 de septiembre de 1976,
por no tener el referido piso naturaleza ganancial, sino que es un bien priva-
tivo suyo.

El Juzgado de 1.2 Instancia n.® 6 de Madrid dict6 Sentencia el 11 de noviem-
bre de 1992 desestimando la demanda interpuesta sin expresa condena en
costas.

En grado de apelacion, la Sec. 18.2 de la AP de Madrid dict6 sentencia el 30
de noviembre de 1994 estimando el recurso interpuesto por D.? Carmen vy,
declarando la procedencia de la accion ejercitada en la demanda, condend al
demandado a elevar a escritura publica la transmisién de derechos sobre el
inmueble, bajo apercibimiento de que de no hacerlo en un plazo prudencial
sera efectuado por el Juzgado y a sus expensas, condenandole asimismo al
pago de las costas de primera instancia de este juicio sin hacer especial
imposicién de las de esta segunda.

D. Arturo interpuso recurso de casacion que fue estimado por el Tribunal
Supremo, confirmandose la resolucién dictada por el Juzgado de 1.2 Ins-

tancia.

ANALISIS DEL CASO

Suscrito un documento privado en el que
los conyuges liquidaron la sociedad de ga-
nanciales se pretende por la esposa el otor-
gamiento de la oportuna escritura publica a
fin de que las adjudicaciones puedan tener
acceso al Registro de la Propiedad. El espo-
so se opuso a ello en base a que en el inven-
tario se incluy6 un bien privativo suyo.

No existe ningtin género de duda de que el
inmueble fue adquirido por el esposo antes
de contraer matrimonio y por tanto, en prin-
cipio, tal y como sostuvo el juez de instancia,
dicho bien no puede incluirse en el inventa-
rio. Sin embargo, la Audiencia Provincial
entendié que dicho inmueble tenia cardcter
ganancial ya que el esposo reconocié dicho
caracter en la prueba de confesion judicial y

por otro lado hizo uso del documento de fe-
cha 22 de septiembre de 1976 (documento
privado de liquidacién) en otro proceso ante-
rior, lo que constituye, viene a decir la sen-
tencia recurrida, un acto propio.

El esposo recurrente entiende que la sen-
tencia de la Audiencia ha infringido los ar-
ticulos 1.1.%, 1232 y 1233 del Codigo Civil,
asi como el articulo 1396.1.° del mismo texto
legal y de reiterada jurisprudencia interpreta-
tiva de dichos preceptos. En su alegato, viene
a sostener que €l no ha reconocido el carcter
ganancial del piso litigioso en la prueba de
confesion judicial practicada en este proce-
s0; que €l ha usado el documento de fecha 22
de septiembre de 1976 en los procesos de se-
paracién y de divorcio, pero en ellos no se ha

- 125 -



REVISTA DE DERECHO DE FAMILIA

cuestionado el caricter ganancial del piso li-
tigioso y que, ademads, dicho piso tiene el ca-
racter de bien privativo suyo, al haberlo ad-
quirido en estado de soltero.

El Tribunal Supremo ha estimado el mo-
tivo por las razones que seguidamente se ex-
ponen. En contra de lo que afirma la senten-
cia recurrida, no es cierto que el demanda-
do, aqui recurrente, haya reconocido en
confesion judicial el cardcter ganancial del
piso litigioso, pues al absolver la posicion
cuarta (en la que se le pregunta: “Confiese
ser cierto que en todo momento, vigente su
matrimonio con D.* Carmen, ésta tuvo el
convencimiento de que el piso de la calle
Quintana era propiedad de la sociedad con-
yugal”) contesta lo siguiente: “Que no es
cierto puesto que esa vivienda se la regal6
su padre antes del matrimonio y era conoci-
do por la actora” (folios 93 y 94 de los au-
tos). Si bien es cierto que, no solo D. Arturo,
sino también su entonces esposa, D.* Car-
men, hicieron uso del documento privado de
fecha 22 de septiembre de 1976 en el proce-
so de separacion matrimonial (primero) y en
el de divorcio (después), no lo fue a efectos
de dilucidar el caricter privativo o ganan-
cial del piso litigioso, pues dicho tema no
fue debatido en ninguno de los dos referidos
procesos, por lo que al uso (a otros efectos)
del expresado documento en los dos aludi-
dos procesos no se le puede aplicar (como
incorrectamente hace la sentencia recurrida)
la doctrina jurisprudencial acerca de los ac-
tos propios, que se caracterizan por una ex-
presa y concluyente manifestacion de vo-
luntad encaminada a crear, modificar o ex-
tinguir algin derecho, nada de lo cual es
predicable del uso, con otros fines, del do-

cumento privado de fecha 22 de septiembre
de 1976, en los repetidos procesos de sepa-
racién matrimonial (primero) y de divorcio
(después). Pero es que, ademds, y por enci-
ma de todas las anteriores consideraciones,
hay que tener en cuenta que el piso litigioso
fue adquirido por D. Arturo cuando todavia
era soltero, y, por tanto, corresponde a dicho
piso, por ministerio de la ley, el carcter de
bien propio o privativo del referido D. Artu-
1o, seglin establecia el nimero 1.° del articu-
lo 1396 del Cddigo Civil, en la redaccion
que tenia en la fecha en que fue suscrito el
documento privado de 22 de septiembre de
1976, coincidente dicho precepto con el ni-
mero 1.2 del articulo 1346 del mismo Codi-
go en su redaccion actualmente vigente, cu-
yo cardcter de bien privativo no puede ser
transformado en el de bien ganancial, ni si-
quiera por convenio de los entonces espo-
sos, por lo que el tantas veces repetido
Acuerdo Quinto del documento privado de
fecha 22 de septiembre de 1976 ha de ser
considerado nulo, con nulidad radical, ya
que si acaso dicho Acuerdo podria entrafiar
una posible donacién de D. Arturo a su en-
tonces esposa D.* Carmen, lo cual (ademés
de ser dificilmente concebible en la drama-
tica situacion de crisis matrimonial en que
fue redactado dicho documento) es legal-
mente inviable, ya que toda donacion de
bienes inmuebles exige ineludiblemente,
como requisito ad solemnitatem, el otorga-
miento de escritura publica (articulo 633 del
Cédigo Civil), que aqui no se ha producido.
Por todo lo expuesto, el presente motivo,
como ya antes se dijo, ha de ser también
estimado, con lo que deviene innecesario el
examen de los restantes.
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2.3. Supravaloracion de los bienes en la liquidacion de la sociedad de ga-

nanciales.

Tribunal Supremo, Sala 1.2, Sentencia de 25 de octubre de 1999.
Ponente: Excmo. Sr. D. Pedro Gonzalez Poveda.

Cumplimiento del pacto contenido en la escritura de capitulaciones
matrimoniales ya que la supravaloracion voluntaria de los bienes reali-
zada por los conyuges tenia la finalidad de asignar a la esposa la cuantia
que importaba la aportacion del esposo a la construccion de una nueva
vivienda que serviria de domicilio a las hijas. Inexistencia de error de
cuenta en la liquidacion de la sociedad.

ANALISIS DEL CASO

En escritura puablica de capitulaciones matrimoniales de disolucién y liqui-
dacion de sociedad de gananciales entre otras clausulas se pacté que “en
cuanto a los 8.500.000 ptas. restantes, se pagan mediante el compromiso
que en este acto adquiere el esposo, de pagar permisos, licencias, facturas,
honorarios e Impuestos, hasta dicho importe, para la construccién total o
parcial, segiin alcance esta cantidad, de un chalet sobre la parcela descrita
anteriormente por cuenta del metalico referido en el niimero (hay un espa-
cio en blanco) del inventario. El periodo de tiempo convenido para la cons-
truccion, o sea para satisfacer la suma indicada, seré el que transcurre desde
ahora hasta el 7 de noviembre de 1986”.

Con fecha 22 de abril de 1993, el Notario autorizante de la escritura de
capitulaciones matrimoniales levant6 acta de oficio en la que pone de mani-
fiesto que en dicha escritura existe un error involuntario en virtud del cual
se hizo constar que la diferencia de adjudicacién a favor del esposo, D. José
Antonio, era de 11.550.000 ptas., cuando en realidad, es 5.780.000 ptas.

D.? Pilar formulé demanda de menor cuantia contra D. José Antonio solici-
tando se dicte sentencia por la que se condene al demandado a pagar a la
actora la cantidad de cinco millones cien mil pesetas (5.100.000 ptas.) que
le adeuda, mas los intereses legales devengados desde la fecha del incum-
plimiento de la obligacién de pago, mas los dafos y perjuicios que dicho
incumplimiento han causado, y que se determinardn en ejecucion de Sen-
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tencia, asi como al pago de las costas y gastos de este juicio. La actora
reconoce tener recibida con cargo a la deuda inicial de 8.500.000 la canti-
dad de 3.400.000 ptas.

® D. José Antonio se persond en autos y contesto a la demanda solicitando su
desestimacion con imposicion de las costas a la parte actora.

® FElJuzgado de 1.* Instancia n.® 4 de los de Marbella dict6 Sentencia el 17 de
marzo de 1993 estimando la demanda integramente.

® En grado de apelacion, la Sec. 5. de la AP de Malaga dict6 sentencia el 23
de mayo de 1994 estimando el recurso interpuesto por D. José Antonio y
revocando la sentencia del juzgado absolvi6 al demandado de los pedimen-
tos de la demanda.

® D. Pilar interpuso recurso de casacion que fue estimado por el Tribunal
Supremo, condendndose al demandado a abonar la cantidad reclamada.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

La esposa ataca la sentencia recurrida en
cuanto ésta estima satisfecha a la actora la
cantidad a que se obligé el demandado, que
la Sala sentenciadora de instancia afirma ser
la de 5.780.000 ptas. y no la de 8.500.000
ptas., para lo que se apoya la Sala a quo en
el acta de fecha 22 de abril de 1993, levanta-
da de oficio por el Notario autorizante de la
escritura de capitulaciones matrimoniales,
en cuya acta el Notario pone de manifiesto
que en dicha escritura existe un error invo-
luntario en virtud del cual se hizo constar
que la diferencia de adjudicacidn a favor del
esposo, D. José Antonio, era de 11.550.000
ptas., cuando en realidad, es 5.780.000 ptas.
Se alega en el motivo que el Notario, al le-
vantar de oficio referida acta, ha alterado el
contenido negocial de la escritura de capitu-
laciones matrimoniales, excediendo en la
aplicacion de la facultad que le reconoce el
art. 153 del Reglamento Notarial.

No puede afirmarse —senala el Tribunal
Supremo—, como se recoge en la sentencia
recurrida, que nos encontremos ante un sim-
ple error de cuenta producido en las opera-
ciones de cdlculo de la cuota de bienes ga-
nanciales atribuibles a cada uno de los espo-
sos, que dé lugar a su sola correccion (art.

1266 CC); por el contrario, tal error se en-
cuentra en los valores tenidos en cuenta para
realizar las operaciones particionales del ha-
ber ganancial y asi viene a reconocerlo el
propio demandado en su escrito de contesta-
cion a la demanda (altimo parrafo del hecho
segundo) al afirmar que el compromiso por
¢é1 asumido “tenia como finalidad primordial
el que las hijas dispusieran siempre de un
hogar familiar, por lo que supravalord el
precio de las acciones y bienes adjudicados
al marido al efecto de que el reparto fuera
equitativo partiendo de la mencionada pre-
misa”; no se trataba, por tanto, con esas su-
puestas valoraciones del haber adjudicado
al marido y la obligaciéon de pagar éste la
cantidad de 8.500.000 ptas. de hacer efecti-
vo el principio de division por mitad entre
ambos conyuges que establece el art. 1404
CC sino de dar cumplimiento el demandado
a su compromiso, ya asumido en el conve-
nio regulador de separacién formalizado en-
tre los conyuges en 7 de noviembre de 1984,
de contribuir a la construccién de una vi-
vienda para domicilio de las hijas del matri-
monio, sin que resulte acreditado en autos
que la cantidad que se obligaba a aportar el
demandado era otra distinta a la repetida de
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8.500.000 ptas. que se hizo figurar en la es-
critura de capitulaciones matrimoniales.

Asumidas por la Sala las funciones de
instancia, confirmo la sentencia de primera
instancia en cuanto condena al deman-
dado el pago a la actora de la cantidad de
5.100.000 ptas., dando por reproducidos los
razonamientos que en tal sentido se contie-
nen en esa resolucion.

Producido el incumplimiento por el de-
mandado de su obligacién de pago en el
plazo previsto en las capitulaciones matri-
moniales, tal incumplimiento ha dado lugar
a la paralizacion de las obras de construc-
cion de la vivienda familiar, lo que implica
un aumento del precio de ejecucién una vez
que aquéllas sean reanudadas, con el consi-
guiente perjuicio para la actora cuya repa-
racion debera correr a cargo del demandado
incumplidor. Por ello debera satisfacer el

I11.

1. No procede recurso de casacion.

SEPARACION Y DIVORCIO

demandado la cantidad que, como indemni-
zacion de dafos y perjuicios, se determina-
rd en ejecucién de sentencia teniendo en
cuenta el tanto por ciento que representa la
cantidad dejada de abonar por el demanda-
do y a cuyo pago es condenado (5.100.000
ptas.) en relacion a la que se obligd a pagar
en la escritura de capitulaciones matrimo-
niales (8.500.000 ptas.), aplicando ese tanto
por ciento al aumento del precio de la obra
que falta por ejecutar, partiendo del precio
inicial de la totalidad de la obra ascendente
a 15.940.000 ptas. que se establece en el
informe pericial obrante en autos. No ha
lugar a la condena al pago de intereses de
la cantidad liquida a cuyo abono se conde-
na al demandado ya que ello supondria una
duplicidad en la indemnizacion por los da-
flos y perjuicios causados por el incumpli-
miento.

Tribunal Supremo, Sala 1.2, Auto de 26 de octubre de 1999.
Ponente: Excmo. Sr. D. Alfonso Barcala y Trillo-Figueroa.

No tiene acceso a casacion el recurso interpuesto contra un auto
dictado por la Audiencia Provincial que confirmé el del juez de instancia
declarando la falta de jurisdiccion de los Tribunales esparioles para co-
nocer de una demanda de separacion de mutuo acuerdo.

ANALISIS DEL CASO

® La Sec. 2. de la Audiencia Provincial de Sevilla dict6 Auto el 7 de julio
altimo declarando no haber lugar a tener por preparado recurso de casacién
instado por D.? Sonia Maria contra Auto de fecha 9 de junio anterior dictado

por dicho Tribunal.

® D. Sonia Maria interpuso recurso de queja que fue desestimado por el

Tribunal Supremo.

- 129 -



REVISTA DE DERECHO DE FAMILIA

COMENTARIO DEL AUTO

Al establecer la disposicion adicional 5.2
j) de la Ley 30/1981 que el recurso de casa-
cién sélo se admitird a instancia del Minis-
terio Fiscal y en interés de la ley, en tanto la
disposicion adicional 6.2 13 se remite a las
restantes adicionales en cuanto no se opon-
gan a ella, es doctrina constante y reiterada
de esta Sala que los conyuges litigantes no
pueden interponer recurso de casacién con-
tra ninguna de las resoluciones que se dic-
ten en procedimientos de separacion matri-
monial (STS 23-2-1993 e innumerables Au-
tos, como los de 16-6-1998, 13-4-1999 y
22-6-1999 entre los mas recientes).

No menos reiterado es el criterio de de-
clarar improcedente el recurso de casacion
contra cualquier resolucién que se dicte en
un determinado proceso si la Sentencia de-
finitiva de ese proceso no es a su vez recu-
rrible en casacion, de suerte que los arts.
1689, 1690, 779, 403 6 404 LECiv carecen
de autonomia o sustantividad propia para
autorizar por si mismos el recurso de casa-
cién, siendo preciso por tanto ponerlos en
relacién con el art. 1687 de la misma Ley o
con un precepto de otra Ley que expresa-
mente autorice el recurso de casacion en el
proceso de que se trate (AATS 23-7-1996,
24-6-1997, 27-1-1998 y 8-9-1998).

De ahi que también sea una constante en
la doctrina de la Sala Primera del Tribunal
Supremo negar el acceso a casacion de los
autos que se dicten en las cuestiones de
competencia hasta que recaiga sentencia de-
finitiva, y siempre que ésta a su vez sea re-
currible en casacién (SSTS 16-11-1992 y
8-4-1994 e innumerables Autos desestima-
torios de recursos de queja).

Examinado el presente recurso de queja
con arreglo a todo lo antedicho, se desestima
por el Tribunal Supremo, porque la resolu-
cion que se intenta recurrir en casacion es un
Auto de la Audiencia que confirmé el del
Juez declarando la falta de jurisdiccion de
los Tribunales espafioles para conocer de
una separacién matrimonial de mutuo acuer-
do, y el acceso a casacion se intenta por uno
de los conyuges al amparo del art. 74 LECiv,
norma que igualmente carece de autonomia
o sustantividad propia para autorizar el re-
curso de casacion al no caber éste por razon
del proceso de que se trata, segin declar6
esta Sala en su Auto de 20-5-1997 al desesti-
mar el recurso de queja en el que se plantea-
ba una cuestion pricticamente idéntica a la
del ahora examinado.

2. Rescision y anulacion de sentencia de divorcio.

Tribunal Supremo, Sala 1.2, Sentencia de 24 de noviembre de 1999.
Ponente: Excmo. Sr. D. Ignacio Sierra Gil de la Cuesta.

Rescision y anulacion de la sentencia de divorcio dictada en virtud
de maquinacion fraudulenta al realizarse la citacion y emplazamiento
por edictos cuando la parte actora del litigio conocia o por lo menos
pudo conocer el domicilio real y legal de la parte demandada.

- 130 -



JURISPRUDENCIA—TRIBUNAL SUPREMO

ANALISIS DEL CASO

® José Antonio formulé demanda de juicio de divorcio contra D.? Khadija
dictandose Sentencia por el Juzgado de Primera Instancia nimero Cinco de
los de Logrofio con fecha 15 de julio de 1996, estimatoria de la demanda.

¢ D.* Khadija A. interpuso recurso extraordinario de revision solicitando se
dicte sentencia rescindiendo la de divorcio, con devolucion de los autos al
Juzgado a quo, para que las partes usen de su derecho si les conviniere.

® José Antonio presentd escrito de impugnacion a la admisién del presente
recurso y tras manifestar las alegaciones pertinentes solicitaba la desestima-
cién del mismo.

® Finalizado el término de prueba, se acordd pasar las actuaciones al Ministe-
rio Fiscal, segin lo preceptuado en el articulo 1802 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil, quien emitié informe en el sentido de que se estime el recurso
interpuesto.

® El Tribunal Supremo estimo el recurso de revision rescindiendo y anulando
la sentencia de divorcio.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

Fundamenta su pretension la parte recu-
rrente en el art. 1796.4 LEC, ya que la sen-
tencia impugnada se ha dictado en virtud de
magquinacion fraudulenta, puesto que se rea-
liz6 la citacién y emplazamientos por edic-
tos, cuando la parte actora del litigio del que
este recurso trae causa conocia, o por lo me-
nos pudo conocer el domicilio real y legal
de la parte demandada de aquella causa, y
ahora recurrente.

Es doctrina jurisprudencial consolidada y
pacifica de esta Sala —sefiala el Tribunal
Supremo— la que establece que el recurso
de revision, por su naturaleza de extraordi-
nario y por cuanto vulnera el principio rigu-
roso y casi absoluto de irrevocabilidad de
los fallos que hayan ganado firmeza, requie-
re que la interpretacion de los supuestos que
lo integran haya de realizarse con criterio
restrictivo, pues lo contrario llevaria a la in-
seguridad de situaciones reconocidas o de-
rechos declarados en la sentencia, con que-
brantamiento del principio de la autoridad

de la cosa juzgada, sin que sea posible, a
través de la revision, examinar o enjuiciar la
actuacion procesal del Tribunal que dio lu-
gar a la sentencia impugnada, ni pretender
una nueva instancia, con un nuevo analisis
de la cuestion debatida y resuelta (por todas
y como epitome la S. 16 de abril de 1996).

Asimismo, la causa de revision basada en
una maquinacion fraudulenta exige una irre-
futable prueba de haberse utilizado cual-
quier artificio, que suponga dentro del pro-
ceso una irregularidad llevada a cabo me-
diante falacia o engafo por el litigante
vencedor, con la consiguiente indefension
de la contraparte; pues se ha logrado, con
ello, ocultar al demandado la iniciacion de
un juicio con objeto de impedir su defensa,
consiguiendo, de esta manera, el éxito de la
demanda.

En el actual caso y centrando la cuestion,
hay que afirmar que la parte actora en el
juicio del que este recurso trae causa, sabia
o pudo saber facilmente el domicilio de la
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demandada y ahora recurrente, con base a
los siguientes datos: a) Que el domicilio de
la demandada estaba fijado, segtin le consta-
ba a la parte actora en el divorcio, en un sitio
concreto de la ciudad de Logrofio; b) Que a
pesar de ello no lo indic6 al Juzgado —cual-
quiera que hubiera sido el éxito de la bus-
queda—.

Pero sobre todo que el demandado en re-
vision no hizo averiguacion alguna indicati-
va al Juzgado del real domicilio de su, en-
tonces, esposa. Operacion que no realiz6 la
parte actora, sin duda, para poner en una si-
tuacién de franca indefension a la parte,

IV. PATRIA POTESTAD

1. Visitas con los abuelos.

ahora, recurrente, provocando con ello una
ausencia total de tutela judicial efectiva, si-
tuacidn proscrita por el art. 24.1 CE. Todo lo
cual se subsume perfectamente en lo pres-
crito en el art. 1796.4 LEC, ya que si la ma-
quinacién fraudulenta precisa prueba cum-
plida de los hechos en que se funda, demos-
trativa de que la sentencia se gand por
medio de ardides o artificios tendentes a im-
pedir la defensa de la parte demandada, con
la concurrencia del nexo causal entre el pro-
ceder malicioso y la resolucién judicial, di-
cha operacién hermenéutica se ha llevado a
cabo nitidamente en el presente caso, como
ya se ha especificado.

Tribunal Supremo, Sala 1.2, Sentencia de 23 de noviembre de 1999.
Ponente: Excmo. Sr. D. José Almagro Nosete.

Ninguna justa causa impide las relaciones personales entre el menor
y sus abuelos paternos. Este tipo de relaciones que insertan beneficiosa-
mente al menor en su entorno familiar completo resultan mds necesarias
cuando de los ascendientes se trata.

ANALISIS DEL CASO

¢ D. Justoy D.? Rita interpusieron demanda de menor cuantia contra su yerno
D. José solicitando que se dictara sentencia por la que se adoptaran las
siguientes medidas en cuanto al régimen de vacaciones y visitas, en relacion
con el menor y a favor de los actores: Que el menor pudiera pasar con sus
abuelos maternos un fin de semana al mes, y que en caso de discrepancia
fuera el primer fin de semana. Que sus representados pudieran comunicarse
telefonicamente con el menor. Que en los periodos vacacionales, los abue-
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los pudieran tener consigo al menor al menos en vacaciones de verano
quince dias y en las de navidad una semana, eligiendo los abuelos los perio-
dos, los afios impares y el padre los pares. Que en caso de acontecimientos
familiares importantes, el menor pudiera acudir a los mismos, previo aviso
a su padre de dichos acontecimientos. Que en caso que el demandado no se
aviniera a las legitimas pretensiones de la parte actora, deberia ser condena-
do a las costas del litigio.

® D. José se persond en autos solicitando la desestimacion de la demanda.

® El Juzgado de 1.2 Instancia nim. 2 de Alcald de Henares dict6 sentencia el
14 de diciembre de 1993 desestimando la demanda presentada.

® En grado de apelacion, la Sec. 22.? de la AP de Madrid dict6 sentencia el 14
de febrero de 1995 estimando parcialmente el recurso de apelacion inter-
puesto por D.2 Rita y D. Justo, revocando la sentencia de instancia y recono-
ciendo a los abuelos maternos el derecho a relacionarse con su nieto José
Miguel, estableciéndose “como minimo, y en la coyuntura de desacuerdo
con el padre de dicho menor, el primer fin de semana de cada mes, desde las
11 horas del sabado a las 20 horas del domingo en el que los abuelos podran
llevarse al nieto a su casa, y una semana en verano, que igualmente, a falta
de acuerdo, serd en los anos pares la primera semana de julio y en los
impares la primera semana de agosto. No procede hacer pronunciamiento
de condena en costas en esta alzada”.

® D. José interpuso recurso de casacion que fue desestimado por el Tribunal
Supremo.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

Considera el padre que la sentencia im-
pugnada vulnera los arts. 154 y 156 CC, re-
lativos al ejercicio y contenido de la patria
potestad y modalidades del ejercicio con-
junto de la misma por los progenitores, por
cuanto que se ha interpretado erréneamente
el art. 160.2, al excederse el 6rgano jurisdic-
cional en la estimacion de lo que en el mis-
mo se dispone (“no podran impedirse sin
justa causa las relaciones personales entre el
hijo y otros parientes y allegados”). En
esencia lo que se debate es si son concilia-
bles los preceptos primeramente citados con
el segundo, cuando en su aplicacion lo que
se determina es que los abuelos maternos se
relacionen con su nieto, mediante un régi-
men de visitas y breves permanencias en el

domicilio de éstos y una semana de vacacio-
nes durante el verano, en su compaiiia.

Entiende el recurrente que “dificilmente
se puede argumentar que vetar esta relacion
personal con los abuelos beneficia al hijo y
nieto de ambos, respectivamente; mas bien
aparece a lo largo del proceso el interés del
padre para alejar a su hijo de aquellos que,
necesariamente, pueden ubicarle en la coti-
diana realidad de su madre ya irremediable-
mente perdida, pero cuyo recuerdo no se
puede pretender hurtar a la memoria del hi-
jo, como factor fundamental para el desarro-
llo de su personalidad”. Debe recordarse,
ademas, que conforme resulta de la senten-
cia recurrida el régimen establecido tiene
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caracter subsidiario, en defecto, por tanto,
de acuerdo con los abuelos para consensuar
las relaciones con su nieto. Como ya razon6
la sentencia de 11 de junio de 1996, “ningu-
na justa causa impide las relaciones perso-
nales entre el menor y sus abuelos paternos.
Antes bien, este tipo de relaciones que inser-
tan beneficiosamente al menor en su entor-
no familiar completo, resultan més necesa-
rias cuando de los ascendientes se trata, por
su privilegiado grado de parentesco, dado
que la personalidad se forja también entre
las contradicciones que emanan, a veces, de
los planteamientos y opiniones de los pa-
rientes, siempre que revistan un cardcter de
normalidad, o sea, no respondan a patolo-
gias o ejemplos corruptores”. Al tiempo, ha
de tenerse presente, que, como recoge la
sentencia del TS de 17 de septiembre de
1996, no se discute en el mismo una cues-
tién juridica, sino unos hechos cuales son
las circunstancias mas favorables al menor,

a valorar por los Tribunales de instancia vy,
por ello, sin acceso a la casacién. En suma,
de acuerdo con la sentencia del TS de 11 de
junio de 1998, que pondera la formacion in-
tegral y la integracion familiar y social del
menor, debe mantenerse que las medidas
que los jueces pueden adoptar, ex art. 158
CC, se amplian a todo tipo de situaciones,
incluso aunque excedan de las meramente
paterno-filiales, con la posibilidad de que
las adopten al inicio, en el curso, o después
de cualquier procedimiento, conforme las
circunstancias cambien y oyendo al menor,
segin se desprende de la LO 1/1996 de 15
de enero, de Proteccién juridica del menor,
aplicable retroactivamente, por cuanto se ha
dicho, por mandato constitucional y por re-
coger el espiritu de cuantas Convenciones
internacionales vinculan a Espafia (ver Con-
vencion de Naciones Unidas de 20 de no-
viembre de 1989, ratificada por Instrumento
de 30 de noviembre de 1990).

V. RESPONSABILIDAD CIVIL POR DANOS A MENORES

1. Lesiones en menor producidas en centro docente.

Tribunal Supremo, Sala 1., Sentencia de 22 de diciembre de 1999.
Ponente: Excmo. Sr. D. Jestis Cobal Fernandez.

Competencia de la jurisdiccion civil para conocer de la demanda de
reclamacion de cantidad por las lesiones sufridas por un menor con oca-
sion de desarrollar un ejercicio en la clase de educacion fisica, ya que
el desarrollo concreto de la actividad docente no supone un servicio pii-
blico strictu sensu y aunque la profesora realiza como funcionaria publi-
ca un ilicito civil, sin embargo no actuaba con funciones de “imperio”.

ANALISIS DEL CASO

® El 13 de enero de 1988, D. Pedro, nacido el 19 de abril de 1973, alumno de
1.2de BUP del Instituto Mixto de Bachillerato de Fuengirola, cuyo Director
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era D. Luis, con ocasion de hallarse en clase de educacidn fisica, bajo la
direccion de la profesora de la asignatura D.? Maria, al realizar uno de los
ejercicios de salto que tenian lugar sobre un trampolin elastico, y que con-
sistia en efectuar una breve carrera de ocho metros aproximadamente, para
a continuacidn tomar impulso sobre el trampolin y botar en posicion verti-
cal sobre una colchoneta, como consecuencia de producirse un desequili-
brio en el aire, cayé mal y se golpe6 con la barbilla contra dicha colchoneta,
lo que le causé graves lesiones y secuelas calificadas como de gran invali-
dez.

® Por el perjudicado D. Pedro se formulé demanda contra D.* Maria, D. Luis,
Consejeria de Educacion y Ciencia de la Junta de Andalucia y la Compaiia
“Seguros 1., SA”.

® El Juzgado de 1.2 Instancia n.° 4 de Mélaga dict6 Sentencia el 5 de febrero
de 1996 en la que aprecia la excepcion de incompetencia de jurisdiccion por
entender que corresponde el conocimiento de los hechos a la jurisdiccion
contencioso-administrativa, resolucion que fue confirmada en apelacion
por la Sentencia de la Seccion Quinta de la Audiencia Provincial de Malaga
de 9 de mayo de 1997.

® Contra esta altima Sentencia se interpuso por D. Pedro el recurso de casa-
cion que fue estimado por el Tribunal Supremo, que desestimo la excepcion
de incompetencia de jurisdiccion y entrd a conocer del fondo del asunto
estimando la demanda.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

La presente sentencia del Tribunal Supre-
mo analiza con detalle todas las cuestiones
planteadas por las partes, en primer lugar
aborda las excepciones procesales plantea-
das por los demandados y posteriormente,
entrando en el fondo del asunto, estudia la
accion de responsabilidad civil ejercitada y
fija la cuantia de la indemnizacion.

1. Excepcion de incompetencia de ju-
risdiccion.

Desestimada la demanda en la instancia
al haberse estimado la excepcién de incom-
petencia de jurisdiccion por entender tanto
el Juzgado como la Audiencia Provincial
que era competente la jurisdiccion adminis-
trativa, sostiene el recurrente que dicho pro-

nunciamiento infringe el articulo 9.2 de la
Ley Organica del Poder Judicial. En el desa-
rrollo del motivo menciona las Sentencias
de 5 de julio de 1983, 27 de febrero de 1995
y 18 de febrero de 1997 en relacién con las
doctrinas de la vis atractiva y evitacion del
“peregrinaje de jurisdicciones”, y la Senten-
cia de 26 de diciembre de 1995, por cuanto
existe un vinculo de solidaridad entre los
demandados, figurando entre éstos, junto a
la Consejeria de Educacion y Ciencia de la
Junta de Andalucia, a “Seguros 1., SA” que
es persona juridica privada (SS. de 10 de
noviembre de 1990 y 17 de julio de 1982) y
la Profesora y el Director del Instituto. Por
otro lado sostiene que no solo se ha traido al
proceso a una Administracién Publica, sino
también a personas privadas existiendo un
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vinculo de solidaridad entre ellas (SS. de 26
de diciembre de 1995 y 10 de noviembre de
1990), por lo que corresponde conocer a la
Jurisdiccion civil y no a la contencioso-ad-
ministrativa, con arreglo a la doctrina de la
vis atractiva de aquella Jurisdiccion y su ca-
racter residual (SS. 10 de noviembre de
1990 y 2 de febrero de 1987).

Para resolver la cuestion planteada —se-
nala el Tribunal Supremo— es de interés se-
falar que, ocurrido el hecho base de la pre-
tension ejercitada en la demanda el dia 13
de enero de 1988, el régimen juridico de la
responsabilidad patrimonial de la Adminis-
tracion Publica estd constituido, aparte los
preceptos de la Ley de Régimen Local y Ex-
propiacion Forzosa (art. 121), aqui sin inte-
rés, por los articulos 106.2 CE, 40 y 41 de la
Ley de Régimen Juridico de la Administra-
cién del Estado de 26 de julio de 1957, en
los que se distinguia segin que la lesion fue-
re consecuencia del funcionamiento normal
o anormal de los servicios publicos (art. 40),
o de una actuacién del Estado en relaciones
de derecho privado (art. 41), en el que “res-
pondera directamente de los dafos y perjui-
cios causados por sus autoridades, funciona-
rios o agentes, considerandose la actuacion
de los mismos como actos propios de la Ad-
ministracion; habiéndose de exigir, en este
caso, la responsabilidad ante los Tribunales
ordinarios”, y el art. 1903, parrafo quinto,
del Codigo Civil (actualmente derogado por
la Ley 1/1991, de 7 de enero), el cual, aun-
que aplicado por algunas Sentencias (como
las de 20 de marzo de 1975 y 5 de marzo de
1997), y aludido en otras (15 de diciembre
de 1994), habia sido considerado sin efecti-
vidad practica (S. 27 de marzo de 1992), o
modificado, e incluso sustituido, por el art.
41 de la Ley de Régimen Juridico de la Ad-
ministracion antes citado, que no diferencia
—dice la S. de 27 de enero de 1989— entre
agente especial y ordinario y considera en
todo caso los actos como propios de la Ad-
ministracién. De conformidad con la nor-
mativa anterior, y singularmente del inciso
final del art. 40 LRJAE, ademas de la dispo-
sicién recogida en el apartado b) del art. 3

de la Ley de la Jurisdicciéon Contencioso-
Administrativo de 27 de diciembre de 1956
(que atribuye a ésta el conocimiento de las
cuestiones que se susciten sobre la respon-
sabilidad patrimonial de la Administracion
Piblica), se establecia un sistema aparente-
mente sencillo para determinar las respecti-
vas competencias, en la materia de que se
trata, de las Jurisdicciones Civil y Conten-
cioso-Administrativa, que dependia si la
responsabilidad derivaba de una actuacién
en relacion de derecho privado, o del fun-
cionamiento de un servicio publico. No obs-
tante la aparente sencillez del sistema legal,
diversos factores y circunstancias dificulta-
ban la adopcién de una solucidn clara, pues,
por un lado, parecia obvio (aunque hubo ex-
cepciones jurisprudenciales) que no cabia
someter a los particulares (personas priva-
das) a la Jurisdiccién Contencioso-Admi-
nistrativa, por lo que, de no traerse a la Ad-
ministracion al proceso civil, en los supues-
tos de responsabilidad conjunta o solidaria,
una eventual division de la continencia de la
causa creaba el riesgo de sentencias contra-
dictorias; por otro lado, la linea divisoria en-
tre las situaciones reguladas en los articulos
40y 41 LRJAE no siempre era de fécil apli-
cacion, lo que determind en diversas ocasio-
nes una interpretacion restrictiva de la ex-
presién “funcionamiento normal o anormal
de un servicio piblico” (como ponen de re-
lieve las Sentencias de 1 de julio de 1986 y
28 de marzo de 1990); y en tercer lugar, po-
derosas razones constitucionales abogan por
la necesidad de dar respuesta, sin mas de-
mora, a reclamaciones indemnizatorias en
dilatada espera de solucién judicial (segin
ampliamente destaca, dentro de una nutrida
jurisprudencia, la Sentencia de 23 de di-
ciembre de 1997). Todo ello explica la con-
solidacion de las doctrinas invocadas en los
motivos de la vis atractiva y evitacion del
“peregrinaje jurisdiccional”, y justifica que
se asumiera con base en ellas, en numerosos
supuestos, la competencia en favor de la Ju-
risdiccion Civil, a la que el art. 9.2 de 1a Ley
Orgénica del Poder Judicial atribuye un pa-
pel preponderante en el plano competencial,
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al residenciar en la misma, ademas de las
materias que le son propias, todas aquellas
que no estén atribuidas a otro orden jurisdic-
cional, lo que configura su caracter residual.
Una clara demostracién de lo dicho se reco-
ge en cuanto a la vis atractiva en la Senten-
cia de 2 de febrero de 1996 en la que se dice
que “en el problema que nos ocupa esta fuera
de duda que en los supuestos en que la Ad-
ministracion actda en relaciones de derecho
privado, el conocimiento de su responsabili-
dad por los dafios y perjuicios causados co-
rresponderd a la jurisdiccién del orden civil,
debiendo exigirse ante los Tribunales ordi-
narios, en el decir del articulo 41 de la Ley
de Régimen Juridico de la Administracion
del Estado, como también lo estd que en
aquellos otros en que se pretenda una in-
demnizacidn por los particulares que se con-
sideren lesionados a consecuencia del fun-
cionamiento normal o anormal de un servi-
cio publico la competencia vendra atribuida
a la jurisdiccién del orden contencioso ad-
ministrativo, a tenor de los articulos 40 de la
precitada Ley, 3.b) de la Reguladora de la
Jurisdiccion Contencioso-Administrativa y
121 de la de Expropiacién Forzosa. Sin em-
bargo, la solucion ya no es tan clara para los
casos en que conjuntamente con la Admi-
nistracién figuren demandadas personas fi-
sicas o juridicas privadas, pues si la recla-
macién se formula con caricter solidario o
existe un vinculo de solidaridad entre todos
los codemandados, la vis atractiva que ca-
racteriza a la jurisdiccion civil o su condi-
cion de ‘residual’ (articulo 9.2 de la Ley Or-
génica del Poder Judicial), aconseja atribuir
la competencia a la expresada jurisdiccion,
especialmente, para evitar la posibilidad de
fallos contradictorios de separarse la conti-
nencia de la causa, y en este sentido se de-
canta la mayor parte de la doctrina jurispru-
dencial de la Sala”.

La Sentencia de la Audiencia decide el
tema litigioso en la perspectiva exclusiva
del panorama legislativo-jurisprudencial
anteriormente expuesto, es decir, sin con-
templar la normativa introducida por la Ley
RJA-PAC 30/1992, de 26 de noviembre, y

Reglamento aprobado por RD 429/1993, de
26 de marzo, que al menos podria haber sus-
citado duda acerca de su aplicabilidad (dis-
posicidn transitoria cuarta del Cédigo Civil)
al haber entrado en vigor respectivamente el
27 de febrero y 5 de mayo de 1993, y por lo
tanto con anterioridad al planteamiento de
la demanda que tuvo lugar el 19 de julio de
1993, y argumenta en pro de la competencia
de la Jurisdiccion Contencioso-administra-
tiva que “el suceso ocurri6 en el interior de
un Colegio Publico, a un alumno del mismo
y cuando en clase de gimnasia saltaba un
determinado aparato a instancia de una pro-
fesora, la cual, igual que el Director del
Centro, también demandado, son funciona-
rios dependientes de la Consejeria de Edu-
cacion o de la Delegacion Provincial de la
misma, y por su actuacién como tales y no
por otra causa son llamados al pleito”. Y
més adelante anade que “el suceso ocurre
dentro de la esfera del ius imperii del que
aparece revestida la Administracion, en este
caso Autonémica, y afecta asi mismo a los
codemandados en cuanto que su actuacion
se desarrolla en el marco de un indudable
servicio publico y su posible negligencia no
es la exigible a los particulares sino la revi-
sable dentro del funcionamiento normal o
anormal de la propia Administracion”.

La Sala no estd de acuerdo con la solu-
cién adoptada por la resolucién recurrida
por las razones que se exponen a continua-
cién. El tema nuclear del proceso lo consti-
tuyen las lesiones, y gravisimas secuelas,
sufridas por un alumno de un Instituto con
ocasion de desarrollar un ejercicio en la cla-
se de educacion fisica, y en el caso se plan-
tea, aparte de otros aspectos, como funda-
mental, si la profesora que dirigia la sesion
adoptd, en esa conjetura, todas las medidas
de precaucién aconsejables, en relacién con
las circunstancias del caso, para prevenir el
evento danoso. Sin perjuicio de admitir la
dificultad prictica de perfilar las lineas que
acotan la diversa naturaleza de las activida-
des o campos de responsabilidad de la Ad-
ministracion en las perspectivas privada o
netamente publica [que no es otra cosa que
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el deslinde operativo de los preceptos de los
arts. 40 y 41 LRJAE 1956, que fueron dero-
gados por el ap. 2.a) de la disposicion de
esta naturaleza de la Ley 30/92], sin embar-
go, en el supuesto que se enjuicia, parece
criterio mas correcto con arreglo a derecho
entender que el desarrollo concreto de la ac-
tividad docente (no se cuestiona el tipo de
ensefnanza, su calidad, o funcionamiento del
servicio) no supone un servicio publico
strictu sensu, es decir, no es una actividad
propiamente administrativa (con indepen-
dencia que lo sea la del control superior). La
profesora a la que se atribuye el ilicito civil
era funcionario publico, pero no actuaba en
funciones de “imperio”, no estaba revestida,
ni directa, ni por delegacion, de prerrogativa
de indole publico; no concurria en el caso
una actuacion de poder puiblico en uso de las
potestades publicas. La actividad en que se
produjo la hipotética omisién negligente en-
caja més en el ambito del art. 41 LRJAE que
en el del 40, tanto mas si se tiene en cuenta
que el ambito del segundo ha sido objeto
jurisprudencialmente de una interpretacion
restrictiva, especialmente cuando la Admi-
nistracion se ocupa de actividades paralelas,
sustitutivas de éstas, o en las que se dan en
la sociedad las dos posibilidades operativas
(por la Administracién y por los particula-
res), como ocurre con las sanitarias y las
docentes, entre otras, tal y como ya tiene
sefialado esta Sala (por todas, recientemen-
te, Sentencia de 23 de diciembre de 1997).
Las Sentencias citadas por la Audiencia en
orden a justificar su decision de estimar la
excepcion de incompetencia de jurisdiccion
no son de aplicacidn a este caso, y se refie-
ren a hipdtesis que no guardan la mas mi-
nima similitud con la de autos. La de 3 de
octubre de 1994 se refiere a un supuesto
de actuacion de un drgano administrativo
(Gerencia Municipal de Urbanismo de un
Ayuntamiento) dentro de un expediente de
tal naturaleza en virtud de un acuerdo de
caracter administrativo y mediante un acto
publico de igual caracter, todo ello en cum-
plimiento de la accién administrativa urba-
nistica propia de las competencias especifi-

cas municipales. La de 29 de diciembre de
1995 se refiere al ejercicio de una accién
fundada en el art. 40 LRJAE en relacion con
un accidente de circulacion atribuido a la
defectuosa instalacion o conservacion de la
valla protectora de una carretera nacional
(indudable servicio piblico del Estado en
cumplimiento de sus deberes relacionados
con la policia de carreteras). Y la de 2 de
febrero de 1996 también se refiere a un su-
puesto claro del art. 40 LRJAE de 1956,
pues se trata de un caso de responsabilidad
patrimonial por muerte de una persona pro-
ducida por disparo de Guardia Civil con
ocasion de una huelga de Transporte (la in-
tervencion del autor del disparo se produjo
en ejercicio, por delegacion, de facultades
propias del ius imperii).

A lo anteriormente razonado debe afa-
dirse, y con lo que se va a decir se contem-
pla también la resolucion del problema en la
perspectiva jurisdiccional afectada por la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre que ha
sido codemandada la “Seguros 1., SA”, por
lo que, dado su carécter de persona juridica
privada, es de aplicacion la doctrina de la vis
atractiva. No es de aceptar en relacion con
este tema el argumento de la Sentencia recu-
rrida en el sentido de que la aseguradora re-
ferida acude al litigio, no en virtud de la
existencia de un contrato de seguro regulado
en el dmbito privado o mercantil, sino en
virtud de un seguro colegial que la ley im-
pone (aludiéndose en otro fundamento juri-
dico a la naturaleza legal de la obligacion
asumida por la aseguradora). La citada Sen-
tencia confunde el seguro colegial, esto es,
el escolar obligatorio, con el seguro de res-
ponsabilidad civil contraido por el Instituto
Mixto de Bachillerato de Fuengirola con
“Seguros 1., SA”. Examinadas las actuacio-
nes, obran en las mismas, repetidamente, re-
ferencias documentales a ambos seguros
que revelan que no tienen nada que ver entre
si (asi incluso lo viene a exponer indirecta-
mente el Director del Colegio al declarar en
el proceso penal, cuyas actuaciones figuran
por testimonio en los autos). El seguro con-
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certado por “Seguros 1., SA” es un seguro de
responsabilidad civil que asegura la que pu-
diera recabarse del Centro Docente (que es
el tomador), abarcando los accidentes cor-
porales y/o materiales causados a terceros,
teniendo esta consideracién los alumnos. Se
trata de un contrato privado y sujeto, como
en el mismo consta, primordial e imperati-
vamente a la Ley 50/1980 (verb. f. 28).

La solucion que se adopta en relacion con
la asuncion de la competencia para conocer
del asunto por este orden jurisdiccional civil
se halla en linea de cabal coherencia con
numerosas resoluciones de esta Sala, entre
las que cabe destacar las de 16 de mayo de
1987, 7 de abril de 1989, 10 de noviembre
de 1990, 3 de diciembre de 1991, 5 de octu-
bre de 1995, 22 de noviembre de 1996, 23
de diciembre de 1997, 28 de diciembre de
1998 y 24 de febrero y 6 de mayo de 1999.
No son de aplicacion al caso las Sentencias
citadas por la Consejeria de Educacién de la
Junta de Andalucia en su escrito de impug-
nacion del recurso de casacidn; unas, por-
que no son de esta Sala, y la de 16 diciembre
de 1998 que si lo es, porque se refiere a un
caso en que se demandé Unicamente a un
ente administrativo.

2. Excepcion de prescripcion.

Invocada por la demandada Consejeria
de Educacion y Ciencia de la Junta de An-
dalucia la excepcién de prescripcion, la
misma no puede ser estimada porque si
bien el hecho ocurri6 el dia 13 de enero de
1988 y la demanda no se presentd hasta el
19 de julio de 1993, el transcurso del plazo
prescriptivo del afio que establece el art.
1968.2.° CC fue interrumpido por la trami-
tacion de una causa penal por el mismo he-
cho y por la reclamacién previa en la via
gubernativa (arts. 1973 y 1974, parrafo pri-
mero, del Cddigo Civil), efecto interruptivo
que no solo paraliza el transcurso del plazo,
sino que deja sin efecto el tiempo transcu-
rrido con anterioridad, de tal modo que el
computo se inicia ex novo una vez produci-
da la interrupcion, o cesados sus efectos

(terminacién de la causa penal y del trdmite
de la reclamacion previa administrativa).
En el supuesto que se enjuicia no se produ-
jo en ningiin momento el decurso efectivo
del periodo del ano, porque desde el dia del
accidente hubo actuaciones penales en va-
rios Juzgados (de Fuengirola y Malaga), y
ademas (segtin el n.2 109 del Registro Ge-
neral del Juzgado) se formul$ denuncia el 9
de enero de 1989 —y no de 1991 como
alega la demandada— (por lo tanto antes
de aquel plazo), y aunque la causa penal
(Juicio de Faltas 121/1991 del Juzgado de
Instruccién n.? 1 de Fuengirola, en el que se
transformaron las Diligencias Previas
1220/88) termind por Sentencia de la Au-
diencia Provincial de Malaga de 11 de abril
de 1992, archivada por proveido del 22 de
mayo siguiente, sin embargo se planteé la
reclamacion previa ante la Junta de Anda-
lucia el 26 de marzo de 1993 (doc. f. 7, no
contradicho en las actuaciones).

3. Excepcion de falta de litisconsorcio
pasivo necesario.

Por el demandado D. Luis se formulan
las excepciones de falta de litisconsorcio pa-
sivo necesario por no haberse demandado al
Instituto Nacional de Seguridad Social o, en
su caso, a la Consejeria de Sanidad de la
Junta de Andalucia, y la de falta de persona-
lidad en el demandado por no tener el carac-
ter o representacion con que se le demanda.
Ninguna de ellas puede ser acogida. La se-
gunda porque se fundamenta en argumentos
de fondo —en sintesis, que no corresponde
al Director, sino al Jefe de Estudios, la fun-
cién de coordinar y velar por la ejecucion de
las actividades de cardcter académico de
profesores y alumnos en relacion con el plan
anual del centro escolar— que son inade-
cuados para dar lugar a la excepcion, la cual
tal y como se rubrica, y habida cuenta tam-
bién el precepto en que se apoya (art. 533.4
LEC), tiene como contenido la falta de ca-
pacidad para ser parte o de capacidad proce-
sal (legitimatio ad processum), que obvia-
mente en el caso no se cuestionan. La defen-
sa de falta de litisconsorcio pasivo necesario
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se fundamenta por la parte demandada men-
cionada, desde el punto de vista féctico, en
“la necesidad de analizar si hubo alguna ac-
cioén u omision negligente por parte de los
servicios sanitarios”, tanto en el momento
de ser recogido el accidentado y trasladado
en ambulancia al Centro correspondiente,
como en lo que hace referencia al tratamien-
to quirtrgico, lo que es posible —se dice—
haya agravado ain maés el dafio, y ocasiona-
do las secuelas que ahora padece, y, desde el
punto de vista juridico, en las Sentencias del
Tribunal Supremo de 16 de diciembre de
1986, 1 de marzo de 1988, 2 de febrero de
1991 y 29 de abril y 5 de junio de 1992. La
objecidn procesal carece totalmente de con-
sistencia. En cuanto al aspecto del factum,
no hay en autos la mis minima base para
sospechar la verosimilitud de la alegacion
efectuada, lo que no obsta sin embargo a
que pueda ser objeto de otro proceso pues
no se comprende en el ambito de res iudica-
ta del que se enjuicia, y la mera afirmacion,
que no sufrié ninguna limitacion probatoria,
no es suficiente para exigir la presencia en
el proceso de personas fisicas o juridicas cu-
ya intervencion en los hechos pudiere influir
decisivamente en la condena (en la linea que
siguieron las Sentencias de esta Sala de 28
de septiembre y 28 de diciembre de 1993).
Y por lo que respecta al pretendido soporte
jurisprudencial, ninguno de los casos resuel-
tos en las Sentencias citadas guardan la méas
minima similitud con el de autos, pues todas
ellas versan sobre materia contractual —la
de 16 de diciembre de 1986 sobre simula-
cion de contrato; la de 1 de marzo de 1988,
mandato; la de 2 de febrero de 1991, permu-
ta; la de 29 de abril de 1992, compraventa; y
la de 5 de junio de 1992 sobre la disolucion
de una sociedad civil—, y, ademads, en la
mayoria ni siquiera se aprecia la concurren-
cia de situacion litisconsorcial de caricter
necesario, la que ha de responder, bien a una
disposicion legal (litisconsorcio necesario
propio), o bien a una inescindibilidad de la
relacién juridica material controvertida (li-
tisconsorcio necesario impropio).

4. Excepcion de cosa juzgada.

Se alude en los escritos de contestacion
al contenido de las Sentencias absolutorias
dictadas en la causa penal (la del Juzgado
de Instruccién n.? 1 de Fuengirola de 15 de
noviembre de 1991, confirmada por la de la
Seccién 3.2 de la Audiencia Provincial de
Miélaga de 11 de abril de 1992). Dichas re-
soluciones, en cuanto que no declaran la in-
existencia del hecho, no vinculan al juzga-
dor que conoce del proceso civil, el cual
goza de total soberania no solo ya para va-
lorar el material probatorio practicado en
los autos, sino incluso los datos de hecho
que obren en el testimonio del proceso pe-
nal incorporado a aquellos (arts. 596.7
LEC; 116 LECr.; SS. 4 de febrero y 2 de
noviembre de 1987; 9 y 28 de abril y 7 de
junio de 1988; 2 y 9 de junio de 1989; 27 de
febrero de 1990; 5 y 8 de febrero, 28 de
mayo, 7 octubre y 4 de noviembre de 1991;
6 de marzo de 1992; 26 de mayo y 1 de
diciembre de 1994; 4 de noviembre y 10 de
diciembre de 1996; 23 de marzo de 1998 y
13 de marzo de 1999).

5. Examen de la cuestion de fondo.

Entrando en el fondo del asunto y anali-
zadas las alegaciones de las partes, y las
pruebas practicadas —singularmente testi-
fical y documental (cuyos folios no es posi-
ble resefiar al no haberse efectuado la ade-
cuada numeracion, como era su obligacion,
por los 6rganos jurisdiccionales de instan-
cia)— el Tribunal Supremo deduce que la
produccién del accidente se debié a no ha-
berse observado por la profesora que orde-
naba y dirigia el ejercicio la diligencia me-
dia que le era exigible, dado que no adopt6
las medidas de precaucion y seguridad que
la prudencia imponia en atencién a un ries-
go previsible en relacién con la naturaleza
de la actividad y las demds circunstancias
concurrentes, obrando con evidente descui-
do y exceso de confianza, sin dar la debida
consideracion al peligro que entrafiaba la
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clase de educacion fisica que habia manda-
do efectuar a los alumnos, riesgo que por su
preparacion y titulacién no le era ajeno. En-
tre las circunstancias aludidas cabe resefiar:
la edad de los alumnos; el tipo de aparato,
que entrafiaba, no una excesiva, pero si una
cierta peligrosidad; la dificultad del ejerci-
cio, harto patente y que ademds se revela
por las caidas producidas y el temor de
aquellos a realizar el salto; la falta de técni-
ca en la realizacion del ejercicio, el que ha-
bria requerido una mayor y lenta prepara-
cién, sin que sea suficiente una mera expli-
cacidn verbal; la presion afadida que
pesaba sobre los alumnos que temian no
aprobar la asignatura si no lograban, o al
menos intentaban el ejercicio, y sobre todo,
hay que resaltarlo, el no haber estado la
profesora més cerca al lugar del salto, o de
la caida, bien personalmente o por medio de
personas expertas que le auxiliaren para el
caso de producirse el desequilibrio, pues es-
te era previsible, incluso por la causa de pi-
sar mal el trampolin, algo posible dadas las
circunstancias expuestas, y todo ello con
mas razon todavia si se tiene en cuenta que
era el primer dia (la primera clase) en que
los alumnos del grupo actuante realizaban
el ejercicio. A la argumentacion expuesta,
que responde a la valoracién probatoria de
las pruebas obrantes en las actuaciones y
juicio de valor efectuados por la Sala, es de
clara aplicacion el precepto del art. 1902
del Cédigo Civil, por concurrir la actuaciéon
culposa, el dafio y la relacion de causalidad
entre ambos, debiendo advertirse, por un la-
do, que la apreciacién culposa se funda-
menta en una estimacion subjetiva pura, sin
que sea preciso en el caso acudir a ninguno
de los expedientes que admite la jurispru-
dencia en orden al acogimiento de la res-
ponsabilidad cuasi-objetiva; y por otro lado,
que de lo actuado no resulta la incidencia en
la gravedad del resultado danoso producido
de ninguna otra causa concomitante o suce-
siva.

Por lo que respecta al Director del Cole-
gio no se aprecia la existencia de un com-
portamiento con incidencia en el nexo cau-

sal. Es cierto que el Director es el coordi-
nador de las actividades del Centro y el en-
cargado de hacer las compras (y entre ellas
la del apartado de autos) y ordenar los pa-
gos, y asimismo que debia conocer que el
uso del trampolin estaba previsto en la pro-
gramacion escolar. Sin embargo la perspec-
tiva causal y culposa del caso no se derivan
de esas consideraciones, como tampoco re-
sultan relevante si se us6 o no en otros Cen-
tros y la homologacién industrial, aparte de
que en modo alguno consta que hubiera sido
vedada su utilizacion por las Autoridades
responsables de Educacién y Ciencia. Lo
verdaderamente trascendente es que la pro-
fesora, que obviamente conocia el riesgo
concreto del aparato, no actud con arreglo a
la diligencia que le era exigible, sin que que-
pa descargar en el Director del Colegio una
especie de responsabilidad genérica por to-
do lo que ocurre en el mismo, con el riesgo
de convertir la culpa in vigilando en un ex-
pediente que conduzca a la responsabilidad
objetiva pura, que la regulacion positiva no
admite, y la jurisprudencia rechaza.

6. Cuantia de la indemnizacion.

En cuanto al importe de la indemniza-
cion, la Sala, acogiendo todos los conceptos
expresados en la demanda, acuerda fijarlo
en la suma de ciento veinte millones de pe-
setas, para lo cual ha tenido especialmente
en cuenta las gravisimas secuelas fisicas y
siquicas que le han quedado al demandante
como consecuencia del accidente, y que se
revelan por el informe médico efectuado en
el proceso penal ratificado mediante testifi-
cal en el presente, las declaraciones testifi-
cal de la sicologo-sicoanalista que tratd al
lesionado y de la propia madre de éste, asi
como el informe pericial médico de autos,
sin que resulte preciso concretar los graves
padecimientos que afectan al actor; aunque
debe hacerse constar que nada obsta a que la
cantidad expresada sea superior a la intere-
sada en el Juicio de Faltas, porque es doctri-
na de esta Sala (Sentencias de 26 de mayo
de 1981, 16 de febrero de 1988, 5 de abril de
1991 y 16 de octubre de 1993 y 21 de no-
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viembre de 1996) que, cuando se trata de
dafnos corporales o personales, la cifra in-
demnizatoria pedida en un proceso penal
anterior no vincula respecto de la solicitada
después en via civil, por lo que en modo
alguno concurre la infraccién de la teoria
que veda ir contra los propios actos.

La responsabilidad de la Administracion
Autonémica viene determinada (art. 2.3 del
Cédigo Civil) por la aplicacion de la norma-
tiva sustantiva de la LRJAE de 1956, vigen-
te al tiempo del accidente, y el art. 1903,
parrafo quinto, del Cédigo Civil (ora culpa
in eligendo, ora in vigilando) que habla de
Estado pero es aplicable a todas las Admi-
nistraciones Publicas (S. 26 de febrero de
1996), aunque en realidad su contenido re-
sultd absorbido por el del art. 41 LRJAE;
y tal responsabilidad tiene cardcter directo
(S. 15 de diciembre de 1994, entre otras),
operando practicamente, segin la doctrina
de esta Sala, con el efecto de vinculo de so-
lidaridad respecto a los otros responsables,
como se ha postulado en la demanda. Y en
cuanto a la responsabilidad de la Compania

VI. SUCESIONES

de Seguros es de aplicacion la normativa ju-
ridica correspondiente al contrato que tiene
concertado (art. 73 Ley 50/1980, de 8 de
octubre), que también tiene caracter directo
(art. 76 de dicha Ley, SS. 3 de octubre de
1996, 10 de julio y 25 de octubre de 1997,
12 de septiembre de 1998), debiendo res-
ponder hasta el limite de la cantidad maxi-
ma asegurada (S. 29 de marzo de 1995) la
que se concretard en debida forma en ejecu-
cioén de sentencia.

Por lo que respecta a la pretension relati-
va al pago de los intereses, la exigencia de la
liquidez —determinacion total— determina
su condena a partir de esta resolucién. Se
devengaran desde la fecha de ésta los pre-
vistos en el parrafo cuarto del art. 921 LEC,
si bien en cuanto a la Administracién Auto-
némica habrd de tenerse en cuenta lo dis-
puesto en el parrafo quinto de dicho precep-
to para la Hacienda Publica. No es de apli-
cacion en el caso, dadas las circunstancias
concurrentes, la condena de la Compania de
Seguros al pago de los intereses del art. 20
de la Ley 50/1980, aunque si a los procesa-
les en los términos antes expresados.

1. Nulidad de testamento abierto y validez del olégrafo.

Tribunal Supremo, Sala 1.2, Sentencia de 11 de noviembre de 1999.
Ponente: Excmo. Sr. D. Ignacio Sierra Gil de la Cuesta.

Nulidad de testamento abierto notarial cuando a la testadora le fal-
taba el entendimiento y comunicacion careciendo de la necesaria capa-

cidad.

ANALISIS DEL CASO

® D. José Manuel y D. Luis Felipe interpusieron demanda de mayor cuantia
contra D. Santiago, D. Alejandro, D. Valentin y D. Ignacio, solicitando:
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“...tenga por presentado este escrito con sus documentos unidos, se sirva
admitirlo y en su virtud acordar la adveracion y protocolizacion del referido
testamento oldgrafo, que se acompaina como documento anexo nimero 3, y,
en consecuencia, se declare la nulidad del testamento presuntamente otor-
gado por D.* Amparo, con fecha 27 de noviembre de 1987, ante el Notario,
se declaren privados de su derecho a la herencia a los herederos abintestato
que hayan intervenido en el otorgamiento fraudulento del mencionado tes-
tamento notarial, asi como que se declare la responsabilidad por dafnos y
perjuicios al Notario autorizante de dicho testamento”.

® Los demandados se personaron en autos y contestaron a la demanda solici-
tando su desestimacion.

® ElJuzgado de Primera Instancia nim. 40 de los de Madrid dict6 sentencia el
5 de noviembre de 1992 estimando la demanda acordando tener por advera-
do, y, la protocolizacién del testamento oldgrafo que se acompana a la
demanda, declarandose la nulidad del testamento presuntivamente otorgado
por D.* Amparo el 27 de noviembre de 1987 ante el Notario del Ilustre
Colegio de Madrid, declarandose igualmente la responsabilidad por dafios y
perjuicios del Notario autorizante de dicho testamento, sin haber lugar a las
restantes pretensiones contenidas en el suplico de la demanda, todo ello con
imposicién de las costas causadas a la parte demandada.

® En grado de apelacion, la Sec. 9. de la AP de Madrid dict6 sentencia el 23
de noviembre de 1994 acogiendo parcialmente los respectivos recursos de
apelacion interpuestos por los demandados, revocando la expresada resolu-
cion en los exclusivos sentidos de dejar sin efecto la declaracion de respon-
sabilidad civil del Notario demandado autorizante del testamento abierto
declarado nulo, asi como el particular impositivo de las costas a la parte
demandada, sobre cuyo extremo se omite expresa declaracion, confirmando
sus restantes pronunciamientos y omitiendo asimismo pronunciamiento ex-
preso en cuanto a las costas causadas en esta alzada.

® D. Santiago, D. Alejando y D. Valentin interpusieron recurso de casacion
que fue desestimado por el Tribunal Supremo.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

El nuacleo del presente recurso de casa- ticulo 663.2 del Codigo Civil, si dicha testa-
cién reside en determinar si D.* Amparo el  dora se encontraba en su cabal juicio.

27 de noviembre de 1987, fecha en que apa- Del . del b icad
rece como otorgante de un testamento nota- el conjunto de la prueba practicada, que

rial abierto, tenfa 0 no tenia la capacidad 1O s0lo se puede referir a los informes técni-

mental y legal para ello, o dicho con otras  ¢cos aportados como prueba documental por
palabras y adoptando la terminologia del ar- la parte actora —ahora recurrida—, sino
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también a la testifical de los firmantes; pues
bien, de dichos informes técnicos, documen-
tal y pericial médica, el juzgador de instan-
cia realiza una actividad hermenéutica técni-
camente ldgica y racional, al llegar a la con-
clusién inequivoca que la referida testadora
en el momento del otorgamiento del testa-
mento en cuestion, carecia de entendimiento
y comunicacion, llegando a la conclusion de
que la capacidad de la misma habia quedado
destruida.

Todo lo dicho, unido a la doctrina cons-
tante y pacifica emanada de la jurispruden-
cia de la Sala que determina que el factum
de la sentencia deviene en intocable por via
casacional, y siempre, como ocurre en el
presente caso, cuando el mismo se haya
configurado con racionalidad y desechando
cualquier atisbo de conculcacion de los més
elementales parametros de la logica; ya que
lo contrario significaria un ataque inacepta-
ble a la naturaleza extraordinaria del recurso
de casacion, convirtiéndolo en una tercera
instancia o apelacion limitada.

En otro orden de cosas, entienden los re-
currentes que la sentencia ha infringido los
articulos 632 de dicha Ley procesal y el
1243 del Cédigo Civil. Los antedichos pre-
ceptos alegados como base casacional para
este motivo proclaman que los Jueces y Tri-
bunales apreciaran la prueba pericial segiin
las reglas de la sana critica, sin estar obliga-
dos a sujetarse al dictamen de los peritos.

Desde luego en la sentencia recurrida no
asoma atisbo alguno que permita estimar
como infringidos dichos preceptos, que du-
dosamente puedan servir como base casa-
cional, dado su caricter general, y desde
luego no sirven, en caso alguno, para funda-
mentar la alegacién de la parte recurrente,
cuando afirma que la firma de un testamento

oldgrafo, que con anterioridad habia efec-
tuado la mencionada testadora, no es firma
indubitada. Y se dice lo anterior por la sim-
ple razén de que aqui lo que se discute es la
situacion de cabal juicio de D.*? Amparo en
el momento de otorgar el testamento abier-
to, de fecha 27 de noviembre de 1987. En
otras palabras que la presente controversia
se centra en si dicho instrumento publico
adolecia de un posible vicio que lo abocara
a su nulidad, pero nunca si habia sufrido una
falsedad material que llevaria su investiga-
cién al orden jurisdiccional penal. Por lo
que el tema de la realidad de una firma a
través de la existencia de otra indubitada, no
tiene razon de ser y no puede fundamentar,
como se ha dicho ya, el actual motivo.

También los recurrentes entienden infrin-
gidos los articulos 688, 691 y 692 del Codi-
go Civil que regulan los requisitos persona-
les, formales —principalmente los referidos
a su protocolizacién— del testamento ol6-
grafo, los cuales remarcan y determinan la
naturaleza especifica de esta manera de ex-
presar una voluntad testamentaria y admiti-
da plenamente en nuestro derecho. Pues
bien —sefala el Tribunal Supremo— di-
chos preceptos para nada aparecen infringi-
dos en la sentencia recurrida, desde el ins-
tante mismo que del factum de la sentencia
recurrida se desprende que dicho testamento
olografo otorgado el 11 de noviembre de
1985 por D.* Amparo contiene la expresion
del afio, mes y dia de su otorgamiento, que
fue suscrito y firmado de pufio y letra por la
referida D.2 Amparo que en aquél entonces
estaba en pleno uso de sus facultades menta-
les, y que en el acto de jurisdiccion volunta-
ria previo y preciso para su protocolizacion
fueron llamados todos los herederos y que
en el mismo tuvo intervencion plena el Mi-
nisterio Fiscal.
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2. Nulidad de donacion.

Tribunal Supremo, Sala 1.2, Sentencia de 25 de noviembre de 1999.
Ponente: Excmo. Sr. D. Ignacio Sierra Gil de la Cuesta.

Nulidad de la donacion efectuada por un conyuge en el periodo en
el que la sociedad de gananciales estaba disuelta pero no liquidada.

ANALISIS DEL CASO

® El dia 10 de marzo de 1924 contrajeron matrimonio en Montevideo (Uru-
guay), D. Elias y D.? Luisa ante las autoridades civiles uruguayas, sin que
conste que en el mismo participara autoridad consular espafola a pesar de
que ambos contrayentes tenian la nacionalidad espafiola. Dicho matrimonio
fue disuelto por sentencia de divorcio dictada por juez Departamental de
primer turno de Uruguay, de fecha 17 de noviembre de 1931, sin que tam-
poco se hiciera constar este evento ante autoridad o Registro espafol.

® De dicho matrimonio nacié un tnico hijo —D. Elias— el dia 4 de octubre
de 1924. La madre D.? Luisa falleci6 sin otorgar testamento el 13 de mayo
de 1951, siendo su hijo declarado su tnico heredero abintestato por auto
dictado por el Juzgado de Primera Instancia ntim. 1 de los de Lugo, el dia 7
de diciembre de 1987.

¢ D. Elias (padre) contrajo de nuevo matrimonio en Espafia el 24 de abril de
1944 con D.? Concepcion, de cuyo matrimonio nacié D.* M.? Luisa. Cuando
D. Elias fallece el dia 4 de febrero de 1985 deja como tnico testamento el
otorgado ante notario el 16 de mayo de 1984. En dicho instrumento se
ratifica la donacion de una finca rustica, efectuada a favor de su esposa el
dia anterior.

® Elias (hijo) interpuso demanda de menor cuantia contra D.* Concepcion,
D.2 M.? Luisa y D. Tomas sobre nulidad de particion hereditaria y otros
extremos solicitando se dicte sentencia declarando: a) la nulidad o inexis-
tencia de la donacidn realizada por D. Elias (padre del actor) el dia 15 de
mayo de 1984 a favor de D.* Concepcidn; la nulidad de cuantos contratos
publicos o privados se pudieran haber otorgado posteriormente por D.?
Concepcidn en relacion con dicha finca en favor de terceras personas; y la
consiguiente nulidad de las inscripciones registrales correspondientes deri-
vadas de la donacidn, y de los contratos referidos, ordenando su cancelacién
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en el Registro de la Propiedad. b) Que, como consecuencia de lo anterior, la
finca objeto de donacién pertenece a la comunidad hereditaria formada
sobre los bienes gananciales del matrimonio de D. Elias (padre del actor) y
D.* Luisa; ¢) que, por ello, D.* Concepcion deberd abonar a la comunidad
hereditaria antes indicada los frutos y rentas percibidos o debidos de perci-
bir de la citada finca, asi como responder de los deterioros ocasionados en la
misma, todo ello con arreglo a los preceptos que regulan la liquidacion de la
situacion posesoria, en poseedor de mala fe, y en las cuantias que se deter-
minen en ejecucion de sentencia, con sus correspondientes intereses, que
también se devengaran en el caso de que, por haber pasado la finca a manos
de tercero de buena fe, la restitucion haya de ser sustituida por el valor de la
misma, a determinar también en fase de ejecucion; d) La nulidad radical o
inexistencia de las operaciones de liquidacion de sociedad de gananciales y
particion de herencia aprobadas y protocolizadas por escritura publica auto-
rizada el 30 de enero de 1987 por notario y la nulidad de todas las adjudica-
ciones efectuadas en dichas operaciones de liquidacién de sociedad de ga-
nanciales y particion hereditaria, asi como de todo contrato publico o priva-
do que los adjudicatarios pudieren haber otorgado con posterioridad sobre
los bienes que, en dichas operaciones, les fueron atribuidos; €) la nulidad de
cuantas inscripciones registrales se pudieren haber verificado como conse-
cuencia de aquellas adjudicaciones o los posteriores contratos, ordenando
su cancelacion en los correspondientes Registros Publicos. f) Que, como
consecuencia de lo anterior y en ejecucion de sentencia, debe procederse a
la practica de una nueva particion de los bienes dejados a su fallecimiento
por D. Elias (padre del actor), de conformidad con los preceptos aplicables,
teniendo en cuenta las bases legales de general aplicacion.

¢ D.* Maria Luisa y D.? Concepcion se personaron en autos y contestaron a la
demanda oponiéndose a la misma y solicitando su desestimacion. El otro
demandado D. Tomads fue declarado en rebeldia.

® ElJuzgado de Primera Instancia nim. 1 de los de La Corufia dict6 sentencia
con fecha 3 de julio de 1991 estimando la demanda y condenado a los
demandados a que completen en bienes o en metélico el haber hereditario
del actor en la cuantia de 5.927.491 ptas., sin hacer especial imposicion de
costas.

® En grado de apelacion, la Sec. 3.2 de la AP de La Coruna dict6 sentencia el
30 de diciembre de 1994 estimando en parte los recursos y declarando: La
nulidad radical o inexistencia de la donacidn realizada por D. Elias el dia
15-5-1984 a favor de D.? Concepcidn; que como consecuencia de lo ante-
rior, la finca descrita en el hecho décimo de la demanda pertenece a la
comunidad hereditaria formada sobre los bienes gananciales del matrimo-
nio (nulo en Espafa) de D. Elias (padre del actor) y D.? Luisa; que por ello,
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D.2 Concepcion debera abonar los frutos y rentas percibidos o debidos de
percibir de la citada finca, asi como responder de los deterioros ocasionados
en la misma con arreglo a los preceptos que regulan la liquidacion de la
situacion posesoria en poseedor de buena fe y en las cuantias que se deter-
minen en ejecucion de Sentencia con sus correspondientes intereses, a de-
vengar también caso de haber pasado la finca a terceros y la restitucion haya
de ser sustituida por el valor de la misma, a determinar también y en su caso
en ejecucion de Sentencia; la nulidad radical de las operaciones de liquida-
cion de sociedad de gananciales y particion de herencia aprobadas y proto-
colizadas por escritura publica autorizada el 30-1-1987 por notario; la nuli-
dad de todas las adjudicaciones efectuadas en dichas operaciones de liqui-
dacion de sociedad de gananciales y particion hereditaria asi como de
cuantas inscripciones registrales se pudieren haber verificado como conse-
cuencia de aquellas adjudicaciones ordenando su cancelacion en el corres-
pondiente Registro Pablico; Que como consecuencia de lo anterior y en
ejecucion de sentencia, debe procederse a la practica de una nueva particiéon
de los bienes dejados a su fallecimiento por D. Elias de conformidad con los
preceptos aplicables, teniendo en cuenta las bases legales de general aplica-
cion, y especificamente otras. Asimismo, y como consecuencia de las ex-
presadas declaraciones, se condena a las demandadas D.? M.? Luisa y
D.? Concepcidn a estar y pasar por ellas, cumpliéndolas en su integridad y
en particular a realizar en ejecucion de Sentencia todo lo necesario para que
se lleve a cabo la particion de los bienes que quedaron al fallecimiento de
D. Elias, haciendo las restituciones de bienes y cantidades y los abonos de
rentas y frutos y dafios segtin qued$ declarado con sus intereses proceden-
tes, y realizando todo lo demas necesario legalmente hasta ultimar la expre-
sada particion hereditaria y entregar a cada interesado en la sucesion los
bienes que definitivamente le corresponda, asi como los titulos de los que se
le adjudiquen.

® D.?Maria Luisa y D.? Concepcidn interpusieron recurso de casacion que fue
desestimado por el Tribunal Supremo.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

El punto de partida no es otro que la de-
claracion de que el matrimonio contraido
por D. Elias y D.? Luisa fue una unién ma-
trimonial que puede tacharse de nula pero
nunca de inexistente y, ello, siempre en re-
lacion al ordenamiento juridico espafiol.
Efectivamente, como senala el Tribunal Su-
premo, prescindiendo de la deletérea distin-

cién existente entre actos juridicos inexis-
tentes y nulos, y de acuerdo con moderna
doctrina cientifica, se debe afirmar que el
referido matrimonio, que siempre hay que
estimar por razones obvias como de natura-
leza civil, se ha de calificar como nulo de
una manera absoluta, puesto que fue con-
traido exclusivamente ante las autoridades
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civiles uruguayas, lo que contradice abier-
tamente con lo dispuesto en los arts. 100 y
101.4 CC entonces vigentes, y con lo dis-
puesto en los actuales arts. 49.1 y 51 del
referido cuerpo legal, que exigen la inter-
vencioén de un funcionario diplomatico o
consular encargado del Registro Civil en el
extranjero, que hard las veces de juez muni-
cipal segun la anterior normativa, o de fun-
cionario sefialado. Ahora bien dicho matri-
monio fue contraido con absoluta buena fe,
ya que la misma se presume, y en la presen-
te contienda no se ha comprobado lo con-
trario, con lo que se cumple lo dispuesto en
el antiguo art. 69 CC.

Como consecuencia logica de lo anterior-
mente proclamado y también con arreglo al
mencionado precepto —vigente para lo
acaecido— hay que proclamar que dicho
matrimonio nulo a los efectos del ordena-
miento juridico espafol, como ha sido con-
traido de buena fe, ha de producir efectos
civiles entre los conyuges y, en todo caso,
respecto a los hijos.

Abhora bien, dada la buena fe declarada
que en sus efectos debe amparar a los con-
yuges, los mismos han de tener consecuen-
cias sobre régimen econémico matrimonial
que en su momento debe ser liquidado. Y
con total acuerdo con la sentencia recurrida,
el régimen econdmico matrimonial en el
evento de unién acaecido —matrimonio nu-
lo de D. Elias y D.? Luisa— ha de ser el de la
sociedad legal de gananciales, pues asi se
desprende de lo dispuesto en el art. 9 en re-
lacion con el art. 1315 CC, en aquel tiempo
entonces vigente, confirmado con lo dis-
puesto en los arts. 72y 1417 de aquel cuerpo
legal, con relacion a que la ejecutoria de nu-
lidad matrimonial producira en cuanto a los
bienes matrimoniales los mismos efectos

que su disolucidon por muerte. Sin que se
pueda tener en cuenta la hipdtesis de la parte
recurrente, porque en el presente caso no se
puede hablar de una mera situacién more
uxorio, ya que una unién constituida por un
matrimonio nulo contraido de buena fe y
que crea una situacion de estado firme, no se
puede equiparar a una unién de hecho; pues-
to que la naturaleza de una y otra institucion
no tienen nada que ver, no sélo a los efectos
juridicos, sino también en cuanto a su origen
y estimacion socioldgica.

Por dltimo, y debatiendo ya la tercera
cuestion planteada, se puede proclamar con
base a las dos premisas establecidas con an-
terioridad; como son la existencia de un ma-
trimonio civil nulo contraido con buena fe
por D. Elias y D.? Luisa, que permitid y esta-
blecié un régimen patrimonial de sociedad
de gananciales no liquidada en momento al-
guno, hace que todos los bienes especifica-
dos y concretados en su adquisicién sean de
naturaleza ganancial, y que al ser dispuestos
por D. Elias a través de la institucion de la
donacion, sin haber hecho la correspondien-
te liquidacién ganancial, no puede ser esti-
mada como legitima y vélida tal donacion
desde el instante mismo que de la sociedad
de gananciales, muerto alguno de sus titula-
res, y antes de procederse a su liquidacion y
adjudicacidn, surge una comunidad “post
matrimonial” sobre los bienes que constitu-
yen su objeto, y por lo tanto se da la imposi-
bilidad de que cualquiera de los comuneros
pueda disponer de cualquiera de los mis-
mos; por lo que si se da vida a un acto que
suponga una disponibilidad de los mismos,
cualquiera que sea su origen o finalidad, el
mismo sera nulo a tenor de lo dispuesto en
el art. 1261.1 y 3 CC; produciendo dicha
declaracién de nulidad los efectos registra-
les correspondientes.
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VII. PENAL

Alzamiento de bienes para eludir el pago de la pension alimenticia.

Tribunal Supremo, Sala 2.2, Sentencia de 14 de noviembre de 1999.
Ponente: Excmo. Sr. D. Carlos Granados Pérez.

Existencia del delito de alzamiento de bienes para eludir el pago de
pension alimenticia al resultar acreditado que el acusado tenia pendiente
la mayor parte de la pension alimenticia sefialada judicialmente a favor
de sus hijos sin que conste renuncia alguna por parte de la esposa, como
igualmente que el tinico bien con el que podia hacer frente al pago de
esa deuda lo enajené a favor de la otra acusada, una vez de acuerdo con
ella, para evitar afrontar esa deuda en cuanto quedaba en situacion de
insolvencia.

ANALISIS DEL CASO

D. Antonio se encontraba divorciado de su esposa D.* Amalia por sentencia
de fecha 12 de julio de 1988, en la que se estableci6é una pension a pagar por
D. Antonio en favor de sus hijos menores por importe de 25.000 ptas.

D. Antonio, desde el mes de julio de 1989 incumpli6 el pago de la pension,
lo que dio lugar al inicio de diligencias penales contra él por un delito de
abandono de familia que culminaron con sentencia condenatoria de fecha 1
de abril de 1994 del Juzgado Penal nim. 14 de esta ciudad, confirmada por
la Sec. 5.* de esta AP mediante S. de 28 de junio de 1995.

Con el fin de eludir el pago de la deuda, el acusado se concert6 con la
también acusada D.? Francisca, con la que convivia desde el afio 1989 ha-
biendo tenido un hijo en comiin nacido el 20 de diciembre de 1989, y, a tal
fin, trasmitid a ésta la titularidad de una cuarta parte indivisa en pleno
dominio y otra cuarta parte como nuda propiedad de una vivienda sita en la
C/ Cruz de la Cantera de Barcelona, mediante escritura otorgada el 17 de
enero de 1995, como cesién en pago de una inexistente deuda.

El Juzgado de Instruccion de Barcelona nim. 7 instruyé procedimiento
abreviado y una vez concluso fue elevado a la AP de dicha capital que, con
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fecha 6 de febrero de 1998, dict6 sentencia con el siguiente pronunciamien-
to: “Fallamos: que debemos condenar y condenamos a los acusados Anto-
nio y Francisca, como autores responsables de un delito de alzamiento de
bienes, precedentemente definido, sin la concurrencia de circunstancias
modificativas de la responsabilidad criminal, a la pena de dos meses de
arresto mayor, con su accesoria de suspension de cargo publico y derecho
de sufragio pasivo durante el mismo tiempo, y al pago, por mitad de las
costas procesales. Declaramos la nulidad de la cesion de bienes efectuada
por Antonio en favor de Francisca, mediante escritura pablica otorgada el
17 de enero de 1995 ante el Notario. Reclamese del juzgado instructor la
conclusién y emision de las piezas de responsabilidades pecuniarias. Notifi-
quese que contra la presente resolucion cabe interponer recurso de casacion
por infraccién de Ley o por quebrantamiento de forma, dentro del plazo de
5 dias”.

® D. Antonio y D.? Francisca interpusieron recurso de casacion que fue deses-
timado por el Tribunal Supremo.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

En el primer motivo del recurso, formali-
zado al amparo del articulo 5.4 de la Ley
Organica del Poder Judicial, se invoca vul-
neracion del derecho de presuncion de ino-
cencia que proclama el articulo 24.2 de la
Constitucién. Se argumenta, en defensa del
motivo, que no existe prueba de cargo que
acredite los hechos que se recogen en el re-
lato factico de la sentencia de instancia, ya
que la denunciante no reclamé de su ex ma-
rido el pago de la cantidad fijada por el Juz-
gado en concepto de alimentos para los dos
hijos habidos en el matrimonio hasta abril
de 1996, es decir pasados siete afios, 1o que
implica, a juicio de los recurrentes, que
existia algin tipo de acuerdo o pacto verbal
entre ambas partes que eximia al marido al
pago de la pension salvo que su situacion
econdmica mejorase, de ahi el pago de
100.000 pesetas en julio de 1989, y si en
agosto de 1993 la esposa interpone denuncia
penal por un delito de abandono de familia,
ante el impago de pensiones, ese delito no
llevaba aparejado responsabilidad civil al-
guna, ya que ello correspondia a la propia

vis civil, lo que se produjo en abril de 1996
en solicitud de ejecucién de sentencia.

El motivo no es estimado por el Tribunal
Supremo. Como se reconoce por los propios
recurrentes y queda perfectamente acredita-
do por la documentacién aportada, el acusa-
do Antonio venia obligado, por una senten-
cia de divorcio, al pago de una pension ali-
menticia a favor de sus hijos por importe de
25.000 pesetas mensuales y, como s6lo hi-
ciera efectivas 100.000 pesetas, la esposa
presentd denuncia por abandono de familia
en el mes de agosto de 1993 siendo conde-
nado el ahora recurrente en sentencia de 1
de abril de 1994, y asimismo queda perfec-
tamente acreditado, por el reconocimiento
de los propios acusados y por la documenta-
ci6én aportada, que el acusado convino con
la también acusada Francisca, con la que
convivia desde el afio 1989, transmitirle la
titularidad de una cuarta parte indivisa a ple-
no dominio y otra cuarta parte como nuda
propiedad de una vivienda sita en Barcelo-
na, partes que el acusado habia heredado
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tras el fallecimiento de su padre, habiendo
quedado igualmente acreditado, por asi ma-
nifestarlo el acusado, que con dicha trans-
mision se habia quedado insolvente por ca-
recer de otros bienes, no pudiendo cumplir
el pago de la pension a que venia obligado.
Cuando se invoca el derecho constitucional
de presuncion de inocencia, el examen de
este Tribunal, al que no le corresponde va-
lorar la prueba practicada, debe ceiirse a la
supervision de que la actividad probatoria se
ha practicado con todas las garantias; la
comprobacion de que el 6rgano de enjuicia-
miento ha exteriorizado las razones que le
han conducido a constatar el relato de he-
chos probados a partir de la actividad proba-
toria practicada; y el control de la razonabi-
lidad del discurso que une la actividad pro-
batoria y el relato fictico resultante (cfr.
STC 220/1998). Y ciertamente en este caso,
por lo antes expresado y por la lectura del
primero de los fundamentos juridicos de la
sentencia de instancia, se cumplen las tres
premisas que se dejan senaladas ya que no
se acredita, en modo alguno, infraccion de
los derechos de defensa, habiéndose obteni-
do las pruebas de cargo con cumplido acata-
miento de las garantias que deben presidir
un juicio justo, habiendo hecho el Tribunal
sentenciador expresa mencion de las decla-
raciones de los acusados y de la denunciante
asi como de la documental aportada, lo que
le ha permitido alcanzar una razonada y ra-
zonable conviccion sobre la realizacion de
los hechos que se declaran probados y la
participacion que en los mismos se atribuye
a los acusados.

En el segundo motivo del recurso, forma-
lizado al amparo del nimero 1 del articulo
849 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal,
se invoca infraccion, por aplicacién indebi-
da, del articulo 519 del Cddigo Penal de
1973. Es doctrina reiterada de la Sala 2.* del
Tribunal Supremo (cfr. Sentencias de 23 de
septiembre de 1998 y 28 de febrero de 1996,
entre otras muchas) que el delito de alza-
miento requiere para poder ser estimado la
concurrencia de los siguientes elementos:

a) La existencia de un derecho de cré-
dito por parte del acreedor y, en consecuen-
cia, de unas obligaciones dinerarias por par-
te del deudor, generalmente vencidas, liqui-
das y exigibles.

b) La ocultacién, enajenacién real o
ficticia, onerosa o gratuita de los propios
bienes, o cualquier otra actividad que sus-
traiga los bienes citados al destino solutorio
al que se hallan afectos.

¢) Situacién de insolvencia, total o par-
cial, real o aparente del deudor, consecuen-
cia de dicha actividad.

d) Concurrencia de un elemento subje-
tivo tendencial, consistente en la intencion
de causar perjuicio al acreedor, intencion
que excede del resultado tipico, ya que el
alzamiento es un delito de mera actividad,
perteneciendo el perjuicio real a la fase de
agotamiento del delito.

El Tribunal Supremo sefiala que de modo
bien patente concurren los anteriores ele-
mentos en el caso que examinamos ya que
resulta acreditado que el acusado tenia pen-
diente la mayor parte de la pension alimenti-
cia senalada judicialmente a favor de sus hi-
jos, sin que conste renuncia alguna por parte
de la esposa, como igualmente resulta acre-
ditado que el tnico bien con el que podia
hacer frente al pago de esa deuda lo enajena
a favor de la otra acusada, puesto de acuerdo
con ella, para evitar afrontar esa deuda en
cuanto quedaba en situacion de insolvencia.
Es perfectamente 16gica y acorde con las re-
glas de la experiencia la inferencia alcanza-
da por el Tribunal de instancia acerca del
animo tendencial de ambos acusados de
causar un perjuicio a los derechos de crédito
que correspondian a su ex esposa en nombre
de los hijos, por el impago de las pensiones
alimenticias. El Tribunal de instancia razo-
na con acierto sobre el conocimiento que
tenia la acusada sobre la existencia de la
deuda, ya que otra cosa no puede afirmarse
tras una convivencia de muchos afios y estar
perfectamente impuesta de la reclamacion
que por via penal habia hecho la denuncian-
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te ante el impago de las pensiones, sin que
resulte acreditado, como se razona en la sen-
tencia de instancia, la deuda que se dice
existente entre los acusados para justificar
una transmision que, por las pruebas practi-
cadas, tenia como exclusivo fin eludir las

obligaciones que el acusado tenia pendien-
tes por las pensiones alimenticias fijadas a
favor de sus hijos. Asi las cosas, ha sido co-
rrectamente aplicado el articulo 519 del Co-
digo Penal de 1973 con relacion a ambos
acusados y el motivo no puede prosperar.
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TRIBUNALES SUPERIORES
DE JUSTICIA

REGIMENES ECONOMICO-MATRIMONIALES

Calificacion y valoracion de bienes y deudas.

TSJ de Aragén, Sentencia de 6 de octubre de 1999.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Fernando Zubiri de Salinas.

Si un bien privativo fue subastado para hacer frente al pago de una
deuda consorcial deberd incluirse en el pasivo de la sociedad el importe
total comprensivo del principal, intereses y costas satisfechas en el juicio
ejecutivo, pero no es procedente la actualizacion del valor del bien adju-
dicado judicialmente.

Cardcter ganancial de una deuda generada tras avalar uno de los
conyuges a una empresa que pertenecia privativamente al mismo.

ANALISIS DEL CASO

D.2 M.2 del Rosario formulé demanda de juicio ordinario de menor cuantia
frente a su esposo D. Rufino solicitando la liquidacion de la sociedad de
gananciales conforme al inventario que proponia.

D. Rufino se opuso a la demanda formulando a su vez reconvencion en la
que solicitaba igualmente la liquidacion de la sociedad de acuerdo con el
inventario que entendia procedente.

El Juzgado de 1. Instancia n.® 6 de Zaragoza dicté sentencia el 8 de julio de
1996 estimando en parte la demanda y la reconvencion y determinando los
bienes y deudas que conformarian el inventario de la sociedad.

- 153 -



REVISTA DE DERECHO DE FAMILIA

® Engrado de apelacion la Seccion 4.2 de la AP de Zaragoza dict6 sentencia el
17 de junio de 1997 estimando en parte el recurso interpuesto por el esposo
excluyendo del inventario una serie de bienes e incluyendo diversas deudas.

® D. Rufino interpuso recurso de casacion ante el TSJ de Aragén que fue

estimado en parte.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

Dos son las cuestiones que se suscitan en
la resolucion del presente recurso de casa-
cién en materia foral que merecen ser co-
mentadas. Ambas estin relacionadas con la
formacién del inventario de la comunidad
consorcial, una que analiza el valor que debe
incluirse en el pasivo por la pérdida de un
bien privativo de uno de los conyuges en in-
terés de la sociedad y otra relacionada con la
calificacion ganancial de una deuda que ge-
ner6 uno de los conyuges tras avalar a una
empresa que le pertenecia privativamente.

1. Valoracion del bien privativo que
fue objeto de subasta como conse-
cuencia de una reclamacion judi-
cial por deuda consorcial.

El recurrente impugna la sentencia en ba-
se a no haber incluido en el pasivo de la
comunidad consorcial la deuda consistente
en que se le reintegre el valor actualizado
del inmueble de la C/ Albareda de Zaragoza
que, siendo privativo, habia sido subastado
a consecuencia de la reclamacion judicial de
una deuda consorcial, valor actualizado fija-
do en 44.019.100 ptas. segln la prueba peri-
cial practicada en el rollo de apelacién, si
bien la sentencia recurrida dispuso, respecto
de la pretension deducida, la inclusion de
dicha deuda en el pasivo en la cuantia de
22.610.646 pesetas.

Para sustentar su recurso entiende infrin-
gidos por inaplicacién el art. 1398.2 del C6-
digo Civil, asi como el articulo 47.1 de la
Compilacion de Derecho Civil de Aragon.
Pues bien, la Sala sefiala la inaplicabilidad al
caso del articulo 47.1 de 1a Compilacién, que

regula las relaciones entre patrimonios y
proscribe el enriquecimiento sin causa de
uno de ellos en perjuicio del otro, cuando en
este caso se formula la pretension de que se
incluya en el pasivo de la comunidad una de-
terminada deuda, lo que viene regulado por
el articulo 41 de dicho Cuerpo Legal. Sélo
indirectamente resultaria de aplicacion el
precepto mencionado, en cuanto impide el
enriquecimiento de uno de los patrimonios,
sin causa y a costa del otro.

El articulo 1398 del Cddigo Civil es de
aplicacion en Aragdn pues asi lo establece el
articulo 1.2 de la Compilacién que considera
al Derecho Civil general del Estado como
supletorio en defecto de norma aragonesa di-
rectamente aplicable, siendo el antedicho un
precepto del Codigo Civil regulador de la di-
solucién y liquidacion de la comunidad con-
yugal que se funda en similares principios
que los sustentadores del Derecho aragonés,
y su aplicacidn a este ordenamiento juridico
fue ya mantenida en la Sentencia de esta Sa-
la de 23 de marzo de 1993. En virtud de di-
cha norma se reconoce el caracter de deuda
de valor respecto de aquellos bienes privati-
vos que han sido gastados en beneficio de la
comunidad, y por esta razén integrard el pa-
sivo su valor actualizado. Sin embargo, la
Sentencia de la Audiencia no ha infringido
los preceptos cuya transgresion se denuncia
en el motivo. De los hechos comprobados y
expresados tanto en la Sentencia de primera
instancia como en la de apelacion se des-
prende el cardcter comin de la deuda consis-
tente en dos préstamos concedidos por 1.,
deuda que no fue satisfecha, lo que motivo el
embargo del piso sito en calle Albareda, que
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era propiedad del recurrente, y la posterior
subasta judicial del citado bien. El inmueble
fue rematado en el procedimiento de apre-
mio y se percibi6 por €l la cantidad necesaria
para el pago de la deuda, pero ningtn lucro
personal o enriquecimiento sin causa obtu-
vieron ni la parte recurrida ni la sociedad
conyugal, de forma que no seria de aplica-
cion al caso el articulo 47.1 de la norma ara-
gonesa, que se denuncia como infringido.

El articulo 1398, apartado segundo, del
Cédigo Civil, ordena la inclusion en el pasi-
vo de la comunidad del importe actualizado
del valor de los bienes privativos cuando su
restitucion deba hacerse en metélico por ha-
ber sido gastados en interés de la sociedad,
lo que seria de aplicacidn a supuestos en los
que el bien privativo hubiera sido vendido,
para satisfacer con su importe deudas comu-
nes, o se hubiera satisfecho la deuda a través
de pago por cesion de bienes o por dacién en
pago. Pero no es equiparable a tales supues-
tos, ni aplicable dicha norma, respecto a los
hechos de autos.

En efecto, se tratd aqui de la prosecucion
de un procedimiento de apremio hasta la
enajenacion forzosa del bien privativo y su
adjudicacion en subasta publica judicial. El
procedimiento de apremio es la férmula es-
tablecida por el legislador para obtener la
ejecucion de las sentencias condenatorias al
pago de una cantidad de dinero, y se produce
mediante la realizacion de los bienes embar-
gados y la obtencion de una suma en metali-
co por ellos. Asi, el inicio del procedimiento,
el embargo y la posterior subasta no son
equiparables a una venta, o a alguna de las
formas que el Codigo Civil reputa como mo-
dos de pago de las obligaciones, porque no
existe consentimiento para ello, sino que se
impone al deudor, actuando el Juez ejecutor
no en representacion del condenado sino en
ejercicio de la jurisdiccion, que se extiende a
juzgar y hacer ejecutar lo juzgado —art. 2.1
de la Ley Orgénica del Poder Judicial. Del
mismo modo, la cantidad dineraria que se

obtiene en la subasta no es juridicamente
equiparable al precio de una compraventa,
que se fija voluntariamente por las partes co-
mo contraprestacion y constituye la causa de
la atribucién patrimonial, segtn el articulo
1274 del Cédigo Civil. El examen de la re-
gulacion de la via de apremio en la Ley Pro-
cesal Civil y, en concreto, de las subastas,
muestra como es posible adjudicar el bien
por un precio muy inferior al de tasacion, en
tercera subasta, si el deudor no presenta un
licitador que mejore la postura —art.
1506—; en este caso, la cantidad obtenida
no es equivalente al valor del bien, segtin la
tasacion pericial realizada en el procedi-
miento de apremio, pero la adjudicacion por
dicha suma resulta ajustada al ordenamiento
juridico.

Lo obtenido en la subasta se empled para
pagar la deuda, que era consorcial segun he-
mos visto, y por ello fue conforme a derecho
la decision de la Audiencia, al incluir en el
pasivo la deuda por el importe total, com-
prensivo del principal, intereses y costas sa-
tisfechas en el juicio ejecutivo, pero no es
procedente la actualizacion del valor del
bien adjudicado judicialmente. Es cierto que
la subasta del bien perjudic a su propieta-
rio, pero s6lo redundé en utilidad comin en
cuanto al logro de liberar de la deuda con-
traida con L.

En dltimo término, de ser aplicable al ca-
so el articulo 1398 del Cédigo Civil, que no
lo es, sdlo podria pretender el recurrente que
se incluyese en el pasivo de la comunidad el
importe actualizado del valor del bien, con-
siderando como tal el obtenido por su enaje-
nacién, y no el correspondiente a la tasacion
pericial, ya que el precepto citado se refiere a
la disminucién patrimonial llevada a cabo en
forma voluntaria y mediante una contrapres-
tacion, y considera como valor de los bienes
el obtenido en dicha enajenacion, pues en
nuestro derecho no existe otro valor justo
que el libremente convenido por las partes.
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2. Caracter ganancial de una deuda
generada tras avalar uno de los
conyuges a una empresa que perte-
necia privativamente al mismo.

El esposo aval6 a la sociedad G., de mo-
do que se constituy6 en obligado frente a la
entidad bancaria acreedora. Al exigir ésta su
crédito al avalista, en procedimiento ejecu-
tivo, la madre del esposo, dofia Felicidad,
pagd por €l deviniendo acreedora en la for-
ma prevenida en el art. 1158, apartado se-
gundo, del Cdédigo Civil.

Tanto la Sentencia del Juzgado como la
de la Audiencia excluyen tal deuda del pasi-
vo porque entienden que fue originada al ser
el esposo avalista de la entidad, en la que te-
nia participacion privativa y por correspon-
der a un débito de la sociedad, que le es pri-
vativa, de la que primero responderd la so-
ciedad y después los bienes propios del
demandado (fundamento de derecho undéci-
mo de la Sentencia recurrida). Sin embargo,
dichas argumentaciones infringen por ina-
plicacion el art. 41.5 denunciado en el moti-
vo, ya que las ganancias obtenidas de G. in-
tegraban dicho patrimonio consorcial, y asi
estd reconocido en confesion por la esposa,
al contestar a las posiciones 22 y 23, lo que
es acorde con el art. 37.3 de la Compilacion,
conforme al cual constituyen patrimonio co-
mun los frutos de los bienes privativos. Y no
puede ser obstaculo a esta consideracion la
forma de sociedad anénima bajo la cual ac-
tuaba la indicada empresa: la Sala, integran-
do el factum con el examen de la prueba

constata el cardcter privativo del negocio
respecto del patrimonio del recurrente,
quien habia suscrito la mayor parte de las ac-
ciones, continuando bajo esta forma social
un negocio precedente, y era administrador
unico de la sociedad.

El precepto que se cita como infringido
incluye, como cargas de la comunidad, las
deudas de cualquiera de los conyuges, en
dos supuestos diferenciados: en primer lu-
gar, en cuanto redunden en beneficio comin,
lo que deberd quedar acreditado en autos,
correspondiendo la carga de la prueba a la
parte que solicita la inclusion en el pasivo;
en segundo lugar, cuando hayan sido con-
traidas en el ejercicio de una actividad ttil a
la comunidad. En este supuesto, la concreta
actuacidn por la que se genera la deuda no es
preciso que haya producido un efectivo be-
neficio para la comunidad, sino que sola-
mente es exigible constatar en autos la utili-
dad para ella de la actividad que desarrollaba
el conyuge, en cuyo 4mbito se generd la deu-
da; y dicha utilidad resulta en este caso de la
prueba practicada y especialmente de la con-
fesion de la actora. En el mismo sentido tuvo
ocasion de pronunciarse esta Sala en Senten-
cia de 20 de diciembre de 1996 ante un su-
puesto factico similar al que aqui se enjuicia,
y dicho criterio es mantenido por la jurispru-
dencia del Tribunal Supremo, dictada en
aplicacion de las normas del Codigo Civil
respecto a la constitucién de fianzas o ava-
les: Sentencias de 18 de noviembre de 1988,
20 de febrero de 1987 y 15 de marzo de
1991.
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Liquidacion del régimen de conquistas: calificacion de bienes.

TSJ de Navarra, Sentencia de 28 de octubre de 1999.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Alfonso Otero Pedrouzo.

Cardcter privativo del inmueble adquirido por el esposo antes de
contraer matrimonio aun cuando en la escritura piiblica de compraventa
otorgada constante el matrimonio el esposo no hiciese constar el cardc-
ter privativo de la finca y se inscribiera como “presuntivamente para su
comunidad conyugal”. Tampoco es obstdculo para tal calificacion que
se efectuasen obras de transformacion del local en vivienda y que se cos-
teasen por ambos conyuges.

No procede crear un derecho de atribucion preferente del domicilio
familiar a favor de la esposa porque tenga atribuido el uso por resolu-
cion judicial, ni porque alegue que en esta vivienda ejerce su profesion
de decoradora.

ANALISIS DEL CASO

D.? Maria y D. Jests Maria contrajeron matrimonio candnico con plenos
efectos civiles el dia 15 de enero de 1977, fruto del cual han nacido y viven
dos hijos, Adriana Maria y Juan Guillermo.

Con fecha 15 de febrero de 1995, se dictd sentencia de separacién aproban-
dose el convenio regulador y firmado y ratificado previamente por las par-
tes de fecha 30 de enero de 1995. En el mencionado convenio regulador las
partes no procedieron a la liquidacion de la sociedad conyugal.

D.? Maria inst6 contra su esposo D. Jests demanda de liquidacion del régi-
men de conquistas que se sigui6 por los tramites del juicio de menor cuantia
solicitando que se dictase sentencia declarando los bienes y deudas que de-
ben integrar el inventario de la sociedad. El esposo se persond en autos y
formul6 reconvencion, solicitando la exclusién de determinados bienes.

El Juzgado de 1.* Instancia nim. 3 de Pamplona dictd sentencia el 25 de
mayo de 1998 liquidando la sociedad de gananciales, en la que, entre otros
pronunciamientos, adjudicaba el inmueble sito en Mutilva a la esposa.

En grado de apelacidn, la Sec. 3.2 de la Audiencia Provincial de Navarra
dict6 sentencia el 16 de abril de 1999 estimando parcialmente el recurso
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interpuesto por D. Jests y declaré excluido del inventario un inmueble y
dej6 sin efecto la adjudicacion a favor de la esposa del inmueble sito en

Mutilva.

® D.! Maria interpuso recurso de casacion ante el TSJ de Navarra que fue

desestimado.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

Dos son las cuestiones que se discuten
respecto a la liquidacion de gananciales: si la
vivienda sita en Pamplona (C/ Pedro I) es
privativa del recurrido don Jesis —tesis de
la sentencia de la Audiencia Provincial— o
debe integrarse en el activo de la sociedad
conyugal por ser de conquistas —argumento
del recurso de casacion—, y si la vivienda
comun de Mutilva debe adjudicarse en esta
liquidacién en favor de D.* Maria, como se
propugna en el recurso que nos ocupa, o si,
como sostiene la sentencia impugnada, debe
someterse tal adjudicacion a las normas ge-
nerales de liquidacion, sin preferencia de
ningun tipo.

1. Calificacion comin o privativa del
inmueble.

La sentencia de la Audiencia Provincial,
en sintesis, dice que “no consta la voluntad
de ambas partes de adquirir tal vivienda co-
mo de conquistas”; y afiade: “Debe conside-
rarse acreditado —como sefiala la sentencia
de instancia— que el inmueble fue adquiri-
do por el senor L. en fecha 6 de abril de 1976
por un valor total de 1.600.000 ptas. y que
dicho importe fue abonado integramente
con cargo a la cuenta corriente abierta a su
exclusivo nombre en la C.A.N. y con ante-
rioridad a la celebracion del matrimonio el
15 de enero de 1977, si bien la correspon-
diente escritura publica de compraventa fue
otorgada en fecha 13 de diciembre de 1982,
es decir, constante matrimonio, e inscrita en
el Registro de la Propiedad de Pamplona,
presuntivamente para la Sociedad de Con-
quistas. Consta asimismo acreditado respec-

to de tal inmueble —continda la senten-
cia—, que en el momento de su adquisicion
unicamente ostentaba la simple calificacion
de local comercial, al carecer de los elemen-
tos necesarios de habitabilidad, contando
exclusivamente con acometidas para agua y
luz. Debe por tanto considerarse evidencia-
da Ia realizacién de todas las obras necesa-
rias para la adaptacién del referido local a
vivienda. El costo de las obras se abona de
la siguiente manera: con anterioridad a la
celebracién del matrimonio el esposo abona
facturas por un monto total de 333.017 ptas.
y la esposa hizo frente a facturas por impor-
te de 56.100 ptas. El resto de facturas por un
importe total de 484.881 ptas. fueron abona-
das constante matrimonio.

A continuacion, la sentencia recurrida ra-
zona ampliamente sobre esta cuestion liti-
giosa y concluye con la aplicacion de la L.
84.2 FN —en la redaccion anterior a la Ley
Foral 5/1987, vigente en la época de la ad-
quisicién del inmueble—, ley que determi-
naba como bienes privativos de uno de los
esposos “los adquiridos antes del matrimo-
nio por cualquiera de los conyuges”.

Frente a este razonamiento juridico, la re-
currente sefiala que en la escritura ptblica de
compraventa de 13 de diciembre de 1982 el
esposo no hizo constar el cardcter privativo
de la finca; en el Registro de la Propiedad és-
ta aparece inscrita “presuntivamente para su
comunidad conyugal”; la transformacion del
local en vivienda, antes explicada, fue efec-
tuada por ambos litigantes con la “voluntad
determinante de ser un bien para ambos y pa-
ra la sociedad conyugal”, voluntad admitida
y ratificada durante veinte afios; después de
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servir de vivienda familiar, en los sucesivos
contratos de arrendamiento figura la actora
como arrendadora..., en suma, el interpelado
“no ha hecho ni un solo acto, ni expresion, ni
actitud que contradiga por si mismo que el
bien no fuera de la sociedad conyugal”.

En lo que concierne ya a la doctrina de los
actos propios y al principio de la buena fe,
este Tribunal Superior de Justicia de Nava-
rra (TSJN) ya ha proclamado en sus senten-
cias, entre otras, de 28 de noviembre de 1997
y 12 de febrero de 1998 que “entre las limita-
ciones que la Ley 17 del Fuero Nuevo de Na-
varra establece al libre ejercicio de los dere-
chos figuran en lugar destacado de la rela-
cion legal las exigidas por la buena fe. A la
hora de determinar el significado y alcance
de este principio, la jurisprudencia ha decla-
rado con reiteracion (SS. 29 de enero de
1965, 21 de mayo de 1982, 21 de septiembre
de 1987 y 2 de febrero de 1996 del Tribunal
Supremo) que se falta a la buena fe cuando
se va ‘contra la resultancia de los actos pro-
pios, se realiza un acto equivoco para benefi-
ciarse intencionadamente de su dudosa sig-
nificacion o se crea una apariencia juridica
para contradecirla después en perjuicio de
quien puso su confianza en ella’, y, mas en
particular, que actda contra la buena fe quien
ejercita un derecho en contradiccién con su
anterior conducta, defraudando la confianza
generada en otro”.

Ademas, este TSIN también ha recorda-
do, en sentencias de 3 de mayo de 1997 y 12
de febrero de 1998, con cita de otras del TS,
“que la vinculacion a los actos propios es
referible tan s6lo a aquellos en que se define
de manera inalterable una situacién juridica;
y, en su sentencia de 17 de marzo de 1997,
que el acto ha de ser expreso, no ambiguo y
perfectamente delimitado, definiendo de
forma inequivoca la intencion y situacion de
quien lo realiza. Y es que, conforme a cons-
tante jurisprudencia, para que los actos pro-
pios vinculen a su autor han de ser claros,
precisos, concluyentes y definitivos, en el
sentido de crear, establecer y fijar o modifi-
car una determinada situacion juridica con
caracter trascendental, y expresivos de una

voluntad libre y conscientemente formada,
sin margen alguno de error por parte del
agente (SSTS 10 de noviembre de 1992, 17
de noviembre de 1994, 30 de octubre de
1995 y 30 de septiembre de 1996)”.

A la luz de esta doctrina jurisprudencial
no podemos acoger las tesis de la recurrente
ya que no apreciamos contradiccion alguna
con los actos propios o la vulneracién de la
buena fe, tal y como estos principios son
conformados por la jurisprudencia mencio-
nada. Asi, mientras la doctrina de los actos
propios habla de definir de manera inaltera-
ble e inequivoca una situacion juridica, de
actos expresos, precisos y concluyentes, el
recurso que examinamos pretende extraer
las consecuencias de los actos propios de
conductas inocuas e irrelevantes, incluso de
silencios. De otro lado, si, como hemos vis-
to, el principio de la buena fe viene anudado
a una apariencia juridica o a una conducta
luego contradichas, las premisas ficticas an-
tes extractadas en modo alguno constatan la
incoherencia que alega el presente recurso
de casacion; conviene no perder nunca de
vista esta esencial proclamacién factica de la
sentencia de instancia: “no consta la volun-
tad de ambas partes de adquirir tal vivienda
como de conquistas...”.

No obstante lo anterior, e integrando de
algiin modo el factum de la sentencia cues-
tionada, nos importa resaltar que en la rese-
nada escritura de compraventa de 13 de di-
ciembre de 1982 el comprador y aqui recu-
rrido se limité a decir que era casado, pero
sin hacer referencia alguna a la condicién
privativa o comun de la finca que €l adqui-
ria; de otro lado, y como bien recuerda la
parte demandada, fue el Registrador de la
Propiedad el que, a la luz del art. 94 del Re-
glamento Hipotecario, inscribi6 el inmueble
“presuntivamente para su comunidad con-
yugal”: de estos episodios, por tanto, no cabe
deducir un acto propio concluyente e inequi-
VOCO.

En lo que hace a las obras de adaptacion,
se impone avalar el criterio de la Audiencia
Provincial. La STS 18 de octubre de 1996,
que cita la de 25 de mayo de 1950, establece
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que “la realizacion de obras de importancia
en una finca de propiedad privativa del mari-
do, satisfechas por cuenta de la sociedad de
gananciales y no a costa del marido propieta-
rio, genera un crédito en favor de aquélla y
no el nacimiento de una propiedad ganan-
cial; crédito, por cierto, reconocido en la
sentencia recurrida, ex lege 88 FN. En suma,
unas obras de transformacién no pueden tro-
car la condicion juridica de la finca, su natu-
raleza comin o privativa.

Por lo que se refiere a la celebracion de
contratos de arrendamiento, tampoco obser-
vamos la relevancia especifica que pretende
la recurrente. De un lado, por la amplitud
con que el legislador concibe la capacidad
para arrendar, ex art. 1548 CC; de ahi que el
arrendamiento, por regla general, sea un acto
al alcance de los administradores (por todas,
SSTS 8 de octubre de 1985, 30 de marzo de
1987 y 28 de marzo de 1990); de otro por-
que, como apunta la parte recurrida, la L.
82.2.5 FN cataloga como comunes los frutos
y rendimientos de los bienes privativos: na-
da tiene de extrano, pues, la intervencion de
la actora en estos contratos como arrenda-
dora.

Por fin, creemos que respecto de la causa
de adquisicion de la finca en cuestion ya esta
todo dicho en la sentencia impugnada: no
debe confundirse la causa, ex art. 1274 CC,
con el mévil de destinar aquella finca a vi-
vienda familiar. En efecto, como senala la
jurisprudencia, para que los mdviles o moti-
vos personales puedan tener trascendencia
juridica es preciso que se incorporen a la de-
claracién de voluntad a modo de causa im-
pulsiva o determinante y que sean reconoci-
dos por ambas partes contratantes, y exterio-
rizados o, al menos, relevantes (SSTS, entre
otras, de 11 de abril de 1994, 17 de febrero
de 1989 y 30 de septiembre de 1988): nada
de esto se desprende de los hechos declara-
dos probados.

Antes de concluir nuestra argumentacion,
no debemos dejar sin respuesta ciertos temas
introducidos por la parte recurrente en el ac-
to de la vista. Asi, juzgamos que la deman-
dante no ha padecido indefensién alguna,

maxime si el bien en cuestion, desde su ori-
gen, era indiscutiblemente privativo; ade-
mads, este juicio de menor cuantia da fe de las
amplias posibilidades de defensa que ha te-
nido la esposa. De otro lado, se nos antoja
extemporanea la invocacion ahora de un en-
riquecimiento injusto, cuando no se han de-
nunciado como infringidas las Leyes 88 y
508 FN. Por lo demads, quiza no resulte ocio-
so remarcar que la solucién al presente con-
flicto pasa por la aplicacion de la legislacion
vigente en la época litigiosa, con indepen-
dencia de los posteriores avatares legislati-
vos; en cualquier caso, la actual L. 83.2 FN
no conduce a una solucién distinta.

En suma, no se aprecia la existencia de un
acto propio, en su configuracién doctrinal,
luego contrariado; ni tampoco el desconoci-
miento de las exigencias de la buena fe, la
creacion de una apariencia juridica o el desa-
rrollo de una conducta luego contradichas
defraudando la confianza generada.

2. Adjudicacién de un inmueble a la
esposa.

La esposa, que actualmente estd hacien-
do uso de esta vivienda familiar —de natu-
raleza comin— en virtud de lo acordado en
el convenio regulador de 30 de enero de
1995, homologado por la sentencia de sepa-
racién, interesa que se le adjudique prefe-
rentemente tal vivienda mediante la aplica-
cién analdgica de la L. 91.1.5 FN; esta ley
establece que “en la liquidacién de la socie-
dad de conquistas cada conyuge tendra de-
recho a que le sean adjudicados... los si-
guientes bienes...: 5) en caso de muerte del
otro conyuge, la vivienda que fuere la resi-
dencia habitual del matrimonio”.

El motivo es desestimado por el TSJ, en
primer lugar, porque no es correcta la cita de
la L. 5 FN, pues establece que “antes de apli-
carse el Derecho supletorio, deberd integrar-
se el Derecho privativo mediante la racional
extension analégica de sus disposiciones”; y
no es afortunada la denuncia de este precep-
to porque la sentencia impugnada en ningtin
momento acude al derecho supletorio para
resolver este concreto conflicto: simplemen-
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te, rechaza la aplicacion analdgica de la in-
vocada L. 91.1.5 FN y remite a las partes a
un acuerdo sobre la adjudicacion de ese bien
inmueble o, en su caso, al procedimiento ge-
neral de division.

Por otra parte, si se examina la cuestion
desde la perspectiva de la “identidad de ra-
z6n” que fija el art. 4.1 CC debemos alcan-
zar la misma solucién. Como recuerda la
STC de 14 de julio de 1988, habra que exi-
girse en la aplicacion de la analogia, por evi-
dentes razones de seguridad y certeza juridi-
ca, un mayor rigor y cuidadoso empleo.
Ademas, la jurisprudencia viene requiriendo
para que pueda darse la analogia que la nor-
ma no contemple un supuesto especifico, pe-
ro si otro semejante, y que entre ambos se
aprecie identidad de razén (SSTS, entre
otras, de 13 de noviembre de 1985, 30 de
enero de 1987, 11 de mayo de 1995...).

Pues bien, consideramos inexistente la
pretendida identidad de razon, la semejanza
que exige el invocado art. 4.1 CC. Nuestro
Fuero Nuevo, en su L. 87, prevé diversas
causas de disolucion de la sociedad conyu-
gal de conquistas: entre ellas, a partir de la
reforma operada por la Ley Foral 5/1987,
“toda resolucion judicial que decrete la sepa-
racion de los conyuges”. De otro lado, la ale-
gada L. 91 FN, que aborda la adjudicacion
preferente de determinados bienes en la li-
quidacién de la sociedad de conquistas, re-
gula en su primer apartado cuatro supuestos
en los que no se hace referencia a la causa de
la disolucién, en tanto que en el quinto de
esos supuestos, que es el que aqui nos inter-
esa, se dice expresamente “en caso de muer-
te del otro conyuge...”; es decir, el legislador,
consciente de la existencia de varias causas
de disolucion de la sociedad conyugal (L. 87
FN), limita de forma expresa la proyeccion
de la L. 91.1.5 al caso de muerte del otro
conyuge: no cabe, por tanto, hablar de au-

sencia de regulacion expresa, pues la adjudi-
cacion preferente de la vivienda habitual ha
sido establecida, expresamente, s6lo para el
caso de muerte de uno de los esposos. En su-
ma, el legislador no ha querido extender esta
adjudicacion preferente al trance de separa-
ci6n judicial. Por dltimo, la L. 91.2 hace al-
gunas precisiones en relacién con el conyu-
ge viudo, prueba inequivoca de que el legis-
lador siempre tiene en mente las diferentes
causas de disolucién.

En cuanto a la alegacion de que la deman-
dante ejerce en esta vivienda familiar su pro-
fesion de decoradora, lo que determinaria la
proyeccion de la adjudicacion preferente de
laL. 91.1.4 FN (“el local donde hubiere ve-
nido ejerciendo su profesion, arte u oficio”),
la argumentacion que hemos expuesto sirve
para excluir esta norma dado que la finca li-
tigiosa consiste en una vivienda, no en un lo-
cal comercial; de cualquier modo, parece
evidente que en el supuesto que nos ocupa la
profesion de la moradora no puede primar
sobre la indole de la finca, una vivienda. Por
lo demas, y con base en los mismos razona-
mientos precedentemente explicitados, no
compartimos la cita del art. 1410 CC y de
otros preceptos de este cuerpo legal regula-
dores de la liquidacién de la sociedad de ga-
nanciales —y jurisprudencia dictada en su
aplicacion, particularmente las SSTS de 3 de
enero de 1990 y 16 de diciembre de 1995, in-
vocadas en el acto de la vista—, pues nuestra
Compilacion, que tiene la prevalencia que le
otorga la L. 2 FN, contempla y disciplina es-
pecificamente las materias aqui litigiosas.

Por altimo, nos interesa indicar que en fa-
se de division cualquiera de las partes podra
solicitar la adjudicacion de esta vivienda en
atencion a sus peculiares circunstancias,
siempre que en la formacion de los lotes se
guarde la posible igualdad cualitativa y
cuantitativa.
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II.

FISCAL

Tributacion por el Impuesto sobre Incremento del Valor de los Terrenos
después de la liquidacion de la sociedad de gananciales.

TSJ de Cantabria, Sentencia de 19 de octubre de 1999.
Ponente: Ilma. Sra. D.2 M.2 Jestis Vegas Torres.

Disuelta la sociedad de gananciales por fallecimiento de uno de los
conyuges y liquidada dicha sociedad, a los efectos del Impuesto sobre
el Incremento de Valor de Terrenos de Naturaleza Urbana, debe tenerse
en cuenta la fecha de la liquidacion y no aquella en la que se adquirié
por los conyuges el inmueble.

ANALISIS DEL CASO

El Ayuntamiento de Torrelavega dict6 resolucion el 26 de noviembre de
1997 desestimando el recurso interpuesto contra la liquidacién practicada
en concepto de Impuesto sobre el Incremento del Valor de los Terrenos de
Naturaleza Urbana, relativa a la transmision del solar sito en la calle ... en el
término de Torrelavega, considerando como fecha inicial del computo de
dicho incremento la del 30 de julio de 1973, sin tomar en consideracion la
transmision operada por medio de la disolucion de la sociedad de ganancia-
les y la consecuente adjudicacion de bienes a los conyuges.

D.? Dolores interpuso recurso ante el TSJ interesando se dicte sentencia por
la que se declare la nulidad de dicha resolucion por ser contraria al ordena-
miento juridico, asi como se ordene la practica de una nueva liquidacién
que tome como fecha inicial la del fallecimiento del esposo, esto es, la de 22
de septiembre de 1994.

El TSJ de Cantabria estim6 el recurso y declar6 la nulidad de los actos ad-
ministrativos, por ser contrarios al ordenamiento, debiendo proceder el
Ayuntamiento a efectuar nueva liquidacion, en la que se considere como
fecha inicial la del 22 de septiembre de 1994.
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COMENTARIO DE LA SENTENCIA

Es objeto del presente recurso la resolu-
cion del Alcalde Presidente del Ayunta-
miento de Torrelavega, de 26 de noviembre
de 1997, 3 de enero y 7 de febrero de 1994
que desestima el recurso de reposicién y
acerca que el computo del periodo impositi-
vo debe partir de la efectiva adquisicion del
inmueble, esto es, 30 de julio de 1973, corre-
gido por el miximo de 20 afios, todo ello en
relacién a la transmision del solar sito en la
calle... en el término municipal de Torrela-
vega y sin tomar en consideracion, por tanto,
la transmisién operada por medio de la diso-
lucién de la sociedad de gananciales y la
consecuente adjudicacion de bienes a los
conyuges.

La cuestion que plantea el presente re-
curso es eminentemente juridica, y consiste
en determinar el momento inicial del c6m-
puto, a los efectos de calcular el incremen-
to de valor experimentado en el inmueble
objeto de la transmision. Esta cuestion ha
sido ya resuelta por la Sala en sus Senten-
cias de 10 de septiembre de 1993 (recurso
209/93) y la muy reciente de 14 de mayo
ultimo (recurso 933/93). Ambas se basan
en la doctrina establecida por el Tribunal
Supremo en Sentencia de 17 de noviembre
de 1992, cuya tesis debemos acoger, al se-
falar que: “A los efectos resolutorios de la
cuestion planteada, es de significar: a) que
el bien objeto del impuesto cuestionado lo
adquirié la vendedora como consecuencia
de la muerte de su esposo el 22 de septiem-
bre de 1994 y en pago de sus bienes ganan-
ciales; b) que si bien el art. 355.2 a) y b) de
la Ley de Régimen Local de 1955 sefnalaba
no han de considerarse transmisiones de
dominio ni las adjudicaciones a los comu-
neros, ni las de bienes privativos a los con-
yuges al disolverse la sociedad conyugal, a
diferencia de ello, el art. 89.b) del Real De-
creto 3250/1976, de 30 de diciembre, apli-
cable al supuesto debatido, dada la fecha
del hecho imponible —6-2-1986—, esta-
blece que: “estardn exentos del impuesto

los incrementos que se manifiesten a con-
secuencia de las aportaciones de bienes y
derechos realizados por los conyuges a la
sociedad conyugal, las adjudicaciones que
en su favor y en pago de ellas se verifiquen
y las transmisiones que se hagan a los con-
yuges en pago de sus haberes comunes”; c)
el art. 9 de la Ley General Tributaria exige
que se esté a la norma reguladora del tribu-
to, prohibiendo el art. 24 de la propia Ley
la analogia para extender més alld de sus
términos estrictos el dmbito del hecho im-
ponible o de sus exenciones o bonificacio-
nes; d) no cabe hacer desaparecer como
pretende la parte apelada un supuesto de
exencion establecido claramente en la nor-
mativa legal [art. 89.b) RD 3250/1976] pre-
tendiendo considerarlo como supuesto de
no sujecion, con efectos diametralmente
opuestos; sin que quepa igualmente motejar
dicha norma de desacertada o desafortuna-
da en su redaccion, al referirse a transmi-
sién, cuando se repite la misma casi diez
afios después en el art. 352.b) del Real De-
creto Legislativo 781/1986, de 18 abril, por
el que se aprueba el Texto Refundido de las
disposiciones legales vigentes en materia
de Régimen Local, y €) esta Sala, en sus
Sentencias de 20 de febrero y 10 de abril de
1984, considera que tras la entrada en vigor
del Real Decreto 3250/1976, se define a
efectos del impuesto objeto de examen, co-
mo transmisién patrimonial, la adjudica-
cién de bienes a los conyuges en pago de
sus haberes en la sociedad de gananciales,
a diferencia de lo que anteriormente sefnala-
ba el art. 515.2.a) y b) de la Ley de Ré-
gimen Local de 1955, afiadiendo que el
precepto referido del tan citado RD
3250/1976, se extrae la conclusion insosla-
yable, de que en el momento de adquirir la
vendedora (en ese caso) el bien integrante
del patrimonio ganancial, esa adquisicion
se configuraba fiscalmente a tenor de su
propia normativa... como una transmision,
y ello quiere decir que se operaba a doble
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vertiente: el cierre de un ciclo impositivo
desde la adquisicion del bien para el acervo
ganancial hasta la adjudicacion al conyuge
o a la conyuge supérstite por la disolucion
de la sociedad, de los bienes integrados en
ella, y la apertura de otro periodo de impo-
sicién a partir de ésta.”

En idénticos términos, se pronuncia el art.
106.1.a) de 1a Ley 39/1988, de 28 de diciem-
bre, reguladora de la Ley de las Haciendas

Locales, que declara exentos de este impues-
to “los incrementos de valor que se manifies-
ten a consecuencia de... las aportaciones de
bienes y derechos realizadas por los conyu-
ges a la sociedad conyugal, las adjudicacio-
nes que a su favor y en pago de ellas se veri-
fiquen y las transmisiones que se hagan a los
conyuges en pago de sus haberes comunes”.
Establecido esto, no cabe sino estimar la de-
manda, declarando no ser ajustada a Dere-
cho la resolucién impugnada.

2. Via de apremio por impago de liquidaciones tributarias.

TSJ de Galicia, Sentencia de 25 de octubre de 1999.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Juan Bautista Quintas Rodriguez.

Nulidad de la subasta de bienes gananciales en virtud de liquidacio-
nes tributarias levantadas por la Inspeccion de Tributos por el concepto
de IRPE, IVA y retenciones de trabajo personal, correspondientes a los
ejercicios 1987 a 1991, donde figura como obligado tributario el esposo,
al no haberse notificado las reclamaciones a la esposa.

ANALISIS DEL CASO

® Con fecha 23 de abril de 1992 fueron incoadas 11 actas por la Inspeccién de
Tributos de A Coruna por el concepto de IRPF, IVA y retenciones de trabajo
personal, correspondientes a los ejercicios 1987 a 1991, donde figura como
obligado tributario D. Carlos, firmadas por éste en conformidad. Con fecha
22 de junio de 1991, al no hacerse efectivo su pago en periodo voluntario, se

dictan providencias de apremio.

® Con fecha 18 de marzo de 1993 D.? Pilar, esposa de D. Carlos, formul6
reclamacion econdmico-administrativa contra las liquidaciones de referen-
cia, reclamaciones nums. 598 a 608.

® Con fecha 27 de febrero de 1995 se le notificé subasta de bienes inmuebles
derivada del procedimiento de apremio ante el impago en periodo volunta-
rio de tales liquidaciones, ejerciendo en tal procedimiento la recurrente la
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opcion del art. 1373 del Codigo Civil y solicitando la anulacion de la subas-
ta, lo que se denegd por la Dependencia de Recaudacion de A Coruiia, de-
duciendo en consecuencia el presente recurso contencioso-administrativo.

® D.! Pilar interpuso recurso contencioso-administrativo ante el TSJ que fue

estimado.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

Versando las reclamaciones impugnadas,
con la salvedad de la 15/1091/95, sobre la
extemporaneidad del correspondiente recur-
so de reposicion, la recurrente reprocha su
desestimacién en atencién a que, al no ha-
berse notificado expresamente la reclama-
cién (entiéndase reclamaciones), se interpo-
ne dentro de plazo. El fundamento de dichas
reclamaciones es que el procedimiento ins-
pector, fruto del cual se redactaron y firma-
ron las actas que se impugnan, se encuentra
viciado de nulidad, dado que la apertura del
mismo y su desarrollo se ha entendido tan
solo con una de las partes afectadas, el mari-
do, el cual opté ademads por la tributacion
conjunta y éste se ha otorgado una facultad
que evidentemente no le corresponde y con
unas consecuencias que afectan al patrimo-
nio familiar, provocando el embargo de los
bienes pertenecientes a la sociedad de ga-
nanciales.

Las actas de las que deriva el procedi-
miento de apremio, en efecto, fueron levan-
tadas por los conceptos de IVA, IRPF y re-
tenciones de trabajo personal.

Respecto de las actas de IVA y retencio-
nes del trabajo personal —como alega con
razon la recurrente— Unicamente es respon-
sable el marido, de conformidad con los arts.
30y 31 de la LGT. Ciertamente sujeto pasi-
vo del IVA segin su ley reguladora lo es
quien tiene la condicién de empresario, al
menos en lo que se refiere al hecho imponi-
ble entrega de bienes y prestacion de servi-
cios (art. 84 Ley 37/92 en linea similar a la
precedente de 1985 que deroga), pese a que
la Sexta Directiva Comunitaria considera
como tal a quien realice con cardcter inde-

pendiente y cualquiera que sea el lugar de
realizacion, alguna de las actividades econd-
micas mencionadas en el apartado 2, esto es
las relativas a fabricacién, comercio, presta-
cion de servicios, incluidas las agricolas, ex-
tractivas, profesiones liberales o asimiladas,
siendo por tanto en el ambito comunitario
distinto el significado de sujeto pasivo, al
haberlo transmutado en nuestro ordena-
miento con el establecimiento de un concep-
to legal de empresario o profesional.

La recurrente ni siquiera en el sentido co-
munitario del término se la puede considerar
sujeto pasivo, pues de adverso no se alega y
menos acredita haya efectuado alguna de las
actividades de referencia en el apartado 2 del
art. 4 de la SD, que se hallen sujetas al im-
puesto del IVA, en colaboracién con el mari-
do; ni siquiera con carécter solidario se la
puede considerar responsable, por cuanto
que en ninguno de los supuestos de respon-
sabilidad solidaria (art. 87 de la Ley 37/92)
se la incluye, afirmacion que ha de extender-
se a la obligacion de retencion de trabajo
personal, que obviamente pesa Unica y ex-
clusivamente sobre el marido. Tampoco
avala el proceder de la Administracion el hi-
potético caso del art. 34 de la LGT.

Es cierto que una pluralidad de contribu-
yentes en régimen de solidaridad existe en el
IRPF, cuando la unidad familiar ha optado
por la modalidad de tributacion conjunta y
de conformidad con la doctrina del Tribunal
Constitucional, contenida en la Sentencia
num. 45/1989, de 20 de febrero —en el su-
puesto de autos el marido de la recurrente
por propia confesién de la misma se hallaba
acogido a tal modalidad—, estando en este
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caso la unidad familiar obligada al pago de
las deudas tributarias por el impuesto de la
renta de las personas fisicas teniendo dichas
deudas la misma consideracion que aquellas
otras a las cuales se refiere el art. 1365 del
Cédigo Civil, y en consecuencia los bienes
gananciales responderan directamente fren-
te a la Hacienda Publica por dichas deudas,
aunque contraidas por un sélo cényuge —en
este caso por el marido—, con obligaciones
de naturaleza formal, como la firma conjun-
ta de la declaracion de la renta, entre otras,
por cuanto que el marido no se halla liberado
como consecuencia de una incapacidad fisi-
ca o mental de su esposa de la obligacion de
presentar declaracién conjunta firmada por
ambos ni siquiera mediante mandato repre-
sentativo (art. 71 del CC) o ejercicio de car-
go tutelar (art. 222 del CC), segiin sentencias
de 11 de octubre de 1991 o de 1 de abril de
1996, pero también no es menos cierto que el
art. 1373 asimismo del Cédigo Civil estable-
ce que cada conyuge responde con su patri-
monio personal de las deudas propias y si sus
bienes privativos fueren insuficientes para
hacerlas efectivas, el acreedor podra pedir el
embargo de bienes gananciales, que serd in-
mediatamente notificado —cosa que aqui no
se hizo, dicho sea de paso, o al menos nada al
respecto se revela del expediente— y éste
(nos referimos al conyuge) podra exigir que
en la traba se sustituyan los bienes comunes
por la parte que ostenta el conyuge deudor en
la sociedad conyugal, en cuyo caso el em-
bargo llevara consigo la disolucién de aque-
1la. Si se realizase la ejecucion sobre bienes
comunes, se reputard que el conyuge deudor
tiene recibido a cuenta de su participacion el
valor de aquellos al tiempo en que los abone

con otros caudales propios o al tiempo de li-
quidacién de la sociedad conyugal.

La ratio decidendi de la contienda susci-
tada en la presente litis se contiene, pues, en
la precedente premisa normativa, cuya apli-
cacion abona una interpretacion sistematica
de la norma, pues —como queda dicho— el
art. 87 de la Ley 37/92 no contempla una
obligacion de cardcter solidario a cargo de la
esposa en relacion con las deudas tributarias
derivadas del IVA ni tampoco del deber de
retencion del trabajo personal.

A mayor abundamiento a tal conclusion
coadyuvan, entre otros, los arts. 6 y 7 del Co-
digo de Comercio, por lo que no deviene
pertinente una interpretacion in extenso del
tenor literal que la Administracién hace del
art. 1265.2 del Cédigo Civil.

En todo caso su aplicacion estaria condi-
cionada a la notificacion por parte de la Ad-
ministracién de las liquidaciones tributarias
con expresion de los elementos esenciales,
los medios de impugnacién que puede ejer-
citar, lugar, forma y plazo de las deudas, etc.
como exige el art. 124 de la LGT, notifica-
cién que no se le ha efectuado, pues la mis-
ma no se acredita, amén de que le asiste a la
recurrente el ejercicio del derecho de opcion
previsto en el art. 1373 del Codigo Civil, por
lo que ha de estimarse con caracter subsidia-
rio la pretensién deducida por la misma, con
devolucién de los bienes embargados, y de
no ser posible con la correspondiente indem-
nizacién, que habra de ser equivalente al im-
porte de los bienes embargados por mitad y
desestimar en cambio la pretension principal
de la nulidad de las liquidaciones giradas y
notificadas en legal forma al marido.
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I. CAUSAS DE SEPARACION, DIVORCIO Y NULIDAD

1. SEPARACION

1.1. Se decreta la separacion en base a la causa genérica de falta de afecto
marital sin necesidad de imputar al demandado una causa legal al
hallarse superada la concepcion de la separacion por culpa sustituida

por la de separacion remedio.

En el escrito de demanda de separacion
matrimonial deducida por la representacion
de la esposa se senalaba que el esposo “vie-
ne maltratando a su esposa desde hace afios,
con insultos, vejaciones y amenazas casi
diarios” haciendo un detallado relato ejem-
plificativo y, alegando como causa legal de
separacion “la conducta injuriosa o vejato-
ria y cualquier otra violacién grave o reite-
rada de los deberes conyugales” ex articulo
82.1.% del Codigo Civil en relacion con los
arts. 66, 67 y 68 del mismo Cddigo, pero
también haciendo referencia expresa en el

AP ALAVA, Sec. 1.2, Sentencia de 5 de febrero de 2000.
Ponente: Ilma. Sra. D.? Silvia Vinez Argiieso.

mismo orden de cosas a la desaparicion de
la afecctio maritalis. Con criterio que la Sa-
la comparte, la Juzgadora de Primera Ins-
tancia decreta la separacion con base a esta
ultima causa genérica sin necesidad de im-
putar al demandado una causa legal al ha-
llarse superada la concepcion de la separa-
cién por culpa sustituida por la de separa-
cién remedio. Mediante el presente recurso
de apelacion se solicita que se declare como
causa de separacién la legal del art. 82.1.2
imputable al esposo por cuanto la falta de
afecto marital es consecuencia de los hechos
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que constituyen aquélla. Sin embargo, sin
necesidad de entrar a determinar qué apare-
ci6 primero, el incumplimiento de los debe-
res conyugales o la quiebra del afecto mari-
tal, lo cierto es que serian causas concurren-
tes y la ausencia de dicho afecto viene a ser
la causa real y efectiva de la crisis matrimo-
nial, de manera que lo pretendido mediante
este primer motivo de apelacién supondria
entrar en un juicio excesivo sobre conductas
e incluso actitudes personales (pertenecien-
tes al 4mbito de la intimidad y de dificil
prueba, prueba basada en el testimonio de la
hija comin que convivia con el matrimonio
asi como en una serie de denuncias sin mas
consecuencias) que en nada abundan la refe-
rida causa genérica de separacién matrimo-
nial. Por otro lado, la recurrente muestra su
disconformidad con el contenido del dltimo
parrafo del Fundamento de Derecho Prime-
ro de la resolucién de instancia, alegando
que no es ajeno a una demanda de separa-
cion la exposicién de los hechos que llevan

a ella. Segtn lo que acabamos de fundamen-
tar parece que resultaria innecesaria una
descripcién excesivamente detallada de ta-
les hechos, pero hemos de admitir que en el
presente caso quiza pudiera haberse enten-
dido justificadamente que no era tan innece-
sario, teniendo en cuenta que aunque en la
actualidad el esposo se muestra conforme
con la declarada Separacion, en el escrito de
Contestacion a la Demanda solicitada se de-
clarase no haber lugar a la misma, resultan-
do que de hecho no abandoné el domicilio
conyugal hasta que se dictaron las Medidas
provisionales de Separacion; pero es que
ademas, la esposa, vio desestimada su soli-
citud de Medidas provisionalisimas median-
te Auto segiin el cual se apreciaban proble-
mas convivenciales pero no de la suficiente
entidad como para justificar la separacion
provisional, sin perjuicio de que en un pro-
cedimiento contradictorio pueda acreditarse
verdaderamente causa de separacion.

1.2. Separacion decretada por incumplimiento del deber de actuar en in-

terés de la familia.

AP MALAGA, Sec. 5.2 Sentencia de 20 de marzo de 2000.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Fernando de la Torre Deza.

Aleg6 la parte apelante en apoyo de su
pretension revocatoria que la sentencia dic-
tada en la instancia en cuanto que califica
como causa de separacion el hecho de haber
sido condenado el recurrente como autor
por un delito de robo, constituyendo una
conducta poco edificante para con el hijo, a
la par que no califica como causa de separa-
cion el abandono del hogar por parte de la
esposa, no es ajustada a derecho y ello por
cuanto que el simple hecho de haber sido
condenado en sentencia penal y, salvo el su-

puesto previsto en el articulo 82.3 del Codi-
go Civil, no constituye causa de separacion,
ya que en si misma trasciende a los deberes
para con los hijos, y por cuanto que al resul-
tar acreditado que la hoy apelada abandon6
el domicilio conyugal a ella hay que imputar
la conducta por estar incursa en causa de
separacion sin que ello suponga la infideli-
dad que se reprocha al recurrente pues aun
cuando ha sido practicada prueba al respec-
to, no fue alegada como causa de separa-
cién, por todo lo cual interesé el dictado de
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una sentencia por la que desestimando el re-
curso se revoque la dictada en la instancia
en el sentido de declarar la separacién como
consecuencia del abandono del hogar de la
esposa, a la par que se dejase sin efecto la
privacion del derecho de visitas respecto a
la menor. A todo ello y por su orden se opu-
sieron el Ministerio Fiscal y la parte apelada
que reproduciendo lo alegado en la instancia
y haciendo suyos los razonamientos que
constan en la sentencia recurrida interesaron
su expresa confirmacion. Pues bien, aun sin
desconocer la correccion del motivo alega-
do por la parte en cuanto a que el hecho de
haber sido condenado el recurrente en sen-
tencia penal no es suficiente para decretar la
separacion matrimonial, pues no solo no se
subsume en la causa nim. 3 del articulo 82
del Cédigo Civil sino que no se alcanza a
comprender que ello repercuta per se nega-
tivamente en el deber de crianza y educa-
ci6n de los hijos, es lo cierto que al constar
acreditado que por un lado el recurrente ob-
servo una conducta de total dejacion del
cumplimiento de los deberes conyugales y
en concreto de actuar en interés de la familia
asi como de ayuda mutua, lo que se refleja
en el hecho de despreocuparse de llevar una

2. DIVORCIO

conducta tanto personal como laboral mini-
mamente estable, hasta el punto de alistarse
en el ejército para luego incumplir el com-
promiso adquirido, a la par que se desenten-
di6 de las funciones derivadas de la patria
potestad relativos al cuidado y atencion al
hijo habido en el matrimonio, no puede en-
tenderse sino concurrente la causa de sepa-
racién que en la sentencia se recoge, sin que
pueda admitirse la invocada por el recurren-
te en orden a entender que la esposa abando-
n6 el domicilio conyugal pues de lo actuado
consta que lejos de existir un abandono del
hogar entendiéndose por tal el ausentarse
sin motivo alguno y con oposicion del otro
conyuge del hogar familiar, lo que hubo fue
una separacion de hecho consentida por am-
bos conyuges, por todo lo cual procede re-
chazar los motivos alegados con respecto a
la causa de separacion asi como el alegado
en cuanto a la privacion del régimen de visi-
tas de la hija que al constar acreditado que
durante el tiempo en que disfrut6 del mismo
utilizaba la presencia de la menor que la
mendicidad es clara la concurrencia de la
causa de privacion y por tanto la desestima-
cién de motivos.

2.1. Procedencia del divorcio cuando la esposa abandoné el domicilio fami-
liar para trasladarse a su pais después de firmar unas capitulaciones
matrimoniales pactando la separacion de bienes.

Acierta la juzgadora de instancia al se-
fialar que es criterio de esta Audiencia ma-
nifestado en sentencias entre otras de
10-07-1995 y 21-05-1999 que a la causa de

AP VALLADOLID, Sec. 1.2, Sentencia de 14 de marzo de 2000.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Alfonso Olmedo Gonzalez.

divorcio tipificada en el apartado 3.a) del
articulo 86 del Cdédigo Civil, es decir, el
cese efectivo de la convivencia conyugal
durante, al menos, dos afos ininterrumpi-
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dos “desde que se consienta libremente por
ambos conyuges la separacién de hecho” le
es aplicable el requerimiento fehaciente y
los demas requisitos que en orden a objeti-
var ese consentimiento establece el articulo
82.5 de citado cuerpo legal a propdsito de
la separacion conyugal.

Pero ciertamente concurren en el supues-
to de autos circunstancias excepcionales
que justifican y permiten apartarse de referi-
do criterio. De un lado el hecho acreditado
(todas las declaraciones de los testigos son
constantes en este punto, véanse los folios

3. NULIDAD

45 a 47) de que D.* Marisol, de nacionalidad
cubana, haya abandonado Espafa para vol-
ver a su pais de origen. Circunstancia que
dificulta, si no imposibilita, la prictica efi-
caz del requerimiento fehaciente a que se
refiere el ya citado articulo 82.5 del Cédigo
Civil. Ademas, el hecho de que ambos cén-
yuges de comin acuerdo con fecha 11 de
abril de 1997 otorgaran capitulaciones para
modificar el régimen econdmico de su ma-
trimonio sustituyendo el de gananciales por
el de separacion absoluta de bienes deja
bien a las claras que su deseo de separacion
era serio y consensuado por ambas partes.

3.1. No procede decretar la nulidad del matrimonio basdndose exclusiva-
mente en la prueba de confesion judicial de la demandada.

La parte actora ejercita acciéon de nuli-
dad, por la que interesa sea declarada dicha
categoria de ineficacia respecto de su matri-
monio con la demandada, con imposicién
de costas a la parte contraria. Para ello, la
demanda, en sintesis, argumenta lo siguien-
te: 1.2 Los esposos contrajeron matrimonio
canoénico en fecha 4 de octubre de 1980, in-
terponiendo la esposa demanda de nulidad
candnica, y recayendo sentencia de nulidad
en fecha 22 de noviembre de 1996. Dicha
sentencia fue recurrida, dictindose por el
Tribunal de la Rota de la Nunciatura Apos-
télica resolucion confirmatoria en fecha 24
de abril de 1997. 2.2 Los esposos se conocie-
ron, tras un noviazgo breve, después de pa-

AP VALENCIA, Sec. 6.7, Sentencia de 24 de febrero de 2000.
Ponente: Ilma. Sra. D.2 Carolina Castillo Martinez.

decer la demandada serios problemas labo-
rales, agravados por la personalidad de ella
que era muy compleja, creyendo la deman-
dada que el matrimonio seria una solucién a
sus problemas, sin que por su parte existiera
una verdadera intencién de cumplir con las
obligaciones y deberes que el matrimonio
conlleva, sino inicamente un medio para sa-
lir del domicilio familiar.

Por su parte, la demandada se opuso a la
pretension del actor (folio 52), alegando en
sintesis lo que sigue: 1) La causa por la que
la sentencia candnica accede a la nulidad,
consistente en falta de suficiente discrecion
de juicio, no tiene correspondencia en el
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Derecho Civil; por ello, cuando el esposo
interes6 la homologacion de aquélla en el
ambito civil el Ministerio Fiscal se opuso
por tal razén. 2) A los efectos de la nulidad
civil del matrimonio, no es transcendente la
invocacion de las motivaciones que condu-
jeron a la demandada a contraer matrimo-
nio, significando al respecto que ni se cele-
bré el matrimonio en broma ni hubo simu-
lacién. 3) Lo que se tendrd que probar en la
presente causa es si hubo o no consenti-
miento matrimonial, de conformidad con lo
dispuesto en los articulos 66 a 68 del Codi-
go Civil.

El material probatorio obrante a las ac-
tuaciones que el Tribunal ha valorado nue-
vamente consistio en lo siguiente: 1. Docu-
mental, consistente en: a) Copia de la Sen-
tencia de nulidad canénica, de fecha 22 de
noviembre de 1996, al folio 7; b) Sentencia
confirmatoria de la nulidad candnica, al fo-
lio 24; c) Testimonio de la demanda en soli-
citud de la eficacia civil de la sentencia de
nulidad canénica, al folio 98; d) Testimonio
del auto de sobreseimiento de la demanda
en solicitud de la eficacia civil de la senten-
cia de nulidad canénica, al folio 103; e) Tes-
timonio de la demanda de divorcio plantea-
da por la demandada, al folio 77; f) Escrito
de allanamiento a la demanda de divorcio
presentado por el actor, al folio 91; g) Sen-
tencia de Divorcio, al folio 92; h) Testimo-
nio de la Sentencia de Separacion, al folio
95. 2. Confesion judicial de la demandada,

al folio 122 (posiciones, al folio 118). 3.
Confesion judicial del demandante, al folio
128 (posiciones, al folio 127). Consta resu-
men de pruebas de la parte actora, al folio
130, asi como el correspondiente de la parte
demandada, al folio 134.

Ante los hechos sometidos a su conside-
racion y tras una atenta revision de la prueba
practicada obrante a las actuaciones, este
Tribunal, en el ejercicio de la facultad revi-
soria que le compete, considera que el recur-
so de apelacion interpuesto por D.* Empar
debe ser estimado, procediendo en conse-
cuencia la revocacién de la Sentencia de ins-
tancia. Al respecto, la Sala considera opor-
tuno significar inicialmente que el dmbito
dentro del cual este Tribunal proyecta su
funcién jurisdiccional no es otro sino el ci-
vil, razén por la que la estimacion de la prue-
ba practicada no puede ajustarse a criterios
diversos de aquéllos que rigen la valoracion
de la prueba en el marco del procedimiento
civil, en el cual resulta que la prueba de con-
fesion de la parte demandada es insuficiente
para tener por probada su falta de consenti-
miento matrimonial, atendida la circunstan-
cia de que la materia sometida a la decision
del Tribunal (nulidad del matrimonio) no es,
por su propia naturaleza, cuestién sobre la
que las partes puedan disponer. En conse-
cuencia, vista la insuficiencia de la prueba
aportada, no cabe sino desestimar la preten-
sion deducida de la demanda.
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II. PATRIA POTESTAD, GUARDA Y CUSTODIA,

Y REGIMEN DE VISITAS

1. PATRIA POTESTAD

1.1. No procede privar de la patria potestad al padre que no ha podido ser
localizado para emplazarle, sin perjuicio de que se le atribuya el ejerci-
cio exclusivo de la misma a la madre.

El art. 39 CE establece que los poderes
publicos aseguran la proteccion integral de
los hijos e impone a los padres el deber de
asistencia de todo orden a los mismos du-
rante su minoria de edad y en los demaés ca-
sos que en derecho proceda. Es decir, cons-
titucionalmente se impone a los padres y a
los poderes publicos el deber de dispensar
una proteccion especial a quienes, por razo-
nes de edad, no estan en condiciones de va-
lerse por si mismos o de procurar su autogo-
bierno, y es la patria potestad la institucion
protectora del menor por excelencia, que se
funda en una relacion de filiacion, cualquie-
ra que sea su naturaleza —matrimonial, no
matrimonial o adoptiva—.

Mas que un poder, actualmente se confi-
gura como atender siempre a criterios relati-
vos de concreta oportunidad, nunca objeti-
vos o abstractos, y siempre atendiendo al
interés del menor en orden a la satisfaccién
de sus derechos legalmente sancionados
(arts. 39 CE y 154 CC).

AP BARCELONA, Sec. 18.2, Sentencia de 16 de marzo de 2000.
Ponente: Ilma. Sra. D.* Margarita Noblejas Negrillo.

Sentado asi que la privacion de la patria
potestad ha de ser adoptada con suma caute-
la y siempre ante casos claros y realmente
graves del incumplimiento de los deberes
inherentes a la misma dado el caracter res-
trictivo con que deben ser interpretadas las
limitaciones que le alcanzan, en el caso de
autos nos encontramos con que no consta
causa alguna que justifique la privacion que
se solicita, pues ni tan siquiera el demanda-
do ha sido encontrado para emplazarle, ha-
biéndose efectuado el emplazamiento por
edictos con lo que ello supone en orden al
ejercicio de su derecho de defensa en el pro-
ceso con la finalidad de constatar las impu-
taciones de la adversa tales como el abando-
no de familia si tenemos en cuenta que ésta
manifiesta que aquél se marchd a Ponteve-
dra y consta que el menor naci6 en esa pro-
vincia, por lo que sin necesidad de mayores
argumentaciones debemos desestimar la pe-
ticiéon de privacion de patria potestad por
mds que el ejercicio exclusivo de la misma
se atribuya a la apelante por razones obvias.
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2. GUARDA Y CUSTODIA

2.1. Eluso abusivoy desviado por la madre de la custodia que le fue confia-
da al marcharse sorpresivamente a su pais de origen, llevandose consi-
go al nifio y provocando la ruptura del contacto del padre con su hijo de
forma brusca, inesperada y unilateralmente decidida justifica el cam-
bio de custodia asi como la atribucién al padre del ejercicio de la patria

potestad.

La actora, en virtud de sentencia de sepa-
racion, tenia concedida la custodia del hijo
del matrimonio, Cristian, hoy de cuatro
afios, ademads de la pensién de alimentos a
favor del hijo y la compensatoria a favor de
la esposa. Solicita la modificacién de medi-
das, en particular, nuevo régimen de visitas
e incremento de prestacién alimenticia.

Es claro que, segtn el art. 91 CC (Cédigo
Civil), para que tal pretensién pueda prospe-
rar, quien demanda debe probar que se ha
producido una sustancial alteracién de las
circunstancias que existian y se tuvieron en
cuenta cuando se acordaron. El tnico cam-
bio sustancial producido en el caso que se
enjuicia es el que la misma demandante ha
provocado con su cambio de residencia y las
modificaciones que pide son consecuencia
directa de la nueva situacioén que ella misma
ha generado de modo unilateral e irregular,
al marcharse con su hijo a Puerto Rico, su
pais de origen, al tiempo que deducia la de-
manda rectora de estos autos.

Digamos, en primer término, que respec-
to de la pension alimenticia no se explica la
razén por la que pide el incremento y cudl
sea la alteracion de circunstancias que pueda
justificarlo. Las otras dos —nuevo régimen

AP PONTEVEDRA, Sec. 1.%, Sentencia de 11 de febrero de 2000.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Julio César Picatoste Bobillo.

de visitas y abono de los gastos de desplaza-
miento entre Puerto Rico y Espafia— son
directa consecuencia de la nueva situacion
que la actora ha propiciado con su singular
modo de proceder, por lo que el reconoci-
miento de lo pedido con base en tal motivo
dependera de la valoracion que merezca el
proceder de la madre demandante.

No se pone en duda el derecho de la acto-
ra a fijar su residencia alli donde lo estime
conveniente o necesario a sus intereses. Pe-
ro tal decision no puede sin mds justificar
que, por arrastre, queden unilateralmente
decididas otras alteraciones o modificacio-
nes cuya opcion y decision no estaban com-
prendidas en el ambito de su arbitrio; y tam-
poco es admisible que presente ante los tri-
bunales una situacion nueva, irregularmente
provocada, para forzar la adopcién de unas
concretas medidas que el nuevo estado de
cosas vendria a imponer por la fuerza de los
hechos consumados. La custodia del hijo le
venia atribuida a la demandante en funcién
y en el contexto de unas circunstancias con-
cretas que la juzgadora de instancia conoci6
y ponderd en el momento de adoptar la me-
dida, entre ellas la residencia del menor y de
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sus padres en Espafia, con una vinculacion
familiar concreta y conocida.

El mantenimiento de la custodia del me-
nor para su instalacion en otro ambiente di-
verso, en pais distinto, no podia ser decidido
unilateralmente por la madre al socaire del
derecho de custodia que, insistimos, fue con-
cedido en y para un contexto determinado y
conocido por la juzgadora de instancia.

La madre, con su proceder, al marcharse
sorpresivamente a su pais de origen, llevan-
dose consigo al nino, ademas de haber pro-
vocado la ruptura del contacto del padre con
su hijo, de forma brusca, inesperada y unila-
teralmente decidida, ha producido un cam-
bio sustancial en la situacion del menor, a
espaldas del criterio judicial, toda vez que
ha dispuesto un régimen de custodia distinto
del establecido judicialmente. Pretende aho-
ra que tal mutacion de circunstancias sea va-
lidada mediante un procedimiento judicial
de modificacion de medidas, sustrayendo —
o después de haber sustraido— al tribunal
toda posibilidad de examinar y evaluar, en
funcion de los intereses y beneficio del me-
nor, la conveniencia de la nueva situacion.

En efecto, nada se sabe de la actual situa-
cion del menor, el ambiente donde se en-
cuentra, si es 0 no mas ventajoso para €l que
el que disfrutaba en Espafia, el nivel de
arraigo y ambiente familiar, previsiones de
futuro, etc. La demandante ha decidido por
si, sin que el padre tuviera oportunidad de
ser oido —mni el tribunal a quo examinar y
decidir— sobre la conveniencia del cambio
de residencia para el menor y, en su caso, las
medidas que fuera pertinente adoptar para
preservar la relacién del padre con su hijo.
Sorprende que en todo el procedimiento no
haya habido el mds minimo ofrecimiento
por parte de la actora sobre el lugar de su
nueva residencia y posibilidades de relacion
del padre con el hijo.

Con su proceder la madre demandante ha
hecho un uso abusivo y desviado de la cus-
todia que le fue confiada, que no le otorga
un derecho absoluto y exclusivo sobre el hi-
jo, pues objetivo primordial de la custodia
—que es derecho y es deber— es el benefi-
cio y mejor atencién del menor. Y alli donde
habia, junto al del menor, otro interés en
juego, el del padre y un estado de cosas
acordado judicialmente y vinculante en
cuanto no fuese sustituido por un acuerdo, la
demandante ha postergado aquellos benefi-
cios y el status acordado en sentencia, para
anteponer su personal proyecto, al margen
de los demas derechos e intereses en juego.
Por todo lo dicho, es razonable la decision
adoptada en la sentencia recurrida. La con-
ducta de la esposa justifica el cambio de
custodia —y el consecuente cese del abono
de pension alimenticia—, asi como la atri-
bucién al padre del ejercicio de la patria po-
testad (art. 92.4 CC).

Por lo demas, dado que la custodia se
atribuye al padre y éste reside en Espana, y
en tanto la demandante mantenga el suyo en
Puerto Rico, es también razonable que se
atribuya al padre el ejercicio de la patria po-
testad, al amparo de lo que dispone el art.
92.4, porque asi favorece el ejercicio ordi-
nario de las funciones que integran el conte-
nido de la patria potestad, situacién, debe
recordarse, que no comporta la pérdida de la
potestad en la madre.

Sin embargo, en este punto si conviene
hacer una precision, a fin de aclarar que al
deferir el ejercicio de la patria potestad a
favor del padre, no se trata de dejar a la ma-
dre fuera de todo otro dmbito de participa-
cién en asuntos familiares concernientes al
hijo; por ello, el ejercicio de la patria potes-
tad atribuido al padre ha de entenderse limi-
tado a las facultades de representacion y ad-
ministracién de bienes.
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2.2. No procede modificar la guarda y custodia del hijo menor cuando dicha
peticion se basa exclusivamente en razones inconsistentes y propias de

la temprana edad del hijo.

La Sala, tras valorar el informe psicologi-
co acompaiiado al escrito de demanda, el de
idéntica naturaleza acompafado en la con-
testacion a aquel escrito alegatorio, la peri-
cial psicolégica de la Direccion General de
Medidas Alternativas y de Justicia Juvenil,
asi como las exploraciones practicadas a la
menor, arriba a idéntica conclusién a la que
llevé al Juzgador a quo a desamparar la mo-
dificacion de la guarda y custodia de los hi-
jos del matrimonio, y ello ante la ausencia
de circunstancias objetivas de nueva consi-
deracién que determinen la necesidad de
modificar tal atribucién de la guarda y cus-
todia, que viene ejerciendo la madre desde
la separacion consensuada dictada por sen-
tencia de separaciéon matrimonial de fecha
30 de junio de 1989, y que fue ratificada, al
ser la voluntad de su conyuge, por la senten-
cia de divorcio de 30 de junio de 1997. Tal

3. REGIMEN DE VISITAS

AP BARCELONA, Sec. 12.2, Sentencia de 23 de febrero de 2000.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Juan Miguel Jiménez de Parga Gastén.

situacion de convivencia de los menores con
su madre no se ha visto perturbada por el
acontecimiento de causa grave que motive
la alteracion de tal status perfectamente
consolidado y que ha resultado beneficioso
para los menores cuyo interés debe de ser
preferentemente tutelado con fundamento
en el parrafo segundo del articulo 92 del C6-
digo Civil, y sin que la exploracién del hijo
denote cualquier conflicto afectivo con su
madre, sino mera conveniencia que no nece-
sidad de convivir con su padre, basada en
razones inconsistentes y propias de su tem-
prana edad, y referidas como bien explicit6
el juzgador que le explord en las condicio-
nes econdmicas que rodean al padre, y en su
deseo de residir con el mismo, refiriéndose
al chalet con piscina y el jardin que posee
aquel disfrutando mucho con tales instala-
ciones.

3.1. Fijacion de régimen de visitas restrictivo con sometimiento a prueba de

deteccion alcohdlica.

Respecto al régimen de visitas, el citado
informe psicoldgico concluye que lo mas
aconsejable para los menores es que D. An-

AP VALENCIA, Sec. 6.7, Sentencia de 24 de febrero de 2000.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Vicente Ortega Llorca.

drés no disfrute de visitas con sus hijos
mientras no se encuentre en condiciones de
atenderles adecuadamente ya que el contac-
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to de los menores con su padre, en las cir-
cunstancias en que ha tenido lugar en el
pasado, se estima mds perjudicial que la
ausencia de la relacion paterno filial. A la
vista de ese informe, y teniendo en cuenta
que los menores manifestaron su deseo de
ver a su padre pero no cuando bebe, proce-
de dejar en suspenso el régimen de visitas
establecido en la sentencia de separacion,
mientras D. Andrés continde con sus pro-
blemas derivados del consumo de alcohol.
El recurso de D. Andrés se encamina a
lograr que se restablezca un régimen de visi-
tas con sus hijos, argumentando que la falta
de contacto entre ellos no sélo le perjudica a
¢l sino también a los nifios, y salvaguardan-
do los intereses de éstos deberia establecer-
se aunque fuera de manera limitada.
Desde la perspectiva que enmarca todo el
Derecho interno y el Derecho internacional,
se hace necesario mantener como norte y
meta de la actuacién judicial la obtencion
del superior interés del nifio. En esta linea
de favor filii, debe procurarse con caracter
general que los hijos tengan el mayor con-
tacto posible con ambos progenitores, salvo
que ese contacto se revele perjudicial para el
menor, por lo que para decidir sobre el régi-
men de custodia, visitas y comunicacidn,
como para decidir sobre todos los demads as-
pectos, ha de atenderse a las especiales cir-
cunstancias concurrentes en cada caso. En
el caso de autos, tiene relevante importancia
las negativas experiencias que los hijos de
los litigantes, cuyo interés intenta satisfacer
el Tribunal, vienen sufriendo al presenciar
el estado de embriaguez en que reiterada-
mente han visto a su padre. Es cierto que
esos lamentables espectdculos no han pro-
vocado en los nifios el rechazo total hacia
éste, pero también es cierto que hemos de
preservarles de esa negativa influencia, que
sélo la reciben cuando el padre se encuentra
bajo los efectos de las bebidas alcohdlicas;
de manera que, suprimido este elemento
pernicioso, la relacion de los pequefios con
su progenitor sélo les ha de reportar benefi-
cios, pues hemos de valorar también el rele-
vante interés que tiene para su desarrollo in-

tegral el contacto afectivo con su padre bio-
16gico, de manera que, en la medida de lo
posible, ha de hacerse compatible esa pro-
teccion con la comunicacién con éste. Nos
conducen esas exigencias a fijar un régimen
de visitas restrictivo, vigilado y gradual; asi,
el padre habrd de someterse previamente a
la prueba de deteccidn alcohdlica, y sélo si
ésta diera resultado negativo y no ingiere
alcohol hasta el término de la entrevista, po-
drd comunicar con los nifios, siempre en
presencia de la persona que de mutuo acuer-
do designen ambos progenitores, o en su de-
fecto el Juez, desde las 12 a las 14 horas de
todos los sdbados, recogiéndolos y devol-
viéndolos en el domicilio de la madre; el
equipo psicosocial de los Juzgados de Va-
lencia hard el seguimiento de tales visitas y
la repercusion que produzca en los nifios,
debiendo informar trimestralmente al Juz-
gado, o antes si las circunstancias lo aconse-
jaran, y en base a ese informe y a las demaés
pruebas que aporten las partes o recabe para
mejor proveer el Juez, podrad este ampliar,
reducir o suprimir el régimen de visitas.

Por tanto, se acuerda que D. Andrés podra
comunicar con sus hijos, siempre en presen-
cia de la persona que de mutuo acuerdo des-
ignen ambos progenitores, o en su defecto la
que designe el Juez, desde las 12 a las 14
horas de todos los sabados, bajo las siguien-
tes condiciones: Que dé resultado negativo
la prueba de deteccion alcoholica a la que
previamente deberd someterse, y que serd
practicada por la Policia Local o la Guardia
Civil; Que no consuma alcohol desde que se
practique esa prueba hasta que concluya su
entrevista con los nifios; Que no los lleve a
lugares donde se expendan bebidas alcohdli-
cas. El equipo psicosocial de los Juzgados de
Valencia hard el seguimiento de tales visitas
y de su repercusion en los ninos, debiendo
informar trimestralmente al Juzgado, o antes
si las circunstancias lo aconsejaran. En base
a ese informe y a las demds pruebas que
aporten las partes o recabe para mejor pro-
veer el Juez, podra éste, en ejecucion de sen-
tencia, ampliar, reducir o suprimir el régi-
men de visitas.
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3.2. Suspension de la condicion impuesta para el cumplimiento del régimen
de visitas de que debe llevarse a presencia de la abuela paterna.

Centrada, pues, la problemadtica litigiosa
en esta alzada en las medidas cautelares re-
lativas al régimen de visitas y a la pension
alimenticia, es de sefalar por lo que respec-
ta a la primera de ellas, que, ciertamente, tal
como ha indicado la parte apelante en el ac-
to de la vista del recurso, la presencia de la
abuela paterna para el cumplimiento del ré-
gimen de comunicacién y contacto padre-
hijo resulta contraproducente, amén de il6-
gica, pues afecta a la intimidad personal e

III. VIVIENDA FAMILIAR

AP BARCELONA, Sec. 18.2, Auto de 6 de marzo de 2000.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Enrique Anglada Fors.

impide una adecuada relacion paterno-filial
siendo dificil compatibilizarla en la practica
con un régimen ordinario de fines de sema-
na alternos como el fijado en el auto impug-
nado, por lo que se estima conveniente su-
primir la condicion impuesta en el mismo de
que el régimen de visitas padre-hijo “se rea-
lice en presencia de la abuela paterna y en el
domicilio de la misma”, lo que determina,
por ende, la estimacién en dicho extremo de
la apelacién formulada.

1. La cesion por los progenitores al hijo de una vivienda para que la habite
con su conyuge e hijos constituye un comodato y el mismo estd condicio-
nado a la subsistencia del fin en contemplacion al cual se verifico la
cesion, que no se puede estimar desaparecido por la circunstancia de que
se haya producido una crisis conyugal, en la medida en que sigue sirvien-
do para alojar a la familia pese a que ya no la integre materialmente uno

de sus miembros originarios.

A través de la demanda rectora de las ac-
tuaciones a que se contrae el presente rollo
la representacion procesal de D.? Montserrat
ejercitaba accién de desahucio por precario
frente a D.* Esmeralda respecto del piso pro-

AP MADRID, Sec. 10.2, Sentencia de 15 de enero de 2000.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Angel Vicente Illescas Rus.

piedad y usufructuado por la actora, por en-
tender que lo habita en concepto de precario
por mera benevolencia o tolerancia. A dicha
pretension opuso la demandada, en primer
lugar, las excepciones de falta de litiscon-
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sorcio pasivo necesario al no haberse con-
vocado a la litis a sus hijas menores, a las
cuales se atribuyd, juntamente con la de-
mandada, el uso de la vivienda litigiosa por
la sentencia de separacién del matrimonio
dictada por el Juzgado de Primera Instancia
nim. 24 de los de Madrid; y de inadecua-
cién de procedimiento, en cuanto que “la
situacion existente entre las partes procesa-
les no puede ser calificada de precario a los
efectos del juicio de desahucio entablado
por las actoras, pues juridicamente es un co-
modato por tiempo determinado y uso fija-
do. Asimismo afirmaba la existencia de una
cuestion compleja, la ocultacion por las ac-
toras de su deseo de revocar la liberalidad
propter nuptias que en su dia se realizé en
favor del esposo de la demandada y de ésta;
rechazaba las afirmaciones efectuadas de
adverso respecto de la situacién de necesi-
dad de las demandantes, y terminaba solici-
tando la desestimacion de las pretensiones
articuladas de contrario. Seguido el juicio
por sus oportunos tramites, el Juzgado de
Primera Instancia nim. 45 dict6 sentencia
en fecha 17 de febrero de 1998, no obstante
rehusar las excepciones invocadas por la de-
mandada desestimo las pretensiones articu-
ladas frente a ésta.

Frente a dicha resolucion, la representa-
cion procesal de las demandantes interpone
recurso de apelacion interesando la revoca-
ci6én de la sentencia de primer grado y que
en su lugar se dicte otra que estime la de-
manda de desahucio. La parte apelada re-
darguy6 los argumentos de la recurrente y
solicito la integra confirmacion de la resolu-
cién apelada.

De la admisién de hechos y por la apre-
ciacion de las pruebas practicadas aparece
acreditado que la demandada disfruta en
unién de sus hijas la vivienda sita en la calle
Lopez Recuero, que les fuera cedido cons-
tante el matrimonio de aquélla con D. Tomas
Venancio, por los padres de éste, para que
instalasen en €l su domicilio familiar. Falle-
cido el padre del esposo, en el cuaderno par-
ticional documentado en escritura publica

de 7 de noviembre de 1996, subsanada por
otra de 30 de diciembre de 1996 se adjudico
el usufructo y la nuda propiedad sobre el pi-
so, respectivamente a la viuda D.* Montse-
rrat y a la hija D.* Montserrat Celia. Sin em-
bargo, se ataca por las recurrentes la califica-
cion juridica que de la relacion se efectia en
la sentencia apelada al configurarla como
constitutiva de un comodato, haciéndose
descansar la disconformidad con tal califica-
ci6én en un haz de argumentos, sefialadamen-
te, la inaplicabilidad al caso de la doctrina
jurisprudencial en que apoya su decision el
juzgador a quo.

El nucleo del presente recurso suscita la
sugestiva cuestion de si la cesion por los
progenitores al hijo de una vivienda para
que la habite con su cényuge y, eventual-
mente, sus hijos, constituye una mera pose-
sién tolerada calificable como precario y si
es posible la recuperacion posesoria del bien
en los casos de crisis matrimoniales, a pro-
posito de la cual se advierte la existencia de,
al menos, dos nitidas orientaciones exegéti-
cas en el ambito de la jurisprudencia de las
Audiencias.

Una —de la que son expresivas, sefala-
damente, las SSAAPP Madrid, Sec. 8.2, de
13 de diciembre de 1993 y 17 de diciembre
de 1995; Sec. 19.%, de 17 de enero de 1994;
Valladolid, de 26 de abril de 1994; Avila, de
16 de febrero de 1995; Valencia, Sec. 8.2, de
11 de noviembre de 1996; Zamora, de 16 de
diciembre de 1996; Baleares, Sec. 5.2, de 31
de julio de 1997; Asturias, Sec. 1.% de 5 de
noviembre de 1997; y Navarra, Sec. 2.2, de
22 de diciembre de 1998—, observa, en pri-
mer término, que es preciso averiguar cudl
fue la voluntad real de las partes sobre el
caracter concreto que hubiera de revestir la
cesion del uso del inmueble y su tiempo de
duracion, para lo cual debe analizarse minu-
ciosamente cada caso concreto, sin que pue-
dan ofrecerse soluciones generales de pre-
tendida validez casi universal. En segundo
término, recuerda que el comodato conside-
rado por la doctrina como un contrato tipico
(art. 1740 CC), nominado, real, traslativo
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del uso y no de la propiedad, unilateral, gra-
tuito —pues si concurre pago de alguna cla-
se de canon o merced surgiria el contrato de
arrendamiento, conforme a lo dispuesto en
el art. 1740 CC— y temporal, por cuanto a
tenor de los arts. 1749 y 1750 CC (Cédigo
Civil) el comodatario podré utilizar la cosa
durante el tiempo convenido o concluido el
uso para el que fue concedido, expresa o
tacitamente determinado por la costumbre
de la tierra. En consecuencia, en ausencia de
pacto sobre duracién o concrecién de uso el
comodante podré reclamarla a su voluntad,
incumbiendo la prueba de aquellas circuns-
tancias al pretendido comodatario.

Se concluye, asi, que la distincion entre
el contrato de comodato y la figura del pre-
cario radica en que se haya pactado un plazo
de duracién o uso especifico de la misma,
salvo el supuesto de urgente necesidad de la
cosa por el propietario. Empero, aun admi-
tiendo que la mas moderna doctrina confi-
gura el precario como una variedad del prés-
tamo de uso, id est, como un comodato con
duracién al arbitrio del comodante —en la
expresion utilizada por la STS de 23 de ma-
yo de 1989— o, lo que es lo mismo, un co-
modato en el que, por no estar fijado el pla-
zo de duracién ni derivarse de los criterios
ex art. 1750 del citado cuerpo normativo,
queda a la voluntad del comodante la con-
clusion del uso cedido, y que, en consecuen-
cia, el precario moderno no es sino una mera
modulacién del comodato en los términos
indicados, no puede desconocerse que el art.
1750 faculta al comodante a reclamar a su
voluntad la cosa prestada siempre que col-
me los presupuestos que describe, es decir,
que no se hubiese pactado la duracién del
comodato ni el uso a que habia de destinarse
la cosa prestada y éste no resulte tampoco
determinado por la costumbre de la tierra.
Asi, si no se pact6 la duracion de la cesion
de forma directa, procede analizar si tal du-
racion puede colegirse del hecho de haberse
convenido el uso de la cosa prestada de ma-
nera concreta y determinada. Pero tal uso no
resulta de suyo determinado de la propia ce-
sion del disfrute de la vivienda para que

convivan en la misma el descendiente y su
familia, en cuanto que no es, por definicion,
distinto de aquel que es propio de la cosa
sedicentemente prestada.

Como indicase la SAP Madrid, Sec. 20.%,
de 2 de noviembre de 1993, es importante
diferenciar entre el concreto uso de la cosa
para el cual se presta y el destino especifico
o finalidad de la misma, pues mientras este
ultimo se refiere a la normal utilizacion de
la cosa, segun sus caracteristicas, para los
fines que le son propios y especificos, una
vivienda para habitar en ella o un coche para
circular; por el contrario, el uso a que hace
mencion a una aplicacion o servicio deter-
minado —asi, préstamo de un piso para va-
caciones o curso escolar, de un coche para
viajar, etc.—, como referencia temporal o
cronoldgica, que asimila el tiempo de utili-
zacién para el fin convenido, diferenciando-
se asi de los supuestos en que el comodante
puede reclamar a su voluntad, pero que ob-
viamente no implican que por falta de pacto
sobre el uso pueda emplearse la cosa para
algo distinto del que es propio por su natura-
leza; y asi no puede concebirse que prestado
un piso sea usado como almacén o gallinero,
dado que siempre se entendera que se cedié
para vivienda, salvo excepciones que debe-
rdn probarse. En suma, el préstamo de una
cosa para su normal disfrute, segin las ca-
racteristicas que le son propias, no puede
equipararse al supuesto en que exista un uso
determinado, que de ser especificamente
pactado o resultar de la costumbre, pues de
lo contrario desapareceria esa referencia
temporal contenida en el precepto y todos
los comodatos devendrian en indefinidos a
voluntad del prestatario mientras la cosa
prestada le resultase ttil —v. gr., la vivienda
para habitarla o el vehiculo para circular con
él—. Tan solo podria afiadirse a tan fundado
discurrir que una interpretacion diferente
pugnaria con la naturaleza temporal que el
art. 1740 CC atribuye al comodato, impedi-
ria la restitucion de la cosa prestada —salvo
en el supuesto de necesidad del comodante,
pérdida o destruccién del bien objeto de ce-
sién o muerte del comodatario si la misma
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se hizo en contemplacion de su persona—,
desnaturalizaria la institucion, también per
definitionem gratuita, y la haria mas gravosa
para el titular de la cosa pactada que si hu-
biese transmitido su uso por medio de con-
traprestacion. Se concluye que tal tesis no
puede ser acogida por las consecuencias ju-
ridicas graves que de ella derivarian al di-
solverse la temporalidad, ya que se vendria
a hacer de mejor condicién el ocupante por
mera tolerancia que al que disfrute de un
inmueble en virtud de un contrato de arren-
damiento que es por naturaleza de cardcter
temporal, siendo el término indefinido in-
compatible con el concepto de arrendamien-
to, cual es sobradamente conocido.

El problema que nos ocupa se encontraba
pacificamente resuelto en las SSTS, Sala
Primera, de 30 de noviembre de 1964 y de 21
de mayo de 1990, entre otras, expresivas, la
primera, de que la cesion que hace un padre
de familia a su hijo del uso de una vivienda
no constituye un derecho real de habitacion,
capaz de enervar el titulo dominical ostenta-
do por el accionante, configurdndose por
contra como un verdadero precario, cuyo ce-
se se produce tan pronto quiera poner fin el
cedente o cesionario, a no ser que otra cosa
se infiera de la prueba. Y la segunda, relativa
a una accidn reivindicatoria dirigida por el
actor contra la segunda esposa de su padre
fallecido, se sefiala que “puede constituirse
la vivienda familiar en precario o por mera
tolerancia de sus titulares, de la cual depende
el que pueda seguirse cumpliendo la deci-
sion judicial de uso de la vivienda por la es-
posa o hijos tomada al amparo del art. 96
CC”. Es a partir de la sentencia del mismo
Alto Tribunal de 2 de diciembre de 1992
cuando aquello que venia siendo regla de ge-
neral aplicacion a esta suerte de cesiones, se
convierte en excepcion, transformando en
comodato lo que hasta entonces se conside-
raba precario, sobre la base de estimar de
aplicacion criterios de simple valoracién
subjetiva a los que el propio Tribunal vincu-
16 1a solucidn del caso resuelto por la senten-
cia, como es el de la necesidad familiar y el
de la buena fe a que debe sujetarse el ejerci-

cio de los derechos, conforme al art. 7.1 del
Codigo. Desde esta posicion dificilmente
puede propiciarse la misma suerte juridica a
toda cesion entre familiares de una vivienda,
habida cuenta, ademads, la ausencia de for-
malismos y la escasa intensidad y estabili-
dad de la relacion juridica creada. Habra de
estarse a las especialidades juridicas que
conforman en nuestro derecho el comodato
y el precario para determinar cuando existe
una u otra figura juridica, evitando que el
simple dato de que se produzca con la inten-
cion de cubrir las necesidades de una familia
sirva sin mas para calificarla de comodato, y
con prueba en todo caso a cargo de quien
demanda una u otra situacién, pues, como se
ha dicho, una vivienda, a diferencia de lo
que sucede con otros bienes, s6lo puede ser
legalmente destinada a la habitabilidad hu-
mana, siendo el domicilio una nocién juridi-
ca posterior al hecho de la habitacion.
Otra orientacién, seguida con anteriori-
dad por esta misma Seccién en sus SS. de 2
de febrero de 1998 (rollo 408/98) y de 19
de mayo de 1988 (rollo 669/97) —y de la
que son exponente ademds, entre otras, las
SSAAPP Alicante, Sec. 5.2, 7 de marzo de
1991; Santa Cruz de Tenerife, 14 de octu-
bre de 1993; Burgos, 10 de marzo de 1994;
A Coruna, 6 de abril de 1994; Cadiz, 2 de
febrero de 1995; Barcelona, Sec. 13.%, 8 de
noviembre de 1995 y 4 de octubre de 1996;
Soria, 2 de diciembre de 1996; Salamanca,
19 de noviembre de 1996; Malaga, Sec. 6.%,
23 de diciembre de 1996 y 4 de febrero de
1999; de Barcelona, Sec. 4.2, 26 de febrero
de 1998; y Castellon, Sec. 2.2, 14 de octu-
bre de 1998—, en la que sin duda se incar-
dina la sentencia objeto de esta alzada, par-
tiendo de que es precario la tenencia o dis-
frute de cosa ajena, sin pago de renta o
merced, ni razén de derecho distinta de la
mera liberalidad o tolerancia de su propie-
tario o poseedor real, de cuya voluntad de-
pende poner término a su tolerancia, insti-
tuto de creacion doctrinal y jurisprudencial
a partir de los términos del art. 1565.3 LEC
(Ley de Enjuiciamiento Civil), que no se
reduce a la nocidn estricta del precario en
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el Derecho romano, sino que amplia los 1i-
mites del mismo a otros supuestos de pose-
sién sin titulo, ademds de la posesion con-
cedida u otorgada por liberalidad del titular
del derecho, como la posesion tolerada, que
no tiene su origen en ningtn acto de conce-
sidn graciosa, y la posesion ilegitima o sin
titulo para poseer, bien porque no ha existi-
do nunca o por haber perdido su vigencia,
teniendo todos estos supuestos en comun la
posibilidad de que el titular del derecho
pueda recuperar a su voluntad el completo
seforio sobre la cosa sin mas requisitos que
los previstos para el juicio de desahucio.
Entre los tres casos de precario contempla-
dos de posesion concedida, posesion tolera-
da y posesion ilegitima esta orientacion in-
cardina la cesion a los esposos o futuros
esposos por los padres de uno de ellos de
una vivienda de su propiedad para que les
sirva de hogar conyugal, sin fijacién ni li-
mitacion de tiempo, se hallaria comprendi-
do dentro del primero de los tipos de preca-
rio mencionados, preconizando que éste a
su vez se encuentra totalmente identificado
con el comodato en el que no se ha fijado
plazo de duracion ni el uso a que habria de
estimarse la cosa prestada, por lo que el co-
modante puede reclamarla a su voluntad
segin el art. 1750 CC.

Como sea que el principal problema con
que se tropieza reside en determinar cudl sea
la finalidad perseguida por las partes al des-
tinar la casa a vivienda familiar, observa que
si constituye un uso especifico de ésta de
caracter temporal tal que impida al como-
dante obtener su recuperacion salvo caso de
urgente necesidad mientras este uso se man-
tenga, se sostiene que en este caso no se esta
ante la figura del precario refundido en el
comodato del art. 1750 CC, sino ante un
contrato de comodato propiamente dicho
del art. 1749 del mismo cuerpo legal.

Esta direccion interpretativa invoca en
apoyo de la tesis que defiende el principio
constitucional de proteccion a la familia pa-
ra adaptar el texto de la Ley a la realidad
social. Se afirma, asi, que la proteccion del
derecho a la vivienda recogido en el art. 47

de la Constitucion unida a la proteccion del
grupo familiar sancionada por el art. 39 ha-
cen primar el derecho a la vivienda de los
miembros de este grupo respecto del dere-
cho que sobre la vivienda familiar pudieran
ostentar otros miembros o terceros ajenos, y
recuerdan como se permite la subrogacion
en el contrato de arrendamiento a quienes,
en principio, no fueron parte en el contrato,
los cuales ven su derecho a la vivienda con-
vertido en un derecho sobre ésta; y, por otra
parte, se posibilita la atribucién del uso de la
misma al cényuge no titular en los supues-
tos de crisis matrimonial en funcién de lo
dispuesto por el art. 95 CC. Como corolario,
se identifica la efectiva proteccion del dere-
cho a la vivienda familiar amparado en la
Constitucién con el reconocimiento de un
cierto derecho sobre la misma sin subordi-
nacion a la libre voluntad del tercero propie-
tario.

El razonamiento se completa con dos ar-
gumentos adicionales. De una parte, y frente
a las objeciones de que la finalidad de desti-
nar la casa a vivienda familiar no es desde el
punto de vista del beneficiario un uso espe-
cifico distinto del que la cosa puede tener en
si misma considerada, y que conduciria
inesquivablemente a considerar que estaria-
mos ante un supuesto distinto del uso con-
creto a que se refiere el art. 1749 CC, se
sefiala que una edificacion urbana habitable
e idonea para su utilizacion no agota su haz
de potenciales objetos con el de la ocupa-
cién en concepto de vivienda permanente,
pudiendo tener otros plenamente compati-
bles con su destino (oficina, estudio, despa-
cho, etc.); y, frente a que la vocacion de per-
manencia que tiene el domicilio conyugal
no se compagina bien con la temporalidad
del contrato de comodato, se redarguye que
siendo esto cierto, también lo es que debido
a las crecientes dificultades para adquirir vi-
vienda por los futuros esposos cada vez es
més frecuente que sean los padres de uno u
otro los que asuman total o parcialmente es-
ta carga, bien en forma de préstamo, dona-
cion o cesion del uso de una vivienda de la
que son titulares; y si bien tal cesién no
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plantea ningin problema mientras el matri-
monio se desenvuelve normalmente, en los
supuestos cada vez mas frecuentes de crisis
familiar que acaban en ruptura con atribu-
cién judicial de la vivienda al cényuge en
cuya compaiiia quedan los hijos comunes se
pone al descubierto esa posesion precaria
cuando el beneficiario de la adjudicacién no
es el conyuge con quien el propietario tenia
la relacién de parentesco, pudiendo incluso
utilizarse esta carencia de derecho como ar-
ma para conseguir que la custodia de los hi-
jos sea confiada a un determinado progeni-
tor y evitar que la obtenga el otro. Se con-
cluye que tales pretensiones encubren un
mads que probable abuso de su derecho pro-
hibido por el art. 7.2 CC y 11.2 LOPJ (Ley
Organica del Poder Judicial), y que se am-
para al hacer recaer sobre la parte de la fa-
milia mas indigente todo el peso de su nue-
va y dificil situacién, precisamente en el
momento en que su proteccién se hace mas
acuciante dado el desamparo en el que se
desenvuelven la mayoria de las crisis matri-
moniales cuando hay hijos menores. Se
acostumbra a sefialar, ademads, que quien de-
j6 a sus hijos una vivienda de su propiedad
para que la ocuparan después de contraer
matrimonio no lo hizo para poder reclamar-
sela a su voluntad en cualquier momento,
sino durante un cierto tiempo, que normal-
mente se prolongard hasta que el matrimo-
nio cuente con los recursos suficientes para
costearse la adquisicion de otra en propie-
dad o en arrendamiento, o hasta que surja
otra necesidad similar —por ejemplo, nuevo
matrimonio de un segundo hijo— que haga
necesaria la desocupacién, pero que de nin-
guna manera ha de entenderse transcurrido
cuando la familia estd atravesando por una
situacion de crisis, en que no sin grave que-
branto econdmico puede procederse a la
busqueda de una vivienda alternativa que
necesariamente conllevard un incremento
de las cargas familiares que no pudieron te-
nerse en cuenta en el juicio de separacion
donde ya se contaba con seguir residiendo
en la misma casa, y cuyo desalojo no apare-

ce justificado por ninguna necesidad urgen-
te del propietario.

De otra parte, el segundo argumento se
apoya en la STS, Sala Primera, de 18 de
octubre de 1994, de acuerdo con la cual no
parece dudoso en extremo que el uso atri-
buido judicialmente a la vivienda por el 6r-
gano que conoce de la separacion o del di-
vorcio configura un derecho oponible a ter-
ceros, pues el mismo se conforma como
derecho real familiar de eficacia total, afec-
tado de la temporalidad que refiere el art.
96, parrafo dltimo del CC, y que en todo
caso constituye y conforma titulo apto y su-
ficiente, que aleja toda situacién de preca-
rio, pues no conviene olvidar que la posee-
dora disfruta la vivienda, en ejercicio de
buena fe de un derecho concedido por via
judicial, no exclusivo, ya que es extensivo a
favor de los tres hijos del matrimonio, con-
forme al art. 96 CC y éstos no pueden ser
desamparados por su relacion directa con su
progenitor.

Ciertamente, no puede desconocerse que
el TS en su S. de 31 de diciembre de 1994,
superando la tesis sentada en la sentencia de
18 de octubre de 1994, que calificd la adju-
dicacion de la vivienda de derecho real fa-
miliar oponible a terceros y de eficacia total,
vino a sefalar, reiterando otra doctrina pre-
cedente del propio Tribunal, que la protec-
cién de la vivienda familiar se produce a
través de la proteccion del derecho que la
familia tiene al uso, y que la atribucién de la
vivienda familiar al uso de los cényuges
mediante sentencia o convenio regulador de
separacion no puede generar, como es natu-
ral, un derecho antes inexistente y si, sdlo
proteger el que la familia ya tenia. Asi, quie-
nes ocupan en precario la vivienda no pue-
den obtener una proteccion posesoria de ri-
gor juridico superior al que tenian pues ello
entrafiaria subvertir las necesidades familia-
res muy dignas de proteccién con cargos a
extrafos al vinculo familiar con el riesgo
afiadido de perjudicar este tipo de actitudes
de colaboracion al matrimonio proporcio-
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nando techo a sus seres proximos ante el
temor de que ante una crisis familiar esa ce-
sion se prolongara mas all4 de la querida por
el propietario cedente y le privara definiti-
vamente de su poder de disposicion. De ahi
que la resolucién judicial que atribuye el
uso de la vivienda familiar a uno de los c6n-
yuges no origina un derecho real de uso
ejercitable erga omnes, ni puede oponerse
frente al cedente que no intervino ni podia
hacerlo en el proceso matrimonial, por lo
que la incuestionable proteccién que merece
la vivienda u hogar familiar en la Constitu-
cién y legislacion civil, de la que son méxi-
mos exponentes las previsiones contempla-
das en los arts. 96 in fine, y art. 1320 CC, en
cuanto a la legislacion ordinaria concrecion
de los arts. 39 y 47 CE (Constitucién Espa-
fiola) no puede trascender a terceras perso-
nas ajenas al matrimonio.

No cabe duda, en el caso de autos, segin
se desprende de la admision de hechos y por
la apreciacién de las pruebas practicadas,
que la introduccion de la vivienda litigiosa
de la demandada y de su conyuge tenia por
objeto que los mismos instalasen en él su
hogar familiar, y no de forma meramente
tolerada, sino con pleno conocimiento y
consentimiento de quienes en aquel instante
ostentaban la propiedad del inmueble, lo
que, a priori excluye que se trate de una
ocupacion como meros precaristas, entendi-
do el precario en su consideracion de simple
situacion factica, carente de cualquier titulo
justificativo. En realidad la entrada y per-
manencia del matrimonio en la vivienda en
cuestion se explica, perfectamente, en fun-
cién de la figura juridica del comodato: los
propietarios, padres del esposo, ceden en
préstamo el uso del piso, de manera gratuita,
al matrimonio formado por el hijo y la espo-
sa de éste. El citado comodato se pactd sin
referirse a la duracién del contrato, aunque
el uso de la vivienda venia acordado, de for-
ma expresa o implicita en el destino previsto
de constituir el hogar familiar de los cesio-
narios, lo que dificulta a los comodantes,
desde un plano juridico, hacer aplicacion de
la reclamacion a su voluntad prevista por el

art. 1750 CC. Dicho uso, por tanto, estaba y
estd condicionado a la subsistencia del fin
en contemplacion al cual se verific la ce-
sién, que no se puede estimar desaparecido
por la circunstancia de que se haya produci-
do una crisis conyugal, en la medida en que
sigue sirviendo para alojar a la familia pese
a que ya no la integre materialmente uno de
sus miembros originarios —reparese que no
se precisd concluyentemente que la cesion
duraria mientras subsistiese la unién conyu-
gal, ni cabe presumir fundada y razonable-
mente que fuera esa la voluntad de los ce-
dentes—. Por su parte, cuando tras el falle-
cimiento de uno de los conyuges cedentes el
usufructo permanece en el otro y la nuda
propiedad se transmite a una de las hijas —y
hermana de uno de los conyuges cesiona-
rios— ésta se hace cargo a titulo de duefia
nuda del concreto objeto de la litis, y con-
forme a las reglas generales de la sucesion,
en la situacién y con las obligaciones que
precedentemente pesasen sobre el bien, por
no haber concluido el uso para el que se
presté la cosa (arts. 1749 y 1750 CC).

Corolario de cuanto antecede es que no
constando pactado en el caso litigioso la du-
raciéon de la cesion de forma directa, pero
habiéndose convenido un contenido para el
uso especifico al que la cosa prestada debia
destinarse —hogar familiar del matrimonio
y descendientes del hijo de los cedentes—,
es lo cierto que, pese al empeno de la parte
apelante, la expresada finalidad se contintia
cumpliendo por mas que se haya producido
una situacién de crisis conyugal y privado
judicialmente del uso uno de los esposos, lo
que excluye la situacion de precario como
acto de mera tolerancia, y revela una situa-
cién de comodato o préstamo de uso. De
esta forma, la nuera y descendientes de los
originarios comodantes Gnicamente pueden
reclamar la vivienda en el caso de concurrir
urgente necesidad (art. 1749 CC), la cual en
modo alguno ha resultado probada, y ello ha
de cristalizar en el perecimiento del recurso
interpuesto y en la confirmacion de la sen-
tencia de instancia.
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2. Atribucion del uso de la vivienda ganancial de forma alternativa a uno y
otro conyuge por periodos anuales al estar ambos intereses necesitados
de proteccion en igual medida, ya que ninguno de los conyuges dispone

de otra vivienda.

En cuanto a la atribucién de la vivienda
familiar, se trata de una vivienda ganancial,
siendo ambos intereses el del marido y el de
la esposa necesitados de proteccion en igual
medida, pues ninguna prueba hay en autos
de que alguno de ellos pueda disponer de
otra vivienda, ni tampoco que los recursos
econdmicos de uno sean mayores a los de
otros, salvo esas escasas 14.000 ptas. de
pensién que cobra de mas el esposo. El art.
96 CC establece la posibilidad de que el uso
de la vivienda se atribuya al conyuge no ti-
tular si su interés se considera el mas necesi-

AP LEON, Sec. 2.2, Sentencia de 8 de febrero de 2000.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Alberto Francisco Alvarez Rodriguez.

tado de proteccion, pero no es el caso de
autos pues aqui la vivienda es de caricter
ganancial y, como se dice, tampoco se acre-
dita que el interés de uno de los conyuges
sea el mas necesitado de proteccion, tenien-
do ambos igual necesidad. Por todo ello la
atribucién del uso de la vivienda familiar
por afos sucesivos a ambos conyuges pare-
ce la solucién mejor, sin perjuicio de lo que
puedan acordar los mismos en cualquier
momento al respecto, debiendo ser ratifica-
da dicha medida y desestimarse la impugna-
cién interpuesta contra la misma.

IV. PENSION ALIMENTICIA Y CONTRIBUCION
A LAS CARGAS DEL MATRIMONIO

1. Cesacion de la obligacion alimenticia respecto a la hija mayor de edad
aun cuando la misma comenzase a trabajar después de interpuesta la

demanda de divorcio.

Consentido el pronunciamiento principal
de la sentencia acordando el divorcio de los
conyuges, la Unica cuestién que con el pre-
sente recurso se plantea a la decision de la

AP ASTURIAS, Sec. 6.2, Sentencia de 8 de febrero de 2000.
Ponente: Ilma. Sra. D.2 M.? Elena Rodriguez-Vigil Rubio.

Sala es la relativa a determinar si procede o
no dejar sin efecto la contribucion paterna a
los alimentos de su hija D.? Amaya, de 22
anos de edad, al haber sido ello desestimado
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en la sentencia de primera instancia con el
doble fundamento de no reputar acreditado
que la misma tenga una situacion estable asi
como haberse producido la incorporacion al
mercado de trabajo de la misma, con poste-
rioridad a la presentacion de la demanda, lo
que estima impediria tomarlo en considera-
cién, frente a cuyo pronunciamiento se alza
el obligado reiterando la procedencia de su
supresion.

Debe comenzar por sefialarse que es cier-
to que uno de los efectos mas caracteristicos
que se produce, una vez establecida la litis-
pendencia que la presentacién de la deman-
da supone, es el que doctrinal y jurispruden-
cialmente ha venido denomindndose princi-
pio de la perpetuatio iuris dictionis.
Principio que, como es sabido, obliga a Jue-
ces y Tribunales, una vez iniciado un proce-
s0, a sustanciarlo y decidirlo en los términos
planteados y a las partes a mantener los
planteamientos iniciales con el fin de que
exista correspondencia entre el objeto del
proceso tanto al inicio como en el momento
de su resolucion por el Juez o Tribunal (sen-
tencias del TS de 29 de diciembre de 1989 y
9 de mayo de 1994, entre otras). Ahora bien,
tal principio no es tan rigido que no admita
excepciones, siquiera ello lo sea para facili-
tar la inclusion en el proceso en marcha de
aquellos acontecimientos que, aunque ocu-
rridos con posterioridad, parecen no obstan-
te ligados intimamente a los discutidos, has-
ta el punto de modificarlos o alterarlos en
mayor o menor medida. Es lo que doctrinal-
mente se conoce con el nombre de ius su-
perveniens, o derecho sobrevenido y con in-
cidencia decisiva en el proceso ya abierto,
en virtud del cual se permite la introduccion
en el proceso de estos hechos nuevos inti-
mamente relacionados con los términos de-
batidos en el proceso y por ello con inciden-

cia en el mismo. lus superveniens que no
cabe duda tiene especial incidencia en sede
de juicios matrimoniales, debido a que la
situacion econdmica, en este caso de los hi-
jos mayores de edad, puede sufrir y de he-
cho en la préctica asi sucede, variaciones
importantes y substanciales en el transcurso
del procedimiento que no cabe duda han de
ser tenidas en cuenta a la hora de resolver
las pretensiones de las partes, obviamente
siempre con el limite de los términos en que
se mantuvo y quedo trabado el debate en los
escritos rectores del proceso en la primera
instancia.

Teniendo en cuenta la doctrina preceden-
te y acreditado como esta en autos por pro-
pio reconocimiento expreso de la hija bene-
ficiaria de la prestacion de alimentos (cf. ab-
solucién posiciones 1.2, 3.2y 4.2 folio 54) que
figura de alta en la Seguridad Social asi co-
mo que a partir del mes de enero del ano
1999 firmé un contrato de trabajo tras haber
superado el periodo de prueba, habra de aco-
gerse la pretension, no tanto de extincion si-
no de cesacion de la obligacion paterna de
contribuir a sus necesidades de alimenta-
cién, pues, como bien se razond por el recu-
rrente en el acto de la vista, la obligacion de
prestarse alimentos entre parientes subsiste
siempre que uno de ellos lo necesite y el otro
esté en condiciones de prestarlos, de ahi que
si la hija hubiera perdido el empleo, y vol-
viese a carecer de medios propios podra vol-
ver a reclamarlos, pero ello ya en el procedi-
miento especifico correspondiente, pues una
vez incorporada al mercado de trabajo, con
mayor o menor estabilidad, no puede repu-
tarse que concurran en la misma los requisi-
tos a que el art. 93.2 del C. Civil supedita la
subsistencia de estos pronunciamientos en
sede de juicios matrimoniales.
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2. Mantenimiento de la pension alimenticia de la hija mayor de edad aun-
que la hija tenga su residencia, por razén de estudios, en otra ciudad

distinta a la de su madre.

Entrando asi en el fondo del asunto,
también se ha declarado que el requisito de
convivencia del repetido articulo 93.2 del
Cdédigo Civil es susceptible de apreciacion
flexible, en la misma medida en que la rea-
lidad muestra que en muchos casos la con-
vivencia cesa por razones de estudios, labo-
rales o andlogas sin que ello vaya en detri-
mento de la unidad de la economia familiar
que constituye el fundamento dltimo del
precepto. En virtud de ello, no puede consi-

AP ALICANTE, Sec. 4.2, Sentencia de 9 de febrero de 2000.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Manuel Benigno Florez Menendez.

derarse determinante de la extincién de su
pension el hecho de que la hija llamada
Laura resida en Barcelona mientras su ma-
dre vive en Alicante, y puesto que se ha
acreditado que al tiempo de interponerse la
demanda cursaba estudios (en especial fo-
lio 42) y no se ha aportado prueba bastante
de que tenga medios econdémicos que le
permitan atender a su subsistencia, procede
desestimar la demanda en lo que a ella res-
pecta.

3. Reduccion del 50% de la pension alimenticia cuando uno de los hijos se
traslada a convivir con el progenitor no custodio.

La tnica cuestién sometida a examen en
esta alzada es la relativa a la cuantia de la
pensién alimenticia fijada a cargo del padre
apelante, cuya minoracion éste solicita por
medio del presente recurso de apelacidn, to-
da vez que el hijo Carles —que ya ha alcan-
zado la mayoria de edad— pasé a vivir con
tal progenitor. El Ministerio Fiscal en el ac-
to de la vista del recurso, asimismo solicita
la reduccidn de la pension alimenticia en fa-
vor de la hija de los litigantes, Silvia, a la
suma de 25.000 pts. mensuales.

AP BARCELONA, Sec. 18.%, Sentencia de 10 de febrero de 2000.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Enrique Anglada Fors.

Acorde con la tesis de la parte apelante y
del propio Ministerio Publico, procede la
minoracion de la pension alimenticia fijada
a cargo del padre demandado. En efecto, de-
be adecuarse la sentencia de instancia a la
realidad de la situacién existente entre las
partes hoy en litigio y que la propia Juzga-
dora de Instancia ya resolvié en el auto de
27 de mayo de 1999 (folios 27 al 29 del
rollo) —de fecha posterior a la sentencia re-
currida—. Respecto a éste, es de constatar
que en la actualidad ya no procede pronun-
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ciarse sobre la guarda y custodia del hijo
Carles, al haber alcanzado la mayoria de
edad durante la tramitaciéon de la presente
apelacion (vid. folio 8) —aunque debe de-
jarse sin efecto la atribucién de la misma en
favor de su madre—, pero si sobre la pen-
sion alimenticia a satisfacer por el padre, la
cual, como se ha indicado, debe reducirse a
la mitad de la fijada en la resolucién apela-
da, pues en ésta se establece para los dos
hijos la total cantidad de 50.000 pesetas al
mes, y como quiera que el mayor de dichos

V. PENSION COMPENSATORIA

hijos pasd a vivir con su padre, tal como
reconocen los propios litigantes es por lo
que procede reducir a 25.000 pesetas men-
suales la pension alimenticia a cargo de di-
cho progenitor, al quedar la misma subsis-
tente solo para la hija cuya custodia la os-
tenta la madre, segun explicitd la misma
Juez a quo en el indicado auto de 27 de ma-
yo de 1999, lo que determina y comporta,
sin necesidad de mayores consideraciones,
con estimacion del recurso formulado, la re-
vocacion parcial de la sentencia impugnada.

1. Extincion de la pension compensatoria cuando queda acreditado que un
tercero convive en el domicilio familiar de forma permanente sin que sea
obstdculo para tal conclusion que éste siga manteniendo a efectos admi-
nistrativos y de correspondencia otro domicilio.

El art. 101 del Cddigo Civil cita como
una de las causas de extincion de la pensién
compensatoria o por desequilibrio econémi-
co el hecho de vivir el acreedor, o beneficia-
rio de la misma, maritalmente con otra per-
sona. El precepto equipara a estos efectos la
convivencia marital con el mismo matrimo-
nio, toda vez que las nuevas nupcias del
pensionista también son causa de extincion
de la pension y ello, segiin nuestra Doctrina,
para evitar situaciones fraudulentas, consis-
tentes en no contraer nuevo matrimonio pa-
ra no perder el derecho o la pension deriva-
do de un matrimonio anterior.

La equiparacién implica evidentemente
un cierto reconocimiento de una situacion
de hecho, reconocimiento que no es extrano

AP TOLEDO, Sec. 1.2, Sentencia de 10 de febrero de 2000.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Emilio Buceta Miller.

ya en nuestro derecho, en otros 6rdenes tan-
to civiles como penales, laborales, etc.
Frente a la redaccion del art. 101 que pro-
ponia el Gobierno en el Proyecto de la Ley
de 7 de julio de 1981, que establecia que se
extinguiria el derecho de pensioén por llevar
el acreedor “vida notoriamente deshonesta”,
lo cual implicaba una especie de sancion al
conyuge que, siendo beneficiario de la pen-
sién, mantuviera relaciones sexuales con
otra u otras personas, y ante todo, el estable-
cimiento de juicios de valor acerca de la
conducta de otra persona en el aspecto se-
xual, la actual redaccidn, lejos de cualquier
planteamiento de cardcter moral acerca de
la conducta de los conyuges o ex conyuges
tras su ruptura matrimonial, lo dnico que
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pretende es evitar el fraude por un lado, y
por otro que se mantenga el derecho a la
pensién cuando desaparece el desequilibrio,
lo que ocurre con cardcter general cuando se
alcanza una nueva situacién de convivencia
estable con otra persona. Asi pues, la causa
de extincion del derecho va ligada no a la
conducta del beneficiario vista desde el pun-
to de vista moral, conducta que a este Tribu-
nal no le afecta en modo alguno y que desde
luego nunca podria desaprobar, pues entien-
de que el derecho al libre desarrollo de la
personalidad proclamado en el art. 10 de
nuestra Constitucion comprende evidente-
mente el de rehacer nuevamente la vida
afectiva con otra persona, sino que la extin-
cion obedece tinicamente a la idea de la es-
tabilidad de la convivencia, con la creacién
de una apariencia matrimonial o si se quie-
re, de un status paramatrimonial, excluyén-
dose por tanto como causa de extincién del
derecho de pensidn, la convivencia espora-
dica u ocasional y, mucho mas, la simple
relacion amorosa o afectiva sin convivencia.

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

Y examinado el material probatorio
obrante en autos, fundamentalmente los in-
formes elaborados por una investigadora
privada referidos a dos diferentes momen-
tos separados entre si por varios meses y
abarcando cada uno de ellos varios dias
consecutivos, informe que ha sido conve-
nientemente ratificado por via testifical
dando oportunidad a la contraparte a formu-
lar repreguntas, asi como de diversa prueba
testifical también practicada, se llega a la
conclusién racional de que en efecto la de-
mandada ha entablado, como tiene por cier-

to el mas legitimo derecho, una nueva rela-
cién de pareja, estable, seria y suficiente-
mente prolongada en el tiempo como para
poder entender que en efecto concurre la
circunstancia de extincidon de la pension
compensatoria prevista en el art. 101 del
Codigo Civil y que venimos examinando,
siendo datos reveladores entre otros mu-
chos, de dicha estabilidad en la conviven-
cia, el hecho de que el compafiero senti-
mental de la demandada posea llaves del
domicilio de la misma, el hecho de que
cuando sale de su domicilio tras pernoctar,
lo haga correctamente uniformado para el
desempeiio de su trabajo como vigilante del
estacionamiento en Talavera de la Reina ha-
biendo entrado por las noches vestido de
paisano, lo que demuestra que ha trasladado
sus ropas a la vivienda de la demandada,
incluso el hecho de que vecinos del que se
supone que es su propio domicilio, remiten
a quien pregunta por €l, al domicilio de la
demandada, segiin el mencionado informe
de seguimiento convenientemente ratifica-
do.

El que el compafiero sentimental de la
demandada mantenga su anterior domicilio
a efectos administrativos o que en €l reciba
su correspondencia, en absoluto prueba que
sea alli donde verdaderamente reside habi-
tualmente, no siendo tampoco exigible para
entender la existencia de una convivencia
marital el hecho de que se comuniquen los
patrimonios de los convivientes, adquieran
bienes comunes 0 mantengan cuentas co-
rrientes conjuntas, siendo plenamente com-
patible una independencia patrimonial con
una convivencia more uxorio en lo estricta-
mente personal, de igual modo que dicha
independencia patrimonial es también com-
patible con el matrimonio regido por el régi-
men de separacion de bienes, en el que no
hay comunicabilidad ni confusién de patri-
monios, sino Unicamente contribucion a los
gastos comunes en proporcion a los respec-
tivos ingresos.
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2. Fijacion de pension compensatoria solicitada en la peticion de medidas
provisionales y no en el suplico de la demanda.

AP ALICANTE, Sec. 4.2, Sentencia de 11 de febrero de 2000.
Ponente: Ilma. Sra. D.? M.2 Amor Martinez Atienza.

Impugna la parte apelante la sentencia de
instancia tnicamente en el particular relati-
vo a la pensién compensatoria sobre la base
de una presunta vulneracién del principio de
congruencia al considerar que no debi6 re-
conocerse dicha medida, como complemen-
taria a la separacion decretada, al no figurar
mencion alguna a la misma en el suplico de
demanda en su dia formulada por la deman-
dante-apelada.

Pues bien, a la vista de las alegaciones
efectuadas por la parte apelante, puestas en
relacion con las actuaciones de las que di-
mana el presente Rollo y sentencia recaida
en las mismas, procede la desestimacion del
recurso de apelacion interpuesto, y correla-
tiva confirmacion de la sentencia de instan-
cia, y ello en base a las consideraciones que
a continuacion se van a proceder a exponer.

Ciertamente en el ambito del reconoci-
miento de la pensién compensatoria rige el
principio dispositivo, no pudiéndose otor-
gar sin peticiéon de parte interesada, pues
nadie sino el consorte mismo destinatario
puede conocer sus propias necesidades eco-
némicas después de la ruptura y saber y de-
cidir si le es o no preciso una ayuda pecu-
niaria de esta naturaleza para restablecer en
lo posible el equilibrio roto con la cesacion
de la convivencia. Asimismo, y en relacion
a las manifestaciones efectuadas por la par-
te apelante, entre las “medidas provisiona-
les” que el juez ha de adoptar a falta de
acuerdo entre ambos conyuges aprobado ju-
dicialmente (art. 103 C. Civil), no figura la
pensién compensatoria, ni tampoco aparece

ésta en el art. 91 del mismo Cuerpo Legal,
relativo a las medidas a dictar por el Juez en
las sentencias de nulidad, separacién o di-
vorcio si no existe convenio regulador o si
éste no ha sido aprobado.

Pero tal y como tiene reconocido este
Tribunal (vid. SS. 5-4-1995, o 29-5-1998)
tan evidente y preconizable como lo ante-
rior es que la peticién de esa pension que el
conyuge interesado en obtenerla ha de for-
mular no debe encorsetarse en rigurosidades
y formalismos tales que solo se la tenga por
vélidamente efectuada cuando figure con
esos términos en el suplico principal de la
demanda iniciadora de alguno de aquellos
procesos, y ha de considerarse mas bien (en
criterios compartidos asimismo por otros
Tribunales, vid SAP Valencia 14-12-1998)
que si se evidencia el designio de uno de los
esposos, a través del conjunto de sus escri-
tos procesales o de su comportamiento en la
litis, de obtener el auxilio econémico de que
tratamos, podra tomarse y valorarse tal cir-
cunstancia como equivalente a una peticion
formal de la pension, de manera que, sin
agravio alguno de la congruencia, cabré ac-
ceder a su concesion, o, en términos mas
amplios, pronunciarse en sentido positivo o
negativo sobre una stplica con ese conteni-
do.

Asi pues, se entendera, en el caso que nos
ocupa, que se cumple con el principio de
rogacion (en el marco del principio disposi-
tivo), “al constar solicitada la controvertida
prestacion en el escrito de demanda, aunque
lo sea en lugar improcedente cual es el co-
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rrespondiente a la adopcion de medidas pro-
visionales, ya que con ello se llena la finali-
dad del requisito, que no es otra que la de
dar a la parte contraria oportunidad de con-
testar... y proponer prueba sobre dicho ex-
tremo...”, de suerte que la adopcién de la
medida se vio precedida de la oportunidad
del oportuno debate con igualdad de partes,
que es lo que exige el principio de contra-
diccién, y ello en un marco en el que, con
ocasion del desarrollo de la actividad proba-

toria, la parte ahora apelante, en algunos su-
puestos, incidi6 en la determinacién de la
futura capacidad de trabajo del apelante —a
efectos econdmicos— en funcion de la inci-
dencia de secuelas experimentadas a raiz de
accidente de trafico, o, en su caso, en el de-
sarrollo de actividades retribuidas en el pa-
sado por la demandante, o, en su disposicion
en materia de acceso a formacién y trabajo
condicionantes de su posicion de acceso al
mercado del trabajo.

3. No cabe impugnar las capitulaciones matrimoniales en un procedimiento
matrimonial, ni solicitar una pension compensatoria en base al desequi-
librio que produjo a uno de los conyuges el incumplimiento de los pactos
contenidos en dichas capitulaciones.

Segun reiterada doctrina jurisprudencial
—SSTS 1 de junio de 1988, 28 de octubre
de 1994 y 25 de mayo y 31 de octubre de
1995, entre otras— la exigencia de preci-
si6n de las sentencias que impone el art. 359
LEC (Ley de Enjuiciamiento Civil), deter-
mina que cada uno de los problemas sobre
los que verse el procedimiento ha de quedar
resuelto en funcién del planteamiento de
que es objeto en el mismo, lo que enlaza con
las exigencias de la congruencia también es-
tablecida en el mismo precepto, en cuanto
que hay que entender por tal, la conformi-
dad que debe existir entre la sentencia y las
pretensiones que constituyen el objeto del
proceso, siendo lo esencial que las declara-
ciones del Fallo tengan virtud y eficacia su-
ficiente para dejar resueltos todos los puntos
que fueron objeto de debate, de ahi que la
denominada “incongruencia omisiva” viene
a producirse cuando la sentencia no da res-
puesta a cuestiones de derecho formalmente

AP MALAGA, Sec. 6., Sentencia de 17 de febrero de 2000.
Ponente: Ilma. Sra. D.? Soledad Jurado Rodriguez.

planteadas por las partes en sus escritos rec-
tores, incurriendo la sentencia de instancia
en este defecto procesal al no haberse pro-
nunciado sobre la solicitud por parte del ma-
rido de fijacion a su favor de pension com-
pensatoria a cargo de la esposa, siendo éste
el unico objeto del presente recurso, reite-
randose en esta alzada que se fije pension
compensatoria a favor del marido mediante
la entrega por parte de la esposa del 50% de
los bienes inventariados en las capitulacio-
nes matrimoniales, cuya particién y adjudi-
cacion se hard en ejecucidon de sentencia.
Del escrito de demanda reconvencional y de
las alegaciones vertidas en el acto de la vista
del recurso, tal pretension se basa en el he-
cho de que habiendo contraido los hoy liti-
gantes matrimonio el 27 de enero de 1990,
bajo el régimen econdémico legal de ganan-
ciales, los mismos otorgan escritura de capi-
tulaciones matrimoniales el 13 de abril de
1992 pactando la liquidacion de la sociedad
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de gananciales y adoptando el régimen de
separacion de bienes, adjudicandose al ma-
rido el metdlico ascendente a 17.528.000
ptas. y a la esposa cuatro bienes inmuebles y
un vehiculo integrantes del activo de la so-
ciedad, aduciendo dicha parte que no ha-
biendo recibido tal cantidad adjudicada, ha
quedado despojado de sus bienes, produ-
ciéndose por la separacion matrimonial ins-
tada por la esposa el 21 de agosto de 1995
un desequilibrio econdémico en relacién a la
posicion en que queda la actora y que le lle-
va a un empeoramiento en su situacion ante-
rior.

Entrando a resolver sobre esta tnica
cuestion planteada, la propia exposicién de
hechos y razones aportados por el reconvi-
niente apelante refleja la inadecuacion del
presente procedimiento de separacion ma-
trimonial para resolverla, ya que de confor-
midad con el art. 91 CC (Cédigo Civil), y
por lo que a este caso atafie, en las senten-
cias de separacion, el Juez, en defecto de
acuerdo de los conyuges, determinard las
medidas en relacion a la liquidacion del ré-
gimen econdmico, estableciéndose en el art.
95 del mismo texto legal que la sentencia

firme producira respecto de los bienes del
matrimonio, la disolucién del régimen eco-
némico matrimonial, en consecuencia, si es-
te régimen ya estaba disuelto en virtud de
acuerdo de los conyuges en las capitulacio-
nes matrimoniales, no puede el Juzgador en-
trar en esta sede a una nueva disolucion y
adjudicacion de bienes, que es lo realmente
pretendido por el ahora recurrente, pues la
disconformidad que el mismo mantiene con
lo pactado en dichas capitulaciones sdlo po-
dra encauzarse a través de una impugnacion
de las mismas en el procedimiento declara-
tivo correspondiente, debiendo indicarse,
por otra parte, que no procederia por las
causas alegadas la fijacion de una pension
compensatoria cuando la parte que asi la so-
licita la fundamenta en un desequilibrio
econdmico que, en su caso, se habria produ-
cido en el momento y por motivo de la for-
ma en que se adjudicaron los bienes en la
escritura publica de capitulaciones, pero no
en el momento y por motivo de la separa-
cién, que es precisamente el supuesto de he-
cho contemplado en el art. 97 CC para la
fijacion de tal pension, abocando todo lo an-
terior a la desestimacion del recurso plan-
teado.

4. La limitacion temporal de la pension compensatoria es de creacion juris-
prudencial y debe aplicarse con criterio restrictivo.

En relacion al importe de la pension com-
pensatoria, establecida en 60.000 ptas. con
una duracién de 12 anos, concurren dos mo-
tivos de apelacion formulados por la deman-
dante y demandada, respectivamente.

Analizaremos, en primer lugar, la limita-
cion temporal, criterio con el que nos mos-
tramos en desacuerdo ya que este drgano en-

AP VALENCIA, Sec. 7.1, Sentencia de 17 de febrero de 2000.
Ponente: Ilmo. Sr. D. José Antonio Lahoz Rodrigo.

tiende que la limitacion, no prevista por ley,
es de creacién jurisprudencial y debe apli-
carse con criterio restrictivo. En el presente
caso, atendiendo a la edad de la demandan-
te, 50 anos, la duracién del matrimonio, 25
afios, la dificultad de acceder a un puesto de
trabajo atendiendo a su edad, el reconoci-
miento de una invalidez permanente total
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que limita su acceso al mercado laboral, jus-
tifica la supresién de dicha limitacion, ma-
xime cuando el desequilibrio econémico
que produce la separacién es patente, sir-
viendo como criterio comparativo los dis-
tintos ingresos de los litigantes, 230.000
ptas. netas en el demandado frente a 50.500
ptas. la demandada.

Es necesario que la pension cumpla su
finalidad equilibradora, evitando que la se-
paracion deje a la demandante en una situa-
cioén de precariedad econémica. Por lo tan-

VI. CUESTIONES PROCESALES

to, el importe de 60.000 ptas. es ajustado a
derecho y con su devengo la demandante se
situard con unos ingresos medios de
110.000 ptas. que pueden permitirle vivir
con dignidad; en cuanto a la situacién eco-
némica del demandado cuyos ingresos
oscilan alrededor de 230.000 ptas., la de-
duccién de 60.000 ptas. en concepto de
pensién compensatoria, reduce su disponi-
bilidad econémica a 170.000 ptas., canti-
dad considerada suficiente para atender los
gastos de alquiler de vivienda y vivir con
idéntica dignidad.

1. Régimen juridico de la concesion de litisexpensas.

La cuestién planteada en la presente alza-
da en virtud del recurso de apelacién inter-
puesto por D.? Maria Rosario contra la Sen-
tencia del Juzgado, que desestimo su solici-
tud de sefialamiento de litis expensas a
cargo del esposo, por entender que era in-
compatible con el beneficio de asistencia ju-
ridica gratuita de que gozaba la recurrente,
se centra en dilucidar cudl sea la correcta
interpretacion y alcance que haya de darse
al articulo 1318 del Cédigo Civil, en rela-
cién con los preceptos de la Ley 1/1996, de
10 de enero, de Asistencia Juridica Gratuita,
asi como la aplicacién que corresponda
atendidas las circunstancias concurrentes en
los conyuges litigantes.

El articulo 1318 del Cédigo Civil antes
citado establece en su parrafo tercero que
cuando un cényuge carezca de bienes pro-

AP ASTURIAS, Sec. 4.2, Sentencia de 16 de febrero de 2000.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Ramoén Avello Zapatero.

pios suficientes los gastos necesarios causa-
dos en litigios que sostenga con el otro con-
yuge sin mediar mala fe o temeridad, o con-
tra tercero si redunda en provecho de la
familia, serdn a cargo del caudal comun Yy,
faltando este, a costa de los bienes propios
del otro conyuge, cuando la posicion econd-
mica de este impide al primero la obtencion
del beneficio de justicia gratuita, precepto
que ha de ponerse en relacion con el articu-
lo 103 regla tercera del mismo texto legal
que, en fase de medidas provisionales de
separacion, contempla el sefalamiento de
litis expensas, si procede, es decir, si la po-
sicién econdmica del otro conyuge impide
al solicitante de aquellas acogerse al benefi-
cio de justicia gratuita, supuesto en el que
los gastos judiciales ocasionados se satisfa-
cen a costa del caudal comin. Es cierto que
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la aplicacién rigurosa de los articulos 13 y
siguientes de la Ley de Enjuiciamiento Ci-
vil, actualmente derogados, habia conduci-
do en ocasiones a soluciones insatisfacto-
rias, especialmente en supuestos en que la
esposa que habia de promover un proceso
de separacion o divorcio frente al esposo
desconocia la cuantia de los ingresos de es-
te, mas dicha situacion, ya paliada entonces
con una interpretacion flexible de los pre-
ceptos citados, ha sido contemplada de mo-
do expreso en el articulo 3 punto 3 de la
vigente Ley, que permite la valoracion indi-
vidual de los medios econdmicos del solici-
tante cuando existan intereses familiares
contrapuestos en el litigio, de suerte que si
uno de los conyuges carece de recursos o
ingresos propios podrd solicitar la conce-
si6n del aludido beneficio de asistencia gra-
tuita, para facilitar asi su derecho de defen-
sa; sin perjuicio de que si tuviere derecho a
la percepcion de litis expensas el Letrado y
Procurador que la defiendan y representen
puedan percibir los honorarios y derechos
que les correspondan, devolviendo las can-
tidades percibidas con cargo a fondos publi-
cos, segun establece el articulo 36 nimeros
4 y 5 de la citada Ley; de cuyo conjunto
normativo claramente se deduce que el se-
nalamiento de litis expensas procedera

siempre que concurran las circunstancias
previstas en el articulo 1318 del Cédigo Ci-
vil, que obviamente no ha sido derogado
por la Ley de Asistencia Juridica Gratuita,
cuya aplicacién es perfectamente compati-
ble con el precepto sustantivo citado y que
rectamente interpretada permite un mas efi-
caz ejercicio del derecho de defensa.

La aplicacién de tales preceptos al su-
puesto enjuiciado ha de conducir a solucion
distinta de la alcanzada por la juzgadora de
instancia, puesto que lo que realmente se de-
duce de lo actuado es que el matrimonio for-
mado por D.* Maria Rosario y D. Vicente,
asi como su familia, subsistieron durante el
largo periodo de convivencia matrimonial a
expensas de los ingresos del marido, Vigi-
lante de HUNOSA actualmente en situacion
de prejubilado y que, segiin propio recono-
cimiento, percibe unos ingresos mensuales
liquidos del orden de 375.000 ptas., mien-
tras la esposa D.* Marfa Rosario carece de
cualificacion profesional y no consta que
tenga ingresos propios, razones por las que,
al concurrir los requisitos previstos en el ar-
ticulo 1318 del Cddigo Civil, debe acceder-
se a la fijacion de litis expensas en la cuantia
solicitada, con la consiguiente revocacion
de la Sentencia recurrida.

2. Inclusion por via de aclaracion de sentencia del complemento a la pen-
sion compensatoria consistente en la mitad de las pagas extraordinarias

del obligado al pago.

Después de fijarse en la sentencia la can-
tidad de 80.000 ptas. mensuales como pen-
sién compensatoria el juez dicta un auto
aclaratorio a instancias de la parte actora en
el que, ademds de la anterior, establece el
derecho de la demandante a percibir la mi-

AP BURGOS, Sec. 3.2, Sentencia de 24 de febrero de 2000.
Ponente: Ilmo. Sr. Ildefonso Barcala Fernandez de Palencia.

tad de las pagas extraordinarias del deman-
dado, lo que ya fue solicitado por la actora
en su escrito de demanda. Frente a lo que
alega la parte apelante de que se viene asi a
modificar el contenido de la sentencia, lo
que excede de las posibilidades de aclara-
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cion que contemplan los arts. 363 LEC (Ley
de Enjuiciamiento Civil) y 267 LOPJ (Ley
Organica del Poder Judicial), ha de admitir-
se como vélida esta actuacion procesal en
cuanto que, tanto uno como otro precepto
legal, permiten suplir en via de aclaracion
cualquier omisién de la sentencia, especifi-
cando el art. 363 que se trate de una omision
sobre algin punto discutido en el litigio,
siendo asi que el derecho a percibir la mitad
de las pagas extraordinarias ya se solicit6 en
el escrito de demanda, por lo que perteneci-
do al objeto de la litis lo que es objeto de
aclaracion.

En este punto de la participacion de la ac-
tora en las pagas extraordinarias, se observa,
sin embargo, que el juez de instancia no si-
gue la misma regla proporcional que la que

le lleva a fijar la cantidad de 80.000 ptas.
mensuales en relacion con las retribuciones
mensuales del demandado. Pues, si las
80.000 ptas. de pension compensatoria apa-
recen fijadas en relacién con unas retribu-
ciones liquidas del demandado de 246.485
ptas. al mes, segin los extractos de cuentas
aportados, la misma proporcién parece que
habra de regir para fijar la participacion de la
actora en las pagas extraordinarias, que son
dos de 122.485 ptas., en total 244.970 ptas.
anuales. Siendo la retribucién mensual del
demandado equivalente a la cantidad anual
que percibe como pagas extraordinarias,
procede fijar también en 80.000 ptas. la can-
tidad que debe recibir la demandante por es-
te concepto, a distribuir en dos pagos de
40.000 ptas.

3. Admisibilidad del cambio de procedimiento durante el tramite de la se-

gunda instancia.

Habiéndose admitido por la disposicion
adicional 5. ap. k) de la Ley 30/1981 de
siete de julio la posibilidad de que los con-
yuges en uso de la autonomia de la volun-
tad, libremente puedan en cualquier mo-
mento del proceso, lo que no excluye la
segunda instancia, solicitar el cambio de
procedimiento a los cauces previstos en la
disposicién adicional 6.* de la misma por
haber llegado a un acuerdo, y estimindose
que los pactos a que se llega en dicho
acuerdo de fecha 2 de noviembre de 1999
no son dafiosos para los hijos ni gravemen-

AP BARCELONA, Sec. 18.2, Sentencia de 25 de febrero de 2000.
Ponente: Ilmo. Sr. D. José M.? Bachs Estany.

te perjudiciales para uno de los conyuges,
es por lo que procede acceder a lo solicita-
do por los mismos en su escrito de fecha 5
de noviembre de 1999, declarando en con-
secuencia el divorcio con los efectos civi-
les del convenio que se aprueba y que en la
parte dispositiva de esta sentencia se trans-
cribe literalmente, dejando sin efecto aun-
que no revocando, formalmente, la parte de
la sentencia de instancia correspondiente a
dichos efectos, que son substituidos por los
del convenio que debe transcribirse en el
fallo.
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VII.

EJECUCION DE SENTENCIAS

1. Procedencia de la actualizacion de la pension alimenticia con cardcter

retroactivo.

Sostiene la parte apelante la improceden-
cia de la actualizacion solicitada porque, se
dice, tal derecho no puede otorgarse con
efectos retroactivos en el sentido de que, pu-
diendo llevarse a cabo la actualizacion, ésta
no tendra efectos sino desde la fecha en que
se solicita.

Estamos en presencia de un tema que no
tiene una respuesta en la regulacion que el
Cédigo Civil hace de la materia, pero que ha
sido tratado —y de forma diversa— por la
denominada jurisprudencia menor. Esta Sa-
la se inclina abiertamente por la solucién
negativa a la tesis del recurrente porque
frente a la postura que rechaza tal efecto re-
troactivo basidndose en criterios genéricos
de falta de certeza y seguridad juridica, asi

AP VALLADOLID, Sec. 1.2, Auto de 7 de febrero de 2000.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Jesas Manuel Saez Comba.

como el principio de rogacion (o, en su caso,
de abandono del derecho) por parte del re-
clamante, que basicamente se argumentan
cuando, como en este caso, se hace una re-
mision a la revisién de rentas en materia
arrendaticia urbana, lo cierto es que dichos
principios, en supuestos como el presente
—no se olvide que estamos hablando de ali-
mentos debidos a los hijos— deben ceder
ante los de favor filii, justicia material del
articulo 1 de la Constitucién Espafiola, la
tutela judicial efectiva del articulo 24 del
mismo Texto constitucional y la proteccion
y asistencia al hijo menor del articulo 39, de
forma que la tardanza del progenitor en re-
clamar la cantidad correspondiente en nom-
bre y representacién del menor no debe per-
judicar al mismo.

2. La pension alimenticia debe abonarse directamente a la madre y no a los

hijos mayores de edad.

El auto impugnado en la presente alzada,
debe ser confirmado por sus propios y acer-
tados razonamientos y conclusiones cohe-
rente con las normas aplicables —art. 118 de
la CE y 18 de la LOPJ— ya que las senten-
cias firmes deben ser ejecutadas en sus pro-

AP BARCELONA, Sec. 12.2, Auto de 7 de febrero de 2000.
Ponente: Ilma. Sra. D.2 Mireia Salva Cortés.

pios términos, consiguientemente, la preten-
sién de que la pensidn alimenticia, sea satis-
fecha directamente a los hijos desfigura y
rompe el contenido de la parte dispositiva
que acuerda sea satisfecha a la madre, lo que
determina la inviabilidad de tal pretension.
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3. Reclamacion de atrasos por impago de pensiones de hijos mayores de
edad constando la renuncia de los mismos.

El auto de 12 de mayo de 1995 —objeto
del recurso de apelacion— argumenta en el
Fundamento de Derecho Primero que “re-
sultando de las actuaciones que las hijas ha-
bidas del matrimonio, mayores de edad, re-
nuncian expresamente a los alimentos esta-
blecidos, asi como a los atrasos, dado que
segln sus manifestaciones éstas estdn satis-
fechas, debe ser admitida y aprobada dicha
renuncia, de conformidad al articulo 6 del
C. Civil, pues quien tiene derecho a su per-
cepcion, siendo acreedoras de dicha pen-
sidn, son las hijas y no la madre” y en aten-
cion al expresado fundamento declara ex-
tinguidos los alimentos establecidos y por
satisfechos los atrasos reclamados, con ar-
chivo de la ejecucién.

D.* Maria del Carmen por escrito de 1 de
octubre de 1998 solicitd se tuviera por actua-
lizada la pensioén de alimentos concedida a
favor de sus hijas a la cantidad de 50.900 pe-
setas, asi como por fijada la deuda por impa-
go y atrasos en la cantidad de 1.161.700 pe-
setas. Al mencionado escrito se opuso D.
Daniel argumentando que las hijas son ma-
yores de edad, que la mayor trabaja y tiene
ingresos propios suficientes y la pequefia —
que residi6 con el padre desde agosto de
1997— vive actualmente con su hermana;
senald haber procedido al abono de las canti-
dades que ahora se le reclaman destinando la
cantidad que percibia por desempleo maés
10.000 pesetas mas de una cuenta de ahorro,
negando que pueda producirse una actuali-
zacion con efectos retroactivos y acompand
a su escrito dos manuscritos redactados por

AP VALENCIA, Sec. 6.2, Auto de 14 de febrero de 2000.
Ponente: Ilma. Sra. D.? Purificacion Martorell Zulueta.

sus hijas que obran a los folios 14 y 15. Al
folio 16 del testimonio de particulares obra
denuncia formulada por Sandra y Alicia
contra su madre D.* Maria del Carmen por
impedirles retirar del domicilio conyugal
sus enseres personales y cambio de la cerra-
dura de la puerta (19 de octubre de 1998)
constando al folio 51 comparecencia efec-
tuada (26 de abril de 1999) por las expresa-
das a fin de efectuar la siguiente manifesta-
cion: “que renuncian a reclamar a su padre,
las pensiones atrasadas, dado que conside-
ran que estan debidamente satisfechas y que
ellas son independientes econémicamente.
Que en este procedimiento renuncian a re-
clamar pension alguna a su padre, renun-
ciando expresamente a la pension de alimen-
tos, y reservandose ambas, el derecho a re-
clamar las pensiones que estimen por
convenientes y a través del oportuno proce-
dimiento”. D.* Maria del Carmen por escrito
de 28 de abril de 1999 (folio 56) y ante las
manifestaciones efectuadas por sus hijas so-
licité que la renuncia se entienda desde la fe-
cha de la salida de las mismas del hogar ma-
terno en abril de 1998 por lo que fijaba su
reclamacion en 856.300 pesetas.

En el acto de la vista, la representacion
de la parte apelante solicité la revocacion
de la resolucién impugnada alegando en
sintesis:

1) que el derecho a la pension de ali-
mentos permanece vigente porque no se ha
instado el correspondiente incidente de mo-
dificacion de medidas, los alimentos no han
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prescrito y no es cierto que se haya produci-
do la salida de las hijas del domicilio conyu-
gal, ya que entran y salen del mismo;

2) el demandado es deudor de la canti-
dad que se reclama desde diciembre de
1996, sin que los extractos bancarios aporta-
dos de adverso nada acrediten en relacion
con esta cuestion.

3) Se han producido infracciones en el
tramite de ejecucion de sentencia al haberse
admitido un recurso de reposicion que debid
inadmitirse por no citarse el precepto infrin-
gido y no haberse acordado el recibimiento
a prueba, aunque en realidad no era tan ne-
cesario.

4) El crédito es de la madre pues ella es
la que ha venido atendiendo a las necesida-
des de las hijas y sufragado los gastos en el
periodo correspondiente, pese a lo cual se
admite la renuncia.

5) Los alimentos son irrenunciables.

6) Se plante6 de contrario la cuestion
de la irretroactividad, que no puede apre-
ciarse a tenor del contenido de las resolucio-
nes de esta misma Audiencia Provincial que
invocd. Por todo lo cual solicité la revoca-
cién, que no se tenga por admitida la renun-
cia efectuada por las hijas y que se condene
a la parte contraria al abono de las cantida-
des que debe desde diciembre hasta la ac-
tualidad, o subsidiariamente hasta abril de
1998 con expresa condena en costas.

La parte apelada se opuso a los argumen-
tos expuestos de adverso y solicitd la confir-
macién de la resolucién con imposicion de
costas a la parte apelante, sefialando al efec-
to la existencia de un procedimiento de mo-
dificacion de medidas en el que ha recaido
sentencia y en el que se han acreditado
cuantos extremos se opusieron en su mo-
mento, no siendo procedente acoger los ar-
gumentos expuestos de adverso porque
consta que las hijas han sido satisfechas y es
a ellas a quienes les incumbe reclamar. Soli-
citase impongan las costas a la parte apelan-
te por su manifiesta temeridad.

Este Tribunal, en uso de la funcién revi-
soria que le atribuye la apelacion, ha proce-
dido al examen de las alegaciones oportuna-
mente deducidas por las partes y ha llegado
a la conclusién de que procede la parcial
acogida de los argumentos que se contienen
en el recurso de apelacion pues aun teniendo
presente que las titulares de la pension de
alimentos fijada en el Convenio Regulador a
que se refiere la actora —que no obra incor-
porado al testimonio— son las hijas habidas
del matrimonio, que ambas son mayores de
edad, independientes econémicamente (la
mayor de ellas desde agosto de 1997 segtin
documento por ella suscrito al folio 14) y no
residen en el domicilio conyugal —que ocu-
pa la madre, quien al parecer ha contraido
nuevo matrimonio—, lo bien cierto es que
no cabe por via de ejecucion proceder a la
extincion de la pension alimenticia, que es
irrenunciable, de manera que sin perjuicio
de lo que resulte del correspondiente inci-
dente de modificacion de medidas, procede
hacer las siguientes consideraciones:

a) respecto de la hija Sandra, procede
acoger parcialmente la pretension de la ape-
lante, pues lo cierto es que, aun cuando la
misma desarrolla actividad laboral desde
agosto de 1997, en la fecha en que se produce
la reclamacién por D.2 M.? del Carmen no se
habia extinguido el derecho alimenticio a
través del correspondiente procedimiento de
modificaciéon de medidas, correspondiendo
a la madre su administracion en la medida en
que la expresada hija, aun siendo mayor de
edad, permanecia en el domicilio conyugal,
que segun resulta del documento al folio 14
abandono en el mes de abril de 1998. Asi las
cosas, procede que D. Daniel abone los ali-
mentos correspondientes a la misma com-
prendidos entre el mes de septiembre de
1997 al mes de abril de 1998, con su corres-
pondiente actualizacién, pues este Tribunal
considera: 1) acreditado que hasta el mes de
agosto de 1997 la pension alimenticia fue sa-
tisfecha, segtin resulta de la manifestacion
de Alicia en relacién con el extracto bancario
obrante al folio 36 de los autos; 2) que la pre-
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tension no se halla prescrita con arreglo a los
argumentos sostenidos por la apelante. Asi
las cosas, la cantidad que D. Daniel debera
satisfacer por este concepto asciende a la
cantidad de doscientas mil pesetas (25.000
pesetas por ocho mensualidades) a la que se
habran de aplicar el correspondiente porcen-
taje corrector de la actualizacion.

b) Respecto de la hija Alicia, vistas las
manifestaciones efectuadas por la misma en
orden a que abandoné la convivencia con la

madre en agosto de 1997, pasando a residir
primero con su padre y después con su her-
mana y que la misma admite que mientras
residié con la madre fue con ella todos los
meses a retirar la pension alimenticia, consi-
dera el Tribunal que no procede efectuar
condena alguna en orden al pago de la pen-
sién de alimentos reclamados respecto de la
indicada, por constar satisfechos los mis-
mos, ya por su previa percepcion hasta
agosto de 1997, ya sea por su convivencia
con el padre en los meses sucesivos.

4. Gastos que deben abonarse con la pension alimenticia y gastos que tie-

nen cardcter extraordinario.

La correcta solucién de la problematica
planteada en el presente incidente de ejecu-
cién dimanante de la sentencia de separa-
cién conyugal de los aqui litigantes, pasa
por la fijacién de lo que debe entenderse por
alimentos y por gasto extraordinario, a los
efectos de poder determinar lo que debe
considerarse englobado dentro de la cuantia
de la pensién alimenticia senalada a cargo
del padre y lo que debe reputarse como gas-
tos extraordinarios, y en concreto, cudndo
éstos pueden ser objeto de reclamacidn.

Esta misma Seccidn 18.* de la AP de Bar-
celona, en auto de fecha 18 de octubre de
1999, ya se pronuncié que dentro del con-
cepto de alimentos, y, por tanto, dentro de la
cuantia de la pensién alimenticia fijada a
cargo del progenitor no custodio, debe en-
tenderse englobado, siguiendo los dictados
del articulo 142 del Cdédigo Civil, “todo lo

AP BARCELONA, Sec. 18.2, Auto de 14 de febrero de 2000.
Ponente: Ilma. Sra. D.* Margarita Noblejas Negrillo.

indispensable para el sustento, habitacion,
vestido y asistencia médica, y también la
educacion e instruccion del alimentista”.
Asimismo este Tribunal, en auto de 26 de
febrero de 1999, explicité que son gastos
extraordinarios “todos aquéllos que salen de
lo natural o de lo comin” y “que no sean
previsibles ni se produzcan con cierta perio-
dicidad”, precisando esta propia Seccidn, en
sentencias de 19 de julio y 20 de noviembre
de 1999 (esta ultima dictada en el pleito de
divorcio seguido entre las mismas partes
hoy en litigio) que “el concepto de gasto ex-
traordinario es indeterminado, inespecifico,
y su cuantia liquida por su propia naturale-
za, que necesita predeterminacion y objeti-
vacién en cada momento y caso”, “y que
requiere recabar y obtener del otro progeni-
tor el consentimiento para realizar actos que
impliquen cambios sustanciales para el mo-
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do de vida del menor, lo que presupone la
plasmacion de un principio general segin
el cual los progenitores han de actuar sobre
una base de transparencia y de comin
acuerdo, solicitando finalmente la decision
judicial si no es posible de otra manera”.

Sentado lo precedente, serd de examinar
la concreta peticion formulada en esta alza-
da por el padre recurrente y por el Ministe-
rio Fiscal, adherido a la apelacion. En el ac-
to de la vista del recurso el apelante ha limi-
tado su tesis impugnatoria a la solicitud de
minoracion del importe de 4 conceptos que
se contienen en el escrito instando la ejecu-
cién de la contraparte, por estimarlos, bien
incluidos dentro del concepto de alimentos,
bien por no habérsele siquiera consultado ni
informado sobre gastos ni actividades reali-
zadas por y para el menor, aparte de pedir
que se descuente asimismo la pensién ali-
menticia y la mutua del mes de julio de
1998, por haber sido el importe de éstas
convenientemente abonado, adhiriéndose el
Ministerio Puablico a esta tltima pretension
de la parte recurrente, con fundamento en
que en las actuaciones ha quedado plena-
mente acreditado que el padre pagé el im-
porte de la pensién y mutua correspondiente
al mes de julio de 1998.

Pues bien, planteada asi la cuestion liti-
giosa en esta alzada, es de concluir en la pro-
cedencia de sendos recursos de apelacion, el
principal del padre y el adhesivo del Minis-
terio Fiscal, pues, de una parte, ciertamente
la pension alimenticia y la mutua médica del
mes de julio de 1998, por importe de 36.540
pts. y 3.482 pts., respectivamente, fueron en
su dia satisfechas por el progenitor no custo-
dio, tal como ha quedado documentalmente
probado (vid. folios 107 y 113 del testimonio
de particulares), y, de otra, que efectivamen-
te los cuatro conceptos discutidos en esta se-

gunda instancia por el apelante: a) APA
(Docs. 15, 34 y 38 in fine aportados con el
escrito de ejecucion, por un importe total re-
clamado de 7.650 pts.); b) muebles habita-
cién nifio (—cama nido y arcén— Docs. 20
y 24, por un montante total reclamado
31.150 pts.); c) cursillo de natacién y piscina
(Docs. 22 y 40, por un importe de 17.925
pts., mas otras 10.000 pts. por el mismo con-
cepto no documentadas, esto es, una recla-
macioén total de 27.925 pts.); y d) psiquiatra
infantil (Docs. 37 y 38, por un monto total
reclamado de 15.000 pts.), o bien entran
dentro del concepto de alimentos antes ex-
puesto —como los dos primeros—, y, por
ende, englobados dentro de la suma mensual
que satisface el padre por pension alimenti-
cia del hijo, o bien se trata de gastos extraor-
dinarios, respecto de los que no se ha actua-
do de mutuo acuerdo, pues la necesidad de
su desembolso —antes de producirse éste—
ni siquiera ha sido puesta en conocimiento
del otro progenitor. En consecuencia, la total
suma de dichos conceptos, ascendente a
121.747 pts., debe descontarse del importe
de 242.834 pts. reclamado por la ejecutante,
lo que representa que la cantidad realmente
adeudada por el ejecutado asciende a la su-
ma de 121.087 pts.

Consecuentemente con todo lo hasta aqui
expuesto, procede revocar parcialmente la
parte dispositiva del auto recurrido en el
sentido apuntado en la consideracidn juridi-
ca precedente, concretandose que el requeri-
miento de pago al ejecutado debera realizar-
se por la cantidad de 121.087 pts., que es el
monto total del débito en la fecha del escrito
de ejecucion y en funcion de lo reclamado
en el mismo (folios 27 al 31 del testimonio);
y ello, por ende, sin hacer una especial de-
claracién sobre las costas causadas en am-
bas instancias —arts. 523, 2.° y 896, 3.2 de
la LEC a contrario sensu—.
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VIIL

REGIMENES ECONOMICOS

1. Existencia de falta de litisconsorcio pasivo necesario si se ejercita una
accion publiciana sobre fincas gananciales y se demanda tinicamente a

uno de los conyuges.

Como antecedentes de necesaria reme-
moracion a efectos de resolver el recurso,
deben ser destacados los siguientes:

A) Enel afio 1995, D. Antonio interpu-
so demanda de accién publiciana en relacion
a cuatro fincas rasticas frente a D. Manuel,
D. José y D. Francisco, incoandose a su raiz
el procedimiento de menor cuantia ndm.
192/95 del Juzgado de 1.* Instancia nim. 1
de El Ejido, procedimiento cuya fase decla-
rativa concluyé en el mentado 6rgano judi-
cial mediante sentencia de fecha 29 de enero
de 1996, desestimatoria de la demanda.

B) El entonces demandante D. Antonio
interpuso recurso de apelacion contra la sen-
tencia, que fue tramitado en la Seccién 1.2
de la Audiencia Provincial con nimero de
Rollo 161/96. En dicho Rollo y en fecha 19
de julio de 1996, las partes de aquel proceso
presentaron a la Sala acuerdo transaccional
a través del cual, dicho sea en sintesis, D.
Antonio concedia opcion de compra a los
demandados sobre las fincas litigiosas por
precio de 45.000.000 de pesetas. La transac-
cién fue aprobada mediante auto de fecha
25 de julio de 1996 y, una vez llegados los
autos al Juzgado de procedencia, los Sres.
M. ejercitaron la opcion, por lo cual, en fe-
cha 19 de marzo de 1997, el Juzgado, en
nombre de D. Antonio, otorgd escritura de
venta a favor de aquéllos, escritura que fue
inscrita en el Registro de la Propiedad el 18
de abril del mismo ano.

C) A través de la demanda origen de la
litis que hoy nos ocupa, D.? Maria, esposa

AP ALMERIA, Sec. 1.2, Sentencia de 7 de febrero de 2000.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Rafael Garcia Larana.

de D. Antonio, interesa la nulidad de la
transaccion, de la escritura de venta otorga-
da en aquel otro procedimiento y de las ins-
cripciones registrales llevadas a cabo, en ba-
se a que las fincas enajenadas pertenecian al
patrimonio ganancial, no habiendo prestado
ella consentimiento para la venta.

D) Los demandados Sres. M., entre
otras alegaciones obstativas, opusieron la
excepcion de falta de litisconsorcio pasivo
necesario, en base a que no han sido deman-
dadas en este pleito las esposas de dos de
ellos, concretamente de D. José y D. Fran-
cisco. Esta excepcion es acogida por el Juz-
gado que, en consecuencia, deja el fondo
imprejuzgado y dicta sentencia absolutoria
en la instancia.

Como es sabido, el litisconsorcio pasivo
necesario es un instituto perfilado por la ju-
risprudencia y la doctrina, que tiende a ase-
gurar la presencia en la litis de cuantos pue-
dan ser afectados directamente por el Fallo;
afecta a la construccién valida de la relacion
juridico-procesal y, desde la entrada en vi-
gor de la Constitucion, adquiere dimension
constitucional por enlazar directamente con
la interdiccion de la indefension consagrada
en el art. 24.2 de la Primera Ley y, por tanto,
presenta un fuerte componente de orden pu-
blico, fiscalizable incluso de oficio en cual-
quiera de las dos instancias (SS. 11 de sep-
tiembre de 1991, 27 de noviembre de 1996 y
27 de junio de 1997, entre otras muchas).
Como indica reiteradamente el Tribunal Su-
premo, no es apreciable el incumplimiento
de la exigencia litisconsorcial cuando se
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ejercitan acciones personales derivadas de
contratos entre quienes los otorgaron, pero
si lo es cuando se trata de acciones de conte-
nido real, a través de cuyo ejercicio se pre-
tende la modificacion o extincién de dere-
chos reales ajenos, en cuyo supuesto deben
ser desde luego demandados quienes sean
titulares de los mismos (SS. 4 de abril de
1988, 25 de enero de 1990, 12 de marzo de
1997 y 15 de febrero de 1999).

En el presente caso, consta en autos que
los demandados D. José y D. Francisco es-
tan respectivamente casados con D.* Ange-
les y D.? Felipa y, ademas, consta que, al
otorgar la escritura de compraventa, adqui-
rieron para sus respectivas sociedades de
gananciales (Tomo II, folios 316 y ss. de los
autos), y asi quedo reflejado en las corres-
pondientes inscripciones registrales, de ma-
nera que no cabe pretender anular el titulo
dominical y los asientos registrales existen-
tes a favor de dichas sefioras sin darles inter-
vencion en el pleito, debiendo observarse a
este respecto:

1) Que, aunque el art. 1385 del Codigo
Civil establece que cualquiera de los conyu-
ges puede defender en beneficio de la socie-
dad los derechos de ésta, ello no significa
que se pueda demandar siempre a uno de los
conyuges sin provocar carencia litisconsor-
cial, sino que el citado precepto consagra un
derecho de los integrantes del matrimonio

similar al que ostentan los componentes de
una comunidad de bienes para actuar en in-
terés de la misma, lo cual significa que cual-
quiera de ellos puede defender los derechos
de la sociedad ganancial, en beneficio de és-
ta y por via de accioén o excepcidn, pero no
permite que el reclamante pueda dirigirse a
su albedrio frente a uno u otro cényuge, con
la consecuencia de que el otro resulte afec-
tado por las secuelas del pleito sin haber si-
do oido, posibilidad ésta negada por el Tri-
bunal Supremo en las anteriormente citadas
sentencias de 6 de junio de 1988 y 25 de
enero de 1990, asi como en SS. 22 de julio
de 1991 y 13 de julio de 1995.

2) Que ciertamente la excepcion debid
ser estudiada y resuelta durante la tramita-
cién de la primera instancia en la compare-
cencia prevista en el art. 693 de la Ley de En-
juiciamiento Civil, pero su espera hasta la
sentencia no puede impedir que se aprecie el
defecto litisconsorcial cuando éste se estima
a la postre existente, ya que su base no es
convalidable por mera preclusion de tramites
sino que, como antes se ha dicho, el interés
de los terceros no intervinientes en el pleito
obliga a apreciar el litisconsorcio en todo ca-
so. Por tanto, debe ser confirmado el pronun-
ciamiento judicial en estudio, debiendo en
consecuencia ser dirigida la demanda frente
a quienes puedan ver mermados derechos
reales sobre las fincas a raiz de los pedimen-
tos que se interesan en la demanda.

2. Cardcter privativo de la vivienda adquirida en el aiio 1974 por un conyu-
ge en estado de soltero aun cuando para financiar parte de su precio se
suscribiera un préstamo hipotecario, abonado en parte constante el ma-
trimonio, ya que resulta aplicable la legislacion anterior a la reforma del

ano 1981.

Entrando a diseccionar cada una de las
operaciones controvertidas es la principal
cuestion, al menos por su trascendencia eco-

AP VIZCAYA, Sec. 3.2, Sentencia de 9 de febrero de 2000.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Alberto Sanz Moran.

némica, la de decidir si es 0 no correcta la
conclusion a que llega la Juzgadora de ins-
tancia de que la vivienda sita en Bilbao tiene
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caracter privativo en favor de dofia M.* Isa-
bel C., y que la sociedad de gananciales s6lo
ostenta un crédito por la cantidad actualiza-
da que, una vez celebrado el matrimonio, se
invirtié en liquidar el capital e intereses del
préstamo hipotecario en su dia concertado
con la Caja de Ahorros Vizcaina por la sefio-
ra C. para su adquisicion. Frente a tal discur-
so, la recurrente sostiene que, en aplicacion
de los arts. 1354 y 1357 CC lo que se ha
venido a constituir es una comunidad en pro
indiviso entre la sefiora C. y la sociedad de
gananciales en proporcion al valor de las
aportaciones efectivas, de manera que a la
sociedad de gananciales le corresponderia,
como elemento integrante de su activo, el
valor presente de cinco sextas partes del in-
mueble, lo que supone 35.615.000 ptas.
frente a las 923.714 ptas. reconocidas en
sentencia por remision al cuaderno particio-
nal del senor G.

A esta Sala le parece ajustada a Derecho
la fundamentacion prolija y cuidadosa des-
arrollada por la Juzgadora de Instancia. La
vivienda se adquiere por la sefiora C.S. en
estado civil de soltera el 22 de febrero de
1974, antes, por lo tanto, de que la Ley de 13
de mayo de 1981 introdujera importantes re-
formas en esta materia. Pagé integramente
su precio (172.000 ptas. segin la estipula-
cion tercera del documento nim. 9 de la de-
manda) y para financiar su compra obtuvo
un crédito hipotecario de 300.000 ptas. de la
Caja de Ahorros Vizcaina mediante escritura
otorgada el mismo dia 22 de febrero de 1974.
Por aplicacion del principio general conteni-
doenel art. 2.3 CClas leyes no tendréan efec-
to retroactivo si no dispusieren lo contrario,
y la Disposicion Final de la Ley 11/1981, de
13 de mayo, de modificacion del Codigo Ci-
vil en materia de filiacion, patria potestad y
régimen econdmico del matrimonio no con-
templa ninguna precisiéon en este sentido.
Esta es también la unanime opinién de la ju-
risprudencia no sélo en la sentencia que re-
coge la resolucion recurrida, sino en otras
como la de 20 de junio de 1995, 29 de julio
de 1993 y 10 de marzo de 1997.

En la normativa anterior a 1981 no existe
un precepto semejante a los actuales 1354 y

1357 CC y tampoco cabe hablar, opina esta
Sala, de que para el momento de liquidacion
de la sociedad ganancial haya de operarse
con las disposiciones entonces vigentes, si-
no con las que gobernaban la materia en el
momento de adquisicion del bien, bajo cuya
prevision y ante sus consecuencias las par-
tes accedian a concertar sus negocios juridi-
cos. Y segun esta normativa la sociedad de
gananciales empezaria el dia de celebracion
del matrimonio (art. 1393); y serian bienes
propios de cada uno de los conyuges los que
aporta al matrimonio como de su pertenen-
cia (art. 1396.1.%). Esta calificacion no es
discutida por el recurrente, aunque sostiene
a efectos de liquidacién que ha surgido un
condominio en la sociedad de gananciales
por la parte que ésta ha tenido que sufragar
del crédito hipotecario. No es ésta la solu-
cién que contemplaba aquel sistema, sino la
del parrafo 3.2 del art. 1410 (en parte coinci-
dente con la del nim. 3 del art. 1397), segiin
la cual “el pago de las deudas contenidas
por el marido o la mujer con anterioridad al
matrimonio podra repetirse contra los ga-
nanciales (...) pero al tiempo de liquidarse la
sociedad se le cargara lo satisfecho por los
conceptos expresados”.

La unica discrepancia que sostiene esta
Sala, de acuerdo con los argumentos del re-
currente, es que se den por buenos los cilcu-
los efectuados en este capitulo por el sefior
G. con el argumento tnico de que no fueron
impugnados por el recurrente. No era fun-
cion del recurrente mas que la de defender
las tesis del contador-partidor dirimente y
por ello su silencio en este punto no puede
considerarse avenencia. Por lo demas, las
explicaciones dadas por el sefior G. en su
cuaderno particional estdn desprovistas de
los acompafiamientos matematicos que nos
permitan coincidir, por un lado, en que fue
368.690 ptas. el capital que aporta la socie-
dad para cancelar la deuda, y, por el otro, en
que su valor actualizado a diciembre de
1993, en que se elabora el cuaderno parti-
cional por el sefior G., sea precisamente el
de 923.714 ptas. segin indices medios de
precios al consumo que no aporta. Esta opo-
sicion debera quedar pospuesta, por lo tanto,
al periodo de ejecucion de sentencia.
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IX. FILIACION

1. Reclamacion por hija extramatrimonial a la esposa (separada judicial-
mente) de la mitad de la indemnizacion abonada por la aseguradora por
el fallecimiento del padre en accidente de circulacion.

La parte recurrente solicita la revocacion
de la sentencia y que en su lugar se dicte otra
estimatoria de la demanda alegando que en
la poliza de seguros figuran como beneficia-
rios, en caso de fallecimiento del asegurado,
los hijos al estar excluida la esposa al estar
separada legalmente y que ésa es la interpre-
tacion que hay que dérsele a tenor del conte-
nido de otras normas y legislaciones.

Se ejercita accion de reclamacion de can-
tidad, en concreto 5 millones de ptas.; es
decir la mitad de los 10 millones de ptas.
que la demandada dona Antonia A.M. perci-
bi6 en virtud de una péliza de seguros colec-
tivo de vida con la compania Euroseguros
que tenia concertada su esposo don Juan
Manuel, fallecido en accidente de circula-
cion el dia 9 de septiembre de 1992, y la
accion de reclamacion se ejercita a fin de
que dicha cantidad se abone en beneficio de
su también hija extramatrimonial Maria.

Pues bien y al margen de un dato ya de
por si especialmente relevante y cual es el
de que el reconocimiento de que dofia Maria
es hija no matrimonial de don José Manuel
no es sino de fecha 4 de noviembre de 1997,
siendo asi que y tal como consta en el docu-
mento nim. 9 de la demanda al folio 28 la
cantidad de 10 millones de ptas. fue abona-
da a dofia Antonia por Euroseguros en fecha
5 de marzo de 1993, es decir en fecha muy
anterior a tal reconocimiento, habria de acu-
dirse en primer término al examen de las
clausulas y condiciones de aquella pdliza de
seguro colectivo de vida. Llegados a este
extremo observamos tanto por el documen-
to nim. 8 como por el ya referido nim. 9,

AP BADAJOZ, Sec. 1.2, Sentencia de 3 de febrero de 2000.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Rafael Martinez de la Concha y Alvarez del Vayo.

ambos de la demanda que, en el epigrafe
relativo a los beneficiarios, se recoge literal-
mente “En caso de fallecimiento, salvo ex-
presa designacion del asegurado, los bene-
ficiarios serdn por orden preferente y exclu-
yente 1.2 conyuge; 2.2 los hijos, 3.2 los
padres y 4.2 los herederos legales”.

Supuesto este tenor de extraordinaria cla-
ridad y precision, que no exige de otra inter-
pretacion que no sea la propia literal confor-
me a lo dispuesto en el art. 1281 del Cédigo
Civil, serd beneficiaria en primer término y
con cardcter excluyente el conyuge.

Cierto es que a la fecha del fallecimiento
(9 de septiembre de 1992) los conyuges esta-
ban separados en virtud de sentencia de fe-
cha 19 de junio de 1991, pero no obstante las
alegaciones de la parte recurrente en el senti-
do de que a la vista del criterio mantenido en
otras normas y legislaciones la separacion
ha de entenderse y equipararse a efectos y
consecuencias a una verdadera disolucion
del vinculo matrimonial, entiende la Sala
que el tenor del art. 85 del Cédigo Civil no
ofrece dudas acerca de que el matrimonio se
disuelve, ademaés de por la muerte o la decla-
racion de fallecimiento de uno de los cényu-
ges, tan sélo por el divorcio y no por la sepa-
racion, con las consecuencias y efectos de
todo orden a ello inherentes.

Por consiguiente, no disuelto el matrimo-
nio al tiempo del fallecimiento del esposo,
la beneficiaria de la péliza de seguro colec-
tivo de vida de Euroseguros es tnica y ex-
clusivamente la hoy demandada-apelada
donia Antonia.
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2. Declaracion de paternidad al quedar acreditado que el demandado y la
madre de la actora eran novios en el periodo en que ésta fue concebida.

Deteniéndonos en aquellas pruebas que
se orientan directamente a establecer el he-
cho de la paternidad, por un lado, estdn
aquellas que permiten determinar si el de-
mandado y la madre de la actora eran novios
en el periodo en que ésta fue concebida y
nacié. En este sentido conviene comenzar
destacando que el demandado ha comenza-
do negando conocer a la madre de la actora,
haber estado con ella y, en fin, haber salido
con la misma. Asi no ha reconocido su letra
y firma en la postal fechada el 27 de abril de
1970, que la actora acompand junto con la
demanda, y cuya autoria ha sido fijada sin
embargo de manera incontestable por la
prueba pericial caligréfica practicada en au-
tos, debiendo indicar que esa postura evasi-
va del demandado constituye ciertamente
una prueba més de su conducta a lo largo del
procedimiento pues es evidente que un viaje
a Marruecos en 1970 no se olvida tan facil-
mente. A ello hay que anadir que la actora
alega en la demanda que el demandado
cumplid su servicio militar en Ledn, lo que
l6gicamente s6lo lo ha podido conocer por
medio de su madre y ésta por el demandado.
En tercer lugar, resulta que la madre de la
actora remitié dos cartas al padre del de-
mandado, en junio de 1971 —que fueron
rechazadas por el destinatario— y cuyo con-
tenido es poner en conocimiento del padre
de aquél el hecho del nacimiento de la acto-
ra y la paternidad del demandado. Esas car-
tas acreditan, como minimo, que la madre
de la actora conocia en esa época la direc-
ci6én del demandado y ello podia ser porque

AP LAS PALMAS, Sec. 5.2, Sentencia de 15 de febrero de 2000.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Manuel Maria Sdnchez Alvarez.

éste se la dijo, pues no existe otra fuente de
conocimiento conocida. Al respecto indicar
que estas cartas y sus correspondientes so-
bres no pueden considerarse, desde luego,
como pruebas autoconstruidas, como vana-
mente pretende el demandado, pues las mis-
mas se corresponden a una época a la que la
STS de 27 de junio de 1987 se ha referido
como la segunda época en la investigacion
de la paternidad —la vigente entre la pro-
mulgacién del CC y la Constitucién de
1978— y cuya caracteristica definitoria era
la de restringir al maximo esa posibilidad.
Llamar la atencién, en tercer lugar, sobre la
declaracion de la testigo senora N., de cuya
veracidad no tenemos duda alguna, que ma-
nifiesta haber conocido al demandado en las
fechas que nos ocupan y afirma de manera
tajante que éste y la madre de la actora eran
novios en dicho periodo. La importancia del
testimonio de la sefiora N. proviene, por ul-
timo, del hecho de que el propio demandado
no ha negado conocerla (cfr. repreguntas
primera y cuarta), lo que hace innecesario
referirse al testimonio de los tres testigos
restantes (la madre y el tio de la actora y una
cuarta —sobre cuya veracidad no existen
dudas— que viajé junto con la actora y su
madre a Las Palmas en 1980 y que estuvo
presente cuando aquéllas se vieron con el
demandado). Llegados a este punto debe-
mos considerar como probado que la madre
de la actora y el demandado eran novios en
el periodo en que aquélla fue engendrada y
nacié. En este sentido senalar, por dltimo,
que los testigos que propuso el demandado
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no han aportado ninguna luz a la cuestién
—vy por lo tanto no han desmentido a los de
la actora— y ello porque todos manifiestan
haber tenido escasa relacién con el deman-
dado. Dos no vivian siquiera con €l en el
mismo Colegio Mayor y el tercero, que si lo
hacfia, sefiala que eran de cursos diferentes y
reconoce conocer bien poco de la vida del
demandado en aquella época.

El demandado ha sugerido que la madre
de la actora mantenia en esa época una acti-
tud promiscua, por lo que sugiere que el pa-

dre de la actora puede ser una tercera perso-
na, a la que no identifica. Esta insinuacion,
que en lo moral se califica por si misma, ha
sido negada de manera tajante tanto por la
madre de la actora como por los demds testi-
gos propuestos por ésta, a lo que debe afa-
dirse que el demandado ni siquiera la ha in-
tentado probar, como le correspondia, segin
dispone el art. 1214 del Cédigo Civil. Sien-
do asi, debemos concluir que en la época
que nos ocupa la madre de la actora mante-
nia relaciones de noviazgo sélo con el de-
mandado.

X. PROCEDIMIENTOS DE MENORES

1. La circunstancia de que el Juzgado de Instruccion haya archivado unas
diligencias por un presunto delito de abandono de familia en absoluto
significa que el desamparo de los menores no subsista.

De la simple lectura del expediente admi-
nistrativo, cuyo contenido no ha sido en lo
esencial puesto en duda por los hoy recu-
rrentes (salvo en algin aspecto que después
se examinard), se desprende de forma cate-
gdrica, que ya sea por ignorancia, imposibi-
lidad, defecto de aptitudes sociales, incultu-
ra, marginacion o cualquier otra razon que se
quiera buscar incluidas el posible alcoholis-
mo, enfermedad mental (epilepsia), etc., y
sin que la Sala entienda que se han produci-
do o buscado de propésito tales circunstan-
cias por los progenitores, lo tnico cierto es
que los menores llevan desde hace muchos
afios, o en realidad desde que nacieron, en
una situacion de absoluta desatencion mate-
rial y moral, que justifica cumplidamente la
adopcion de la tutela automatica y la decla-
racion de desamparo, que, se repite una vez
mas, ha de obedecer a circunstancias objeti-
vas, que en el caso presente se dan, aunque
no sean maliciosas o intencionadas.

AP TOLEDO, Sec. 1.2, Auto de 9 de febrero de 2000.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Emilio Buceta Miller.

El hecho de que por el Juzgado de Ins-
truccion que las tramitaba se hayan archiva-
do unas Diligencias por un presunto delito
de abandono de familia ({inica circunstancia
que se ha acreditado), en absoluto puede
significar que el desamparo de los menores
no subsista, por las razones antes expresa-
das de tratarse de una circunstancia objeti-
va, ajena a toda idea de malicia o de inten-
cion delictiva.

Por otro lado, por mas que se quiera ma-
nifestar una normalizaciéon de la situacion
familiar, es significativo que en fase proba-
toria, al deponer como testigos los propios
padres del esposo, a la pregunta del Letrado
de si Pedro y Leonor viven en su casa, res-
ponden que sélo vive Pedro (su hijo) “por-
que Leonor se portaba un poco rara y la de-
ponente (la madre) le tuvo que echar de casa
y ahora vive con su madre”.
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2. Procede declarar a la madre incursa en causa de privacion de la patria
potestad cuando utiliza al menor para la mendicidad y el dinero que
obtiene no lo dedica a atender las necesidades del mismo.

Es de notar que, como resulta de la docu-
mentacién aportada a las actuaciones, la
madre de Eusebio, Ana Maria, se halla in-
cursa en causa de privacion de la patria po-
testad, segun el articulo 177.2 del Codigo
Civil, y asi ha de ser declarado. Efectiva-
mente, el incumplimiento de los deberes de
asistencia impuestos a los padres respecto
del hijo pueden ser causa de privacion de la
patria potestad, y en tal incumplimiento, co-
mo reiterado y grave, se halla la madre de
Eusebio, puesto que, como resulta de los in-
formes emitidos por la Administracién mu-
nicipal de Alcald de los Gazules (Concejalia
de Servicios Sociales), unidos al expediente
y presentados como prueba por todas las

AP CADIZ, Sec. 2.2, Auto de 10 de febrero de 2000.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Manuel de la Hera Oca.

partes personadas, Ana Maria utiliza al nifio
para pedir dinero en la Parroquia, en Caritas
o en los Conventos de religiosas de la locali-
dad, si bien parece destinar lo obtenido a
otros menesteres, tales corno la compra de
tabaco, moldeadores o a tomar copas, en ac-
titud plenamente irresponsable y de descui-
do de sus deberes legalmente impuestos, re-
conociendo sus parientes, abuela y bisabue-
la, que el nifio se halla en estado habitual de
abandono. Por ello ha de ser estimado como
innecesario el asentimiento a la adopcién
por parte de la madre biolégica de Eusebio,
quien solo ha de ser oida en relacién con
ella, como asi se ha realizado.

3. La audiencia de los menores puede efectuarse por medio de una explora-
cion o puede conocerse su opinion a través de terceras personas no in-

teresadas en el procedimiento.

El motivo de la apelacion se basa en la
existencia de una nulidad de actuaciones por
no haberse seguido, al parecer de los apelan-
tes, el procedimiento fijado en los arts. 1827
y 1828 LECiv., produciendo indefension a
los padres bioldgicos, asi como por no haber
oido a los menores como establece el art. 9
de la Ley de Proteccion Juridica del Menor.

AP NAVARRA, Sec. 1.2, Sentencia de 2 de marzo de 2000.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Eduardo Valpuesta Gastaminza.

No aprecia esta Sala que exista la supues-
ta indefension que se alega por los recurren-
tes. Estos solicitaron por medio de Abogado
la cesacion del acogimiento en abril de
1998, por lo cual ya disponian de asesora-
miento legal relativo a su situacién y a sus
posibilidades de actuacidn. Asesoramiento
previo evidente si se tiene en cuenta ademas
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que no se considerd precisa nueva solicitud
de justicia gratuita para intervenir en el aco-
gimiento judicial, por haberse ya concedido
para solicitar la guarda y custodia en el Juz-
gado de Tudela (v. resolucion de la CAJG de
Navarra de uno de diciembre de 1998 en el
rollo de apelacion). Cuando se incoa el pro-
cedimiento de acogimiento a peticion del
Instituto de Bienestar Social se dio audien-
cia a los padres, quienes tan s6lo se opusie-
ron sin solicitar prueba alguna ni alegar nin-
guna causa justificativa de esa oposicion.
Habiendo recibido el adecuado asesora-
miento legal, no puede imputarse una actua-
cion incorrecta al Juzgador de primera ins-
tancia por no haber indicado la posibilidad
de designar Abogado y Procurador; algo,
ademads, que en todo caso la Ley no le impo-
ne a la autoridad judicial que conozca del
asunto, teniendo incluso en cuenta que los
padres puedan actuar por si solos sin necesi-
dad de direccion letrada (art. 1825 LECiv. in
fine). El Juzgador de primera instancia apli-
c6 el procedimiento legal, dando audiencia
a los acogedores y a los padres bioldgicos
(art. 1828 LECiv.), y decidiendo a continua-
cion.

No s6lo no se aprecia ninguna infraccion
de normas esenciales de procedimiento, si-
no que ademds tampoco existe la indefen-

XI. UNIONES DE HECHO

sion que el art. 238.3.2 LOPJ exige para que
pueda declararse la nulidad de actuaciones.
Los padres pudieron proponer todo tipo de
pruebas, y gozaban de asesoramiento legal
previo. Si no se propuso prueba alguna en
primera ni en segunda instancias, no puede
ahora imputarse esto a una incorreccion en
la actuacion judicial.

En cuanto a la referencia realizada al art.
9 de la Ley de Proteccion del Menor, es cier-
to que el mismo establece que el menor tie-
ne derecho a ser oido. Pero las formas en
que ello deba hacerse se exponen claramen-
te en el apartado segundo de este precepto,
conforme al cual el menor ejercerd el dere-
cho por si mismo o a través de la persona
que designe cuando tenga suficiente juicio;
y “cuando ello no sea posible, o0 no conven-
ga al interés del menor, podrd conocerse su
opinién por medio de sus representantes le-
gales...”. El derecho a ser oido puede mate-
rializarse en una entrevista o exploracion
del menor, pero si no tiene suficiente juicio
0 no es conveniente para su interés, debe
conocerse su opinién a través de otras per-
sonas que no estén interesadas. Asi se ha
hecho en este caso, en que existen incorpo-
rados a los Autos informes de los profesores
del centro escolar y de la Pediatra del Cen-
tro de Salud.

1. La convivencia more uxorio no es generadora de derecho sucesorio al-
guno, no existiendo por otro lado enriquecimiento injusto en los herede-

ros del conviviente fallecido.

El apelante funda su recurso exclusiva-
mente en la peticién subsidiaria contenida
en el suplico de la demanda, en la que ejer-
citaba una pretension principal, pidiendo

AP TARRAGONA, Sec. 2.2, Sentencia de 3 de febrero de 2000.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Agustin Vigo Morancho.

que se dejara sin efecto la declaracién de
herederos ab intestato y se declarara herede-
ra de la herencia de don Magin a la actora
dofia Nuria, y, como pretension subsidiaria,
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solicitaba se la declarara con derecho a la
herencia en la proporcién que pudiera co-
rresponderles en derecho, fundidndose en
que la actora y el causante habian convivido
juntos desde el afio 1970 hasta el falleci-
miento de aquél. Al respecto debe indicarse
que a las cuestiones econdmico-patrimonia-
les derivadas de una unién extramatrimonial
no se les puede aplicar analégicamente las
normas reguladoras de los regimenes eco-
nomico-matrimoniales, sino las de la comu-
nidad de bienes, como asi lo ha reiterado la
jurisprudencia, habiendo declarado en este
sentido la Sentencia del Tribunal Supremo
de 18 de marzo de 1995 que nos hallamos
ante “una sociedad civil irregular de carac-
ter universal que de acuerdo con el articulo
1699, parrafo segundo, del Cédigo Civil ha-
bré de regularse por las disposiciones relati-
vas a la comunidad de bienes (arts. 392 y
siguientes del Cédigo Civil), por lo que, se
califiquen estas relaciones de comunidad
normal de bienes o de copropiedad por cuo-
tas o de sociedad civil irregular, el régimen
juridico aplicable es el mismo”. En este sen-
tido se pronuncian las Sentencias del Tribu-
nal Supremo de 18 de febrero de 1993, de 20
de octubre de 1994 y 30 de diciembre de
1994, declarando esta tltima que “el exa-
men analégico-comparativo de las uniones
de hecho y las matrimoniales nos ofrece
unas considerables diferencias; asi, mien-
tras las primeras son simplemente fécticas,
estdn al margen del acto formal matrimo-
nial, candnico o civil; las segundas no, lo
que da lugar a que respecto de estas tltimas
surgen una serie de derechos a la vez que
muy diversas obligaciones”; y més adelante,
al referirse al principio de igualdad que en el
mismo (art. 14 de la CE) se establece, exige
que todos aquellos respecto de los cuales se
reclame se encuentren en la misma situa-
cion, sin que pueda establecerse diferencia
ninguna por razén de las personas o circuns-
tancias que estan presentes en la norma
(STS nim. 142/1988, de 12 de julio). Por su
parte la Sentencia del Tribunal Supremo de
18 de febrero de 1993 declaré que “conoci-
da es la doctrina de esta Sala (Sentencias

entre las mas recientes de 21 de octubre y 11
de diciembre de 1992) en el sentido de venir
declarando la imposible aplicacion a estas
uniones more uxorio de las normas legales
reguladoras de la sociedad de gananciales;
pues aun reconociéndose sin limitacion el
derecho fundamental al libre desarrollo de
la personalidad y la susceptibilidad de cons-
truir mediante estas uniones libres o de he-
cho una familia, perfectamente protegible
por la ley, no por eso cabe equipararles co-
mo equivalentes a las uniones matrimonia-
les, por lo que no pueden ser aplicadas a las
primeras las normas reguladoras de esta ul-
tima institucién” (Sentencia del Tribunal
Constitucional de 15 de noviembre de
1990).

En el presente caso, de las declaraciones
testificales se infiere que efectivamente la
actora convivi6 con el de cuius durante va-
rios anos e incluso se afirma que convivia
con el mismo cuando éste fallecid, segin lo
declara la testigo dofia Rosa, quien afirma
que “cuando el sefior M. fallecid, la senora
M. era quien convivia con €l en el domicilio
indicado”. Sin embargo, dicha relacién de
convivencia no es generadora de derecho su-
cesorio alguno, que es lo que se pide por la
actora en su demanda. Pero, ademads, tampo-
co se aprecia que exista de forma clara e in-
dubitada un enriquecimiento injusto, pues
para su concurrencia es menester que se den
los siguientes requisitos: a) un aumento del
patrimonio enriquecido; b) un correlativo
empobrecimiento del actor, representado
por un damnus emergens o por un lucrum
cessans; c) falta de causa que justifique el
enriquecimiento, y d) inexistencia de pre-
cepto legal que excluye la aplicacion del
principio (vid. Sentencias del Tribunal Su-
premo de 8 de enero de 1980, 21 de diciem-
bre de 1984, 5 de octubre de 1985, 25 de
noviembre de 1985 y 23 de abril de 1991).
Concretamente en el caso examinado la he-
rencia se defiri6 hacia los herederos abintes-
tato del causante, pero no existe un perjuicio
directo y evaluable para la actora, pues ella
misma, al absolver posiciones, reconoce que
“la vivienda de la calle Fernandina, numero
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... de Barcelona era propiedad de la decla-
rante, y ello es debido a que esa vivienda
junto con otra en Barcelona estaban a nom-
bre de los dos, pero en vida el sefior M. le
cedi6 su parte” (vid. posicion 18 de la confe-
sion judicial de la actora —folio 406—), vi-
vienda que efectivamente habia sido com-
prada en vida por ambos (la actora y don
Magin M.A.) en fecha de 1 de julio de 1975,
segln se desprende de escritura publica de
esa fecha (folios 45-50, documento nimero
4 de la demanda). Por otro lado, también de-
be sefialarse que, aunque en las relaciones de
convivencia more uxorio se admite la aplica-
cion de las normas de la comunidad de bie-
nes, salvo aquellas que se rijan por la Llei

10/1998, de 15 de julio, d’unions estables de
parella, en el presente caso tampoco podria
examinarse el contenido del patrimonio de
la comunidad de bienes, pues la accién ejer-
citada subsidiariamente se refiere al recono-
cimiento de su derecho a la herencia del cau-
sante, no a la division de la comunidad de
bienes y su liquidacién. En consecuencia, no
existiendo derecho a la herencia de don Ma-
gin M.A. fallecido en fecha de 29 de marzo
de 1995, no procedia estimar tampoco la ac-
cion ejercitada de forma subsidiaria, por lo
que debe desestimarse el recurso de apela-
cién interpuesto contra la sentencia de 12 de
enero de 1999, confirmandose integramente
la misma.

2. Procedencia de una accion de desahucio contra la conviviente que ocupa
una vivienda propiedad de los padres del otro, sin que sea obstdculo para
ello que dicho uso sea consecuencia de la atribucion judicial.

AP SANTA CRUZ DE TENERIFE, Sec. 3.2, Sentencia de 5 de febre-

ro de 2000.

Ponente: Ilmo. Sr. D. José Antonio Gonzalez Gonzalez.

Como ya se ha venido admitiendo en re-
soluciones de esta misma Audiencia Provin-
cial (Sentencia, entre otras de 27 de mayo de
1992, Sec. I) perfectamente aplicables para
supuestos como el presente de ruptura de la
convivencia more uxorio, la atribucion del
uso de la vivienda que constituye el domici-
lio familiar a uno de los conyuges y a los hi-
jos que se le confian, sea por acuerdo adop-
tado en convenio regulador o por decision
judicial —arts. 90 y 96 del CC— el titulo
que viniera amparando durante la conviven-
cia familiar la ocupacion para unos fines de
una vivienda ajena no sufre modificacion
por virtud del convenio o decision referidos,
de suerte que si se trataba de un arrenda-
miento, ese mismo caracter tendra la poste-
rior ocupacion por uno solo de los conyuges
y los hijos cuya custodia se le asigne y, si se
trataba de un disfrute en precario, por haber

nacido y asentarse en la liberalidad de la pro-
piedad, seguird conservando esa misma na-
turaleza, sin que resulte alterada y robusteci-
da frente a aquella la relacién juridica que
autorizaba el disfrute por un acuerdo en el
que no intervino, o por una decision judicial
adoptada en proceso del que no fue parte.

Y en el presente caso, incluso es dudoso
que la Sentencia del juicio de mayor cuan-
tia hubiera querido adjudicar la vivienda,
pues no existe pronunciamiento expreso so-
bre la misma, y, por otra parte, examinados
los autos de modificacion de medidas apor-
tados para mejor proveer, tampoco existe
medida alguna que obstaculice o pudiera
contrariar la situacién de precario en que se
encuentra la demandada frente al titular de
la vivienda, sin que, por otra parte, haya
sido acreditada la existencia de fraude o si-
mulacién en la compraventa.
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XII. TEMAS PENALES

1. Delito de injurias graves al repartir en plena calle, buzones y estableci-
mientos ptiblicos carteles con la fotografia de su ex-novia asi como frases
groseras, vejatorias y degradantes.

Se declaran hechos probados los siguien-
tes: Jos¢ Manuel, mayor de edad y sin ante-
cedentes penales, tras romperse la relacion
sentimental que habia mantenido durante un
tiempo con Amparo P.M., inicié una campa-
fia permanente e ininterrumpida encaminada
a desprestigiar y ofender de forma grave a
ésta, mediante la remision de cartas manus-
critas a varias personas, distribuyendo mul-
titud de carteles, pasquines y fotografias por
buzones, paredes y suelos de diferentes ca-
lles de Torrelavega asi como en estableci-
mientos. En los mismos, a modo de ejemplo,
aparecen, entre otras, las siguientes expre-
siones: “Cabritona, cerda, zorra barata, sin-
vergiienza, puta, ramera, marrana” y entre
los carteles: documento a modo de esquela
con la fotografia de Amparo, que incluye las
siguientes expresiones: “que fallecié ha-
biendo recibido 1.000 espermatozoides, sin
contar las mamadas de los cientos de corri-
das que ha toreado por las plazas de Santan-
der, Andorra, Torremolinos..., su desconso-
lada raza ruega un polvo en su vulvo, el cual
se realizara en una plaza de cinco estrellas, a
elegir por cada matador... todos los asisten-
tes serdn obsequiados con una fotografia de
su panordmico vulvo y se ruega vayan pro-
vistos para el Sida”. En otro: “ademads se re-
mitirdn fotografias logradas en un hotel de
cinco estrellas, haciendo guarradas y cochi-
nadas dudos y trios, por delante y por detras”.
En otro aparecen cuatro fotografias de Am-
paro y el siguiente texto: “se vende, se alqui-

AP CANTABRIA, Sec. 1.2, Sentencia de 2 de febrero de 2000.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Javier de la Hoz de la Escalera.

la, se traspasa por no poder atender, 10.000”
y nimero de teléfono. En otro: cartel taurino
en el que aparece fotografia de Amparo, car-
tel de grandes dimensiones y en un nimero
muy elevado de ejemplares.

Todo ello ha causado en Amparo un sen-
timiento de vergiienza y dolor. El acusado
tiene capacidad para comprender el alcance
y trascendencia de los hechos, aunque su
voluntad se ve afectada levemente por la
existencia de ideas obsesivas centradas en la
relacién ya acabada.

El condenado recurrente se alza contra la
sentencia para pedir, exclusivamente, la nu-
lidad de lo actuado; no se dice desde qué
momento procesal, pero parece desprender-
se de cuanto se expone que la nulidad se
postula desde el momento inmediatamente
posterior al auto de transformacién de las
diligencias previas en procedimiento abre-
viado. Tal peticion se apoya en la infraccion
de normas procesales y en la indefension
causada por no haber tenido conocimiento
de esa transformacion ni de la celebracion
del juicio.

A efectos de dar respuesta a lo planteado
por el condenado debe dejarse constancia de
algunos hitos procesales: el acusado adqui-
ri6 claramente la condicién de imputado al
prestar declaracion como tal ante el Juez
instructor el 24 de mayo de 1996, lo que
hizo ademas con asistencia letrada; en esa
declaracién se le requiri6 para que designa-
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se un domicilio a los efectos de lo dispuesto
en el art. 789.4 y lo designd, quedando per-
fectamente instruido de la finalidad de tal
designacion y de sus consecuencias legales.
El auto de transformacién en abreviado se
dict6 el 22 de mayo de 1997 y, en efecto, no
fue notificado al imputado. El 29 de abril de
1998 se le requirié para que designase pro-
curador y abogado para su representacion y
defensa, dandole traslado del escrito de acu-
sacion, y no comunicé cambio de domicilio
alguno y nada hizo al respecto, por lo que se
procedié al nombramiento de oficio de esos
profesionales. Sefialado el juicio, se intentd
la citacion al acusado en el domicilio por €l
indicado, donde no fue hallado ni residia,
ignordndose su paradero incluso por la poli-
cia local; y en el acto del juicio su letrado no
hizo reclamacion alguna de nulidad ni con-
tra la citacion, limitdndose a pedir la sus-
pensién del juicio tnicamente por no haber
podido entrevistarse con su defendido, lo
que fue rechazado por el Juez.

El art. 795 LECrim. (Ley de Enjuicia-
miento Criminal) permite pedir la nulidad
de actuaciones en el recurso de apelacion,
pero siempre con cita de las normas legales
o constitucionales que se consideren infrin-
gidas, expresandose las razones de la inde-
fension y, lo que es decisivo, acreditado ha-
ber pedido la subsanacion de la falta o in-
fraccion en la primera instancia, salvo que
se hubieren cometido en momento en el que
fuere ya imposible la reclamacién. En el
presente caso, con ser cierto que no se noti-
ficé al imputado el auto de transformacion
del procedimiento en abreviado, es patente
que tuvo conocimiento de ello desde el mo-
mento en que se le dio traslado de la acusa-
cién, y nada dijo al respecto, como tampoco
dedujo reclamacion alguna su defensa en el
acto del juicio. En consecuencia, no s6lo no
se ha cumplido aquel requisito legalmente
impuesto para conservar el derecho a recla-
mar por la falta en la segunda instancia, sino
que la conducta del propio acusado y de su
defensa permite considerar consentida
aquella infraccion procesal y, en definitiva,

negar la existencia de una situacion de inde-
fensién generada por ella.

Respecto de la citacion a juicio, ha de
destacarse que el acusado fue buscado en el
domicilio que él mismo habia designado a
esos efectos, y aunque formalmente no se
hiciera entrega de la cédula de citacion a
quien moraba en la vivienda, que descono-
cia al destinatario y obviamente no podria
hacérsela llegar, lo que hace de tal entrega
una formalidad indtil, no es admisible que
ahora se alegue el abandono obligado de ese
domicilio y desconocimiento del juicio para
lograr una nulidad de actuaciones por inde-
fension, ya que si realmente se ha visto pri-
vado de la oportunidad de asistir a juicio
como alega, ello se habra debido exclusiva-
mente a su propia negligencia al indicar ese
domicilio y no comunicar al juzgado otro
nuevo cuando lo abandond, aunque fuera
forzosamente, a sabiendas de cuél era su si-
tuacion y de que el juicio podria celebrarse
en su ausencia, siendo de significar en todo
caso la diligencia del juzgado que pese a lo
dicho intent6 su localizacién a través de la
policia local sin conseguirlo. Ciertamente,
el juzgado pudo también haber suspendido
el juicio y haber ordenado la prision y busca
y captura del acusado, pero entonces éste
argumentaria sin duda la improcedencia de
la medida porque el juicio hubiera podido
celebrarse en ausencia; ausencia que, en fin,
no deja de extrafiar que desaparezca en
cuanto se dicta la sentencia condenatoria,
momento en que el acusado al parecer es
rapidamente localizado por su letrado y
reacciona procediendo incluso a la designa-
cion de procurador y letrado; aunque, eso si,
sigue sin indicar dénde vive y en qué domi-
cilio pueda ser encontrado. Por dltimo, debe
destacarse que ni su letrado acusdé infraccion
procesal alguna al respecto, ni hizo reclama-
cion alguna ante la decision de celebracion
del juicio, limitdndose como queda dicho a
pedir la suspension por el solo motivo de no
haberse entrevistado previamente con su de-
fendido, lo que fue correctamente denegado
por el Juez pues tal falta de comunicacion
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sélo a la parte es imputable, ademas de que
el letrado habia calificado la causa hacia
mucho tiempo. En definitiva, no hubo in-
fraccion de norma alguna por haberse cele-
brado el juicio en ausencia ni situacion de
indefension no imputable a la parte que jus-
tifique la nulidad pretendida.

Por su parte la acusacion privada se alza
contra la sentencia de instancia en el parti-
cular referente a la indemnizacion civil, re-
produciendo su pretension de ser indemni-
zada en 5.000.000 de ptas. El recurso debe
ser estimado sin lugar a dudas; aun dentro
de la dificultad que siempre tiene la cuanti-
ficacién del dafio moral en las lesiones del

honor, ya sea en via civil o penal, la contu-
macia de la conducta, prolongada en el
tiempo, practicamente un afo, la gravedad
de las expresiones empleadas, de una bajeza
y humillacién exacerbadas, burdas, grose-
ras, hirientes, humillantes, vejatorias y de-
gradantes como nunca ha visto este tribunal,
y su amplia difusion en una localidad de las
dimensiones de Torrelavega, hacen que la
lesion producida en el honor de la recurrente
deba estimarse extremadamente grave y
precisada de una reparacién como la pedida,
que se revela por todo lo dicho plenamente
ajustada y proporcional conforme a lo dis-
puesto en los arts. 109 y ss. CP (Cddigo Pe-
nal) aplicado.

2. Condena por desobediencia al conyuge no custodio que incumple lo
acordado judicialmente respecto al régimen de visitas.

El motivo de impugnacion de la resolu-
ci6n recurrida fundado en Infraccién de Ley
por indebida aplicacion del art. 622 CP
(Cédigo Penal), Infraccién de Ley, ha de ser
totalmente desestimado, asumiendo este
Tribunal Unipersonal integramente la co-
rrecta valoracion juridica que de lo actuado
ha realizado el Sr. Juez de Instancia, ya que
es evidente que la falta de desobediencia no
consiste en otra cosa que en una actitud
contraria, activa o pasiva, a cumplir un
mandato de autoridad competente que tien-
de de manera inequivoca y manifiesta a ha-
cer ilusoria la orden emanada, con despres-
tigio del principio de la autoridad que la ha
dictado, y en el supuesto de autos es eviden-
te que el acusado incumpli6é el mandato ju-

AP VALENCIA, Sec. 2.2, Sentencia de 15 de febrero de 2000.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Roberto Beaus Oficial.

dicial contenido en la sentencia de separa-
ci6n dictada por el Juzgado de Primera Ins-
tancia ndm. 3 de Lliria, que aprobaba el
Convenio Regulador pactado por los espo-
sos, en el que se establecia que el hijo que-
daria bajo la custodia de la madre con régi-
men de visitas al padre los fines de semana
alternos, y los jueves desde la salida del co-
legio hasta las 21 h., y si bien se establece
en el mismo que en caso de que se ausenta-
ra la madre por més de 2 dias por cualquier
motivo, el menor pasaria esos dias con el
padre hasta que pueda reintegrarse con la
madre, lo que en el supuesto de autos podria
interpretarse como justificaciéon del padre
para tener al hijo en su domicilio ya que la
madre estaba hospitalizada, sin entrar en es-
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te recurso sobre las causas de esta hospitali-
zacion, lo cierto es que, dados los amplios
términos en los que estd redactado el art.
622 CP, ha de entenderse que estaria justifi-
cado si hubiera recogido al hijo por la tarde,
a la salida del colegio, pero no fue asi, ya
que fue a por el mismo a las 13 horas y no

le volvi6 a reintegrar al colegio por la tarde,
como era su obligacion, por lo que no cabe
dudar del incumplimiento del Convenio re-
gulador de la separacion y de la desobe-
diencia leve en la que incurri6 el recurrente
y en consecuencia debe confirmarse inte-
gramente la resolucion recurrida.

-213 -



RESOLUCIONES
DE LA D.G.R.N.




1.

1.1.

RESOLUCIONES DE LA
DIRECCION GENERAL DE
LOS REGISTROS Y DEL
NOTARIADO

FILIACION

Habiendo fallecido uno de los cényuges solicitantes de la adopcion
antes de su constitucion ante la autoridad extranjera no puede hacerse
constar la filiacion paterna, a pesar de que el conyuge fallecido hubiese
realizado los tramites preliminares para la adopcion.

RESOLUCION de 20 de mayo de 2000.

ANALISIS DEL CASO

Previa solicitud de los interesados y trdmites pertinentes, la Consejeria de
Bienestar Social y Sanidad de la CA de Madrid, mediante Orden de 25 de
febrero de 1998, declaré a don Juan y a su esposa dofia Carmen idoneos
para la adopcion de un menor de origen extranjero.

Los esposos, con el fin de facilitar la tramitacién del proceso de adopcién de
un menor de origen chino, suscribieron el 13 de marzo de 1998 un contrato
con una entidad colaboradora en adopciones internacionales acreditada por
el Centro Chino de adopcién de P.;

El 25 de septiembre de 1998 fallecié don Juan.

El 10 de diciembre de 1998 se constituye formalmente la adopcién de una
menor china, en los siguientes términos que resultan del certificado notarial
de adopcion aportado a este expediente: “Adoptante: D.? Carmen, mujer,
nacida el 30 de marzo de 1960, residente en Espana. Adoptado: Z.L., mujer,
nacida el 24 de octubre de 1997, residente en el Instituto de Bienestar Infan-
til de X.... D.* Carmen adopta de forma voluntaria a Z.L., una nifia del
Instituto, como hija adoptiva. La relacién adoptiva comienza en el dia de
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hoy. D.2 Carmen es la madre legal de Z.L. El nombre de la nifa adoptiva se
ha cambiado a C.L.”.

D.? Carmen solicit6 la inscripcién de nacimiento de la nifia adoptiva en el
Registro Civil Central, asi como la inscripciéon marginal de la adopcion;
solicitando la constancia de la filiacion adoptiva paterna y materna en rela-
cion con la menor C.L., fue denegada dicha solicitud, en cuanto al extremo
de la constancia de la filiacién adoptiva paterna.

Ratificada la promotora se practico la informacion testifical y emitido infor-
me por el Ministerio Fiscal, el Juez Encargado remitié el expediente al
Registro Civil Central. Recibido en ese Registro se informé a la promotora
que no podia hacerse constar filiacion paterna adoptiva, toda vez que la
adopcién fue otorgada a su favor exclusivamente, por lo que debera impo-
nerse a la menor los apellidos M. y R. o en su caso R. y M. (arts. 201 RRC).

La promotora presentd escrito ante el Registro Civil Central alegando que
en el acto de adopcidn solo consta el nombre de la madre porque su marido
falleci6 en septiembre de 1998, aunque la adopcién fue instada por ambos
conyuges y el consentimiento valido para la constitucion de la adopcion fue
dado por los conyuges, antes de que el padre falleciera, independientemente
de la resolucién administrativa china, por lo que ha quedado suficientemen-
te acreditado a los efectos de reconocer la adopcion post mortem; de no
hacerse asi la menor quedaria en desamparo al privarle, a priori, de los
derechos que le corresponderan por el fallecimiento del padre creandose
una situacion discriminatoria que va en contra de lo que determina la ley, ya
que si en vez de un proceso de adopcion en el momento del fallecimiento
del esposo, estuviera embarazada de éste, la nifia ostentaria la filiacién
paterna por aplicacién de la presuncion de paternidad.

EL Juez Encargado dict6 acuerdo con fecha 24 de diciembre de 1999 dene-
gando lo solicitado, puesto que de conformidad con el articulo 176 CC la
adopcidn se constituye por resolucion judicial, es decir en el momento que
ésta se produce y no en los tramites que hayan podido realizarse como
preparatorios de tal resolucion.

COMENTARIO DE LA RESOLUCION

La recurrente se alza contra el Acuerdo
anterior alegando en sintesis que el consenti-
miento para la adopcidn, como requisito
esencial de la misma, fue prestado no sélo
por ella, sino también por su esposo don
Juan antes de su fallecimiento y de forma
inequivoca, y que nuestro Cédigo Civil con-
templa el problema de la muerte del adop-

tante antes de que recaiga resolucidn judicial
en el expediente, admitiendo que el Juez
pueda constituir la adopcién post mortem
siempre que aquél ya hubiera prestado su
consentimiento ante el Juez.

Sin embargo, estas alegaciones no pue-
den ser atendidas. En efecto, si se tiene en
cuenta que:
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a) Sibien el Codigo Civil establece co-
mo requisito esencial del proceso de adop-
cién la declaracion de voluntad favorable de
las partes afectadas (del o de los adoptantes
y, siempre que sea mayor de doce afos, del
adoptado), dicho requisito es s6lo un presu-
puesto, aunque esencial, de forma que el ac-
to constitutivo es la resolucion judicial que
pone fin al expediente, siendo este acto judi-
cial el que constituye la relacion juridica de
filiaciéon que nace de la adopcién;

b) Enlaadopcién constituida ante auto-
ridad competente extranjera, es la Ley del
adoptando la que rige en cuanto a la capaci-
dad y consentimientos necesarios (cfr. ar-
ticulo 9.5, parrafo 5.2 CC), por lo que en el
presente caso la Ley que rige la validez y efi-
cacia de los consentimientos prestados es la
Ley china;

¢) Que las autoridades chinas constitu-
yeron la relaciéon adoptiva exclusivamente
entre la menor y dofia Carmen, segiin resulta
acreditado por la documentacion aportada;

d) Que, sobre los argumentos anterio-
res, no se cumplen en el presente caso tam-
poco los requisitos a que sujeta el Codigo

1.2.

Civil en su articulo 176 la posibilidad de
constituir adopciones post mortem, pues el
consentimiento para la adopcion en tales ca-
sos se exige que sea prestado “ante el Juez”,
no siendo suficiente un consentimiento for-
malizado de otro modo, y la propia resolu-
ci6n judicial, como requisito constitutivo de
la adopcidn, ha de formalizar la constitucion
de la relacion adoptiva con tal caracter y a
favor del fallecido, circunstancia que, como
se ha repetido, no tuvo lugar en la resolucién
de constitucion de la adopcidn por parte de
las autoridades chinas; cabe concluir en la
desestimacion de la pretension deducida.

En cualquier caso debe apuntarse la posi-
bilidad con que cuenta la recurrente de soli-
citar un cambio de apellidos para la menor,
al amparo del articulo 207.b), del Reglamen-
to del Registro Civil, bajo cuyo supuesto
basta que concurra el requisito general de la
situacion de hecho (cfr. art. 57.1.°LRC), si el
apellido solicitado corresponde a quien haya
adoptado, prohijado o acogido de hecho al
interesado, siempre que aquél o, por haber
fallecido, sus herederos den su consenti-
miento al cambio.

Cuando se promueve la inscripcion fuera de plazo del nacimiento de un

menor no existe obstdaculo alguno para que se le imponga el nombre
con el que viene siendo conocido en la familia acogedora en vez del que

tenia inicialmente.

RESOLUCION de 26 de mayo de 2000.

ANALISIS DEL CASO

® La Direccidn General de Atencion a la Infancia de la Generalidad de Cata-
lufia solicitd la inscripcién de nacimiento fuera de plazo, por tener concedi-
da la tutela, del menor abandonado en S.D. el 8 de octubre de 1998, a quien
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en un primer momento se le comenz6 a llamar V. y posteriormente es cono-
cido con el nombre de G., solicitando se le impusiera dicho nombre y los
apellidos de S.P. y como nombre de los padres a efectos identificadores J. y
M. Se unia al escrito fotocopia de la resolucidon de la DGAI de fecha 9 de
octubre de 1998 por la que se concede a dicha Institucidn la tutela del menor
e informe del Hospital C. donde fue ingresado.

Con fecha 2 de noviembre de 1999 el Médico Forense reconocié al menor
identificado como G.S.P. informando que se trataba de un var6n de un afno y
un mes de edad aproximadamente. El Ministerio Fiscal no se opuso a lo
solicitado.

El Juez Encargado dict6 auto con fecha 9 de diciembre de 1999 acordando
la inscripcion de nacimiento solicitada con el nombre de A. y los apellidos
R.L., nacido en S.D. el dia 8 de octubre de 1998, y como nombre de los

padres a efectos identificadores J. y A.

® La DGAI present6 recurso ante la DGRN que fue estimado.

COMENTARIO DE LA RESOLUCION

Alega la entidad recurrente que al menor
en el momento de ser recogido en el Hospi-
tal se le llam6 V., a los pocos dias de nacer,
pasoé a convivir bajo la medida de acogida y
con vistas a una futura adopcién con una pa-
reja que comenzoé a llamarle G., nombre con
el que es conocido familiarmente y con el
que se siente identificado.

La tnica cuestién que plantea el presente
expediente de inscripcion fuera de plazo del
nacimiento de un nifio abandonado hace re-
ferencia al nombre propio del mismo que de-
be constar en el asiento.

Si se tiene en cuenta que, al imponer de
oficio el Encargado el nombre propio en es-
tos casos (cfr. art. 55 LRC), no debe obrar ar-
bitrariamente, sino con discrecién y aten-
diendo a las circunstancias del caso (cfr. Ins-
truccién de 4 de noviembre de 1966) y, sobre
todo, que debe mantenerse al nacido el nom-
bre propio que viniere usando (cfr. art. 213,
regla 1.2 RRC), no hay ningiin inconveniente
para imponer al interesado el nombre propio
G., que ha sido solicitado en el escrito inicial
y por el que viene siendo identificado el me-
nor.
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2.

MATRIMONIO

2.1. Procede inscribir el matrimonio celebrado entre espariol y dominicana,

ya que las declaraciones complementarias oportunas no son lo sufi-
cientemente clarificadoras para deducir de ellas, sin sombra de duda,
la existencia de la simulacion.

RESOLUCION de 22 de mayo de 2000.

ANALISIS DEL CASO

D.? Antonia, dominicana, nacida en 1983, solicit6 se inscribiera su matri-
monio celebrado el dia 24 de mayo de 1999 en Santo Domingo con don
Manuel, espafiol, nacido en 1971.

Con fecha 21 de octubre de 1999 se practic6 en tramite de audiencia reser-
vada entrevista con la promotora para verificacion de datos previos a la
inscripcion, la cual dio, entre otras preguntas y respuestas, el siguiente re-
sultado: que se conocieron en la playa, donde él estaba y ambos se tropeza-
ron y empezaron a conversar; que €l vive en la Isla de Fuerteventura; que €1
trajo los papeles la 2.% vez que fue a Santo Domingo, que no sabe su teléfo-
no de memoria y que lo tiene apuntado, que a los 3 dias de conocerse €l le
propuso matrimonio, que no sabe el nombre ni las edades de los hermanos
de su esposo, pero que €l es el mas pequefo, y que se casaron el 24 de mayo
de 1999 en Altamira.

Por haberlo interesado el Consul General de Espafia en Santo Domingo se
practic6 con fecha 25 de octubre de 1999 en el Registro Civil de Puerto del
Rosario entrevista reservada con don Manuel; entre otras manifestaciones
dijo que €l no sabe los fines de la institucion matrimonial, que se casaron en
Santo Domingo el 24-5-99, que no recuerda ni el nimero ni la calle donde
vive su novia, que ella naci6 en Santo Domingo, sus padres se llaman
Vinicio y Dimas y él le manda dinero. El Juez Encargado en su informe hizo
constar tener la impresion de tratarse de un matrimonio de conveniencia y el
dato de que la sefiora Rosario nacid en Puerto Plata, el dia 22 de diciembre
de 1983, tan solo tiene 15 anos.

Por acuerdo fechado el 16 de diciembre de 1999 el Cénsul General de
Espaiia en Santo Domingo deneg6 la inscripcion del matrimonio, por consi-
derar que no existe verdadero consentimiento matrimonial, como lo deno-
tan, entre otros datos, la falta de convivencia y el desconocimiento mutuo,
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tratdndose de un negocio juridico simulado con objetivos econdémicos y

migratorios irregulares.

® Notificado este acuerdo a los dos interesados, presentaron escrito de recurso
ante la DGRN que fue estimado, acordandose la inscripcién del matrimonio.

COMENTARIO DE LA RESOLUCION

No sélo en el expediente previo para el
matrimonio civil, a través del tramite de la
audiencia personal, reservada y por separa-
do de cada contrayente (art. 246 RRC), sino
también cuando se intenta inscribir en el Re-
gistro Civil espafiol un matrimonio ya cele-
brado en el extranjero mediante la certifica-
cién expedida por autoridad o funcionario
del pais de celebracion (art. 256.3 RRC), es
deber del Encargado cerciorarse de la inexis-
tencia de impedimentos u otros obstaculos
que provoquen la nulidad del matrimonio.
Especialmente para evitar la inscripcién de
los llamados matrimonios de complacencia
en los que el verdadero propdsito de las par-
tes no es ligarse con el vinculo matrimonial,
sino aprovecharse de las ventajas de la apa-
riencia matrimonial para facilitar la situa-
ci6n del extranjero en relacion con los requi-
sitos de entrada y permanencia en Espana, el
Encargado debe calificar, a través de las de-
claraciones complementarias oportunas que
integran el titulo inscribible (cfr. art. 256
RRC), si ha habido verdadero consentimien-
to matrimonial en la celebracion o si, por el
contrario, se trata de un matrimonio simula-
do, nulo por la ausencia de dicho consenti-
miento matrimonial.

Ahora bien, las dificultades practicas de
la prueba de la simulacién son sobradamen-
te conocidas. No existiendo normalmente
pruebas directas de €sta, es casi siempre ne-
cesario acudir a la prueba de presunciones,
es decir, deducir de un hecho o de unos he-
chos demostrados, mediante un enlace pre-
ciso y directo segun las reglas del criterio
humano, la ausencia de consentimiento que
se trata de probar (cfr. art. 1253 CC).

En el caso actual los hechos comprobados
por medio de esas declaraciones comple-
mentarias oportunas no son lo suficiente-
mente clarificadores para deducir de ellos,
sin sombra de duda, la existencia de la simu-
lacion. Ciertamente existe cierto desconoci-
miento mutuo y alguna contradiccién entre
las declaraciones de los interesados que jus-
tifican las sospechas del Cénsul Encargado
respecto de la verdadera finalidad del enla-
ce. Pero no es menos cierto que las relacio-
nes entre el espanol y la dominicana no se
han limitado a unos pocos dias sino que han
tenido una duracion mas prolongada en el
tiempo. Ademads, después de la celebracion
del matrimonio el contrayente ha venido
sosteniendo econdémicamente a la contra-
yente, segiin ha quedado acreditado en las
actuaciones.

Si se tienen en cuenta la presuncion gene-
ral de buena fe y que el ius nubendi, como
derecho fundamental de la persona, no debe
ser coartado, postergado o denegado mas
que cuando exista una certeza racional abso-
luta del obstaculo legal que vicie de nulidad
al matrimonio pretendido, ha de ser preferi-
ble, aun en caso de duda, no poner trabas a la
celebracion o a la inscripcion del enlace. Co-
mo expresd en un supuesto similar la Reso-
lucién de 9 de Octubre de 1993, “ante la op-
cion de autorizar (aqui inscribir) un matri-
monio que eventualmente sea declarado
nulo o de coartar el ius connubii, este Centro
Directivo ha de elegir la primera alternati-
va”.“Siempre quedara a salvo la posibilidad
de que el Ministerio Fiscal inste judicial-
mente la nulidad del matrimonio (cfr. art. 74
CC) en un juicio declarativo ordinario en el
que con toda amplitud podran enjuiciarse las
circunstancias del caso concreto®.
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2.2. No se autoriza la inscripcion de un matrimonio entre colombiana y

espariol ya que existen notorias diferencias y contradicciones en sus
respectivas declaraciones, de lo que cabe deducir la ausencia de con-
sentimiento matrimonial.

RESOLUCION de 22 de mayo de 2000.

ANALISIS DEL CASO

D.? Rosalia, de nacionalidad colombiana, y D. Vicente, de nacionalidad
espafiola, solicitaron autorizacion para la celebracién del matrimonio civil.

Practicada la audiencia reservada, la promotora manifestd: que conoci6 a
Vicente en un supermercado en Norefna, en donde los dos habian ido de
clientes. Que entablaron conversacion y simpatizaron y que se siguieron
viendo ocasionalmente por la zona hasta que decidieron intimar mas y él
comenz6 a frecuentar el domicilio en el que la declarante trabajaba como
nifera como cuatro meses, trasladandose al domicilio familiar de Vicente,
empezando la convivencia. Que en ese domicilio también residen los padres
de ély los hijos de su anterior matrimonio en los fines de semana y periodos
vacacionales fijados en la sentencia de divorcio. Que sabe que Vicente
nacid en marzo sin poder precisar el dia, sabiendo que va a cumplir cuarenta
y dos afios. Por su parte el contrayente manifestd: que conocid a Rosalia en
el trabajo que ella tenia como bailarina y que al poco tiempo se fue a vivir a
su casa. Que Rosalia convivié con otro hombre en Cali-Colombia pero sin
llegar a contraer matrimonio con él, fruto del cual tiene un hijo que va a
hacer ocho anos. Que este nifio estd con sus abuelos maternos en Colombia
y que es intencion del declarante y de Rosalia traerlo a vivir con ellos una
vez que contraigan matrimonio.

EL Juez Encargado dicté Auto el dia 7 de marzo de 2000, por el que acordd
denegar la autorizacién para contraer matrimonio, al considerar que existen
serios elementos de juicio que llevan a la conclusion de la ausencia de una
efectiva voluntad de contraer matrimonio si no de obtener otras ventajas
legales inherentes a €l para uno de los contrayentes. Confrontadas las decla-
raciones de ambos solicitantes se evidencian claras diferencias y contradic-
ciones en sus respectivas manifestaciones (respecto del lugar en que se
conocieron, al trabajo de la solicitante, al tiempo en que comenzaron a vivir
juntos y a la fecha en que la solicitante cumple afos erréneamente manifes-
tada por el declarante).
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COMENTARIO DE LA RESOLUCION

Tramite esencial del expediente previo
para la celebracion del matrimonio civil es la
audiencia personal, reservada y por separado
de cada contrayente, que debe efectuar el ins-
tructor, asistido del Secretario, para cercio-
rarse de la inexistencia del impedimento de
ligamen o de cualquier otro obstaculo legal
para la celebracion [cfr. art. 246 RRC e Ins-
truccién de 9 de enero de 1995, regla 3.a)].

La importancia de este trdmite ha aumen-
tado en los dltimos tiempos en cuanto que
por él puede en ocasiones descubrirse el
verdadero proposito fraudulento de las par-
tes, que no desean en realidad ligarse con el
vinculo matrimonial, sino aprovecharse de
la apariencia matrimonial para obtener las
ventajas que del matrimonio resultan para el
extranjero. Si, a través de este tramite o de
otros medios, el Encargado llega a la con-
viccién de que existe simulacién, no debe
autorizar un matrimonio nulo por falta de
verdadero consentimiento matrimonial (cfr.
arts. 45 y 73.1 CC).

Abhora bien, las dificultades practicas de
la prueba de la simulacién son sobradamente

conocidas. No existiendo normalmente
pruebas directas de ésta, es casi siempre ne-
cesario acudir a la prueba de presunciones,
es decir, deducir de un hecho o de unos he-
chos demostrados, mediante un enlace pre-
ciso y directo segun las reglas del criterio hu-
mano, la ausencia de consentimiento que se
trate de probar (cfr. art. 1253 CC).

En el caso actual de un matrimonio entre
un espafol y una colombiana hay notorias
diferencias y contradicciones en sus respec-
tivas declaraciones en cuanto al lugar en que
se conocieron, el trabajo de la solicitante y
el tiempo en que han comenzado su convi-
vencia. Estos hechos han llevado al Ministe-
rio Fiscal y al Juez Encargado a deducir la
inexistencia de verdadero consentimiento
matrimonial. Su declaracién no puede til-
darse de ildgica o arbitraria y siempre ha de
tenerse en cuenta que, por razones de inme-
diacion, las personas que han presenciado
las manifestaciones de los interesados son
las que estdn en mejores condiciones para
apreciar una posible simulacion.

3. REGIMENES ECONOMICOS MATRIMONIALES

3.1. La posibilidad de inscribir la atribucion de la vivienda al conyuge que
no es propietario es algo indiscutible, pues, sin necesidad de entrar en si
tal uso y disfrute es o no un derecho real, en todo caso constituye una
limitacion a las facultades dispositivas del conyuge propietario que pro-
duce efectos erga omnes, por lo que debe tener acceso al Registro.

RESOLUCION de 25 de octubre de 1999.

ANALISIS DEL CASO

® Con fecha 7 de febrero de 1989 el Juzgado de Primera Instancia niimero 22
de Madrid dict6 sentencia estimando la demanda consensual solicitada por
los conyuges y aprobando integramente el convenio regulador de fecha 12
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de diciembre de 1988, en el que se establece el derecho de uso y disfrute
sobre la vivienda arrendada y que fue domicilio conyugal a favor del espo-
so, el cual perdera por las causas que se establecen en citado convenio el
citado derecho. La referida vivienda fue adquirida por D.* Maria Cruz,
mediante escritura pablica, el 24 de marzo de 1991 por compra al Instituto
de la Vivienda de Madrid, la cual fue inscrita en el Registro de la Propiedad.

Presentados en el Registro de la Propiedad de Madrid nimero 36 testimonio
de la sentencia de separacion, junto con el convenio regulador y acta de
manifestacion otorgada el 6 de junio de 1996 por la esposa en la que reitera
los términos del convenio en cuanto al derecho de uso y disfrute vitalicio de
la vivienda a favor del esposo, para que se inscriba dicho derecho, fue
calificado con la siguiente nota: “Examinado el precedente documento, jun-
to con Acta de Manifestacion otorgada por D.* Maria, se deniega su inscrip-
cion, ya que el inmueble que se dice fue domicilio conyugal, seglin consta
en la inscripcion, fue adquirido por titulo de compra por la manifestacion
cuando su estado civil era el de separada, por lo que estd inscrito a su
nombre exclusivamente (articulo 9.4 y 20 Ley Hipotecaria)”.

D.? Maria Cruz interpuso recurso gubernativo ante el TSJ de Madrid que
fue desestimado.

D.* Maria Cruz interpuso recurso ante la DGRN que fue estimado.

RECURSO GUBERNATIVO ANTE EL TSJ DE MADRID

1. Alegaciones de la recurrente.

titular del derecho de uso, con fijacion de un
plazo de duracion.

Que la doctrina en lo referente a los efec- 2. Alegaciones del Registrador de la

tos de la atribucion del derecho de uso a un
conyuge de la vivienda familiar, considera
que tal derecho debe ser entendido como un
verdadero derecho real oponible a terceros y
susceptible de inscripcién. En este punto
hay que tener en cuenta lo que dicen las
Sentencias del Tribunal Supremo de 18 de
octubre de 1994 y 11 de diciembre de 1992.
Que de dichas Sentencias se deduce: a) Que
el derecho de uso es un derecho real oponi-
ble frente a terceros. b) Que es inscribible en
el Registro de la Propiedad. c) Que esta so-
metido a las reglas propias del derecho in-
mobiliario registral. Entre ellas, que debera
aparecer vinculado a la propiedad del in-
mueble. d) Que podra atribuirse al conyuge
no titular, para si, en cuyo caso serd éste el

Propiedad.

Que segtin consta en la inscripcién de la
compra de la vivienda, D.* Maria Cruz ad-
quirié la misma cuando ya estaba separada,
por lo que la sociedad de gananciales ya es-
taba disuelta (articulo 1392.4 del Cédigo Ci-
vil) y habia cesado la vida en comin de los
esposos (articulo 83 del Cddigo Civil), y por
eso se practico la inscripcién exclusivamen-
te a nombre de la compradora. Que en mate-
ria patrimonial el conyuge separado tiene
plena autonomia, no vincula los bienes que
adquiere a una inexistente comunidad y ac-
tda como si estuviese soltero. Que el piso
que adquirié D.? Maria Cruz no puede califi-
carse de vivienda familiar, pues para que tu-
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viera tal condicién deberia constar en el Re-
gistro que la adquisicion se produjo antes de
la separacion, y por tanto, el piso segin apa-
rece inscrito, no puede considerarse que en
ningiin momento haya servido de residencia
comun de los esposos. Que como el Regis-
trador debe atenerse exclusivamente a lo que
resulta del Registro (articulo 18 de la Ley
Hipotecaria) y conforme a los articulos 1, 9,
20 y 38 de dicha ley, hace imposible que se
considere que la finca tenga el caracter de vi-
vienda familiar.

Que, por tanto, si la finca registral no es ni
ha sido vivienda familiar, no puede inscribir-
se el pretendido derecho de uso sobre la mis-
ma que surge del convenio regulador, basan-
dose en el articulo 96 del Cddigo Civil. Que,
por otra parte, quedaria pendiente determi-
nar la naturaleza de ese derecho de uso. Que
es dificil que tal derecho puede considerarse
que es un derecho real, Gnicos que pueden
ser objeto de inscripcion en el Registro (ar-
ticulos 2 y 9.3 de la Ley Hipotecaria). Que
no se trata del derecho real de uso que se
regula en los articulos 523 y siguientes del
Cédigo Civil. Que tanto la doctrina como la
jurisprudencia se muestran prudentes a la
hora de caracterizar este derecho (Resolu-
cién de 31 de marzo de 1995 y Sentencias
del Tribunal Supremo de 11 de diciembre de
1992 y 18 de octubre de 1994).

Que de todo ello y de los articulos 90 y 96
del Cédigo Civil no puede entenderse que la
atribucién del uso de la vivienda que fue el
domicilio familiar a uno solo de los cényu-
ges tenga siempre contenido real. Que si so-
bre la vivienda no existiese derecho de do-
minio y los conyuges sdlo fueran arrendata-
rios, como el arrendamiento es un derecho
personal, no cabria constituir sobre €l dere-
cho real de goce.

Que cuando se atribuye el uso y goce del
piso al esposo en la sentencia de separacion,
antes de que la mujer hubiere adquirido so-
bre €l el derecho de dominio, los conyuges
tenfan sobre ese inmueble Unicamente un
derecho personal, derecho que por la sola

separacion no puede convertirse en real (ar-
ticulo 609 del Cddigo Civil). Que, ademas,
tal como se configura en el convenio, resulta
que el derecho a disfrutar de la vivienda esta
condicionado a la conducta del marido, lo
que es incompatible con los derechos reales
que ostentan poder directo e inmediato so-
bre las cosas sin que se tenga en cuenta la
conducta del titular y precisamente lo que
caracteriza a los derechos personales es la
exigencia de una prestacion por parte de una
persona, por ello los articulos 2 de la Ley
Hipotecaria y 8 y 9 de su Reglamento, hace
que sea imposible la inscripcion del docu-
mento solicitado.

3. Alegaciones del Juzgado de 1.2 Ins-
tancia.

Ilmo. Sr. Magistrado Juez del Juzgado de
Primera Instancia nimero 22, de los de Ma-
drid consider6 la imposibilidad legal de emi-
tir el informe prevenido en el articulo 115
del Reglamento Hipotecario, toda vez que
en los autos de separacién conyugal tramita-
dos en este Juzgado, no se ha llegado a acor-
dar en ningiin momento la inscripcion de
asiento alguno que pudiera haber sido dene-
gada por el Registro de la Propiedad corres-
pondiente.

4. Resolucion del Presidente del TSJ
de Madrid.

El Presidente del Tribunal Superior de
Justicia de Madrid confirmé la nota del Re-
gistrador, funddndose en que el recurso care-
ce de base puesto que no hay titulo inscribi-
ble que sirva de soporte a la pretension de la
recurrente y que se encuentre en alguno de
los supuestos enumerados en el articulo 2 de
la Ley Hipotecaria, y en que, por otra parte,
los términos del convenio regulador se redu-
cen a atribuir al ex-marido “el derecho al uso
y disfrute del domicilio”, sin que se configu-
re este derecho como real, pudiendo reducir-
se su configuracion a la de un simple dere-
cho obligacional, sin trascendencia real.
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RECURSO ANTE LA DGRN

1. Alegaciones de la recurrente.

La recurrente apel6 el auto presidencial,
manteniéndose en sus alegaciones, y afiadio:
1.2 Que el titulo es el testimonio presentado,
documento auténtico expedido por la autori-
dad judicial. 2.° Que en cuanto al caricter
real u obligacional sin trascendencia real del
derecho de uso y disfrute como se ha expre-
sado en el escrito de interposicion del recur-
so, hay amplia jurisprudencia que considera
el caricter real de dicho derecho.

2. Doctrina de la DGRN.

Dada la vaguedad e imprecision de la ca-
lificacion, del informe del Registrador y del
Auto recurrido se deducen dos pretendidos
obsticulos para la inscripcion: el de que la
vivienda nunca pudo ser familiar, pues cuan-
do se adquiri6 los conyuges estaban ya sepa-
rados, y el de que la atribucion del uso y dis-
frute de la misma no es un derecho real y, por
lo tanto, no puede inscribirse.

En cuanto a que la vivienda nunca fue
familiar, ha de sefialarse, por una parte, que

3.2.

el Registrador no puede calificar dicho as-
pecto del Convenio, que estd aprobado judi-
cialmente (articulo 100 del Reglamento Hi-
potecario) y que ha de interpretarse en su
conjunto, y, por otra, la comprobacion de la
realidad de esta circunstancia escapa a las
posibilidades de dicha calificacion, pues se
trata de una circunstancia de hecho siendo
asi, ademads, que tratindose de Vivienda de
Proteccion Oficial, es normal que la entrega
de la cosa precede al otorgamiento de la es-
critura de adjudicacion.

Respecto a la inscribibilidad de la atribu-
ci6n de la vivienda al conyuge que no es pro-
pietario, es algo indiscutible, pues, sin nece-
sidad de entrar en si tal uso y disfrute es o no
un derecho real, en todo caso constituye una
limitacién a las facultades dispositivas del
conyuge propietario (cfr. articulo 90 del Co-
digo Civil) que produce efectos erga omnes,
por lo que debe tener acceso al Registro, ya
que, de no tenerlo, una afirmacion falsa del
propietario disponente podria dar lugar a la
aparicion de un tercero protegido por el ar-
ticulo 34 de la Ley Hipotecaria que haria
perder tal uso al conyuge a quien se hubiera
atribuido.

Aungque es reiterada la doctrina de la DGRN de la libertad de contrata-

cion entre los conyuges y que estos pueden estipular el desplazamiento
de un bien desde el patrimonio privativo de uno de ellos al haber ga-
nancial, la sola manifestacion del origen del dinero empleado en la
adquisicion de un bien que aparece en el Registro como privativo del
esposo, no puede considerarse como causa justificadora de su despla-
zamiento patrimonial en favor de la masa ganancial, ni aun teniendo en
cuenta el favor legal de que goza dicha sociedad.

RESOLUCION de 15 de diciembre de 1999.

ANALISIS DEL CASO

® El17de junio de 1996, ante el Notario de Linares, los conyuges D. Francis-
co y D.? Isabel Maria, otorgan escritura de capitulaciones matrimoniales en
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la que se pactan el régimen de separacion de bienes y liquidan la sociedad
conyugal de gananciales, adjudicando a la esposa el pleno dominio de un
piso y local garaje, manifestando que fue comprado por el marido en estado
de soltero, si bien el dinero empleado para su adquisicion fue satisfecho por
los dos comparecientes, por lo que para facilitar la liquidacion de la socie-
dad conyugal le atribuyen el caricter de ganancial; y al esposo se le adjudi-
ca un fondo de inversién en “Caja M.” y un vehiculo.

Presentada copia de la anterior escritura en el Registro de la Propiedad de
Linares, fue objeto de la siguiente nota: “Conforme al articulo 1275 del
Cdédigo Civil y reiterada doctrina de la Direccion General de los Registros y
del Notariado (Resoluciones de 25 de septiembre de 1990, 26 de octubre de
1992, 11 de junio de 1993 y 19 de enero de 1994 entre otras) se suspende la
inscripcion de la escritura por el defecto subsanable de no haberse expresa-
do la causa en virtud de la cual se atribuye el caracter ganancial a la finca
registral inscrita a nombre de D. Francisco, en estado de soltero, adquirién-
dose ademas por precio confesado recibido, en virtud de escritura autoriza-
da por el Notario de Linares D. José el 28 de diciembre de 1987.

El Notario autorizante de la escritura interpuso recurso gubernativo contra
la anterior calificacion que fue desestimado por el Tribunal Superior de
Justicia de Andalucia.

El Notario interpuso recurso ante la DGRN siendo desestimado.

RECURSO ANTE EL TSJ DE ANDALUCIA

1. Alegaciones del Notario recu-

y del Notariado en las Resoluciones citadas
por el Sr. Registrador en su nota de califica-
cién. Que no cabe duda de que los conyuges
por virtud del articulo 1323 del Cédigo Civil

rrente.

Que se suspende la inscripcion de la finca

registral ...9 (nada se dice de la finca regis-
tral ...1) por el defecto subsanable de no ha-
berse expresado la causa en virtud de la cual
se atribuye cardcter ganancial.

Que en la escritura se considera que cons-
ta terminantemente la causa o finalidad con-
creta perseguida por las partes, la que dejan
incorporada al negocio como elemento de-
terminante de su voluntad.

Que la cuestion esta en saber si esa causa,
finalidad o motivo expresado en la escritura
es 0 no la expresion de causa a que hace refe-
rencia la Direccion General de los Registros

pueden celebrar entre si los contratos que a
bien tengan, en los que pueden pactar las
clausulas y condiciones que tengan por con-
veniente con la limitacion del articulo 1255
del Cédigo Civil. Que el negocio de atribu-
cién de la condicién de ganancialidad del
bien, si se considera un negocio juridico au-
ténomo, se ha cumplido suficientemente con
la necesidad de expresar la causa, ya que el
articulo 1274 del Coédigo Civil contiene una
enumeracion ad exemplum de la causa; si,
por el contrario, se considera como inmerso
en los demds contratos traslativos, hay que
considerar si la causa es onerosa o gratuita o
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si estd 0 no expresada en el documento. Que
la onerosidad resulta claramente del conteni-
do de la escritura en la que consta la causa o
motivo de su otorgamiento. La situacién que
se expone en la escritura provoco el naci-
miento de un crédito de la esposa contra el
esposo, el que se liquida al otorgar la escritu-
ra y al atribuir el cardcter ganancial al bien,
pues éste deja de pertenecer al marido y pasa
a pertenecer a la sociedad conyugal de am-
bos, lo que le atribuye ese caracter para faci-
litar la liquidacion de la sociedad conyugal
que disuelven en la escritura.

2. Alegaciones del Registrador.

Que la cuestion debatida queda reducida
a si es posible la inscripcion solicitada, rela-
tiva a las fincas registrales adjudicadas por
liquidacién de la sociedad conyugal, previa
atribucion del caracter ganancial a la esposa,
pese a constar previamente inscritas a favor
del esposo, por haber sido adquiridas por
compra en estado de soltero.

Que tal adjudicacién carece de causa,
contraviniendo el articulo 1275 del Cddigo
Civil y la reiterada doctrina de la Direccién
General de los Registros y del Notariado es-
tablecida en las Resoluciones de 25 de sep-
tiembre de 1990, 7 y 26 de octubre de 1992,
11 de junio de 1993, 19 de enero de 1994 y
28 de mayo de 1996 (sic).

Que, en contra de lo mantenido por el re-
currente, no cabe afirmar que la onerosidad
de tal atribucién resulte claramente de la es-
critura, pues en ella no se alude a titulo algu-
no justificativo del desplazamiento patrimo-
nial, y el articulo 1346.1 del Cédigo Civil no
distingue que la adjudicacién de un bien se
haya producido con mucha o poca antela-
cion a la celebracion del matrimonio, cir-
cunstancia que resulta irrelevante.

Que, pese a afirmarse en la escritura obje-
to del recurso que el dinero empleado para la
adquisicion de los bienes fue satisfecho por
ambos conyuges, dicha afirmacion no sirve
para dotar de causa al desplazamiento patri-
monial, pues no cabe olvidar que las fincas
que ahora se adjudican, con motivo de la li-

quidacién de la sociedad de gananciales, a la
esposa fueron adquiridas por el esposo por
precio confesado recibido, conforme consta
en las correspondientes escrituras e inscrip-
ciones, las cuales estin bajo la salvaguardia
de los tribunales y produciran todos sus efec-
tos mientras no se declare su inexactitud (ar-
ticulo 1 de la Ley Hipotecaria). Que como no
se han rectificado los asientos de las inscrip-
ciones aludidas, conforme al articulo 40 de
la Ley Hipotecaria, no puede ahora gratuita-
mente afirmarse que el dinero en realidad
pertenecia también a la esposa, pues en tal
caso debia de haber concurrido la misma a
las previas escrituras de compra para que las
adquisiciones se hicieran a su favor y de su
futuro esposo por mitades y proindiviso (ar-
ticulo 9 de la Ley Hipotecaria y 51 y 54 del
Reglamento para su ejecucion).

Que, en absoluto, cabe entender que la
enumeracion del articulo 1274 del Codigo
Civil es ad exemplum.

Que tampoco se duda de la posibilidad
contemplada en el articulo 1323 del Cédigo
Civil, pero entendido conforme a la doctrina
de la Direccion General, que tales desplaza-
mientos patrimoniales deben tener una causa
gratuita u onerosa, clara y precisa y que, ade-
mas, no debe resultar contraria a la situacion
tabular y a lo consignado en las precedentes
escrituras de adquisicion.

Que en suma, al ser nuestro sistema cau-
salista, se precisa hacer constar en todo des-
plazamiento patrimonial la causa del mismo
a la que, como elemento esencial del nego-
cio, debe entenderse la funcion calificadora
del Registrador (articulos 609 y 1261 del
Cédigo Civil y 18 de la Ley Hipotecaria), sin
olvidar que también debe consignarse la
causa por exigencia del principio de deter-
minacion registral.

3. Resolucion del Presidente del TSJ
de Andalucia.

El Presidente del Tribunal Superior de
Justicia de Andalucia, confirmé la nota del
Registrador fundandose en que las fincas no
han perdido su caricter privativo y no son
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bienes a liquidar (articulo 1397 del Cdédigo
Civil), ni a adjudicar al conyuge no propieta-
rio (articulos 1404 y siguientes del Cédigo
Civil); méas que un problema de no expresion

RECURSO ANTE LA DGRN

1. Alegaciones del Notario recu-
rrente.

El Notario recurrente apeld el Auto presi-
dencial y manteniéndose en sus alegaciones
afiadié: Que en el Auto no se ha tenido en
cuenta la doctrina de la Direccién General
en orden a la validez de cualquier desplaza-
miento patrimonial entre cdnyuges que se
recoge en el fundamento de derecho segun-
do de la Resolucién de 28 de mayo de 1996.

2. Doctrina de la DGRN.

En el supuesto de hecho del presente re-
curso dos conyuges otorgan escritura publi-
ca de capitulaciones matrimoniales y liqui-
dacién de la sociedad de gananciales, en la
que, previa atribucion de caracter ganancial
a un piso y a una plaza de garaje comprados
por el marido en estado de soltero y por pre-
cio confesado recibido, al haber sido satisfe-
cho por ambos —segtin manifiestan— el di-
nero empleado en su adquisicion, pactan el
régimen de separacion de bienes y liquidan
la sociedad conyugal disuelta, atribuyendo a
la mujer en pago de su cuota, precisamente,
ese piso y plaza de garaje y el mobiliario y
ajuar doméstico, y al marido un vehiculo y
un fondo de inversién no identificado, te-
niendo ambos lotes igual valor.

El Registrador suspende la inscripcion
por no haber expresado la causa en virtud de
la cual se atribuye cardcter ganancial a la
vivienda. Dada la concrecién del recurso
gubernativo a las cuestiones directamente
relacionadas con la nota del Registrador
(cfr. articulo 117 del Reglamento Hipoteca-
rio), lo Gnico que ahora ha de decidirse es si
se ha expresado la causa de esa previa atri-

de la causa se trata de una cuestion de infrac-
cién de los preceptos reguladores de la so-
ciedad de gananciales; considerdandose, por
tanto, el defecto como insubsanable.

bucién de ganancialidad a un bien privativo
de uno de los conyuges.

Es doctrina reiterada de este Centro Di-
rectivo, basada en la libertad de contratacion
entre los conyuges (cfr. articulo 1321 del
Cédigo Civil), que éstos puedan estipular el
desplazamiento de un bien desde el patrimo-
nio privativo de uno de ellos al haber ganan-
cial, siempre que ello se produzca ya por do-
nacion, ya a través de uno de los “ciertos
contratos” que seguidos de tradicion, consti-
tuyen uno de los medios de transmision del
dominio (cfr. articulo 609 del Cédigo Civil),
contrato que presupone una causa suficiente
(cfr. articulo 1261.3 y 1274 y siguientes del
Cadigo Civil) la cual, ademas, debe estar de-
bidamente reflejada en el titulo que lo docu-
menta para su calificacion y reflejo en el
asiento registral pertinente (cfr. articulos 9 y
99 de la Ley Hipotecaria y 51 de su Regla-
mento, asi como las Resoluciones de 25 de
agosto de 1990, 26 de octubre y 11 de junio
de 1993 y 19 de enero de 1994).

Ciertamente la valoracion conjunta de la
total operacion realizada hace dudar si la in-
tencion de las partes es efectivamente la de
engrosar el haber ganancial como modo de
liquidar las relaciones credituales preexis-
tentes entre ellos derivadas de la eventual
procedencia del dinero empleado en la ad-
quisicion del bien aportado, o si, por el con-
trario, esa aportacion y la inmediata disolu-
cion y liquidacion del haber no son sino un
mecanismo articulado exclusivamente para
obtener indirectamente un fin totalmente
ajeno como es el desplazamiento de un bien
del patrimonio particular de un cényuge al
patrimonio personal de su consorte, eludien-
do asi las exigencias y consecuencias juridi-
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cas inherentes a los cauces negociales ade-
cuados para alcanzar tal objetivo.

Abhora bien, habra de reconocerse que la
sola manifestacion del origen del dinero em-
pleado en la adquisicion de un bien que
—pese a la eventual exactitud de tal mani-
festacion— aparece como privativo del ad-
quirente, no puede considerarse como causa
justificadora de su desplazamiento patrimo-
nial en favor de la masa ganancial, ni aun te-
niendo en cuenta el favor legal de que goza
dicha sociedad (cfr. articulos 1354, 1355 y
1361 del Codigo Civil); la causa estara, en su
caso, en la concreta relacion juridica que jus-

4. SUCESIONES

tificé o que derivé del empleo por el adqui-
rente del dinero del que luego seria su con-
sorte, y en su liquidacién con la aportacion
pretendida (por ejemplo, el nacimiento en su
dia, de un crédito contra el adquirente que
ahora se extingue en compensacion de tal
aportacion al hacerse comun el bien aporta-
do, cfr. articulos 1344 y 1401 del Cédigo Ci-
vil), pero dicha relacidn juridica queda aqui
indeterminada (pudo mediar previa dona-
cién del metélico, dacion en pago, extincion
de proindiviso, nacimiento de un crédito ya
saldado, etc.) y por tanto, no queda debida-
mente determinado ese elemento causal.

4.1. No procede la cancelacion de las inscripciones registrales practicadas
en virtud de una donacion que ha sido declarada nula en sentencia
firme recaida en procedimiento abreviado, seguido por delito de alza-
miento de bienes contra el donante —los padres—, al no resultar de los
documentos calificados que el donatario —el hijo—y titular registral
de los asientos a cancelar “haya sido parte en el procedimiento ni que
haya comparecido por si o representado, ni siquiera que haya sido

notificado”.

RESOLUCION de 30 de marzo de 2000.

ANALISIS DEL CASO

® Con fecha 29 de febrero de 1996, el Juzgado de lo Penal niimero 2 de
Zaragoza en procedimiento seguido contra D. Fernando y D.? Maria Pilar,
actuando como acusacion particular la entidad “Caja C.”, dictd sentencia en
la que se condend al primer acusado como autor de un delito de alzamiento
de bienes, se absolvié a la segunda y como responsabilidad civil se decretd
la nulidad de la escritura otorgada el dia 10 de febrero de 1987 en la que el
condenado doné la nuda propiedad, reservandose el usufructo, de dos fincas
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a su hijo de siete afnos Luis, aceptando la donacion en su nombre sus padres,
D .2 Pilar y el propio D. Fernando. El dia 6 de septiembre de 1996 se expidi
el oportuno mandamiento ordenando cancelar las inscripciones derivadas
de dicha escritura de donacion.

Presentado el anterior mandamiento en el Registro de la Propiedad de Zara-
goza nimero 1, se denegd la cancelacién en base a no deducirse ni del
mandamiento ni del testimonio de la sentencia a que el mismo se refiere,
que el titular registral de dichas inscripciones, D. Luis, que segln las mis-
mas adquirié la nuda propiedad de las citadas fincas, por donacién de su
padre D. Fernando, haya sido parte en el procedimiento ni que haya compa-
recido por si o representado, ni siquiera que haya sido notificado.

La entidad Caja C. interpuso recurso gubernativo ante el TSJ de Aragén que
fue estimado.

El registrador interpuso recurso ante la DGRN que fue estimado, denegan-

dose por tanto la cancelacion solicitada.

RECURSO GUBERNATIVO ANTE EL TSJ DE ARAGON

1. Alegaciones de la entidad recu-
rrente.

Que la sentencia de 29 de febrero de
1996 fue recurrida en apelacion ante la Au-
diencia Provincial de Zaragoza, recayendo
nueva sentencia que confirmd la anterior y
que también resolvid expresamente la cues-
tion planteada en este recurso, al establecer
que el menor estuvo representado en el jui-
cio por sus padres, no pudiendo alegarse
una supuesta indefensiéon e infraccién del
articulo 24 de la Constituciéon Espafola,
que ya se ha opuesto a la nulidad de la es-
critura por mediacion de ellos. Por la mis-
ma razoén no son de aplicacion los demas
preceptos invocados en su nota por el Re-
gistrador. Que dicha nota contraviene los
articulos 117 y 118 de la Constitucién Espa-
fiola, que garantizan el derecho a la ejecu-
cion de las sentencias en sus propios térmi-
nos y condiciones, ya que obstaculiza inde-
bidamente tal ejecucion causando graves
perjuicios al recurrente.

2. Alegaciones del Registrador de la
Propiedad.

El Registrador de la Propiedad de Zara-
goza nimero 1, en defensa de la nota, infor-
mo: Que el titular registral no ha sido tenido
como parte en el proceso, toda vez que ni por
si ni debidamente representado figura men-
cionado en los encabezamientos de las co-
rrespondientes sentencias del Juzgado de lo
Penal ni de la Audiencia Provincial, ni en los
pronunciamientos de sus respectivos fallos,
ni tampoco consta en este expediente o en
otro documento que se le hiciera el pertinen-
te ofrecimiento de acciones para su defensa
en ninguna de las distintas instancias del re-
ferido proceso.

Que no aparece en la sentencia de la Au-
diencia Provincial, ni se infiere de la mis-
ma, que el menor estuvo representado en el
juicio por sus padres y que dicha sentencia
resolvid ya este particular. Que ni el dona-
tario tenia siete anos al tiempo del otorga-
miento de la escritura de donacién (el dia
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10 de febrero de 1987) al menos, en igual
fecha de 1994 habia alcanzado, dada su ve-
cindad civil aragonesa, la mayoria de edad
a efectos civiles (articulo 4 y concordantes
de la Compilacién de Derecho Civil de
Aragén), por la que con él, asistido por
quien correspondiese, deberian haberse se-
guido las actuaciones posteriores.

3. Alegaciones del Juzgado de lo Pe-
nal.

La Magistrada-Juez del Juzgado de lo Pe-
nal nimero 2 de Zaragoza informé que del
examen de los autos resulta que D. Fernando
y D.* Maria Pilar prestaron sus declaraciones
como imputados, sin que en ningin momen-
to lo hubieran hecho en representacion de su
hijo como responsable civil. Por otra parte,
ni los escritos del Ministerio Fiscal ni de la
acusacion particular solicitando la responsa-
bilidad civil trajeron a la causa al menor.

4. Resolucion del TSJ de Aragon.

El Presidente en funciones del Tribunal
Superior de Justicia de Aragén revoco la no-
ta del Registrador fundédndose en: Que ésta
excede de los limites legales dentro de los
cuales debe mantenerse. Que registralmente
no cabe invocar infraccion del articulo 24 de
la Constitucién Espafiola, mientras se obvia
el mandato del articulo 118. Ademas en este
caso es discutible la exigencia de la presta-

RECURSO ANTE LA DGRN

1. Alegaciones del Registrador de la
propiedad recurrente.

El Registrador apel6 el Auto Presidencial
manteniéndose en sus alegaciones y anadi6
que no hubo extralimitacion en el ejercicio
de su funcidn calificadora ya que ésta se cind
a la existencia de un obstaculo surgido del
propio Registro, conforme a lo previsto en el

cion del consentimiento del menor titular
registral:

a) Porque la declaracion de nulidad de
una escritura de donacién en una causa penal
por el Tribunal competente en sentencia fir-
me y la consecuente cancelacion de las ins-
cripciones registrales de ella derivadas se
halla contemplada en el articulo 82.1 de la
Ley Hipotecaria, que s6lo exige que la sen-
tencia sea firme.

b) Porque en la causa penal fueron im-
putados el padre donante y la madre del me-
nor donatario que participd en el negocio ju-
ridico en representacion de aquél, que al ca-
recer de capacidad ni intervino en el negocio
juridico ni en la peticién de inscripcion re-
gistral.

c) Porque la donacién ha sido declarada
radicalmente nula.

d) Porque al ser el menor un adquirente
de los bienes a titulo gratuito, no goza de
mds proteccion registral que la establecida
en el altimo pérrafo del articulo 34 de la Ley
Hipotecaria. Que la nulidad absoluta y radi-
cal de la donacion desde el mismo momento
de su otorgamiento impide que entre en jue-
go el principio hipotecario de tracto sucesivo
que, por otro lado, no se halla alterado con
las inscripciones cuya cancelacion se ordena
en el mandamiento por cuanto que registral-
mente no existen mds transmisiones de la
nuda propiedad de las fincas que las opera-
das con motivo de la donacién del padre titu-
lar registral al hijo donatario.

articulo 100 del Reglamento Hipotecario en
concordancia con el articulo 18 de la Ley Hi-
potecaria.

2. Doctrina de la DGRN.

En el presente recurso se debate sobre la
procedencia de la cancelacion de las ins-
cripciones registrales practicadas en virtud
de una donacién que ha sido declarada nula
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en sentencia firme recaida en procedimiento
abreviado, seguido por delito de alzamiento
de bienes contra el donante, cancelacion que
es denegada por el Registrador por no resul-
tar de los documentos calificados que el do-
natario y titular registral de los asientos a
cancelar “haya sido parte en el procedi-
miento ni que haya comparecido por si o
representado, ni siquiera que haya sido noti-
ficado”.

Ha de sefalarse con carécter previo que
dentro del 4mbito de la funcién calificadora
del Registrador cuando de actos o documen-
tos judiciales se trata, se incluye indubitada-
mente los obstaculos que surjan del Registro
(cfr. articulo 18 de la Ley Hipotecaria y 100
del Reglamento Hipotecario), obstaculos
que impiden la inscripcién de aquellos docu-
mentos si no consta que en el procedimiento
del que dimanan, el titular registral ha tenido
la intervencion que las leyes le confieren en
defensa de sus derechos y ello a fin de evitar
que dicho titular sufra en el propio Registro
las consecuencias de su indefension procesal
(cfr. articulos 24 de la Constitucién Espaiio-
la 'y 20 y 40 de la Ley Hipotecaria).

Por otra parte, es regla general de nuestro
sistema registral que los asientos del Regis-
tro estan bajo la salvaguardia de los Tribuna-
les y que no podran ser rectificados si no me-
dia bien el consentimiento de todos aquellos
a quienes el asiento a rectificar concede al-
gin derecho, bien la oportuna resolucién ju-
dicial establecida contra todos ellos (cfr. ar-
ticulos 1, 40 y 82 de la Ley Hipotecaria).

De lo anterior se desprende la imposibili-
dad de acceder a las cancelaciones pretendi-
das, toda vez que el titular segtin los asientos
cuestionados, no ha sido parte en el procedi-
miento seguido, ni ha prestado su consenti-
miento, maxime cuando conforme al articu-
lo 122 del Cédigo Penal, el que por titulo lu-
crativo participa de los efectos de un delito
queda obligado civilmente a la restitucion de
la cosa o al resarcimiento del dafio hasta la
cuantia de su participacion, lo que permitia
su llamada al proceso penal como responsa-
ble civil (cfr. articulos 11, 111, 112, 615,
620, 652 de la Ley de Enjuiciamiento Crimi-
nal) y, consiguientemente la eventual decla-
racion de nulidad de la enajenacidon que mo-
tivo el delito perseguido con plenos efectos
frente al titular registral (cfr. articulos 110 y
55 del Cédigo Penal).
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Abreviaturas utilizadas:

REDI: Revista Espariola de Derecho Internacional.
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RJC: Revista juridica de Catalunya.

RGD: Revista General del Derecho.

— Auto del TS (Sala 1.2) de 28 de febrero de 1984. Proteccion de meno-
Fuente: REDI vol. XXXVIII (1986, 1; pag. 260).

— Auto del TS (Sala 1.2) de 13 de octubre de 1984. Proteccion de meno-
Fuente: REDI vol. XXXVIII (1986, 1; pag. 260).
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— Sentencia de la Audiencia Territorial de Bilbao de 9 de enero de
1985. —Guarda y custodia de los hijos. —Modificacién de medidas adoptadas
a consecuencia de un divorcio por nuevas circunstancias sobrevenidas: traslado
de los hijos a un Estado extranjero y matrimonio del progenitor que ostenta la
guarda y custodia con extranjero. —Interés de los hijos. —Irrelevancia de las
nuevas circunstancias. —Derecho de visita. Preceptos aplicados: Convenio de
Luxemburgo de 1980. Convenio de La Haya de 1980. Nota de S. ALVAREZ
GONZALEZ, en REDI, vol. XL (1988, 1; pag. 225).

— Sentencia del Juzgado de Primera Instancia nim. 2 de Jaén de 24
de enero de 1986. —Hijo de espaiol fallecido y madre norteamericana. —Ley
aplicable: art. 9.4 CC —Caracter imperativo de la norma de conflicto: art. 12.6,
I CC—Aplicacién judicial del Derecho extranjero: alegacion y prueba. —Defi-
ciente practica. —Facultad del actor de repetir la demanda. —Remisién a un
sistema plurilegislativo. Fuente: REDI, vol. XLI (1989, 1; pag. 313).

— Sentencia de la Audiencia Territorial de Granada de 26 de junio de
1986. Patria potestad y tutela. —Hijo de espaiol fallecido y madre norteame-
ricana. —Nombramiento de tutora a la abuela en aplicacién de la ley espaiiola:
improcedencia. —Legalizacion de documentos ptiblicos extranjeros: apostilla.
Preceptos aplicados: arts. 9.4.6, 12,92, 156,276 y 277 CC; art. 600 LEC; Con-
venio de La Haya de 5 de octubre de 1961. Nota de M. MOYA ESCUDERO en
REDI, vol. XLI (1989, 1; pag. 314).

— Auto del TS (Sala 1.2) de 15 de diciembre de 1987. —Reconocimien-
to y ejecucion de sentencias extranjeras. —Sentencia dictada por Tribunal ar-
gentino. —Restitucion de menores. —Menor argentino desplazado a Espafia en
compaifia de su madre. —Cooperacion judicial internacional. —Inexistencia de
Convenio. —Régimen de condiciones. —Exequatur: si. Preceptos aplicados:
arts. 22.3,277y 278 LOPJ y arts. 300, 951 y 954 LEC. Nota de D.P. FERNAN-
DEZ ARROYO en REDI, vol. XLII (1990, 1; pag. 242).

— Auto del TS (Sala 1.%) de 2 de marzo de 1988. —Reconocimiento y
ejecucion de sentencias extranjeras. —Sentencia dictada por Tribunal argenti-
no. —Restitucion de menores. —Menor argentino desplazado a Espaia en
compaiia de su madre. —Exequatur: si. —Ejecucion. —Competencia del Juz-
gado de Primera Instancia. Preceptos aplicados: Art. 958.2 LEC. Fuente: RE-
DI, vol. XLII (1990, 1; pag. 245).

— Sentencia del TS (Sala 1.%) de 13 de mayo de 1988. —Hijo de espafiol
fallecido y madre norteamericana. —Nombramiento de tutora a la abuela en
aplicacion de la ley espafiola: Improcedencia. —Legalizacién de documentos
publicos extranjeros: apostilla. —Aplicacion judicial del Derecho extranjero.
Fuente: REDI, vol. XLI (1989, 1; pag. 321).

— Auto del TS (Sala 1.%) de 11 de julio de 1988. —Reconocimiento y
ejecucion de sentencias extranjeras. —Entrega de hijo. —Sentencia dictada por
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Tribunal de Jap6n. —Sentencia previa de divorcio dictada en rebeldia. —Exis-
tencia de demanda de separacion en Espafia. —Medidas provisionales. —Litis-
pendencia. —Exequatur: no. Preceptos aplicados: art. 954.2 LEC; arts. 103 y
104 CC. Fuente: REDI, vol. XLII (1990, 1; pag. 245).

— Auto del TS (Sala 1.?) de 24 de abril de 1989. —Reconocimiento y
ejecucion de sentencias extranjeras. —Sentencia de divorcio dictada por Tribu-
nal francés. —Solicitud de reconocimiento y ejecucion a los tnicos efectos de
las declaraciones sobre guarda y custodia de los hijos. —Aplicacién del Conve-
nio de La Haya de 25 de octubre de 1980. —Exequatur: si. Preceptos aplica-
dos: arts. 1, 3, 7, 8, 12, 13, 14, 20 y 23 del Convenio de La Haya de 25 de
octubre de 1980. Nota de A. BORRAS en REDI, vol. XLII (1990, 1; pag. 247).

— Auto del TS (Sala 1.2) de 24 de abril de 1989. —Restitucién de meno-
res. —Sentencia de divorcio dictada por Tribunal francés. —Solicitud de reco-
nocimiento y ejecucion a los tnicos efectos de las declaraciones sobre guarda y
custodia de los hijos. —Aplicacion del Convenio de La Haya de 25 de octubre
de 1980. —Exequaétur: si. Preceptos aplicados: Arts. 1,3,7,8,12,13,14,20y
23 del Convenio de La Haya de 25 de octubre de 1980. Fuente: REDI, vol. XLV
(1993, 1; pag. 231).

— Auto del TS (Sala 1.%) de 11 de mayo de 1989. —Reconocimiento y
ejecucion de sentencias extranjeras. —Proteccion de menores. —Aplicacion
del Convenio de La Haya de 25 de octubre de 1980. —Legitimacion de la Se-
cretaria General Técnica del Ministerio de Justicia. —Incompetencia de la Sala
1.2 TS. —Exequatur: no. Preceptos aplicados: art. 30 del Convenio de La Haya
de 25 de octubre de 1980; art. 300 LEC; art. 277 LOPJ. Nota de D.P. FERNAN-
DEZ ARROYO en REDI, vol. XLIII (1991, 1; pag. 198).

— Auto del TS de 15 de junio de 1989. —Reconocimiento y ejecucion
de sentencias extranjeras. —Restitucion de menores. —Aplicacion del Conve-
nio de La Haya de 25 de octubre de 1980. —Legitimacion de la Secretaria Ge-
neral Técnica del Ministerio de Justicia. —Incompetencia de la Sala 1.* del TS.
Preceptos aplicados: arts. 1,7y 8 del Convenio de La Haya de 25 de octubre de
1980; art. 277 LOPJ. Fuente: REDI, vol. XLII (1990, 1; pag. 249).

— Auto del TS de 16 de junio de 1989. —Reconocimiento y ejecucion de
sentencias extranjeras. —Restitucion de menores. —Aplicacion del Convenio
de La Haya de 25 de octubre de 1980. —Legitimacion de la Secretaria General
Técnica del Ministerio de Justicia. —Incompetencia de la Sala 1.% del TS. Pre-
ceptos aplicados: art. 30 del Convenio de La Haya de 25 de octubre de 1980; art.
300 LEG; art. 277 LOPJ. Fuente: REDI, vol. XLII (1990, 1; pag. 250).

— Auto del TS de 27 de junio de 1989. —Reconocimiento y ejecucion
de sentencias extranjeras. —Restitucion de menores. —Aplicacién del Conve-
nio de Luxemburgo de 20 de mayo de 1980. —Legitimacion de la Secretaria
General Técnica del Ministerio de Justicia. —Incompetencia de la Sala 1.* del
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TS. Preceptos aplicados: arts. 7'y 8 del Convenio de Luxemburgo de 20 de
mayo de 1980; art. 300 LEC; art. 277 LOPJ. Fuente: REDI, vol. XLII (1990, 1;
pag. 250).

— Auto del TS (Sala 1.%) de 19 de julio de 1989. —Reconocimiento y
ejecucion de sentencias extranjeras. —Restitucion de menores. —Aplicacion
del Convenio de La Haya de 1980. —Legitimacién de la Secretaria General
Técnica del Ministerio de Justicia. —Incompetencia de la Sala 1.% del TS. Pre-
ceptos aplicados: art. 30 del Convenio de La Haya de 25 de octubre de 1980;
art. 300 LEC; art. 277 LOPJ. Fuente: REDI, vol. XLII (1990, 1; pag. 251).

— Auto TS (Sala 1.%) de 20 de julio de 1989. —Reconocimiento y ejecu-
cion de sentencias extranjeras. —Proteccién de menores. —Aplicacion del
Convenio de Luxemburgo de 20 de mayo de 1980. —Legitimaci6n de la Secre-
taria General Técnica del Ministerio de Justicia. —Incompetencia de la Sala 1.2
del TS. —Exequatur: no. Preceptos aplicados: Convenio de Luxemburgo de 20
de mayo de 1980. Fuente: REDI, vol. XLIII (1991, 1; pag. 206).

— Auto TS (Sala 1.%) de 25 de julio de 1989. —Reconocimiento y ejecu-
cién de sentencias extranjeras. —Proteccion de menores. —Aplicacion del
Convenio de La Haya de 25 de octubre de 1980. —Legitimacion de la Secreta-
ria General Técnica del Ministerio de Justicia. —Incompetencia de la Sala 1.2
del TS. —Exequatur: no. Preceptos aplicados: art. 30 del Convenio de La Haya
de 25 de octubre de 1980; art. 300 LEC; art. 277 LOPIJ. Fuente: REDI, vol.
XLIII (1991, 1; pag. 206).

— Auto TS (Sala 1.%) de 20 de noviembre de 1989. —Reconocimiento y
ejecucion de sentencias extranjeras. —Proteccion de menores. —Aplicacion
del Convenio de Luxemburgo de 20 de mayo de 1980. —Legitimacién de la
Secretaria Técnica del Ministerio de Justicia. —Incompetencia de la Sala 1.2 del
TS. —Exequétur: no. Preceptos aplicados: arts. 7'y 8 del Convenio de Luxem-
burgo de 20 de mayo de 1980; art. 300 LEC; art. 277 LOPJ. Fuente: REDI, vol.
XLIII (1991, 1; pag. 207).

— Auto del TS (Sala 1.2) de 14 de diciembre de 1989. —Reconocimien-
to y ejecucion de sentencias extranjeras. —Proteccion de menores. —Aplica-
cion del Convenio de La Haya de 25 de octubre de 1980. —Legitimacién de la
Secretaria General Técnica del Ministerio de Justicia. —Incompetencia de la
Sala 1.2 del TS. —Exequatur: no. Preceptos aplicados: art. 30 del Convenio de
La Haya de 25 de octubre de 1980; art. 300 LEC; art. 277 LOPJ. Fuente: REDI,
vol. XLIII (1991, 1; pag. 208).

— Auto del TS (Sala 1.%) de 26 de enero de 1990. —Diligencias judicia-
les a practicar en el extranjero. —No necesidad de exequatur. —Intervencion de
las Autoridades Centrales. Preceptos aplicados: Convenio de La Haya de 25 de
octubre de 1980. Fuente: REDI, vol. XLV (1993, 1; pag. 236).
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— Auto del TS (Sala 1.7) de 26 de enero de 1990. —Reconocimiento y
ejecucion de sentencias extranjeras. —Aplicacion del Convenio de Luxembur-
go de 20 de mayo de 1980. —Legitimacion de la Secretaria General Técnica del
Ministerio de Justicia. —Incompetencia de la Sala 1.2 TS. —Exequatur: no.

Preceptos aplicados: Convenio de Luxemburgo de 20 de mayo de 1980; art.
300 LEC; art. 277 LOPJ. Fuente: REDI, vol. XLIV (1992, 1; pag. 197).

— Sentencia Audiencia Provincial de Palma de Mallorca (Seccion 3.2),
de 19 de marzo de 1990. —Reconocimiento y ejecucion de sentencias extran-
jeras. —Sentencia dictada por Tribunal belga. —Convenio europeo relativo al
reconocimiento y la ejecucién de decisiones en materia de custodia de menores,
asi como el restablecimiento de dicha custodia, hecho en Luxemburgo, el 20 de
mayo de 1980. —Exequatur: no. —Competencia de los tribunales espafioles.
—Interés del menor. Preceptos aplicados: arts. 9y 24 CE; arts. 8.9, 10.1.a) y d)
del Convenio de Luxemburgo; art. 22 LOPJ; arts. 107 y 160 c); arts. 951 y 958
LEC. Nota de A. BORRAS en REDI, vol. XLIII (1991, 2; pag. 505).

— Sentencia de la Audiencia Provincial de Burgos (Seccion 3.%) de 24
de enero de 1991. —Restitucion de menores. —Convenio sobre los aspectos
civiles de la sustraccién internacional de menores, hecho en La Haya el 25 de
octubre de 1980. —Custodia atribuida a la madre, residente en Francia, por un
tribunal francés. —Restitucion: no. —Interés del menor. Preceptos aplicados:
arts. 10y 39.2 y 4 CE; arts. 3.1, 12 y 18.1 de la Convencion de las Naciones
Unidas sobre los Derechos del Nifio, hecha en Nueva York el 20 de noviembre
de 1989; arts. 1.a), 3.a), 5.a) y 13 del Convenio de La Haya de 25 de octubre de
1980; arts. 90, 92, 103, 154 y 159 CC; art. 896 LEC. Nota de D.P. FERNAN-
DEZ ARROYO en REDI, vol. XLIV (1992, 1; pag. 220).

— Auto del TS (Sala 1.7) de 19 de febrero de 1991. —Reconocimiento y
ejecucion de sentencias extranjeras. —Proteccion de menores. —Sentencia dic-
tada en Francia. —Irretroactividad de la normativa multilateral. —Inaplicacién
del Convenio de La Haya de 5 de octubre de 1961. —Aplicacion del Convenio
hispano-francés de 1969. —Exequatur: si. Preceptos aplicados: Convenio his-
pano-francés, de 28 de marzo de 1969; arts. 951 ss. LEC; art. 22.3 LOPJ. Fuen-
te: REDI, vol. XLIII (1991, 2; pag. 510).

— Sentencia del TS (Sala 1.%) de 21 de junio de 1991. Tutela. —Ley
aplicable. —Naturaleza y requisitos de fondo de conformidad con la ley nacio-
nal (extranjera) del necesitado de proteccion (menor holandesa de 6 anos).
—Formalidades de constitucion de acuerdo con la ley espafiola. —Existencia
de sentencia de divorcio extranjera, con pronunciamiento sobre la tutela, pen-
diente de exequatur. —Inadecuacidn de procedimiento: calificacion procesal de
la DA de la Ley 13/1983 (pertinencia de la jurisdiccion voluntaria). —Aplica-
cion al caso. —Legitimacion pasiva: tutora testamentaria designada por los Tri-
bunales holandeses (;reconocimiento?) —Defensor judicial: se identifica con
la persona de la tutora testamentaria: concurrencia de ley espafiola y holandesa.
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—Entrada en vigor del Convenio sobre competencia de las autoridades y ley
aplicable en materia de proteccion de menores, hecho en La Haya el 5 de octu-
bre de 1961: aplicabilidad (no suscitada). Nota de S. ALVAREZ GONZALEZ
en REDI, vol. XLIV (1992, 1; pag. 215).

— Auto de la Audiencia Provincial de Ciudad Real de 5 de marzo de
1992. —Sustraccion internacional de menores. —Restablecimiento de los dere-
chos de custodia. —Resolucién dictada por un Tribunal belga. —Reconoci-
miento y ejecucion en Espana. —Convenio de Luxemburgo de 1980. —Interés
de la menor. —Convenio de La Haya de 25 de octubre de 1980. Preceptos apli-
cados: Convenio de Luxemburgo de 20 de mayo de 1980; Convenio de La Ha-
ya de 25 de octubre de 1980, arts. 12, 13 y 20. Fuente: REDI, vol. XLV (1993,
1; pag. 237).

— Auto de la Audiencia Provincial de Barcelona (Seccion 11.%) de 14
de julio de 1992. —Restitucién de menores. —Convenio sobre los aspectos
civiles de la sustraccion internacional de menores, hecho en La Haya el 25 de
octubre de 1980. —Recurso de queja contra la inadmision a tramite de una ape-
lacién contra una providencia dictada en diligencias de exhorto. —Legitima-
cion de la Autoridad Central para interponer el recurso de apelaciéon. —Admi-
sion de la queja: si. Preceptos aplicados: art. 7 del Convenio de La Haya de 25
de octubre de 1980. Fuente: REDI, vol. XLVI (1994, 1; pag. 336).

— Sentencia de la Audiencia Provincial de Teruel de 21 de julio de
1992. —Restitucion de menores. —Momento de la iniciacion del procedimien-
to. —Convenio de La Haya de 25 de octubre de 1980. —Interés del menor.
—Procedencia de la restitucion. Preceptos aplicados: arts. 2, 3,4, 12, 13y 26
del Convenio de La Haya de 25 de octubre de 1980. Fuente: REDI, vol. XLV
(1993, 1; pag. 242).

— Auto del Juzgado de Primera Instancia niim. 3 de Estepona de 31
de julio de 1992. —Sustraccion internacional de menores. —Restitucion. De-
manda interpuesta por la Autoridad Central britdnica. —Cumplimiento de las
condiciones. —Convenio de La Haya de 25 de octubre de 1980. —Cuestiones
ajenas a la finalidad del Convenio. Preceptos aplicados: arts. 1.a),2, 3,4, 6,y 7
del Convenio de La Haya de 25 de octubre de 1980. Fuente: REDI, vol. XLV
(1993, 1; pag. 240).

— Auto de la Audiencia Provincial de Zaragoza (Seccion 4.%) de 6 de
octubre de 1992. —Restitucion de menores. —Solicitud de la Autoridad Cen-
tral sueca. —Improcedencia de la restitucion. —Convenio de La Haya de 25 de
octubre de 1980. —Interés de la menor. Preceptos aplicados: art. 3 del Conve-
nio de La Haya de 25 de octubre de 1980. Fuente: REDI, vol. XLV (1993, 1;
pag. 244).

— Auto del Juzgado de Primera Instancia niimero 3 de Estepona de
18 de noviembre de 1992. —Restitucién de menores. —Convenio sobre los

- 243 -



REVISTA DE DERECHO DE FAMILIA

aspectos civiles de la sustraccion internacional de menores, hecho en La Haya
el 25 de octubre de 1980. —Demanda interpuesta por la Autoridad Central bri-
tanica. —Cumplimiento de las condiciones. —Interés del menor (Gnico criterio
para rechazar el retorno solicitado): retorno inmediato al lugar de su residencia
habitual. —Intervencion no preceptiva del Ministerio Fiscal —Orden piblico:
no. —Restitucion: si. Preceptos aplicados: arts. 238.3 y 277 LOPIJ; arts. 6.1,
9.1,10.2,24.2 y 39 CE; arts. 10, 13, 19 y 20 del Convenio de La Haya de 25 de
octubre de 1980. Fuente: REDI, vol. XLVI (1994, 1; pag. 337).

— Auto de la Audiencia Provincial de Malaga de 4 de octubre de 1993.
—Derecho de visita. —FEjercicio exclusivo en Canada. —Falta de limitacioén en
el convenio regulador. —Inexistencia de riesgo de retencidn de la menor por la
vigencia en ambos Estados del Convenio sobre los aspectos civiles de la sus-
traccion internacional de menores, hecho en La Haya el 25 de octubre de 1980.
Preceptos aplicados: art. 90 CC; Convenio de La Haya de 25 de octubre de
1980. Fuente: REDI, vol. XLVI (1994, 1; pag. 339).

— Auto de la Audiencia Provincial de Valencia (Seccion 8.7) de 16 de
octubre de 1993. —Restituciéon de menores. —Convenio sobre los aspectos
civiles de la sustraccién internacional de menores, hecho en La Haya el 25 de
octubre de 1980. —Menor con residencia habitual en Francia retenida en Espa-
fia por su padre con ocasion del ejercicio del derecho de visita. —Oposicion de
la menor al retorno no tenida en cuenta por la influencia ejercida por la familia
paterna demostrada en el dictamen psicoldgico. —Inexistencia de peligro psi-
quico para la menor. —Restitucion: si. Preceptos aplicados: arts. 1.2,3.%, 12y
13 del Convenio de La Haya de 25 de octubre de 1980. Fuente: REDI, vol.
XLVI (1994, 1; pag. 340).

— Sentencia de la Audiencia Provincial de Almeria de 27 de octubre
de 1993. —Restitucion de menores. —Convenio de La Haya sobre los aspectos
civiles de la sustraccion internacional de menores de 25 de octubre de 1980.
—Resolucion ordenando el retorno. —Procedimiento sobre separacion matri-
monial. —Resolucidn sobre la guarda de los hijos contradictoria de facto con el
retorno. —Fraude a la ley. —Tutela judicial efectiva. Preceptos aplicados: arts.
3.9, 16 del Convenio de L.a Haya de 25 de octubre de 1980; art. 2. del Tratado
hispano-suizo sobre ejecucion de sentencias en materia civil y comercial, de 10
de noviembre de 1896; arts. 1.7, 6.4, 91 y ss., 102, 103 y 107 y 158 CC; Dispo-
sicion Adicional Primera de la Ley 30/1981, de 7 de julio; art. 22 LOPJ. Nota de
S. ALVAREZ GONZALEZ en REDI, vol. XLVI (1994, 1; pag. 341).

— Auto de la Audiencia Provincial de Granada (Seccion 3.%) de 9 de
diciembre de 1993. —Restitucion de menores. —Convenio sobre los aspectos
civiles de la sustraccién internacional de menores, hecho en La Haya el 25 de
octubre de 1980. —Oposicion de la menor a la restitucion. —Madurez suficien-
te. —Restitucion: no. Preceptos aplicados: art. 13 del Convenio de La Haya de
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25 de octubre de 1980; art. 340 LEC; art. 92 CC. Fuente: REDI, vol. XLVI
(1994, 1; pag. 345).

— Auto de la Audiencia Provincial de Granada (Seccion 3.%) de 24 de
enero de 1994. —Reconocimiento y ejecucion de sentencias extranjeras.
—Protecciéon de menores. —Decision alemana sobre concesion de custodia.
—Inaplicacion del Convenio hispano-aleman de 14 de noviembre de 1983.
—Aplicacion del Convenio de Luxemburgo de 20 de mayo de 1980. —Compe-
tencia del Juez de Primera Instancia. Preceptos aplicados: arts. 9.2 'y 10.2 Con-
venio de Luxemburgo de 20 de mayo de 1980; Convenio internacional de la
Haya de 25 de octubre de 1980. Nota de M. MOYA ESCUDERO en REDI, vol.
XLVI (1994, 1; pag. 326).

— Auto de la Audiencia Provincial de Zaragoza (Seccion 2.?) de 28 de
marzo de 1994. —Sustraccidn internacional de menores. —Concepto de tras-
lado ilicito. —Causa de no retorno: grave riesgo de que la restitucion del menor
lo exponga a un peligro fisico o psiquico. Preceptos aplicados: arts. 3.a) y 13.b)
del Convenio sobre los aspectos civiles de la sustraccion internacional de me-
nores, hecho en La Haya el 25 de octubre de 1980. Nota de C. GONZALEZ
BEILFUSS en REDI, vol. XLVII (1995, 1; pag. 229).

— Sentencia de la Audiencia Provincial de Castellon (Seccion 2.7) de
24 de diciembre de 1994. —Sustraccion internacional de menores. —Conve-
nio sobre los aspectos civiles de sustraccion internacional de menores, hecho en
La Haya el 25 de octubre de 1980. —Traslado ilicito a Espana. —No restitu-
cion: interés del menor. Preceptos aplicados: art. 39 CE; art. 13, parrafo 2.°, del
Convenio de La Haya de 25 de octubre de 1980; art. 10.1.b) del Convenio Euro-
peo relativo al reconocimiento y ejecucion de decisiones en materia de custodia
de menores, asi como al restablecimiento de dicha custodia, hecho en Luxem-
burgo el 20 de mayo de 1980; arts. 94, 154, 158, 159, 160 y 170 CC; art. 1828
LEC. Nota de P. Pilar JIMENEZ BLANCO en REDI, vol. XLVIII (1996, 2;
pag. 287).

— Auto de la Audiencia Provincial de Cadiz (Seccion 3.?) de 17 de ma-
yo de 1995. —Sustraccién internacional de menores. —Retencion ilicita.
—Causa de no retorno: oposicion de los menores. Preceptos aplicados: arts.
3.a) y 13 parrafo 2 del Convenio de La Haya sobre los aspectos de la sustrac-
cién internacional de menores de 25 de octubre de 1980. Fuente: REDI, vol.
XLVIII (1996, 2; pag. 291).

— Auto del TS (Sala 1.2) de 31 de julio de 1995. Recurso de casacion.
—Resoluciones contra las que procede. —Improcedencia. —Auto dictado en
ejecucion de sentencia. —Procedimiento no susceptible de casacion. —Resolu-
cién recurrida: auto resolviendo recurso de apelacion interpuesto contra la des-
estimacion del recaido en reposicion interpuesto contra el dictado en Expedien-
te de Cooperacion Juridica Internacional del Convenio de La Haya de 25 de
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octubre de 1980 sobre los aspectos civiles de la sustraccidon internacional de
menores (art. 21). —Inadmision del recurso por no estar contemplada la resolu-
cion recurrida en ninguno de los apartados del art. 1687 de la LEC, sin que el
citado Convenio de La Haya contenga prevision alguna sobre el régimen de
recursos contra las decisiones adoptadas por las autoridades judiciales de los
Estados signatarios. Preceptos aplicados: arts. 1687 y 1710.1, regla 2.* LEC.
Fuente: RJ 1995, 10005.

— Auto de la Audiencia Provincial de Toledo (Seccion 1.%) de 20 de
noviembre de 1995. —Derecho de guarda y custodia. —Supuesto ajeno al
Convenio de La Haya de 1980. —Problema de competencia. Preceptos aplica-
dos: arts. 1, 3, 8, 18, 29 y 34 del Convenio de L.a Haya de 25 de octubre de
1980. Fuente: REDI, vol. XLIX (1997, 1; pag. 239).

— Sentencia de la Audiencia Provincial de Valladolid, de 31 de mayo
de 1996. — Proteccion de menores. —Salida del menor del territorio nacional.
—Exigencia de autorizacién judicial especifica. Preceptos aplicados: Conve-
nio de La Haya sobre aspectos civiles de la sustraccion internacional de meno-
res de 25 de octubre de 1980. Fuente: REDI, vol. XLIX (1997, 1; pag. 244).

— Auto de la Audiencia Provincial de Zaragoza de 31 de mayo de
1996. —Sustraccion internacional de menores. —Ambito de aplicacion del ar-
ticulo 3.b) del Convenio de La Haya de 25 de octubre de 1980. Delimitacion
geografica del ejercicio del derecho de custodia. —Interpretacidn restrictiva de
las causas de denegaciéon. —Incompetencia de los drganos jurisdiccionales del
Estado requerido para conocer de la cuestion de fondo. Preceptos aplicados:
arts. 3.b), 13.b) y 19 del Convenio de La Haya de 25 de octubre de 1980 sobre
los aspectos civiles de la sustraccion internacional de menores. Nota de M. MO-
YA ESCUDERO, en REDI, vol. XLIX (1997, 2; p. 244).

— Sentencia de la Audiencia Provincial de Malaga de 7 de octubre de
1996. —Restitucion de menores. —Menor requerido por Tribunal inglés.
—Procedencia. —Convenio de La Haya sobre aspectos civiles de la sustraccién
internacional de menores de 25 de octubre de 1980. Preceptos aplicados: Con-
venio de La Haya sobre aspectos civiles de la sustraccion internacional de me-
nores de 25 de octubre de 1980. Nota de M.L. TRINIDAD GARCIA en REDI,
vol. XLIX (1997, 1; pag. 244).

— Auto de la Audiencia Provincial de Barcelona de 16 de dicembre de
1996. — Traslado internacional de menores. Patria potestad. —Guarda y custo-
dia. —Excepciones al retorno: defectuoso ejercicio de la guarda y custodia.
Preceptos aplicados: arts. 3, 5, 12, 13 y 20 del Convenio de La Haya de 25 de
octubre de 1980 sobre los aspectos civiles de la sustraccidon internacional de
menores. Fuente: RGD, vol. 636 (1997, p. 11559).

— Sentencia de la Audiencia Provincial de Sevilla (Seccién 5.2) de 9 de
enero de 1997. —Competencia territorial: del Juez de poblacion con audiencia
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en pleitos civiles contra el Estado, Comunidades Auténomas o Entes Publicos
dependientes del mismo: procedencia. —Pretension deducida por el Abogado
del Estado en nombre de la Autoridad estatal sobre medidas de retorno de me-
nores en supuestos de sustraccion internacional: aplicacion del fuero privilegia-
do del art. 71 LEC. Preceptos aplicados: art. 71 LEC. Fuente: Aranzadi, margi-
nal AC 1997/352.

— Auto de la Audiencia Provincial de Barcelona (Seccion 1.2) de 21 de
abril de 1997. — Sustraccion internacional de menores. —Denegacion del re-
torno. —Concepto de custodia. —No ejercicio del derecho de custodia. —Gra-
ve riesgo de peligro fisico o psiquico. —Contrariedad con los principios funda-
mentales en materia de proteccion de los derechos humanos y de las libertades
fundamentales. Preceptos aplicados: Convenio de La Haya de 25 de octubre de
1980, sobre los aspectos civiles de la sustraccién internacional de menores. No-
ta de C. GONZALEZ BEILFUSS en REDI, vol. L (1998, 2; p. 230).

— Auto de la Audiencia Provincial de Barcelona (Seccion 12.2) de 17
de junio de 1997. —Matrimonio. Divorcio. —Régimen de visitas: restriccion.
—Régimen juridico otorgado por el Derecho internacional. —Procedencia de
circunstancias excepcionales. —Matrimonio de nacionalidad extranjera.
—Fundadas sospechas de que el padre no custodio pueda sacar a las hijas del
territorio espafol. — Transcurso de un largo periodo sin que las menores hayan
tenido relacién con su progenitor. Preceptos aplicados: art. 94 CC. Fuente:
Aranzadi, marginal AC 1997/1388.

— Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid (Seccion 22.?) de
24 de junio de 1997. Sustraccion internacional de menores. —Restitucion de
menor. —Improcedencia. —Inexistencia de traslado ilicito. —Menor perfecta-
mente integrado en su entorno familiar y escolar. Preceptos aplicados: arts. 3,
12 y 13 del Convenio de La Haya de 25 de octubre de 1980 sobre los aspectos
civiles de la sustraccion internacional de menores. Fuente: Revista de Derecho
de Familia, nim. 1, octubre de 1998, p. 188.

— Auto de la Audiencia Provincial de Palencia de 1 de julio de 1997.
Sustraccién internacional de menores. — Denegacion de la peticién de restitu-
cion de los menores al domicilio familiar. —Aplicacion del art. 13.b) del Con-
venio de La Haya de 25 de octubre de 1980 sobre los aspectos civiles de la
sustraccion internacional de menores. Preceptos aplicados: arts. 3.a) y 13.b)
del Convenio de La Haya de 25 de octubre de 1980 sobre los aspectos civiles
de la sustraccion internacional de menores. Fuente: Aranzadi, marginal AC
1997/1583.

— Auto de la Audiencia Provincial de Barcelona (Seccion 1.2) de 4 de
julio de 1997. —Traslado ilicito de menores. —Procedencia. —Falta de inte-
gracion en su nuevo medio de forma beneficiosa para ellos. —Reintegro a su
padre en su pais de origen. Preceptos aplicados: art. 12 del Convenio de La
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Haya de 25 de octubre de 1980 sobre aspectos civiles de la sustraccion interna-
cional de menores. Fuente: Aranzadi, marginal AC 1997/2603.

— Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona (Seccion 1.%) de
4 de noviembre de 1997. Sustraccion internacional de menores. —Traslado
ilicito. —Solicitud de reintegracién de dos menores de nacionalidad polaca a su
pais de origen. —Procedencia. —Interés del menor. —Ausencia de demostra-
cion de la circunstancia de que los menores hayan quedado integrados en su
nuevo medio de forma beneficiosa para ellos. Preceptos aplicados: art. 12 del
Convenio de La Haya de 25 de octubre de 1980 sobre los aspectos civiles de la
sustraccion internacional de menores. Fuente: Revista de Derecho de Familia,
nam. 1, octubre de 1998, p. 190.

— Auto de la Audiencia Provincial de Madrid (Seccion 22.%) de 16 de
junio de 1998. —Sustraccion internacional de menores. Auto acordando la res-
tituciéon del menor. —Ejecucion. —Improcedencia. —Transcurso de mas de
tres afios desde que se dictd hasta la localizacion de la menor. —Integracion de
la menor en un ambiente adecuado para su desarrollo evolutivo. Preceptos apli-
cados: arts. 12, 13 y 21 del Convenio de La Haya de 25 de octubre de 1980
sobre los aspectos civiles de la sustraccion internacional de menores. Fuente:
Revista de Derecho de Familia, nim. 3, abril de 1999, p. 216.

— Sentencia del TS (Sala 1.2) de 22 de junio de 1998. —Sustraccion de
menores. — Interpretacion del art. 16 del Convenio de La Haya de 25 de octu-
bre de 1980 sobre los aspectos civiles de la sustraccion internacional de meno-
res. —Finalidad. —Resolucidn estimatoria del retorno de los menores: incom-
patibilidad con otra resolucién del mismo 6rgano jurisdiccional sobre la guarda
de los hijos. —Inejecucion de auto firme: supuesto de vulneracion de la tutela
judicial efectiva. —Fraude de ley. Nota de H. AGUILAR GRIEDER en REDI,
vol. L (1998, 2; pag. 234).

— Auto de la Audiencia Provincial de Barcelona de 12 de noviembre
de 1998. Sustraccion internacional de menores. —Retencion ilicita. —Patria
potestad. Efectos personales. Custodia y potestad del menor compartidas. Pre-
ceptos aplicados: art. 3 del Convenio de La Haya de 25 de octubre de 1980
sobre aspectos civiles de la sustraccion internacional de menores. Fuente: RGD,
vol. 658-9, 1999, p. 10110.

— Auto de la Audiencia Provincial de Malaga (Seccion 5.?) de 30 de
noviembre de 1998. —Sustraccion internacional de menores. —Restitucion de
la menor a su madre. —Improcedencia. —Riesgo para la salud psicoldgica y
desarrollo integral del menor. — Vulneracién de principios constitucionales.
Preceptos aplicados: art. 9 CC; Convenio de La Haya de 25 de octubre de 1980
sobre los aspectos civiles de la sustraccion internacional de menores. —Art. 24
CE. Nota de 1. DE LOS RISCOS ANGULO en Revista de Derecho de Familia,
ndm. 3, abril de 1999, p. 265.
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— Auto de la Audiencia Provincial de Madrid de 4 de diciembre de
1998. — Jurisdiccion voluntaria. —Medidas provisionales en relacion con las
personas. —Retorno de menores en supuestos de sustraccion internacional.
—Aplicacion del Convenio de La Haya. —Procedimiento: auto acordando la
restitucion del menor al pais de origen antes del pronunciamiento del Tribunal
ad quem. —Recurso de apelacion. —Imposibilidad de realizar un pronuncia-
miento de fondo. Preceptos aplicados: arts. 381, 1902 y 1908 LECy arts. 1,3y
11 del Convenio de La Haya de 25 de octubre de 1980 sobre los aspectos civiles
de la sustraccion internacional de menores. Fuente: Aranzadi, marginal AC
1998/2474.

— Auto del TS (Civil) de 22 de diciembre de 1998. —Sentencia extran-
jera. —Exequatur de sentencia sobre guarda y custodia de menor de edad dicta-
da en Francia. —Improcedencia. —Idéntico pleito iniciado en Espafia con ante-
rioridad a la demanda motivadora de la sentencia cuyo exequatur se solicita.
Preceptos aplicados: Convenio hispano-francés de 28 de mayo de 1969 sobre
reconocimiento de decisiones judiciales y arbitrales y actas auténticas en mate-
ria civil o mercantil; Convenio de La Haya de 25 de octubre de 1980 sobre los
aspectos civiles de la sustraccion internacional de menores. Fuente: RJ 1998,
10803.

— Auto de la Audiencia Provincial de Malaga (Seccion 5.7) de 10 de
febrero de 1999. Sentencia extranjera. —Ejecucion. —Procedencia. —Ejecu-
cion de acuerdo con un convenio internacional suscrito por ambos paises y con-
vertido en derecho interno espafiol. —Sentencia sobre restituciéon de menor:
falta de demostracién de peligro alguno para el nifo de volver con su padre.
—Menor con nacionalidad y pasaporte estadounidense con apellido paterno y
domiciliado en California sin que la madre tenga otra relaciéon con Espana que
la residencia. Preceptos aplicados: arts. 3 y 13 del Convenio de La Haya de 25
de octubre de 1980 sobre los aspectos civiles de la sustraccion internacional de
menores; art. 277 LOPJ. Fuente: Aranzadi, marginal AC 1999/4439.

— Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona (Seccion 12.2) de
3 de mayo de 1999. —Menores. —Sustraccion internacional de menores.
—Pretension de devolucién del menor al domicilio familiar del que fue trasla-
dado. —Improcedencia. —Planteamiento en un incidente de oposicion a medi-
das. —Exigencia de intervencion de las Autoridades Centrales constituidas so-
bre las previsiones del Convenio de La Haya de 25 de octubre de 1980, sobre el
presupuesto de la existencia de una resolucion judicial previa del estado de ori-
gen en la que se determine la custodia, asi como de la interposicién de una
solicitud expresa de la parte demandante o del organismo gubernamental co-
rrespondiente ante el Juzgado en cuyo territorio se encuentre el menor. Precep-
tos aplicados: arts. 1884 y 1892 LEC; Convenio de La Haya sobre los aspectos
civiles de la sustraccion internacional de menores. Fuente: Aranzadi, marginal
AC 1999/983.
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— Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona (Seccion 12.2) de
12 de noviembre de 1999. —Matrimonio. —Derecho internacional privado.
—Legislacion aplicable. —Divorcio. —Nacionalidad britanica de ambos cén-
yuges con residencia en Espafia y solicitado ante los tribunales espafoles.
—Juicio seguido por el cauce de la ley procesal espafola pero bajo el Derecho
sustantivo inglés. Preceptos aplicados: art. 5 LEC; arts. 12.1, 12.6 y 107 CC;
Convenio de La Haya de 25 de octubre de 1980 sobre los aspectos civiles de la
sustraccion internacional de menores; DA 1.2 y DA 3.2 de la Ley 30/1981, de 7
de julio; Convenio de Bruselas de 27 de septiembre de 1968. Fuente: Aranzadi,
marginal AC 1999/2350.

— Auto de la Audiencia Provincial de Zaragoza (Seccion 2.?) de 30 de
noviembre de 1999. —Menores. —Sustraccion internacional de menores.
—Denegacion de restitucion de menores sustraidas internacionalmente: meno-
res llevadas por la madre a Zaragoza desde Carolina del Sur pese a prohibirlo
las autoridades de dicho Estado. — Demanda instada por el Abogado del Esta-
do en ejercicio de accién de solicitud de colaboracion interesada por la Autori-
dad Central de los Estados Unidos de América. —Transcurso del plazo de un
afio desde el traslado ilicito. —Menores integradas en su actual medio. Precep-
tos aplicados: arts. 3 y 12 parrafo 2.2 del Convenio de La Haya de 25 de octubre
de 1980 sobre los aspectos civiles de la sustraccién internacional de menores.
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Comentabamos al inicio de este trabajo la larga lista de estudios de la doc-
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ciones transfronterizas. En este apartado hemos optado por hacer una relacién
de aportaciones espafolas en las que el lector puede encontrar cumplida infor-
macidn de los autores extranjeros que han tratado asi como la fuente de publica-
cion.
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I. INTRODUCCION

La regulacion sustantiva del divorcio se encuentra en los arts. 229-311 del
Codigo Civil. Las normas de procedimiento, en el Code Judiciaire, que en lo
que atafie a esta materia ha sido reformado por Ley de 30 de junio de 1994.

La regulacién guarda estrecho paralelismo con Francia. Al igual que en
este ultimo pais, se distinguen en Bélgica tres tipos de divorcio:

— Divorcio por mutuo consentimiento.

— Divorcio por ruptura de la vida en comun (separacion de hecho de
mas de cinco anos).
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— Divorcio por causa determinada, que es la denominacioén que aqui se
le da al divorcio culpable.

Los trataremos por separado.

II. DIVORCIO POR MUTUO CONSENTIMIENTO

El consentimiento mutuo y perseverante de los conyuges, expresado de la
forma y con las condiciones prescritas en las leyes, después de las pruebas que
las mismas exijan, sera prueba suficiente de que la convivencia es insoportable
y de que existe, por tanto, causa perentoria de divorcio.

Para que prospere esta causa de divorcio ambos esposos tienen que tener
por lo menos veinte afios cumplidos y llevar mas de dos afios de matrimonio.

La demanda se interpone ante el Juzgado de Primera Instancia (en Bélgica
no existen Juzgados de Familia) firmada por los esposos o bien por su o sus
Abogados. En ella se ha de hacer constar los nombres, la direccion y las profe-
siones de los esposos, sus fechas de nacimiento, la razén de la peticion y cual-
quier otra circunstancia que deba conocer el juez. Se acompafiaran los certifica-
dos de nacimiento de los esposos y de sus hijos (los de defuncion de los hijos
fallecidos) y el certificado de matrimonio, y se unira el convenio regulador or-
denando lo relativo a la residencia futura de los esposos y de los hijos, a los
alimentos a estos tltimos, a la actualizacion de la pension y a las visitas necesa-
rias para velar por los hijos. Con caracter facultativo, el convenio puede incluir
también un inventario de bienes de los conyuges.

Admitida la demanda, se da traslado de ella al Fiscal. (También se envia
una copia al Departamento de Asuntos Sociales y otra al organismo protector de
menores.)

Convocadas las partes a una comparecencia, ratifican a presencia judicial
la solicitud de divorcio y los términos del convenio regulador.

A diferencia de lo que ocurre en Espafia, esta comparecencia hay que repe-
tirla, pasados tres meses, para ratificar la peticion de divorcio.

Dictada sentencia de divorcio, se inscribe en el Registro.

1. Divorcio tras una separacion de mas de cinco anos

Cualquiera de los esposos puede pedir el divorcio tras una separacion de
hecho de mas de cinco afios, si de dicha situacién se desprende que la ruptura es
irremediable “y que la admision del divorcio sobre esta base no agrava de ma-
nera notable la situacién material de los hijos menores nacidos del matrimonio
o adoptados por éste”.
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La separacion de hecho de més de cinco afios no es, por tanto, causa auto-
matica de divorcio, sino causa a ponderar con las circunstancias de cada caso.

El procedimiento es el mismo que el del divorcio culpable (divorcio funda-
do en hechos especificos). En general, conyuge culpable se considera aqui al
que pide el divorcio, salvo que el conyuge demandante pruebe que la separa-
cién de hecho fue debida a falta o culpa del otro conyuge. Por excepcion, si la
causa de la separacion de hecho fue la demencia o el estado de grave desequili-
brio mental de uno de los conyuges, ninguno sera conyuge culpable a los efec-
tos que luego se dirdan. También en estos casos de enfermedad mental se aplican
los elementos ponderativos antes sefalados: la enfermedad tiene que ser tal que
haga imposible la convivencia y el divorcio no ha de perjudicar notablemente
los intereses materiales de los hijos menores.

2. Divorcio por causas determinadas
Las causas determinadas que menciona el Cddigo belga son dos:

— Adulterio.
— Abusos, sevicias o injurias graves de uno hacia el otro.

El procedimiento de divorcio principia con la demanda, en la que se haran
constar los datos y se acompanaran los certificados que ya conocemos, y un
certificado de nacionalidad de los dos conyuges. Esto altimo es necesario para
comprobar la jurisdiccion del tribunal belga, la cual se extiende a los siguientes
Casos:

— Divorcio pedido por un nacional o un extranjero contra un belga, aun-
que resida fuera.

— Divorcio de extranjeros domiciliados o residentes en Bélgica.

En este ultimo caso, la ley material aplicable, que es la ley personal de los
esposos, ha de permitir el divorcio. Si tienen distintas nacionalidades, y la ley
nacional del demandante permite el divorcio por la misma causa especifica in-
vocada en la demanda, se aplicara la ley belga. Y lo mismo se hara si uno de los
esposos es belga.

Admitida a tramite la demanda, los esposos son citados a una comparecen-
cia, y si asisten a ella los dos, el juez, a peticion de parte, puede hacer intentos
de reconciliacion. Si el demandado no comparece, se sigue el juicio en rebeldia,
pero eso no exime al actor de tener que probar el fundamento alegado para el
divorcio.
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Recibido el juicio a prueba y practicada la misma, se convoca a las partes a
una segunda comparecencia para ser oidas y dictar sentencia "), que serd apela-
ble en el plazo de un mes ante el Tribunal de Apelacion. Contra la sentencia de
este ultimo puede recurrirse al Tribunal Supremo. El resultado de este largo
itinerario es que la obtencion de un divorcio contencioso puede tardar en Bélgi-
ca ocho o diez afnos.

III. EFECTOS DEL DIVORCIO
Distinguiremos los efectos patrimoniales y los personales.
1. Efectos patrimoniales

— EI conyuge contra el que haya sido decretado el divorcio (el conyuge
“culpable”, para entendernos), pierde todos los beneficios que el otro le hubiese
hecho por capitulaciones matrimoniales o después de contraido el matrimonio.
El conyuge “inocente” @ conservara todos los beneficios (incluso los mortis
causa) que el otro le tenga concedidos, aunque los hubiesen pactado a condi-
cion de reciprocidad y tal reciprocidad se pierda.

— En segundo lugar, el conyuge divorciado (y también el separado) pier-
de los derechos sucesorios en la herencia de su ex-conyuge. Dichos derechos
son el usufructo de toda la herencia si concurre con hijos; el usufructo de los
bienes privativos del premuerto y la plena propiedad de la parte que le corres-
ponda en los bienes comunes, si los herederos no son hijos ni descendientes; la
totalidad de la herencia en plena propiedad si el causante no dejé parientes con
derecho a suceder.

— En tercer lugar, el tribunal puede fijarle al conyuge “inocente” una
pension que le permita tener el mismo nivel de vida que tenia durante la convi-
vencia. Esta pension puede acordarse de pleno derecho que sea revisable cada
doce meses, conforme a las fluctuaciones del indice de precios al consumo.
Excepcionalmente, el tribunal puede, en ciertos casos, aplicar otro sistema de
adaptacion de la pension al coste de la vida.

Si por circunstancias independientes de la voluntad del beneficiario la pen-
sion llegara a ser notablemente insuficiente para mantener el nivel de vida pre-

(D Con anterioridad a la reforma de 1994, el tribunal “autorizaba” el divorcio;
ahora lo declara. El limitarse el tribunal a autorizar no estaba mal, pues en buena légica lo
mismo que son los esposos los que se casan (los que celebran el contrato matrimonial),
deben ser también ellos los que tengan la potestad de divorciarse o resolver el contrato
matrimonial, con validacién o autorizacidn del tribunal, que es el que debe compulsar que
hay efectivamente causa legal de resolucién.

(@ Recuérdese que esta terminologia no es oficial.
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vio, el tribunal podrd aumentarla. También podrd reducirla por algin cambio
sensible en la situacion del beneficiario o del deudor de la pension, siempre que
en este ultimo caso el cambio obedezca a circunstancias independientes de su
voluntad.

La cuantia de la pension no puede sobrepasar, en ningin caso, la tercera
parte de los ingresos del conyuge deudor.

Por mutuo acuerdo de los conyuges, homologado por el tribunal, aquéllos
pueden sustituir la pension por una entrega de capital. También puede acordar
el tribunal la capitalizacién de la pension a peticion del deudor.

La pension se extingue por muerte del deudor, pero el conyuge acreedor
puede pedir alimentos con cargo a la herencia durante el afio siguiente al falleci-
miento del causante.

En caso de divorcio por separacion de hecho durante mas de cinco afios,
debida a culpa o falta del otro el conyuge inocente tiene derecho a una pension
alimenticia que no tiene el limite de la tercera parte de los ingresos. En cambio,
la pension se ajustara a las necesidades y recursos de las partes. Esta pension
alimenticia pasa a ser una carga de la herencia si el matrimonio no tiene hijos.

La misma pension alimenticia puede fijarse, en beneficio de uno u otro
conyuge, cuando el divorcio se basa en una separacion previa de hecho motiva-
da por la enfermedad mental de uno de los conyuges.

— Por 1ltimo, el divorcio pone fin al régimen patrimonial del matrimonio.
A menos que en capitulaciones matrimoniales otorgadas antes del matrimo-
nio @ (contrat du mariage) se haya estipulado convencionalmente el régimen
de separacion de bienes o por el contrario el régimen de comunidad de bie-
nes (), el matrimonio belga se entiende contraido bajo el régimen legal, que es
en cierta forma intermedio, pues a tenor del mismo los conyuges forman un
patrimonio comun, distinto del patrimonio privativo de cada uno, con sus ingre-

®)  Durante el matrimonio puede modificarse el régimen, pero con muchas precau-
ciones en evitacién de fraudes: acuerdo de ambos conyuges y en su caso de los demds
otorgantes del contrato matrimonial; autorizacién judicial, que no se concedera si el tribu-
nal aprecia perjuicio para la familia, los hijos o los derechos de tercero; publicacion en el
Moniteur belge; toma de razon de la modificacion en la escritura que se modifica; idem en
la oficina de estado civil donde conste el matrimonio (en la del primer distrito de Bruselas,
si el matrimonio se contrajo en el extranjero); y acta notarial haciendo constar la liquida-
ci6én del régimen anterior, otorgada no mas tarde del ano siguiente a la aparicion del
extracto de la homologacion judicial en el Diario oficial (Le Moniteur belge).

() En virtud de este sistema se hacen comunes los bienes de cualquiera de los
esposos, tanto los adquiridos durante el matrimonio por cualquier titulo, como los que
tuvieran antes de éste.
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sos provenientes del trabajo o actividad profesional, con las rentas, frutos e in-
tereses de los bienes privativos, y con los bienes donados o legados a los dos
esposos conjuntamente, o a uno de ellos pero para el patrimonio comun. Las
deudas de que responde este patrimonio comiin son las contraidas por ambos
esposos, las contraidas por uno de ellos para el sostenimiento de la casa, de los
hijos o del patrimonio comtn, la deuda alimenticia que haya que pagar a un hijo
o descendiente de uno s6lo de los esposos, y los intereses de las deudas privati-
vas ). A falta de prueba de que un bien o una deuda son privativas, se presume
que son comunes.

Este régimen legal se disuelve por muerte, por adopcién de otro régimen
matrimonial, y también por separacién o divorcio. En este tltimo caso, los es-
posos han de hacer un inventario de los muebles y de las deudas comunes en
plazo de tres meses desde la publicacion de la decision judicial de separacion o
divorcio. La liquidacién del patrimonio comiin se rige por las mismas reglas
que la de las herencias.

2. Efectos para los hijos

Como en otras legislaciones, en Bélgica se procura que los hijos queden lo
menos afectados posible por el divorcio de los padres.

— La patria potestad sigue siendo conjunta, asi como la administra-
cion de los bienes de los menores, salvo lo que resulte del conve-
nio regulador o de las medidas acordadas por el Presidente del Tri-
bunal de Primera Instancia sobre guarda y custodia (©).

— La disolucién del matrimonio por divorcio no privard a los hijos
de ninguno de los derechos que la ley o las capitulaciones les con-
cedan, los cuales se ejerceran en los mismos casos y forma que si
no hubiera habido divorcio.

— Los hijos menores con suficiente discernimiento pueden accionar
frente a sus padres en defensa de sus derechos y de su patrimonio.

— Las medidas provisionales para atender el mantenimiento de los
hijos menores durante el proceso de divorcio se mantienen des-
pués mientras no se cambien.

() No obstante, el acreedor de uno sélo de los esposos puede perseguir bienes
comunes si demuestra, y en la medida en que lo demuestre, que ha habido un enriqueci-
miento injusto del patrimonio comin a costa del patrimonio privativo de su deudor.

(0)  La llamada guarda y custodia compartida, o rotativa, no est4 bien vista. Nunca
se acuerda contra la oposiciéon de uno de los padres.
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— Lo mismo, respecto a las medidas provisionales sobre guarda y

custodia. La regla general es dejar a los hijos menores con la ma-
dre, por ser ésta normalmente la que garantiza mas estabilidad en
las futuras condiciones de vida del menor. De todas formas ha de
tenerse en cuenta la disponibilidad y la capacidad de cada padre, el
interés demostrado en el pasado por los hijos, las necesidades de
éstos, etc. En caso de divorcio culpable la custodia la tiene en teo-
ria el conyuge inocente, salvo que el Tribunal de Menores decida
lo contrario en interés de los hijos. Pero en la practica la culpa del
divorcio se considera irrelevante a efectos de custodia. Lo que pri-
ma es el interés y bienestar del menor.

IV. CONCLUSIONES

La regulacién que acabamos de exponer ofrece pocas sorpresas para el lec-
tor espaiol, pues el sistema es muy parecido al nuestro.

Cabe, sin embargo, destacar algunas peculiaridades y rasgos distintivos:

(1

(@)
(©)

Las causas de separacion son las mismas que las causas para divor-
ciarse. Dictada sentencia de separacidn, la misma puede convertirla
el tribunal en sentencia de divorcio, a peticion de ambos conyuges si
la separacion fue de mutuo acuerdo, o a peticion de cualquiera de
ellos si se trat6 de una separacion por causa especifica. No obstante,
el desacuerdo de los conyuges respecto a la conveniencia de conver-
tir la separacion en divorcio obliga al tribunal a valorar la situacion.

La separacion de cuerpos hace cesar la obligacion alimenticia de los
conyuges, salvo la que subsiste a favor del conyuge inocente.

La pension compensatoria (1lamémosle asi) a favor de este ultimo,
es de corte francés y contrapuesta a la pensién compensatoria de tipo
aleman cuya finalidad es compartir las pensiones. Tiene por tanto
caricter alimenticio, como hemos explicado en otro lugar. La de
nuestro art. 97 es mds compleja, porque, aun teniendo el mismo ori-
gen francés, la transcripcion no ha sido exacta como tampoco lo es la
belga. En las versiones francesa y belga, el que demand¢ el divorcio
por ruptura de la vida en comiin sigue teniendo obligaciones alimen-
ticias frente al otro. En los demds casos, el divorcio pone fin a este
deber alimenticio, pero se crea un subrogado —la pensién compen-
satoria— cuya cuantia se fija en Francia segin las necesidades previ-
sibles de uno y la situacién econémica previsible del otro. Y lo que
afiade el Codigo francés es que, para hacer esta prevision de las nece-
sidades y de los recursos futuros, se tengan en cuenta: la edad y el
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4)

®)

estado de salud de los esposos, la cualificacién profesional, la dedi-
cacion pasada y futura a la familia, etc. Asi entendida, la pensién
compensatoria francesa tiene perfecta logica y es incuestionable su
caracter alimenticio. Tanto el legislador belga como el espafiol han
desdibujado la figura al incorporarla a sus respectivos ordenamien-
tos: el espafiol porque ha vinculado la pensién compensatoria, no
con los alimentos, sino con el concepto vago y nada juridico de “des-
equilibrio econémico”, refundiendo el factor determinante de los ali-
mentos (caudal de uno versus necesidades del otro conyuge) entre
los factores auxiliares que el CC francés sefnala para prever las nece-
sidades y los recursos respectivos “dans un avenir previsible”. Y el
legislador belga, al referir la pension a la idea utdpica de que el con-
yuge inocente mantenga “condiciones equivalentes de vida a las que
tuviese de casado”. Algo parecido parece querer decir el art. 97 con
su galimatias “desequilibrio econémico de un cényuge en relacion
con la posicion del otro, que implique un empeoramiento en su situa-
cién anterior en el matrimonio”.

El régimen legal belga es similar a nuestra sociedad de gananciales,
aunque no se le conozca por este nombre. Las prevenciones y caute-
las para modificar el régimen son dignas de nota. En parte coinciden
con nuestros arts. 1327, 1331, 1332 y 1333. Pero la proteccién del
conyuge “pasivo” frente al consorte de mala fe, que le engafa en la
administracion de los bienes comunes, es mas fuerte en Bélgica que
entre nosotros. Alli un cényuge puede siempre pedir al juez de paz
que prohiba a su consorte cualquier gestién que pueda perjudicarle o
causar perjuicio a la familia, en cuyo caso el juez ha de prohibirlo,
autorizarlo o condicionarlo. Ademds, puede pedir al Juez de Primera
Instancia que anule cualquier acte accompli que ya haya sido llevado
a cabo en fraude de su derecho. Disposiciones que son mas razona-
bles que nuestro art. 1391, que s6lo concede la rescision de los actos
dispositivos hechos de mala fe, y otros actos fraudulentos hay que
dejarlos correr, y pospone el resarcimiento de los perjuicios al mo-
mento de la liquidacion (art. 1390).

La distincion entre divorcios culpables y no culpables (por causas
objetivas de enfermedad mental, mutuo consentimiento y separacién
previa de hecho por causas no imputables a uno de los conyuges), es
mucho mas coherente que nuestra pretendido sistema de exclusion a
ultranza de la idea de culpabilidad, cualquiera que sea la causa de la
ruptura matrimonial. Lo que conduce al desprop6sito de considerar
que divorciarse por haber sido condenado uno de los conyuges por
atentar contra la vida del otro, es un divorcio aséptico sin conyuge
culpable. Asimismo usar un mismo repertorio de causas para sepa-
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rarse y para divorciarse (de no admitirse la separacion libre o sin
causa) (), simplifica extraordinariamente la regulacién y no introdu-
ce cambios practicos de importancia, porque la disyuntiva “separa-
cién/divorcio” debe ser, en tal caso, una opcién que se ofrezca al
demandante en obsequio y por respeto a sus convicciones religiosas.
Pero la crisis familiar es la misma y debe servir igual para adoptar
uno u otro remedio.

(M) Mejor diriamos sin expresion de causa, porque causa, al menos en el sentido
psicoldgico, siempre la hay.
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EL MIEDO REVERENCIAL COMO CAUSA DE NULIDAD
MATRIMONIAL

ESPERANZA HERNANDEZ HERRERO

Abogada de la Rota espariola

S. Tribunal de la Rota, Sentencia de 5 de noviembre de 1999.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Juan José Garcia Failde.

El miedo reverencial como causa de nulidad matrimonial.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

I. ANTECEDENTES

1. Hace ya muchos afios, justamente el
4 de agosto de 1963, tuvo lugar la celebra-
cion del matrimonio canénico de don Juan
con dofa Juana.

2. Las razones que determinaron a don
Juan a esa celebracion, son varias como mas
tarde expondremos.

3. Elcaso es que don Juan y dofia Juana
vivieron juntos muchos afios y tuvieran na-
da menos que siete hijos.

4. Pero felices no convivieron el uno
con la otra. Por fin don Juan decidié sepa-
rarse de dofia Juana y tiempo después, el 16
de mayo de 1997 acudi6 al Tribunal ecco. de
Canarias pidiendo la declaracion de nulidad

de su matrimonio por miedo reverencial in-
validante padecido por él.

5. Dicho tribunal sentenci6 el dia 11 de
junio de 1998 que consta la nulidad del
mencionado matrimonio por el referido ca-
pitulo.

6. Pero el tribunal de apelacién de Se-
villa lejos de confirmar por decreto esta sen-
tencia sometid la causa a nuevo proceso que
concluy6 con la sentencia del dia 3 de no-
viembre de 1998 que reformaba la sentencia
afirmativa de primera Instancia.

7. Apel6 a nuestro Tribunal de la Rota
espanola el esposo. Después de la ejecucion
de una amplia prueba nueva resolvemos la
cuestion relativa a la confirmacién o refor-
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macion de la sentencia apelada de 2.2 instan-
cia del dia 3 de noviembre de 1998 del tribu-
nal ecco. de Sevilla declarando que no cons-
ta o respectivamente que consta la nulidad
del matrimonio canénico “Juan - Juana” por
miedo reverencial invalidante padecido por
el esposo demandante y apelante en la causa.

II. FUNDAMENTOS IN JURE

1. Asi reza el can. 1103, por el que se
rige la presente factispecies: “Es invalido el
matrimonio celebrado por violencia o por
miedo grave proveniente de una causa ex-
terna, incluso si no es inferido de propio in-
tento, para librarse del cual el coaccionado
se ve obligado a elegir el matrimonio”.

2. Noes el caso de hacer aqui una larga
exposicion de este canon. Pero eso si, no
tenemos que dejar de explicar aquellos ex-
tremos, recogidos en el canon, sin cuya
aclaracion no podria resolverse la cuestion
planteada.

3. A) Desde que el can. 1057 par. 2
establece que el consentimiento de los con-
trayentes, para que pueda ser causa subjeti-
va productora del matrimonio concreto en-
tre ellos, ha de tener por término (objeto,
contenido) la entrega mutua e irrevocable
de la propia persona a la persona del otro, es
ya incuestionable que la libertad, que tal do-
nacién requiere, pertenece al ambito del de-
recho natural.

Y si es asi, como lo es, la legislacioén po-
sitiva, y concretamente la legislacion positi-
va canénica, no puede menos de establecer
lo que establece el can. 219: “En la eleccién
de estado de vida todos los fieles tienen de-
recho a ser inmunes de cualquier coaccion”
que, afladimos nosotros, merme O suprima
la libertad de los contrayentes (sea debida
esa merma o supresion a factores externos o
sea causada esa deficiencia por factores in-
tra psiquicos).

B) El can. 1103 intenta, en esa linea,
tutelar el LIBRE ejercicio del “jus connu-
bii” y, en su caso, reparar el incalificable
agravio que se irrogd a un contrayente ex-

torsionando su voluntad y su libertad al to-
mar estado de vida.

Una de las cosas que pueden extorsionar
a la voluntad y a la libertad del contrayente
es la coaccion que sobre €l se ejerce produ-
ciendo en €l ese estado subjetivo que se lla-
ma miedo. Miedo que ha de entenderse co-
mo una perturbacién o conmocion del psi-
quismo del contrayente ante un mal presente
o ante el peligro de un mal futuro que la
persona afectada trata de evitar celebrando
el matrimonio que no celebraria si no estu-
viera bajo esa perturbaciéon o conmocion.

El miedo es siempre un fendmeno reacti-
vo que tiene un contenido concreto y que se
produce ante lo conocido. En lo conocido
existe la posibilidad de evadirse del peligro
de ser dominado. Lo que conmueve més pro-
fundamente es lo desconocido. Por eso la an-
gustia es distinta del miedo porque la angus-
tia carece de objeto concreto. La transfor-
macion de la angustia en miedo es un meca-
nismo defensivo en cuanto que un peligro
que se objetiva se teme menos. El miedo es
un fenémeno normal en si. Pero entre el mie-
do y la angustia hay fenémenos de trans-
icién. Uno de ellos es el “panico” (que es un
miedo a todo, a un peligro que amenaza de
todas partes y en el fondo no lo hace desde
ninguna), otro es el “temor” (en el que el
impacto de lo desconocido es mas evidente
que el miedo); ademas hay estados mixtos,
por ejemplo, “el miedo angustioso” y “el
miedo a la angustia” (F. Alonso-Fernandez,
Fundamentos de la psiquiatria actual, Tomo
1. Psiquiatria general, Paz Montalvo, Ma-
drid, 1972 p. 357).

Todo esto nos hace pensar en la conve-
niencia de examinar el miedo a la luz de las
ciencias antropoldgicas actuales, concreta-
mente de la psicologia y de la psiquiatria, y
en la necesidad de sopesar la capacidad del
amedrentado para deliberar sobre la materia
concreta, el matrimonio, con ocasion de la
cual se infiri6 la coaccion, y para autodeter-
minarse a esa materia concreta.

C) Porque, si bien no cualquier grado
de falta de libertad causa la nulidad del ma-
trimonio, es claro que el can. 1103 contem-
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pla todos aquellos casos en los que el miedo,
sea cualquiera que sea la causa del mismo
con tal de que esa causa no sean motivos
intra psiquicos (porque entonces estariamos
en el caso de “la falta de libertad mal llama-
da intrinseca”), haya sido proporcionalmen-
te grave (y “proporcionalmente grave” alu-
de a la necesidad de que sea grave para el
sujeto que lo padece) de tal forma que el
paciente se haya visto obligado a celebrar el
matrimonio como medio practicamente ni-
co eficaz de liberarse de esa situacion de
angustia interior.

La clausula “ab extrinseco” del can. 1103
no tiene més limites que la “falta de libertad
abintrinseco” (la que se ha venido llamando,
impropiamente, “falta de libertad intrinse-
ca”) que es aquella que proviene de factores
intrapsiquicos de la propia persona; factores
de los que casi nunca serd consciente el pa-
ciente (en el caso del miedo “ab extrinseco”
el contrayente celebra el matrimonio en es-
tado consciente de la falta de la debida liber-
tad; el contrayente tiene conciencia de que
va al matrimonio con una mayor o menor
merma de su autodeterminacion).

D) En los casos de nulidad del matri-
monio por miedo hay que atender mas al
estado interior del amedrentado y menos al
factor condicionante.

Ejemplos de esta necesidad de atender
mas al elemento SUBJETIVO del miedo
que al elemento objetivo de la coaccidn son:

1) el miedo REVERENCIAL que es el
que el contrayente se infunde a si mismo al
estimar subjetivamente, pero en base a algo
objetivo, que, si no accede a celebrar el ma-
trimonio concreto, causard un disgusto gra-
ve y duradero a alguna persona, como sus
padres, a la que €l debe “reverencia” (siem-
pre que, se sobreentiende, ese disgusto sea
para el contrayente un mal grave), aun cuan-
do esa otra persona no hubiera amenazado o
realizado otros actos externos coaccionan-
tes;

2) las SOSPECHAS DE MIEDO: se da
esta figura cuando, por ejemplo un joven sa-

be que a su padre le agrada que se case con
una joven determinada y sospecha, dado ese
agrado y el caricter del padre, que si no se
casa con esa joven tendrd que habérselas
con su padre, tendrd que arrostrar una reac-
ci6én dura de su padre etc. etc.; en este caso
el padre ni siquiera le ha aconsejado al hijo
que se case con esa joven, ni siquiera le ha
advertido a su hijo que se molestard muy
mucho si deja de casarse con esa joven; ha
sido el propio hijo el que, ciertamente no sin
fundamento, ha concebido la sospecha de
que ello le sobrevendria, si no se casa con la
joven, que le produce miedo; al menos en
muchos ocasiones esta figura esta relaciona-
da con el miedo reverencial.

3) la SUPLANTACION DE LA VO-
LUNTAD DEL HIJO POR LA VOLUN-
TAD DE LOS PADRES: Esto suele ocurrir
en virtud de costumbres ancestrales que
crean un clima o ambiente social o familiar
sagrado; por lo que junto a esta figura de la
suplantacion de la voluntad del hijo por la
voluntad de los padres anda también en jue-
go la figura del miedo llamado “ambiental”.

De dos maneras puede producirse esa su-
plantacidn; una consiste en que por costum-
bres o tradiciones del lugar los padres de un
joven son los tinicos que con los padres de
una joven conciertan la boda entre ambos
jovenes sin que en ello los hijos tengan “ni
arte ni parte” porque lo tinico que a los hijos
les queda es acatar sin més lo decidido por
sus padres, es decir, casarse el uno con la
otra; esta situacion va mucho maés alld que la
situacion del “miedo” porque en el caso del
“miedo” los hijos en dltima instancia “pue-
den” dejar de casarse aunque sepan que con
ello se exponen a dafios, males etc.; pero es
que en el caso de la suplantacién de la vo-
luntad de los hijos por la voluntad de los
padres, a los hijos en la practica no les que-
da esa posibilidad de dejar de casarse.

Otra manera consiste en que el hijo, por
ejemplo, estd tan “absorbido” por su padre,
estd tan “identificado” con su padre, que no
tiene ni personalidad ni voluntad propia sino
que su personalidad y su voluntad es la per-
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sonalidad y la voluntad de su padre; si el
padre decide que su hijo se case con una
joven determinada el hijo no puede dejar de
casarse con esa joven; pero obrando asi el
hijo no obra con verdadera libertad, el hijo
no “elige” propiamente ese matrimonio por-
que el acto de “eleccion” de una joven para
esposa es inconcebible si no se da posibili-
dad psicoldgica de no elegir para esposa a
esa joven y en el caso planteado tan blo-
queada o anulada estd la voluntad del hijo
que el hijo no tiene libertad psicoldgica para
dejar de casarse con esa joven; ni siquiera
puede deliberar sobre lo que le conviene.
En los casos de “miedo” el contrayente
psicoldgicamente puede “negarse” a aceptar
el matrimonio y si consta que de hecho “se
negd” (que es lo que se llama “aversion” al
matrimonio que de hecho celebrd) podrd/
deberd declararse nulo el matrimonio “por
miedo”, mientras que si consta lo contrario
o al menos no consta que “se negé” no po-
dréa ser declarado nulo “por miedo” ese ma-
trimonio; pero en estos otros casos, que es-
tamos contemplando de suplantacién de la
voluntad del contrayente, de poco o de nada
sirve atender a ese extremo por la sencilla
razon de que en estos casos el hijo estd co-
mo incapacitado psicolégicamente para
“negarse” a lo que sus padres deciden.

III. FUNDAMENTOS IN FACTO

1. En la dltima hipétesis descrita de su-
plantacion de la voluntad del hijo por la vo-
luntad del padre encaja perfectamente el
presente caso —como iremos viendo al ex-
poner los hechos aportados por las prue-
bas—. Teniendo en cuenta lo que a propdsi-
to de esta hipdtesis acabamos de explicar, el
presente caso mas que un caso de nulidad de
matrimonio por el capitulo auténomo del
miedo seria un caso de nulidad de matrimo-
nio por el capitulo de grave defecto de dis-
crecion de juicio en su vertiente de falta de
la libertad suficiente en el contrayente. Pero
andan a veces tan cercanos en la practica el
uno del otro que, aunque en teoria sea posi-
ble distinguirlos, no se sepa en la practica en

un caso concreto en donde termine el uno y
en dénde comienza el otro; por otra parte no
seria justo, por no ser equitativo, dejar de
confirmar una sentencia que, como la sen-
tencia de primera instancia de Canarias, de-
clar6 nulo el matrimonio por miedo reveren-
cial padecido por un contrayente, solamente
porque en otra instancia, en este caso la
nuestra, se estime que la nulidad de dicho
matrimonio proviene, mas que de miedo re-
verencial padecido por el contrayente, de
una falta de libertad suficiente en el mismo
contrayente.

2. Aparte del demandante han prestado
declaracion, casi todos en primera y en ter-
cera instancia, hermanos del demandante,
de los que uno es sacerdote y otro fue dis-
pensado de las cargas sacerdotales; otro es
el parroco del lugar en donde vivia Juana
cuando con ella se casé Juan.

Todos estos testigos han vivido personal-
mente los hechos sobre los que declaran.
Todos ellos coinciden sustancialmente en
todo entre si y con el demandante. Todos
ellos son coherentes consigo mismos en su
primera y segunda declaracién por mas que
en su segunda declaracion maticen algunos
extremos. No hay ni atisbos siquiera de co-
lusion entre ellos. Por su forma de expresar-
se se muestran ecudnimes.

3. Y esos hechos fundamentales en los
que el demandante y los testigos coinciden
aunque no todos los expongan en los mis-
mos términos son los siguientes:

a) Juan era el primogénito de una fami-
lia numerosa;

b) Su padre era hombre de cardcter
fuerte al que no le gustaba que se le llevara
la contraria (el demandante: 3.* inst. fol.
29.2); tenia gran autoridad moral sobre sus
hijos y era de una mentalidad tradicional
(Maria, hermana del demandante, 1.* inst.
fol. 32.2); siempre imponia su modo de pen-
sar y habia que obedecerle en todo (Miguel,
hermano del demandante, 1.2 inst. fol. 33.2).

Su padre era un dictador que se imponia
suavemente a todos y ninguno de los hijos
se atrevia a contradecirle (Miguel, hermano
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del demandante, 3.2 inst. fol. 62.1; 1o mismo
Maria, hermana del demandante, 3.* inst.
fol. 57 y 58.1; Isidoro, hermano sacerdote
del demandante, 1.2 inst. fol. 34.2).

Su padre era un hombre al que todos sus
hijos estaban sometidos en todo; en aquellos
pueblos —el de Juan y el de Juana que dista-
ban entre si unos 11 kildmetros— regia un
régimen patriarcal en el que al padre lo era
todo y en el que al padre secundaban en todo
los hijos. Los padres intervenian mucho en
los matrimonios de los hijos, por ejemplo,
en con quién un hijo o una hija suya se tenia
que casar (José Cirilo, sacerdote que fue pa-
rroco del pueblo en el que vivia Juana cuan-
do se casé con Juan, 3.2 inst. fol. 56.2; este
patriarcado imperaba, segin dice Maria,
hermana del demandante, en casa de los pa-
dres del demandante, 3.* inst. fol. 57.1).

No hay que olvidar lo que todos de un
modo o de otro modo dicen, a saber, que el
padre tenia un modo suave e insidioso de
imponer su voluntad hasta el extremo de sa-
lirse siempre con la suya.

¢) La sumision de los hijos al padre era
especialmente fuerte en Juan no sélo por ser
el primogénito sino también porque por ca-
racter era muy sumiso, muy décil y muy ti-
mido (Maria 1.2 inst. fol. 32.2; Miguel 3.2
inst. fol. 62.1; Enrique, 3.* inst. fol. 61.1);
esta sumision de Juan a su padre era tanta
que Juan estaba “anulado” porque no tenia
personalidad propia ante su padre (Miguel,
3.2 inst. fol. 62.1, Maria, 3.2 inst. fol. 58.1);
estaba plenamente identificado en todo con
su padre hasta el punto de vestir y calzar
como €l, de no atreverse nunca ni siquiera a
pensar de distinta manera que €I, de no sos-
pechar siquiera que €l no llevaba razén en
algo (Maria, 3.2 inst. fol. 59.1; Isidoro, 1.*
inst. fol. 34.2; 3.% inst. fol. 52.1; Enrique, 1.2
inst. fol. 35.2; 3.2 inst. fol. 61.1; Ana Josefa,
también hermana del demandante, 3.2 inst.
fol. 59.2: en donde resume esta identifica-
cién diciendo gréficamente: “Juan estaba
tan compenetrado con él que parecia como
si fueran una misma persona”.

d) Una muestra de esa especial sumi-
sién-compenetracion-identificacion en el

pensar, en el sentir, en el querer de Juan res-
pecto a su padre es el hecho de que Juan
dejo a otra novia, con la que llevaba de rela-
ciones unos afos y de la que estaba enamo-
rado, porque su padre le fue inculcando que
le preocupaba y le disgustaba que siguiera
con ella: esto lo repiten todos los testigos al
unisono indicando la mayoria de ellos el por
qué de esa preocupacion-disgusto del padre:
1.2 inst. fol. 32.2 con 3.? inst. fol. 58.2; 1.2
inst. fol. 33.4 con 3.2 inst. fol. 62.1; 1.2 inst.
fol. 34.2 con 3.2 inst. fol. 52.2; 1.2 inst. fol.
35.2 con 3. inst. fol. 61.2.

e) Y ya centrandonos en el “por qué”
Juan se hizo novio de Juana, después de
romper con la otra, y se casé con ella a pesar
de no quererla para esposa, los testigos no
nos dan otro “por qué” que el haber ido sua-
vemente su padre imponiéndole a Juana co-
mo novia, primero, y como esposa, después,
sin que Juan pudiera, por todo lo expuesto
de su sumisiéon-compenetracion-identifica-
cién respecto a su padre, dejar de hacer lo
que su padre le proponia, le aconsejaba; to-
dos los testigos lo dicen en los lugares cita-
dos; la situacion en la que se encontraba
Juan la sintetiza muy bien su hermano sa-
cerdote, Isidoro: “Mi hermano veia que no
estaba enamorado de esta chica... pero veia
también que tenia que casarse con ella por-
que asi lo disponia su padre. Mi hermano
estaba convencido de que no podia contra-
decir a mi padre, porque ello le hubiera su-
puesto el tener ofendido a mi padre, cosa
que para €l era algo insoportable”.

Aqui estad delineada la figura del miedo
reverencial invalidante; pero a continuacion
el testigo se refiere a la suplantacion de la
voluntad de Juan por la voluntad de su pa-
dre: “Pienso que aqui hubo una verdadera
suplantacion de la voluntad de mi hermano
por la voluntad de mi padre, de modo que
puede decirse no tanto que mi hermano se
casé porque asi se lo impuso mi padre cuan-
to que incluso fue casado por mi padre”
[1.c) fol. 53.5].

f) Podria argiiirse que no consta que
Juan le pusiera alguna resistencia a su padre
manifestdndole que no queria casarse con
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Juana; pero, aparte de lo que sobre el parti-
cular dijimos en relacion con el caso de la
suplantacién de voluntad, no hay que olvi-
dar que el que no se exteriorice la aversion,
no significa necesariamente que no existe
esa aversion y que a veces no se manifiesta
la aversion porque el que la tiene sabe que
no puede manifestarla sin incurrir en algin
mal grave o que seria totalmente indtil ma-
nifestarla.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

Por casualidad cayé en mis manos esta
sentencia del Excmo. Sr. D. Juan José Gar-
cia Failde, Decano de la Rota Espafiola. Co-
mencé a leerla con gran interés, por ser apa-
sionante el tema que trata y por ser cons-
ciente de la costumbre de tan ilustre maestro
de abrir nuevos caminos en sus publicacio-
nes y en sus decisiones judiciales. La lectura
completa y sosegada de esta sentencia no ha
defraudado mis expectativas y me ha pareci-
do 1til hacer de ella un breve comentario
destacando sus principales novedades.

1. Por de pronto la misma aborda el
problema sugestivo de la distincién tedrico-
practica entre esos dos capitulos de nulidad
matrimonial, que con frecuencia se entre-
cruzan sin limites nitidos, de la “falta de li-
bertad”, que algunos se empefian en seguir
llamando “interna” a pesar de su impreci-
sién, y del “miedo invalidante”; distincion
sin embargo dificil si se tiene en cuenta que
el miedo es en el fondo una perturbacion
psiquica, que siempre disminuye, unas ve-
ces mas y otras veces menos, la libertad del
que lo padece y si ademas si tiene presen-
te que la razon, por la que la Iglesia ha que-
rido que sea nulo el matrimonio celebrado
“por” miedo, no ha sido otra que la de salva-
guardar la libertad de los fieles en la elec-
cién de estado de vida como expresamente
recuerda el can. 219.

Pero aqui el Ponente aboga por lo que en
varios escritos suyos ha venido abogando:

IV.  PARTE DISPOSITIVA

Por todo lo expuesto REFORMAMOS la
sentencia negativa del dia 3 de noviembre
de 1998 del tribunal ecco. de apelacion de
Sevilla y declaramos que CONSTA Ia nuli-
dad del matrimonio, canOnicamente cele-
brado entre don Juan y dofia Juana, por mie-
do reverencial padecido por el contrayente
don Juan.

por la urgente necesidad de que la legisla-
cién eclesidstica deje de seguir exigiendo
que el miedo, para que tenga la eficacia de
impedir el nacimiento de un matrimonio va-
lido, provenga de una causa externa al que
lo sufre.

A nadie, que esté un tanto familiarizado
con estos temas, se le oculta el hecho de que
los jueces eclesidsticos en algunos casos tie-
nen que hacer verdaderos equilibrios para
declarar la nulidad del matrimonio por el
capitulo del miedo solamente porque aun
constando que el miedo existid, y que el
miedo fue grave y determinante, no consta-
ba que el miedo habia provenido de una
causa externa al amedrentado. Y ha sido
precisamente el deseo de evitar que en algu-
nos casos se fallara la causa con una senten-
cia negativa, previsiblemente contraria a las
exigencia de la verdad y de la justicia, solo
por no constar el origen externo del miedo,
tomando el concepto de externo en sentido
propio, lo que ha movido a la doctrina / ju-
risprudencia eclesiasticas a extender el con-
cepto de causa externa mas alld de lo que
parece estar permitido en algunas figuras ju-
ridicas de miedo invalidante como las de
sospecha de miedo, miedo ambiental, miedo
a la infamia, etc., y asi, por ejemplo, en base
exclusivamente a que el ambiente es pro-
ducto de los usos y de las costumbres de los
hombres se llega a considerar verdadera
causa externa, y hasta verdadera causa ex-

- 276 -



DERECHO CANONICO

terna humana, la que consiste en presiones
ambientales.

2. Otro punto digno de encomio es éste:
la sentencia encuadra en el titulo juridico de
“falta de libertad”, en lugar de en el titulo
juridico de “miedo reverencial” como co-
munmente se hace, el supuesto de que el
padre se subrogue a su hijo en la determina-
cién de la persona concreta con la que ha de
casarse; se trata en este caso de que el padre
suplanta la voluntad del hijo en el sentido de
que en cierto modo el hijo mas que casarse
por si mismo es casado por su padre hasta el
extremo de que la tnica salida que le queda
al hijo es la de dejarse suplantar por su pa-
dre, en una palabra, el hijo no tiene la posi-
bilidad préctica ni de casarse con otra perso-
na distinta de la que el padre ha elegido para
¢l ni a dejar de casarse con la persona que el
padre le ha buscado para consorte.

Conociendo esta postura adoptada por la
sentencia y comprobando que la misma en-
tiende que en el caso consta que el padre
suplant6 al hijo en la eleccion de una mujer
determinada para esposa suya, me hubiera
parecido 16gico que la sentencia hubiese fa-
llado que consta la nulidad del matrimonio
por falta de libertad suficiente en el esposo;
pero no, la sentencia da un giro en su parte
dispositiva y lo que declara es que consta la
nulidad del matrimonio por miedo reveren-
cial padecido por el esposo, en principio hu-
biera podido muy bien la sentencia fallar la
causa por falta de libertad suficiente en el
esposo sin que por ello fallara més alla de lo
pedido (y no es éste el lugar de mostrar por
qué) y sin que por ello dejara de estar con-
forme, aunque s6lo con conformidad equi-
valente como suele decirse en estos casos,
con la sentencia de Primera instancia que
también declaré nulo el matrimonio pero
por miedo reverencial padecido por el espo-
so; pero sin duda los Jueces, sabedores de
que esto de la conformidad equivalente de
sentencias es por algunos discutido y cono-
cedores de lo dificil que resulta a veces esta-
blecer en donde acaba el “miedo reveren-
cial” y en donde comienza “la falta de la

libertad debida”, han preferido, con un gran
sentido de humanidad y de equidad, acomo-
darse hasta en su formulacién juridica a lo
dispuesto en Primera instancia sentenciando
que consta la nulidad del matrimonio por el
mismo capitulo por el que habia sentenciado
lo mismo el Tribunal de Primera instancia
de Canarias; por el capitulo del miedo reve-
rencial padecido por el esposo.

3. Si ahora entro en la parte motivada
de la sentencia sdlo alabanzas tengo para
sus profundos anélisis de las pruebas y las
interpretaciones agudas de los hechos, todo
ello llevado a cabo con una gran sensibili-
dad humana, que s6lo un maestro, como el
Ponente en la causa, podia hacer.

4. Sentencias asi son enriquecedoras
porque pasan del mundo de los lugares tri-
llados para moverse dentro del marco no
siempre fécil de las reflexiones nuevas que
obligan a pensar.

5. Creo conveniente completar este
breve comentario con algunas consideracio-
nes comparativas, que no suelen hacerse en-
tre la legislacion candnica y la civil espafio-
la, en materia de miedo invalidante del ma-
trimonio candnico, en el primer caso, y del
matrimonio civil en el segundo caso.

a) En el Cddigo Civil espafol se enun-
cia, al igual que en el Cédigo Candnico
(can. 1103), como causa de nulidad del ma-
trimonio la coaccidn, en cuyo concepto se
incluye implicitamente la violencia o mie-
do; aunque, al contrario de lo que ocurre en
la legislacion candnica, en la legislacion ci-
vil no se exigen otros requisitos del miedo
que su gravedad (CC, art. 73.5.9).

b) Habla este art. 73.5.2 de matrimonio
contraido por coaccion o miedo (grave), y el
art. 1265 de nulidad del consentimiento, en
los contratos en general, prestado por inti-
midacion, el art. 1267.2 define cuando hay
intimidacién, término éste que sirve para in-
dicar tanto la coaccién como el miedo pero
que el mencionado articulo lo utiliza en la
acepcion de coaccién al igual que el art.
1268, pero lo que aqui nos interesa recalcar
es que en estos arts. 73.5.2 y 1265 se alude
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con la particula “por” al caricter determi-
nante del consentimiento y que este caricter
determinante implica que media entre la
coaccién o miedo y la celebracion del matri-
monio una relacion de causalidad, no es sélo
que sin coaccién o miedo no se daria esa
celebracion (en cuyo caso bastaria con que
la coaccién o miedo fueran por ejemplo una
condicién sin la que esa celebracion no ten-
dria lugar), sino también que la formacion
de la voluntad, que acepta el matrimonio, es
efecto de la coaccién o miedo, y esto es pre-
cisamente lo que el can. 1103 del Codigo de
derecho candnico indica con la particula
“por” que, segun la doctrina y la jurispru-
dencia eclesiastica, alude a la relacion de
causalidad entre la coacciéon o miedo y la
aceptacion del matrimonio.

c) Al igual que la legislacion candnica
(en el citado can. 1103), la legislacion civil
espafiola (art. 73.5.°) exige que el miedo sea
grave, la discusién puede darse a la hora de
aclarar si esa gravedad tiene que ser grave-
dad de la coaccién (violencia) o gravedad
del miedo, la doctrina y la jurisprudencia
eclesiastica tiende cada vez mds a desplazar
el acento de tiempos pasados sobre la grave-
dad de la coaccién (violencia), al acento ac-
tual sobre la gravedad del miedo; cuidando
mucho de no fijarse exclusivamente en la
gravedad del miedo porque ello supondria
poner en entredicho la famosa exigencia de
que la causa del miedo tiene que ser externa.

Pues bien, en la legislacion civil espafiola
contamos con las siguientes referencias al
requisito de la gravedad: a) la del art. 73.5
que se refiere a la gravedad del miedo,
b) la del art. 1267 que se refiere, por una
parte, a la gravedad de la coaccién y, por
otra parte, a la gravedad de la coaccion-
miedo, puesto que dice que “para calificar la
intimidacién debe atenderse a la edad y a la
condicion de persona” (se trata de una valo-
racion relativo-subjetiva de la gravedad que
no tiene que perder de vista cierta gravedad
objetiva de la coaccidn para salvar la necesi-
dad de que la causa del miedo sea externa
como veremos ahora).

d) Efectivamente el legislador civil es-
panol, al igual que el legislador candnico,
sigue exigiendo que el miedo provenga de
una causa externa al paciente, pero mientras
que para el legislador civil espaiiol esta cau-
sa externa tiene que consistir concretamente
en una accion humana ajena al paciente (es
decir una accién humana de la otra parte o
de un tercero), la interpretacion que la doc-
trina y la jurisprudencia eclesidstica le da al
caracter de causa externa se aleja cada vez
mas de identificar causa externa con causa
humana ajena.

e) No exige de forma expresa la Ley
civil espanola que la accién coactiva esté
encaminada a conseguir el consentimiento
(miedo directo) ni siquiera que haya prop6-
sito de causar ese temor, es claro que en la
medida en que no se exija esa intencionali-
dad y esa finalidad, el requisito de la exte-
rioridad pierde parte de su significacion o
por lo menos se difumina su verdadero al-
cance, lo cual, como anteriormente indica-
mos, se estd produciendo en la doctrina-ju-
risprudencia candnicas, porque en la actual
legislacion candnica (can. 1103) se dice ex-
presamente que no se requiere que el miedo
sea inferido con miras al matrimonio.

f) Aunque la legislacién candnica no
habla expresamente de miedo comin ni de
miedo reverencial, sino simplemente de
miedo, la doctrina y la jurisprudencia ecle-
sidstica hacen esas distinciones y admiten
expresamente el miedo reverencial como
miedo invalidante del matrimonio.

El art. 1267.2 del Cédigo Civil espanol
dice que “El temor de desagradar a las per-
sonas a quienes se debe sumision y respeto
no anulara el contrato”, esto podria dar a
entender que el temor reverencial es irrele-
vante civilmente, pero lo que la norma civil
dice que es irrelevante es el simple temor de
desagradar y esto es bien distinto del temor
reverencial entendido como auténtica coac-
cién, determinante del consentimiento,
acompanada de una relacién de subordina-
cion y de dependencia del amedrentado, no
se puede decir, por tanto, que en ese articulo

-278 -



DERECHO CANONICO

1267.2 se excluya la figura del miedo reve-
rencial invalidante, las situaciones de miedo
reverencial abundan y el legislador civil no
puede ni debe ignorarlas.

g) Si nos fijamos en la accién de nuli-
dad matrimonial por miedo, hemos de decir
que difieren notablemente las dos legisla-
ciones, por cuanto segun la canénica pueden
entablar esa accion cualquiera de los conyu-

ges (can. 1674) y la susodicha accién no
prescribe nunca (can. 1644) y en cambio se-
gun la legislacion civil espanola solamente
puede ejercitar la accién de nulidad, el con-
yuge que hubiera sufrido el vicio y la accion
caduca (convaliddndose el matrimonio) si
los conyuges hubieren vivido juntos durante
un afo después de haber cesado la fuerza o
la causa del miedo (art. 76).
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ESTA SECCION PRETENDE SER UN FORO PERMANENTEMENTE ABIERTO,
DONDE TODOS LOS LECTORES PUEDAN PARTICIPAR ACTIVAMENTE COMENTAN-
DO EN ARTICULOS BREVES TEMAS DE DERECHO DE FAMILIA, COMENTARIOS DE
SENTENCIAS, ANALISIS DE CASOS PRACTICOS, ETC.

EN LAS CARTAS MECANOGRAFIADAS CONSTARA LA FIRMA, EL DNI, LA DI-
RECCION Y UN TELEFONO DE CONTACTO. DEBERAN SER ENVIADAS A EDITO-
RIAL LEX NOVA, ¢/ GENERAL SOLCHAGA N.248, 47008 VALLADOLID; LA DIREC-
CION DE LA REVISTA SE RESERVA EL DERECHO A EDITAR LAS CARTAS POR
RAZONES DE ESPACIO Y CLARIDAD.

LA APLICACION DEL CONVENIO
DE LUXEMBURGO DE 20 DE MAYO DE 1980
EN MATERIA DE CUSTODIA DE MENORES

Mercedes de los Rios Gonzdlez.

Abogada, miembro de la Asociacion de Abogados de Familia.

El Convenio Europeo de Luxemburgo, de 20 de mayo de 1980, ratificado
por Espafia en 1984, autoriza la no ejecutoriedad de una resolucion extranjera
cuando de la misma se siga que, con motivo de las modificaciones de las cir-
cunstancias, los efectos de la resolucién de origen no concuerdan con el interés
del menor, autorizdndose incluso al Estado requerido a modificar el derecho de
visita y su ejercicio. Este fue el punto de partida de toda nuestra argumentacién
y sobre el que se basé la Oposicion a la Restitucion de la Menor dicho extremo
fue finalmente acogido por la Audiencia Provincial en el Auto que puso fin al
procedimiento iniciado por el Abogado del Estado.

Un Tribunal suizo interesa la aplicacion y ejecucién del Convenio de Lu-
xemburgo ante los Tribunales espafioles en base a la sentencia de 23 de noviem-
bre de 1993, dictada por el Juzgado Municipal de Aelesheim, por la que se
declaro6 el divorcio de los padres de la menor y se encomendé a la madre la
tutela, estableciéndose un régimen de visitas a favor del padre.

En mayo de 1999, la menor, que cuenta con 14 afos de edad, huye a Espafa
desde Basilea, por la grave situacion de abandono y desamparo que padecia en
su domicilio, buscando la ayuda y el apoyo de su padre. Dicha huida de la
menor viene provocada por el novio de la madre que convive en el domicilio
familiar, quién realiz6 de manera repetida proposiciones sexuales a la menor,
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poniendo dichos extremos en conocimiento de su madre desde la primera vez, y
sin que la misma tome ninguna medida de proteccion. Esta reaccion de la madre
con respecto a la menor provoca en la misma una sensacion de indefension y es
lo que decide a buscar el apoyo, proteccion, afecto y aceptacion de su persona
en su padre.

Dichos hechos se ponen en conocimiento del Fiscal de Menores mediante
la oportuna comparecencia, dando lugar a la apertura de Diligencias Informa-
tivas.

I.  PROCEDIMIENTO

El Abogado del Estado utiliza el procedimiento establecido en la Disposi-
cion Final n.? 19 de la LO 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del
Menor, de Modificacion Parcial del Cédigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, denominada de “Medidas relativas al retorno de menores en los supuestos
de sustraccion internacional” y comprendido en los articulos 1901 a 1909 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil. Esta parte considera que ese procedimiento no era
el adecuado ya que el Convenio era el Convenio Europeo de Reconocimiento y
Ejecucion de decisiones en Materia de Custodia de Menores y Restablecimien-
to de dicha Custodia y no el Convenio de La Haya, ademas el propio Convenio
de Luxemburgo hace referencia a su propio procedimiento en los articulos 13y
siguientes.

La propia Sala de la Audiencia estim6 en su Auto de 31 de mayo de 2000
que “el supuesto de hecho del que trae causa la peticién de la restitucion de la
menor no es una sustraccién abusando de la custodia o visita, sino por el incum-
plimiento de la resolucidn judicial que otorg6 la custodia, incumplimiento que-
rido y causado por la propia menor que abandona el domicilio materno en Suiza
trasladdndose al paterno en Espafia”.

II. CAUSAS DE OPOSICION AL CONVENIO

En primer lugar, la resolucién cuyo reconocimiento y ejecucion reclama el
Abogado del Estado fue dictada en ausencia del demandado y sin que tuviera
posibilidad de designar defensa ni representacion procesal; tampoco se acredita
que dicha resolucién judicial hubiera sido notificada, lo que contraviene lo
dispuesto en el articulo 13.1.c) y d) del Convenio de Luxemburgo. La solicitud
de Restitucion no venia acompafiada de los documentos prescritos en el articulo
13 de la mencionada convencion. Los documentos que acompanan la solicitud,
ademads, no venian debidamente traducidos segtn la norma del articulo 6.a), el
Estado Espafol formuld reserva haciendo uso de la facultad que le confiere el
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articulo 6.3 del convenio, excluyendo la aplicacion de lo dispuesto en el articu-
lo 6.1.b) en el sentido de no aceptar las comunicaciones redactadas en otro
idioma que el del Estado requerido.

En segundo lugar, Espafa formula Reserva en el Instrumento de Ratifica-
cién de 9 de mayo de 1984, por la que de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 17.1 del Convenio se reserva la facultad de denegar el reconocimiento
y la ejecucion de una resolucion relativa a la custodia de menores por los
motivos que obran en el mencionado Protocolo y que pasan a desarrollarse: los
efectos de la resolucion son manifiestamente incompatibles con los principios
fundamentales del derecho por los que se rige la familia y los hijos en Espana
[Reserva n.? 2 apartado a) del Instrumento de Ratificacion de 9 de mayo de
1984 en relacién con el articulo 10.1 apartado a) de la Convencidn].

En tercer lugar, la menor ostenta la nacionalidad espafiola [reserva recogida
en el n.? 2 en su apartado b) del Instrumento de Ratificacion de 9 de mayo de
1984 en relacién con el articulo 10.1 apartado i) del citado Convenio].

La menor se encuentra inscrita en el Consulado espafol de Basilea. La
menor es espafiola de origen, al amparo de lo establecido en el articulo 17.1 del
Codigo Civil, su ley personal es la espafiola y es la que debe regir en lo relativo
al caracter y al contenido de las relaciones paterno-filiales (articulo 9.1 y 4 del
CO).

En cuarto lugar, la denegacion de la Restitucion concuerda con el interés de
la menor segiin reserva recogida en el articulo 2 apartado c) del Instrumento de
Ratificacion de 9 de mayo de 1984 en relacion con lo establecido en el articulo
10.1 apartado d) de la Convencion.

La restitucion solicitada conllevaria un grave riesgo para la salud psicol6-
gica y para el desarrollo integral de la menor. Los graves hechos que provoca-
ron la huida de la menor a Espafia fueron puestos en conocimiento de la Fiscalia
de Menores, dando lugar a la apertura de Diligencias Informativas, dichas dili-
gencias deberian haber provocado la suspension del procedimiento de restitu-
cion al estar pendiente en Espafna un proceso relativo a la custodia de la menor
[articulo 10.2 apartado b) de la Convencion].

El tema del interés de la menor se debe examinar a tenor de las diversas
situaciones en las que la menor se encontraba:

a) Situacién de la menor en Suiza. En Suiza la menor se encontraba
adaptada, realizaba tanto actividades escolares como extraescolares. Carecia de
asistencia sanitaria debido a las creencias de caricter naturista de la madre que
rechazaba la medicina tradicional, como consecuencia de todo ello la menor
presenta problemas en las vias respiratorias superiores, al no haber sido objeto
de tratamiento con anterioridad. En lo relativo a su alimentacion, aseo, ropa y
vestido la menor carecia de atencion alguna y si a ello unimos la agresividad del
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novio de la madre y sus repetidas proposiciones sexuales no cabe menos que
afirmar que su situacion en Suiza era insostenible.

b) Situacion de la menor en Espana. En lo relativo a su formacion aca-
démica el padre de la menor se ocupa y preocupa de ella y esté interesado en
que la misma posea una formacién amplia, completa e integral. La menor tam-
bién valora que su padre la haya llevado a revisiones médicas y que se encuen-
tre en tratamiento de sus problemas respiratorios. Asimismo, tiene regulariza-
dos sus horarios de comida, su aseo personal, la limpieza de su entorno y tiene
una alimentacion suficiente y adecuada a su desarrollo fisico. Sus relaciones
familiares se encuentran estructuradas y son facilitadas por parte de su padre, lo
que le va a posibilitar que su desarrollo sea integral y completo.

¢) Estudio comparativo de las dos situaciones. Si se analizan ambas
situaciones o estados posibles del menor se ha de resolver cudl es el méas favora-
ble dado que el interés del menor es el que ha de regir. La menor se encuentra
adaptada en Espafia no solo por el conocimiento del idioma y por tener amigos,
sino porque ella se siente integrada, protegida y querida.

El propio preambulo del Convenio establece que “Reconociendo que en los
Estados miembros del Consejo de Europa la consideracion del interés del me-
nor es de decisiva importancia para la adopcién de resoluciones relativas a la
custodia...”.

El propio articulo 3 de la Convencidén de los Derechos del Nifio adoptada
por la Asamblea de las Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989 establece
que en todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones
publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades adminis-
trativas o los dérganos legislativos, una consideracién primordial a la que se
atenderad serd el interés superior del nifio. El articulo 13 del Convenio sobre los
Aspectos Civiles de la Sustraccién Internacional de Menores de La Haya de 25
de octubre de 1980 establece: “el Estado requerido no esta obligado a ordenar la
restitucion del menor si la persona que se opone a la restitucion demuestra
que... b) existe un grave riesgo de que la restitucion del menor le expondra a un
peligro fisico o psiquico o de cualquier otra manera ponga al menor en una
situacion intolerable”.

III. LA PRUEBA

Las causas de oposicion que fueron alegadas se acreditaron, principalmen-
te, a través de dos medios probatorios que se utilizaron con caricter predomi-
nante:

a) El Informe psicolégico que pretendia averiguar el estado psiquico de
la menor, las razones que habian motivado la huida de la menor de su domicilio
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en Suiza y el asesoramiento sobre la conveniencia o no de vivir en Espafia con
su padre. Como conclusion se recogia que la posible opcién de volver a Suiza
con su madre seria perjudicial, por el desamparo, el peligro a exposiciéon de
posibles abusos, debido a la desproteccidon a la que estuvo expuesta.

b) La exploracién de la menor. Su derecho a ser oida. La menor cuenta
con quince afios de edad (el tan mencionado Convenio, en su articulo 1, solo
consideraba menor a una persona, cualquiera que sea su nacionalidad, siempre
que su edad sea inferior a los dieciséis afios). La menor es una persona inteli-
gente, que ha tomado las riendas de su vida. La menor esta plenamente capaci-
tada para decidir sobre su futuro y para que sea oida respecto de con quién de
sus padres desea vivir.

Dicho derecho se recoge en el articulo 15.1, apartado a) del Convenio de
Luxemburgo que establece la posibilidad de oir a la menor. Asimismo, el
articulo 13 del Convenio de La Haya de 25 de octubre de 1980, ratificado por
Espafia y Suiza el 16 de junio de 1987 y el 11 de octubre de 1983, respectiva-
mente, norma ésta posterior e igualmente vigente entre los Estados requirente y
requerido, establece que la autoridad judicial podrd asi mismo negarse a orde-
nar la restitucion del menor si comprueba que el propio menor se opone a su
restitucion, cuando el menor haya alcanzado una edad y un grado de madurez
en que resulte adecuado tener en cuenta sus opiniones.

El propio articulo 9 de 1a LO 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica
del Menor reconoce al menor el derecho a ser oido tanto en el ambito familiar
como en cualquier procedimiento judicial en que esté implicado y que conduz-
ca a una decision que afecte a su esfera personal, familiar o social.

En definitiva, las causas de oposicion por las que se interesaba la no Resti-
tucion giraban en torno a los siguientes puntos:

1. El Convenio Europeo de Luxemburgo autoriza la no ejecutoriedad de
una resolucidn extranjera cuando de la misma se siga que, con motivo de las
modificaciones de las circunstancias, los efectos de la resolucion de origen no
concuerden con el interés del menor.

2. Elinterés de la menor aconseja la no restitucion, extremo que concuer-
da con su voluntad.

3. Ademas, la propia nacionalidad, edad, personalidad y grado de madu-
rez de la menor aconsejan la no restitucion.

IV. LA RESOLUCION RECAIDA EN LA INSTANCIA

El Juzgado de Primera Instancia dictd6 Auto de fecha 21 de diciembre de
1999, en el que se acuerda la no restitucion de la menor solicitada por el Aboga-
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do del Estado. El 6rgano judicial invoca la aplicacion del Convenio de La Haya
y fundamenta que “la edad de la Menor (el Convenio referido no es de aplica-
cion cuando los menores hayan alcanzado 16 anos) y su opinion es fundamental
para decidir la presente causa, en cuanto a la exploracion practicada a la menor,
asi como del informe psicolégico aportado en relacion a la misma, permiten
afirmar que la menor tiene suficiente juicio para decidir el lugar donde quiere
continuar, ya que de la prueba practicada se desprende que tal opinién no res-
ponde a un mero capricho, sino que se corresponde con su deseo de una mayor
asistencia tanto en el plano afectivo como material, dado que en el lugar donde
se encuentra en la actualidad se halla debidamente integrada y adaptada en
todos los niveles.

El Abogado del Estado interpuso el correspondiente recurso de apelacidon
contra el auto, en base a dos motivos: Por un lado la normativa aplicable no es
el Convenio de La Haya de 25 de octubre de 1980, sino el de Luxemburgo de 20
de mayo de 1980 y, por otro, por cuanto que al haberse dictado la sentencia de
separacion por mutuo acuerdo de los conyuges, no es dable argiiir indefension
de la parte apelada.

V. LA RESOLUCION DICTADA EN GRADO DE APELACION

La Sala de la Audiencia Provincial dict6 Auto en fecha 31 de mayo de
2000, con el siguiente pronunciamiento:

“Pues bien, aun sin desconocer que la normativa aplicable al actual supues-
to es la que invoca la parte apelante, es decir, el Convenio de Luxemburgo de 20
de mayo de 1980 y no el de La Haya de 25 de octubre de 1980, y ello porque el
supuesto de hecho del que trae causa la peticion de la restitucion de la menor no
es una sustraccion abusando de la custodia o visita, sino que el incumplimiento
de la resolucidn judicial que otorgd la custodia, incumplimiento querido y cau-
sado por la propia menor que abandona el domicilio materno en Suiza, trasla-
dandose al paterno en Espana, ello no es suficiente para acceder a la peticion de
la recurrente pues aun cuando es cierto que no es acogible la tesis de la indefen-
sién, por no haber sido citada debidamente al procedimiento de separacion por
parte de los Tribunales suizos, y ello por cuanto que la guarda y custodia de la
menor fue pactada por ambos progenitores, al constar en el expediente de resti-
tucion, que dicha menor, que cuando fue suscrito el convenio de separacion
tenia ocho afos de edad, al abandonar el domicilio materno tenia casi quince
afios, lo hizo como consecuencia de haberse visto sometida a las proposiciones
sexuales que le efectuaba el que convive con su madre sin que ésta una vez que
conocid las mismas hubiese adoptado ninguna medida bien en el ambito fami-
liar bien en el ambito publico que pudiese ampararla ni siquiera moralmente, y
teniendo en cuenta que el propio convenio citado establece en el articulo 1 que

- 288 -



TRIBUNA ABIERTA

se entiende por menor la persona que no haya alcanzado la edad de 16 afios,
edad no lejana a la que tenia el dia en que abandond el domicilio, asi como visto
el periodo evolutivo de la persona, casi siete afios transcurridos desde que se
suscribi6 el mismo justifican la aplicabililidad al caso de la causa de oposicion a
la restitucién contemplada en el articulo 9 parrafo 8 del citado convenio, por lo
que procede desestimar el recurso y en consecuencia, confirmando lo resuelto
en la instancia, no haber lugar a la solicitud de la restitucion de la menor.”

FIJACION DEL REGIMEN DE VISITAS
ENTRE ABUELOS Y NIETOS

Ardnzazu Bartolomé Tutor.

Abogada.

El tema que pretendo exponer viene a colacién de la Sentencia dictada por
la Audiencia Provincial de Lérida, de fecha 28 de febrero de 2000, en la que
especificamente se ha resuelto sobre la fijacion del régimen de visitas entre una
abuela y un nieto.

Al leer esta introduccion se puede llegar a pensar que me refiero a una mas
de las Sentencias que se dictan en este sentido. Sin embargo, esta tiene una
particularidad que la hace digna de comentario.

En concreto, la Audiencia Provincial se ha pronunciado sobre la fijacion de
un régimen de visitas entre abuela y nieto, no estando ninguno de los progenito-
res fallecido, ni ingresado en prision, ni convaleciente de una enfermedad psi-
quiatrica, ni es drogodependiente, ni estd legalmente incapacitado, etc., supues-
tos en los que la jurisprudencia se ha pronunciado ampliamente.

En este caso, si bien los progenitores estaban separados judicialmente, es la
abuela materna, como demandante y posteriormente como apelante, quien soli-
cita el reconocimiento y la fijacion de un régimen de visitas con su nieto.

Por su parte, la parte demandada, constituida por ambos progenitores, ale-
g6 la mala relacién entre la abuela materna y su hija para justificar su oposicion
a tal relacion.

Ante estas circunstancias, la Audiencia Provincial de Lérida se pronuncié
diciendo que, si bien el contenido de este derecho “en modo alguno resulta
equiparable al denominado derecho de visitas que se reconoce a los progenito-
res”; estima conveniente tal fijacion, en vistas a la falta de acuerdo entre las
partes, dado que como textualmente refiere “no es posible llegar a afirmar que
las dificiles y tensas relaciones entre abuela y madre puedan ser motivo sufi-
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ciente para anular aquel derecho, pues ni resulta proporcionado, ni aparece
jJustificado que la privacion de aquella relacion humana y afectiva entre el
menor y sus mds directos allegados pueda procurarse la adecuada formacion y
desarrollo que necesita para conformar su personalidad”. Porque, de lo con-
trario, “diferir a un momento futuro el eventual restablecimiento de este dere-
cho de relacion no supone mds que acentuar la ruptura de unos sentimientos
afectivos que se ha iniciado ya, puesto que han transcurrido més de dos afios
desde la ultima vez que D.? Josefina pudo ver a su nieto, con lo que retrasar
todavia mas la plena normalidad de aquella relacién no supone otra cosa que la
de favorecer el riesgo de una definitiva privaciéon de aquella relacion”.

Todo lo anterior gira en torno al tenor del art. 160.2 del Cédigo Civil y art.
135 del Cédigo de Familia de Cataluia, cuyos textos exponen respectivamente
que no se podran impedir, sin justa causa, las relaciones personales entre hijos y
otros parientes y allegados. Por lo que, en caso de oposicion, el Juez, a peticion
del menor o del pariente o allegado, resolverd atendidas las circunstancias.
Sobre tales preceptos, la doctrina () entiende que “el parrafo segundo del ar-
ticulo 160 es norma bdsica suficiente para reconocer a los abuelos ese derecho,
maxime cuando en el parrafo tercero legitima a los parientes aludidos para
reclamar judicialmente las relaciones personales con el hijo in potestate en el
caso de oposicidon”. Y todo ello, a pesar de jurisprudencia que, basdndose en la
formulacién negativa del precepto, no le concede tal autonomia ®.

Por su parte, la Jurisprudencia consultada ® resuelve en el sentido de que
teniendo en cuenta que “en la determinacion de tal régimen, no puede obviarse
que la causa y finalidad del art. 160 del Codigo Civil, base de la accion de la
demandante, no es equiparable a los derechos regulados en los arts. 90 y 94 del
Cédigo Civil, del progenitor en relacion con los hijos que, tras la ruptura
matrimonial queden en su compaiiia. En tal sentido no son lo mismo, social-
mente, las relaciones padre-hijo, abuelo-nieto, ni los derechos y obligaciones
que surgen de tales relaciones tienen igual contenido, por lo que la necesaria
amplitud, que requiere el régimen de visitas del progenitor, no es aplicable al
establecimiento de las relaciones del abuelo con el nieto”. Y concluye diciendo

(1) Francisco RIVERO HERNANDEZ, El Derecho de visita. Bosch, Barcelona,
1997.

(@ Sentencia del Tribunal Supremo de 7 de julio de 1994, Sentencia de la Audien-
cia Provincial de Barcelona, Seccién 1.2, de 15 de diciembre de 1995, o la Sentencia de la
Audiencia Provincial de Santa Cruz de Tenerife de 17 de octubre de 1989.

(3  Sentencia de la Audiencia Provincial de Tenerife, Sec. 3.2, de 17 de enero de
1998. Sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia de 20 de junio de 1991.
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que “en base a ello se establece, sin perjuicio de que en un futuro la relacion se
consolide de forma satisfactoria”.

No obstante, este derecho se ve limitado por la concurrencia de una justa
causa, que impida su declaracion. Llegados a este punto Sentencias como las
de la Audiencia Provincial de Barcelona, de 14 de mayo de 1992, o la de la
Audiencia Provincial de Valencia, de 15 de junio de 1991, ante este concepto
juridico indeterminado deciden que ha de ser el arbitrio del juez quien ha de
ponderar las circunstancias en cada caso concreto “pues no puede tenerse por
tal (justa causa) la animadversion que entre las partes existe, ni meras conjetu-
ras sobre malévolas influencias de la abuela sobre la menor (...) ni la supuesta
despreocupacion de la actora para con su nieta (...) pues la prueba practicada
ha demostrado el interés que aquélla siempre ha tenido en ver a la menor, lo
que ha sido impedido por la madre. En esta linea, J.M. Lete del Rio® en el
articulo titulado “Derecho de visitas de los abuelos” resalta textualmente que
el art. 160 del CC, aunque enunciado de forma negativa, reconoce claramente la
existencia de un derecho de los abuelos a mantener relaciones personales con el
nieto y de éste con ellos, al que los padres no podrdn oponerse a pretexto de
incompatibilidad con el ejercicio de sus propias facultades como titulares de la
patria potestad, sino solamente alegando y demostrando la existencia de moti-
vos graves (justa causa), en cuyo caso habrd de decidir el juez o tribunal a
peticion del menor o del pariente o allegado. Como puede constatarse, la carga
de la prueba incumbe a los demandados (a los padres que se oponen), lo que
constituye confirmacion de la existencia de un verdadero derecho subjetivo a
favor de los parientes o allegados a relacionarse con el menor”.

Sin embargo, en este punto la Audiencia Provincial de Madrid en Senten-
cia de 1 de febrero de 1996 entiende que el derecho reconocido en el referido
art. 160 del Cédigo Civil contiene una doble limitacidn, dado que este derecho
no es equiparable al reconocido entre los progenitores con respecto a sus hijos,
pues no s6lo “descansa en el carifio mutuo y la necesidad afectiva o la convi-
vencia educativa para un nifo (...), sino que también encuentra apoyo en algo
tan importante como es el ejercicio de la patria potestad”. A lo que habria que
afiadir un segundo limite, basado en el principio de general de interés del
menor. De este modo, en aras al principio reinante del bonus filii y en el caso
que las visitas supusieran una influencia negativa para el menor “se considera
grave, que los abuelos paternos culpen de la muerte de su hijo puiblicamente a
su nuera y se difunda insultos contra la misma, a través de medios de comuni-
cacion”. Por lo que, procederia tal supresion “al concurrir justa causa, como las
malas relaciones suegros-nuera, las graves acusaciones que flotan en el ambien-

()  J.M.LETE DEL RIO, “Derecho de visita de los abuelos”, Poder Judicial, n.2 25,
marzo de 1992, p. 148.
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te; y, por derivacion las malas influencias que pueden ejercer aquellos sobre la
nieta, de persistir en su actitud que redundaria, sin duda, en perjuicio de la
pequeiia para con su madre”.

En definitiva, sobre todo lo anterior planea el principio del bonum filii
recogido en la Declaracion de los Derechos del Nifio, proclamada por la Asam-
blea de General de las Naciones Unidas, de 20 de noviembre de 1959, en no
pocos Principios. En este sentido, el Principio 2 refiere textualmente que “el
nifio gozara de una proteccidn especial y dispondrd de oportunidades y servi-
cios, dispensando todo ello por la ley y por otros medios, para que pueda de-
sarrollarse fisica, mental, moral, espiritual y socialmente en forma saludable y
normal, asi como en condiciones de libertad y dignidad. Al proclamar leyes con
este fin, la consideracién fundamental a que se atenderé seré el interés superior
del nino”. Por su parte, el Principio 6 senala que “el nifio, para el pleno y
armonioso desarrollo de su personalidad, necesita amor y comprension. Siem-
pre que sea posible, deberd crecer al amparo y bajo la responsabilidad de sus
padres y, en todo caso en un ambiente de afecto y de seguridad moral y mate-
rial...”, por lo que “el interés superior del nifio debe ser el principio rector de
quienes tienen la responsabilidad de su educacién y orientacion; dicha respon-
sabilidad incumbe, en primer término, a sus padres” (Principio 7).

En este sentido lo manifiesta Castan Vazquez (® al reconocer que este De-
recho (cuyo contenido supone el asegurar las relaciones entre el menor y otros
parientes), desde antiguo se ha percibido como necesario.

En consonancia con todo lo anterior no podemos dejar de mencionar la
preocupacion que estas situaciones ha suscitado entre nuestros politicos. Ello se
pone de manifiesto con la reciente aprobacion por el Pleno del Senado (con
fecha de 30 de mayo de 2000) de una mocidn que pretende garantizar que
efectivamente la relacion de los nietos y sus abuelos no se vea trastornada tras
un divorcio o una separacion, mas concretamente se insté a la modificacion del
articulado de nuestro Codigo Civil que regula esta materia. Es més, en dicho
Pleno se pudieron oir las voces de los senadores que sefialaban que si bien “el
espiritu del art. 160 CC es correcto. Lo tinico que debe regularse es precisamen-
te lo que pide esta mocion: que se regulen con mayor atencion esas relaciones
con los demds parientes y allegados” (Capdevila i Blas); o intervenciones en las
que se alegaba que se debian “atender los derechos de afectividad de esos
menores cuyos padres han resuelto su crisis matrimonial con una separacién o
un divorcio” (Mora Devis).

() CASTAN VAZQUEZ, José M.2 Comentario del Cédigo Civil. Tomo I. Ministe-
rio de Justicia. Secretaria General Técnica. Centro de Publicaciones, Madrid, 1991.
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En conclusion, ante la falta de una actitud positiva por una de las partes
para que este derecho se desarrolle con cierta normalidad, independientemente
de las circunstancias que han rodeado la crisis matrimonial e incluso en supues-
tos en los que por parte de los progenitores no separados no posibiliten el
desarrollo de este derecho, “ha de establecerse un sistema de visitas”, acudien-
do de momento a la jurisdiccién voluntaria; si bien senadores como Mora Devis
defienden en el Senado como via procedimental a seguir el procedimiento inci-
dental, evitando un menor cuantia, en aras a la agilizacion de la Justicia.
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MOCION DEL GRUPO PARLAMENTARIO POPULAR
EN EL SENADO, POR LA QUE SE INSTA AL GOBIERNO
A QUE EN EL PLAZO DE SEIS MESES ELABORE
UN PROYECTO DE LEY DE REFORMA DEL CODIGO
CIVIL QUE REGULE, EN LOS PROCESOS QUE
RESUELVAN CRISIS DE PAREJAS, LA POSIBILIDAD
DE QUE LOS HIJOS CONTINUEN SU COMUNICACION
Y RELACION DE AFECTIVIDAD CON SUS ABUELOS,
RECABANDO AL EFECTO EL DICTAMEN
DE ESPECIALISTAS (662/000015)

La sefiora PRESIDENTA: Mocién del
Grupo Parlamentario Popular en el Senado,
por la que se insta al Gobierno a que en el
plazo de seis meses elabore un proyecto de
ley de reforma del Cédigo Civil que regule,
en los procesos que resuelvan crisis de pare-
jas, la posibilidad de que los hijos contintien
su comunicacion y relacién de afectividad
con sus abuelos, recabando al efecto el dic-
tamen de especialistas.

A esta mocion se ha presentado una en-
mienda por parte del Grupo Parlamentario
de la Entesa Catalana de Progrés.

Para la defensa de la mocién y en nombre
del Grupo Parlamentario Popular en el Se-
nado, tiene la palabra la Senadora Mora.

La sefiora MORA DEVIS: Muchas gra-
cias, sefora Presidenta.

Seforias, ésta es mi primera intervencion
ante esta Camara, por lo que solicito de sus
sefiorias la cortesia parlamentaria suficiente
para poder disculpar, en la medida de lo po-
sible, los involuntarios errores que pueda
cometer. Pero en esta ocasion quiero recabar
una mayor cortesia porque esta Senadora y

su Grupo Parlamentario desean que esta
mocion sea tratada con el maximo carifio y,
en ningin caso, sea calificada de banal.
Seifiorias, la Constitucién Espafiola, en su
articulo 9.2, garantiza el pleno desarrollo de
la libertad y de la justicia a todos los espafio-
les. Pero una atenta observacion de la reali-
dad revela que en las separaciones y en los
divorcios es comin que los menores sufran
la injusticia de tener que dejar de ver y rela-
cionarse con sus abuelos. Las razones son
de diversa indole y no es éste el momento de
analizarlas, tan s6lo manifestaré ante la Ca-
mara que uno de cada nueve nifios ha vivido
un divorcio en las ultimas dos décadas.
El Grupo Parlamentario Popular pretende
con esta mocién que la Ciamara llegue al
convencimiento de que es imprescindible e
ineludible atender los derechos de afectivi-
dad de esos menores cuyos padres han re-
suelto su crisis matrimonial con una separa-
cién o un divorcio. De la misma manera,
debemos recordar, sefiorias, que el Gobier-
no garantiz6 la tranquilidad de los mayores
a través de la creacion de un plan de garan-
tias de las pensiones. Mi Grupo Parlamenta-
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rio pretende con esta mocion que se garanti-
cen, por un lado, los derechos de afectividad
del nifio y, por el otro, la felicidad de los
abuelos.

Para ello, debemos instar al Gobierno
con una mocién del siguiente tenor:

El Senado insta al Gobierno a que en el
plazo de seis meses elabore un proyecto de
ley de reforma del Cédigo Civil que regule,
en los procesos que resuelvan crisis de pare-
jas, que los hijos mantengan las relaciones
personales singularmente y de forma espe-
cial con sus abuelos. Asimismo, el Senado
insta al Gobierno a que en el ambito de la
anterior reforma aborde el tratamiento mas
adecuado de las relaciones de los hijos en
caso de ruptura familiar con los demas pa-
rientes y allegados.

Sefiorias, mientras haya un solo nifio que,
queriendo, no pueda ver a sus abuelos, o
mientras haya un solo abuelo que tenga que
acudir, como ocurre hasta estos momentos,
al auxilio judicial para proveer a ese nino
del afecto de los abuelos, no se nos esté per-
mitido descansar, no se nos estd permitido
relajar nuestras responsabilidades politicas
por dos razones fundamentales: primero,
porque no es justo y, segundo, porque los
perjudicados son nifios.

No podemos consentir que la relacién de
afectividad en esas situaciones de crisis naz-
ca precisamente de una judicializacion.
Quiero hacer recordar ante sus sefiorias una
sentencia dictada por el Tribunal Supremo,
de fecha 23 de noviembre de 1999, en la que
se le reconocia un derecho de visitas a unos
abuelos para con sus nietos. Sefiorias, esta
sentencia ha de ser la dltima que se dicte,
porque no podemos hacer oidos sordos ni a
estas personas que han tenido el coraje de
llegar hasta el Tribunal Supremo para que se
les reconozca lo que en el Derecho natural y
en el Cddigo Civil estd reconocido en el ar-
ticulo 160 de nuestro ordenamiento juridico,
para que efectivamente se pueda llevar a ca-
bo lo que ambos quieren: los nifios y los
abuelos. Pero no solamente estas personas.

Quiero poner en conocimiento de sus se-
florias que instituciones como Mensajeros
de la Paz han prestado un interés muy espe-
cial por que esta mocién y su futura ley lle-
gue a todos los hogares espafioles que lo
precisen.

Pero ;como abordar el problema? Sefio-
rias, expertos socioldgicos dicen que la fa-
milia es, por encima de cualquier otra cosa,
una solida red de solidaridades; que el gran
misterio de la sociedad humana es observar
c6mo una generacién hace grandes sacrifi-
cios para que siga adelante la siguiente; que
el divorcio no interrumpe esta responsabili-
dad pero si la desequilibra y que la falta de
apoyo familiar deja al individuo en una po-
sicién desfavorecida frente a la sociedad.

En otro orden de cosas, hay que tener un
dato en cuenta, y es que la prosperidad eco-
némica de la mejor o peor llamada tercera
edad, en los ultimos diez afios, ha sido desti-
nada en mayor medida a la transferencia de
rentas dentro del seno de la familia entre
padres, hijos y nietos que a su propio bie-
nestar. Estamos pues ante una obligacion de
solidaridad.

Por otra parte, la pedagogia social nos va
a marcar las pautas para comprender el
mundo de los nifios. La pedagogia dice que
para los niflos la familia es su tinico mundo,
que estd formada por personas y significa-
ciones y que ambas les son decisivas; que
los nifios construyen su propio yo a partir de
la diferenciacion entre personas y actitudes
y esta diferenciacion es la que les permite
obtener modelos diferentes de identifica-
cién; que los ninos precisan de la autoestima
que les proporcionan los mayores, que ade-
mas precisan de adultos que, sin prisas, les
transmitan valores espirituales, socioldgicos
y culturales, pero a su modo fantéstico e in-
fantil, y a su modo totalmente diferente de
como lo vemos los adultos; que tanto los
nifios como los mayores solo quieren disfru-
tar de la libertad en contra de las obligacio-
nes que le proveemos los adultos a nuestros
nifos, y que los abuelos s6lo quieren ver
disfrutar a los nifios en el descubrimiento
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actual de su vida, que ademas los abuelos
pueden entender mejor a los nifios que sus
padres porque saben por experiencia que
muchas de las cosas que preocupan a sus
padres luego no tienen tanta importancia en
la vida afectiva.

Por otra parte, hay que poner en conoci-
miento de la Cadmara que encuestas mani-
fiestan que a los abuelos les interesa mucho
la relacién con sus nietos, que incluso les
gustaria ampliarla y que dicen que no es
mas intima porque sus padres no la desean,
que los padres no le dan otro valor a las rela-
ciones entre nietos y abuelos que la pura-
mente instrumental y, algo que no hace falta
que lo digan las encuestas, que en la actuali-
dad mas pronto se les provee a los nifios de
amistades electronicas que de relaciones
con sus abuelos. A mayor abundamiento de
todo lo que se expone, hay que decir que el
que ha sido una buena persona, un buen hi-
jo, un buen padre, necesariamente tiene que
ser un buen abuelo.

Por eso la atenta observacion de la reali-
dad nos indica que después de un divorcio
todos los miembros de la extinta familia em-
prenden una vida nueva, pero —jojo!—
aqui hay una diferencia: los nifos no lo han
buscado, y se les cercena la tnica vida que
tienen, su unico mundo, que es su familia, y
frente a la necesidad infantil de seguridad se
les provee de incertidumbre. Ahi, en este
momento, tienen que aparecer los abuelos,
porque los abuelos del menor son la primera
referencia de la familia, puesto que son la
primera referencia de la seguridad.

Si esto no fuera suficiente, quiero llamar
la atencion de sus seforias sobre unos razo-
namientos jurisprudenciales que vienen a
avalar esta necesidad, y permitanme, sefio-
rias, que, al ser ésta una Camara territorial, y
la que les habla ser valenciana y ser mujer,
haya entresacado una sentencia de la Au-
diencia Provincial de Valencia dictada el 20
de junio de 1991, siendo ponente la ilustrisi-
ma sefiora Esperanza Goni, que viene a dife-
renciar el régimen de visitas del progenitor
que no ostenta la guarda y custodia, regula-

do en el articulo 94 del Cédigo Civil, de
aquel régimen de visitas a parientes mas o
menos proximos y allegados, regulado en el
articulo 160 de nuestro ordenamiento juridi-
co. Esta sentencia, en esquema, viene a de-
cir: En este punto habrd de recordarse un
elemento al principio que ha de presidir toda
resolucién en la materia cual es la protec-
ci6n del interés de los menores que, aun des-
de una posicién de pasividad, se ven directa-
mente afectados por tales avatares.

Asi las cosas, y para que la exposicion
ofrezca una mayor vision, creo que es con-
veniente dar unos retazos de Derecho com-
parado. La legislacion francesa, en su ar-
ticulo 374.1 viene a regular algo en torno a
la autoridad parental, viene a ser el mismo
equivalente a nuestro articulo 160 del Codi-
go Civil; la legislacion alemana, en su ar-
ticulo 1685 también hace un reconocimien-
to de los derechos del menor y viene a asi-
milarse perfectamente a nuestro articulo
160 del Cdédigo Civil; en la portuguesa esta
recogida en su subseccion segunda, relativa
al poder paternal, y viene a hacer una coin-
cidencia con lo que nosotros tenemos en
nuestro ordenamiento juridico. Pero de lo
que se trata con esta mocién no es de esto,
que ya lo tenemos; de lo que se trata es de
dar un paso de seguridad a los nifnos, de ayu-
da al pasivo, como dice la sentencia, y otro
paso de erradicacion de la judicializacion de
esta relacion de afectividad, porque se trata
de que los poderes publicos, en cumpli-
miento del articulo 39.2 de la Constitucion,
realmente aseguren a los nifios su derecho
de relacién de afectividad con sus abuelos,
pero —jojo!— desde el mismo instante de
la declaracion de separacion matrimonial;
ese es el instante de crisis: ahi precisamente
es donde debemos estar y ahi esté el funda-
mento de esta mocion. Porque, sefiorias, he-
mos de hacer todo lo posible para que la
sentencia referida anteriormente del Tribu-
nal Supremo sea la dltima. No podemos
quedar impasibles ante la judicializacion de
facto, que s6lo ha de quedar para el incum-
plimiento, no para el reconocimiento de esa
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relacion de afectividad. Ademas, mirando
ya al futuro, vamos a encontrarnos con una
legislacion pionera en el ambito europeo;
vamos a ser los pioneros por aplicacion del
apartado sexto, nimero 34, de los acuerdos
adoptados en el Consejo Europeo, de Tam-
pere, celebrado los dias 15 y 16 de octubre
de 1996, que dice expresamente: en materia
civil, el Consejo Europeo pide a la Comi-
sién que formule una propuesta para reducir
atn mas las medidas intermedias que siguen
exigiéndose. Y dice que el primer paso ha
de consistir en determinadas sentencias en
el ambito de los litigios familiares; por
ejemplo, menciona expresamente las de-
mandas de pensién de alimentos y el dere-
cho de visitas. De este modo, el derecho de
visitas de los nifos con sus abuelos tendra
cumplimiento efectivo e instantineo en to-
dos los paises de la Unién Europea.

Cabe decir por tanto que, una vez aproba-
da la ley, nuestros nifos seran los nifios mas
felices de Europa, y los mejor preparados,
los mas integramente formados; y nuestros
abuelos, como no, los mas felices de Euro-
pa.

Nada mas y muchas gracias. (Aplausos
desde los escafios del Grupo Parlamentario
Popular.)

La sefiora PRESIDENTA: Muchas gra-
cias, Senadora Mora.

Como dije antes, se ha presentado una
enmienda por parte del Grupo Parlamenta-
rio de la Entesa Catalana de Progrés, y para
la defensa de esta enmienda tiene la palabra
el Senador Molas por tiempo de diez minu-
tos.

El sefior MOLAS I BATLLORI: Muchas
gracias, sefiora Presidenta.

El tema efectivamente no es banal; es un
tema de gran calado y, por tanto, la mocion
que presenta el Grupo Parlamentario Popu-
lar la hemos recibido con una magnifica im-
presién por lo que significa de valentia al
entrar en esta cuestion. Debemos expresar
que estamos de acuerdo con el sentido de la
misma; es decir, estamos de acuerdo con
que nuestro Derecho regule de una forma

singularizada la relacion entre los hijos y los
abuelos, diferenciando a los abuelos de los
parientes y allegados, dentro de los cuales
estan subsumidos en la regulacion actual del
Cédigo Civil.

Por tanto, de entrada, le manifiesto una
posicion favorable a la mocion que presenta
y, por la enmienda que he formulado, mi re-
serva se referia a la inconcrecion de una peti-
ci6én de dictamen de especialistas que luego
hemos solucionado mediante la propuesta de
una enmienda transaccional que solucione el
tema, manteniendo el fondo, yo creo, de la
mocién presentada.

Seguramente cada uno puede encontrar
sus propias razones sobre cual es el sentido
que permite justificar este tratamiento sin-
gular de los abuelos que nos gustaria ver en
la ley. Puede haber razonamientos de nove-
dad mirando al pasado, razonamientos de
novedad mirando a un futuro y razonamien-
tos simplemente de conveniencia sobre lo
que es hoy nuestra actualidad. Y la verdad
es que, en mi opinidn, en los dltimos veinte
afios, sobre todo después de los efectos mas
duros de la crisis de finales de los afos se-
tenta y comienzo de los ochenta, la gran fa-
milia, que para muchos era una cuestion ol-
vidada, se convirtidé en un elemento clave
para la superacion individual de los efectos
de la crisis, y sea con la formula de los abue-
los, sea bajo la formula de parientes allega-
dos que a veces, desde la lejania mostraban
la existencia de ese tejido especial de solida-
ridades que constituyen el fondo, lo que es
la unién de varias personas en una familia,
sirvieron de gran amortiguador de los efec-
tos de destrucciéon humana que comporta
siempre una crisis econdmica y, al mismo
tiempo, han servido luego de mantenimien-
to en situaciones posteriores de dificultad.
Todos hemos aprendido, y quizd mucho.
Creo que en Espafia esto ha sido un elemen-
to muy importante que ha permanecido mas
alla de la aparicién coyuntural en aquel mo-
mento y que, en este gran dambito de la fami-
lia, en la proteccién y solidaridad de sus
miembros, los abuelos han jugado un papel
muy importante no tanto porque los mayo-
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res tengan una posicién de predominio por
el hecho de ser mayores, sino porque, a lo
largo de su vida, han sido més veces solida-
rios con los otros miembros de la familia vy,
en consecuencia, saben més de solidaridad y
de su practica.

Pueden ser, efectivamente, un factor de
equilibrio, y la verdad es que lo ha sido.
También a veces, cuando surgen problemas
en la familia, constituyen también un factor
de radicalizacion y debe contarse con ello,
pero globalmente considerado han sido y
son un gran elemento de mantenimiento de
la familia que, por una parte, tiende a ser
monoparental y que, por otra parte, se man-
tiene como gran estructura familiar de las
solidaridades de las que hablabamos. Usted
hablaba de red de solidaridades. Absoluta-
mente de acuerdo. Por esto creo que debe
haber un tratamiento especial que reconozca
este hecho y que permita a los abuelos tener
una regulacién especifica que a veces se
echa en falta cuando se ve el desequilibrio
que produce en los hijos afectados por sepa-
raciones de los padres que no siempre se han
llevado a cabo en armonia, que se encuen-
tran con que los abuelos quedan metidos en
el saco y entonces los hijos no tienen incluso
ni la posibilidad de ver a los abuelos o, al
menos, su relacion es muy conflictiva.

Creo que la mocién que insta al Gobierno
a que presente un proyecto de ley es correc-
ta. Nosotros estaremos a favor siempre y
cuando, como es natural, no se disminuya la
valoracién del 6rgano jurisdiccional, que es
el que tiene el papel fundamental y el que
debe resolver las situaciones y distribuir los
derechos en los casos de separacion en los
que deba acudir de una forma directa.

La enmienda transaccional dice que el
Senado insta al Gobierno a que, en el plazo
de seis meses elabore un proyecto de ley de
reforma del Codigo Civil que regule, en los
procesos que resuelvan crisis de parejas,
que los hijos mantengan las relaciones per-
sonales, singularmente y de forma especial
con sus abuelos. Y sigue diciendo: Asimis-
mo, el Senado insta al Gobierno a que, en el

ambito de la anterior reforma, aborde el tra-
tamiento més adecuado de las relaciones de
los hijos en caso de ruptura familiar con los
demads parientes y allegados.

Con esta enmienda transaccional consi-
deramos que queda recogido el sentido de la
enmienda que habiamos presentado y, por lo
tanto, votaremos a favor.

Esperaremos el proyecto de ley, lo estu-
diaremos con atencién y confiamos en que
pueda convertirse en ley con el voto favora-
ble de la totalidad de los integrantes de las
Céamaras en la medida en que esta es una
cuestion no s6lo muy importante sino que,
ademads, esta innovacion no debe sujetarse a
un debate partidista o a un debate de opcio-
nes ideoldgicas, sino simplemente a la reso-
lucién de un tema concreto que yo creo que
todos queremos resolver y, en consecuencia,
debemos buscar la forma de resolverlo sin
necesidad de entrar en polémicas estériles,
es decir, resolverlo pronto, si es posible, pe-
ro no antes de lo que pueda ser conveniente
y, si es posible, con una sola posicién que
pueda recoger el sentir unanime de las Cor-
tes Generales.

Muchas gracias, sefiora Presidenta.

La sefiora PRESIDENTA: Muchas gra-
cias, Senador Molas.

(Desea intervenir ahora la representante
del Grupo Parlamentario Popular como au-
tora de la mocion originaria o quiere hacerlo
en el turno de portavoces?

La sefiora MORA DEVIS: Intervendré
en el turno de portavoces.

La sefiora PRESIDENTA: En ese caso,
pasamos al turno de portavoces.

Por el Grupo Parlamentario Mixto, tiene
la palabra el Senador Quintana.

El sefior QUINTANA GONZALEZ: Se-
forias, intervengo para saludar la presenta-
cién de la mocién, la defensa apasionada
que ha hecho la Senadora y para decir que,
evidentemente, la mocién nos presenta un
problema cotidiano al que es evidente tam-
bién que hay que dar una solucién desde el
ambito juridico. Vamos, por lo tanto, a apo-
yar la mocion, y permitame tnicamente de-
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cirle que si no hubiera sido por su interven-
cion nuestro voto, ademas de ser afirmativo,
hubiera sido también mas apasionado, por-
que su intervencion, que yo entiendo desde
su perspectiva ideoldgica, sirvié para tender
sobre esta Cdmara una sensacion de drama-
tismo sobre el hecho en si mismo del divor-
cio y la separacién, que creo que no ha lugar
en la realidad cotidiana que todos vivimos.
Ademis, yo creo que con su intervencion,
seguramente sin desearlo, usted presupone
determinadas virtudes innatas a los abuelos
por el hecho de serlo, y yo creo que eso tam-
bién es excesivo si comprobamos la realidad
que todos los dias vivimos. Yo sé que segu-
ramente usted no queria plantear asi las co-
sas, pero yo realmente fue lo que entendi, y
me da la impresion de que mas de un miem-
bro de esta Camara asi también lo percibi6.
Porque aun siendo 16gico y evidente la ne-
cesidad de legislar el problema fundamental
que la mocién plantea y por lo que merece
nuestro apoyo y nuestro voto afirmativo, no
perdera usted de vista también —porque se
ve que tiene estudiado el problema— que al
lado de esa situacion también se da el inten-
to por parte de los abuelos de suplantar lo
que es el derecho y correspondencia de los
propios padres, y esa reforma legislativa
que usted propone y que nosotros apoyamos
debera tener muy en cuenta no amparar ese
tipo de actitudes. (El sefior Vicepresidente,
Rojo Garcia, ocupa la Presidencia.) Senado-
ra, todos estamos dispuestos a considerar,
como no podia ser de otra manera, a la fami-
lia como la unidad basica de convivencia y
la institucion fundamental en la conforma-
cién de nuestra personalidad, pero, dicho
€so, yo creo que sacralizar las instituciones,
incluso la familia, es malo, porque es confe-
rirle por si misma la solucién de problemas
que s6lo el sentido comiin del ser humano
puede solventar y no la institucion familiar
por si misma por el hecho de existir.

Aun asi, yo, manifestando con las mis-
mas consideraciones las diferencias ideol6-
gicas que nos separan, sustento que la mo-
cioén es pertinente, en lo fundamental pone
de manifiesto un problema que precisa de

modificaciones legislativas y, por lo tanto,
va a recibir nuestro apoyo.

Muchas gracias.

El sefior VICEPRESIDENTE (Rojo Gar-
cia): Muchas gracias, Senador Quintana.

Por Coalicion Canaria, tiene la palabra el
Senador Acosta.

El seior ACOSTA PADRON: Gracias,
sefior Presidente.

Sefiorfas, intervendré muy brevemente
para fijar la posicién del Grupo de Senado-
res de Coalicién Canaria respecto a la mo-
cién presentada por el Grupo Popular.

Somos conscientes de la importancia del
tema considerado en la mocién y por ello
queremos felicitar a la Senadora proponen-
te, que, por otra parte, nos ha expuesto esta
mocioén con una extraordinaria y documen-
tada presentacion.

Consideramos un hecho de indiscutible
importancia para el equilibrio emocional y
desarrollo del nifio la relacién con sus abue-
los en los casos de crisis entre las parejas.
Por ello, nos parece apropiada la mocion y
la apoyaremos, junto con la enmienda trans-
accional que se ha propuesto.

Por tanto, votaremos a favor de que en el
plazo de seis meses se elabore un proyecto
de ley de reforma del Coédigo Civil en el
sentido solicitado en la mocién.

Nada mas. Gracias.

El senor VICEPRESIDENTE (Rojo Gar-
cia): Gracias, Senador Acosta.

Por el Grupo Parlamentario de Senadores
Nacionalistas Vascos, tiene la palabra la Se-
nadora Etxegoyen.

La sefiora ETXEGOYEN GAZTELU-
MENDI: Muy buenas tardes. Permitanme
que les robe un segundo de su tiempo para
saludarles, especialmente —iba a decir a la
Presidenta—, en este caso, al Presidente en
funciones y a la Mesa de esta Camara, como
a todos y cada uno de ustedes, mis compa-
fieros en esta sala.

El fondo del asunto de la mocién que se
nos presenta, desde luego, creo que no es
ajeno a ninguno de nosotros. A nadie se nos
escapa la importancia que tienen los meno-

-302 -



CRONICA LEGISLATIVA

res y sus relaciones familiares, ya sean con
sus padres o con los abuelos.

Por otro lado, en la propia Ley de Protec-
ci6én Juridica del Menor, la Ley 1/1996, de
15 de enero, ya se contemplan situaciones
no sé si a atreverme a decir que mas dificiles
que una ruptura matrimonial, pero, en todo
caso, aquellas en las que se vive en el desa-
rrollo familiar una ausencia de afectividad y
desproteccién del menor absoluta. En aque-
llos casos incluso en los que se retira la
guarda y custodia de sus progenitores para
asumir dicha responsabilidad una institu-
cién se habla de la familia extensa precisa-
mente para, en aquellos casos en los que el
menor deba ser acogido, buscar a esa fami-
lia de acogida en su entorno familiar mas
préximo: sus tios y abuelos. Y cdmo no de-
cir que ya estd marcada desde la propia nor-
mativa actualmente vigente esa importancia
que se da a los abuelos, al entorno familiar
de un menor cuando hay que hablar de su
proteccion.

Sin embargo, creo que el propio texto de
la mocidén nos evidencia la complejidad de
este tema. Y en esto comparto las palabras
de mi compafiero del Grupo Mixto cuando
comenta que después de su exposicion en
algiin punto ve una complejidad atin mayor.
El propio texto de la mocién nos habla de
procesos que resuelven crisis de parejas. Es-
toy convencida —soy abogada de profesion
y la practica y la experiencia me lo ha de-
mostrado— de que no hay ninguna resolu-
ci6én judicial que resuelva el problema de
una pareja. Ese es un tema de 4mbito perso-
nal. Lo que hace una resolucién judicial es
dotar de los instrumentos para regular las
relaciones entre los padres, entre el matri-
monio y los demds miembros de la familia.

Hablamos de la necesidad de que los hi-
jos mantengan las relaciones especialmente
con los abuelos, asi como buscar el trata-
miento mas adecuado para que otros allega-
dos también puedan mantener relaciones
con los menores, actuando siempre en bene-
ficio de éstos. En este punto precisamente
(el senor Vicepresidente, Prada Presa, ocupa

la Presidencia) la Senadora Mora nos ha ha-
blado del cémo. Sin embargo, no ha podido
precisar como hacer esto. Tal vez no sea la
labor de esta Cdmara en estos momentos,
pero estoy mds que convencida de que la
tramitacion de este tipo de procedimientos
judiciales afecta, en primer lugar, al vinculo
matrimonial y, como no, a la convivencia y
a las relaciones afectivas y personales de los
demas miembros de la familia. Y esto, per
se, sin que incluso las partes primigenias del
proceso lo quieran, tiene una serie de efec-
tos colaterales que son muy dificiles de pre-
decir y muy dificiles de resolver. Quiero de-
cir que en este punto esta el quid de la cues-
tion. Un papel, una mocidn, ya sea el
discurso de la Senadora Mora, el mio propio
o el de cualquiera de mis compaieros, el
texto de un precepto legal lo soporta todo. Y
en cuanto a las buenas intenciones, también.
Creo que es un tema en el que va a haber
unanimidad y es muy importante tratarlo,
pero el como es donde radica el quid de la
cuestion. Es por eso que me gustaria rogar
que huyamos, si se me permite la expresion,
como de la peste de cualquier tipo de inicia-
tiva o actuacion dentro de nuestra responsa-
bilidad que favorezca o facilite la judiciali-
zacién de las relaciones afectivas o persona-
les. Creo que ahi radicaria un gran error. De
cualquier forma, estoy mas que convencida
de que es una iniciativa importante y como
tal la vamos a apoyar.

Por otra parte, simplemente quiero sefa-
lar que comparto muchas de las afirmacio-
nes que ha vertido en su exposicion la sefio-
ra Mora, pero hay otras muchas que no pue-
do compartir. Dicho sin acritud y desde el
mas absoluto de los respetos, en su interven-
cion ha habido en determinadas situaciones
un deje de moralina que yo como miembro
de este Grupo, como portavoz del mismo y
personalmente, incluso como mujer, no
comparto.

Probablemente el tema de qué tipo de fa-
milia o cudl es la nocién de familia que no-
sotros tengamos no es el motivo de este de-
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bate pero, desde el mayor de los respetos,
creo que era mi obligacion comentarselo.

Finalmente, en el horizonte comun que a
todos nos lleva a actuar siempre en interés
del menor, cualquier iniciativa que se pre-
sente en esta Cadmara contard con el apoyo
de este Grupo. No es que quiera ser pesimis-
ta en mi discurso, ni mucho menos, simple-
mente me da la sensacion de que a nosotros
y a nuestros compaiieros en el Congreso de
los Diputados nos va a tocar trabajar una vez
que tengamos el texto del anteproyecto o el
proyecto de ley a este respecto.

Muchas gracias. Eskerrik asko.

El sefior VICEPRESIDENTE (Prada
Presa): Gracias, Senadora Etxegoyen.

Por el Grupo Parlamentario Entesa Cata-
lana de Progrés? (Pausa.) El Senador Molas
no hace uso de este turno.

(Por el Grupo Parlamentario Cataldn en
el Senado de Convergencia i Uni6? (Pausa.)
Tiene la palabra el Senador Capdevila por
tiempo de diez minutos.

El seiior CAPDEVILA I BAS: Muchas
gracias, sefior Presidente.

Vaya por delante que nuestro Grupo Par-
lamentario Cataldn en el Senado de Con-
vergencia i Unié también comparte la preo-
cupacion por el optimo desarrollo del me-
nor, que las relaciones familiares con el
mismo son positivas y que, como reconoce
la jurisprudencia sentada sobre el particular,
toda desvinculacién con un nexo familiar
s6lo puede producir desarrollos negativos.

Nuestro posicionamiento favorable a la
mocion vamos a desarrollarlo en varios ex-
tremos. En primer lugar, efectivamente, el
articulo 160 del Cédigo Civil se circunscri-
be en el dmbito familiar a las relaciones pa-
terno-filiales prioritariamente, englobando
de forma indirecta a las relaciones familia-
res de los abuelos con los nietos en los pa-
rrafos segundo y tercero del referido precep-
to al prescribir que no podran impedirse sin
justa causa las relaciones personales entre el
hijo y otros parientes y allegados.

En segundo lugar, nuestro Grupo cree
también que el d4mbito familiar en donde se

desenvuelva el menor no debe circunscribir-
se solo a las relaciones paterno-filiales en
caso de ruptura matrimonial. Lo que sucede
es que dichas relaciones no estan suficiente-
mente reguladas, y el punto tercero del ar-
ticulo 160 del Cédigo Civil tan sélo se refie-
re de forma global a que, en caso de oposi-
cion, el Juez, a peticion del menor o del
pariente o allegado, resolverd atendidas las
circunstancias.

De hecho, tal y como ha puesto de mani-
fiesto la Senadora Mora, la cuestién plan-
teada por la mocién ha sido ya bastante re-
suelta por las sentencias y la doctrina del
Tribunal Supremo. Yo voy a citar también la
sentencia que ha invocado su seforia, de 23
de noviembre de 1999, que cierra un proce-
so en el que efectivamente los abuelos tu-
vieron que recurrir hasta llegar al Tribunal
Supremo, tras practicamente siete u ocho
afos de pleitear. La doctrina que sienta esta
sentencia textualmente es que las medidas
que los jueces puedan adoptar a través del
articulo 158 de Cédigo Civil se amplian a
otras situaciones, incluso aunque excedan
de las meramente paternofiliales, como el
establecimiento de un régimen de visitas y
breves permanencias del menor en el domi-
cilio de sus abuelos. Y lo que es mas impor-
tante, en dicha sentencia el Tribunal Supre-
mo ya contemplaba la posibilidad de que se
adopten dichas medidas al inicio, durante el
curso del juicio, o bien incluso después del
mismo, conforme las circunstancias cam-
bien y oyendo siempre al menor. El derecho
del menor estd reconocido precisamente en
el articulo 9 de la Ley Orgénica 1/1996 de
Proteccion Juridica del Menor, de 15 de
enero, que textualmente dice: El derecho a
ser oido, tanto en el ambito familiar como
en cualquier procedimiento administrativo o
judicial, en que esté directamente implicado
y que conduzca a una decisién que afecte a
su esfera personal, familiar o social.

Este extremo también se recoge exhausti-
vamente por la Sala Primera del Tribunal
Supremo, en su sentencia de 17 de septiem-
bre de 1996, con el reconocimiento pleno de
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la titularidad de derechos de los menores de
edad y de una capacidad progresiva para
ejercerlos, de manera que han de adoptarse
aquellas medidas que sean mdas adecuadas a
la edad del sujeto para ir construyendo pro-
gresivamente el control acerca de su situa-
ci6én personal y proyeccion de futuro, evi-
tando siempre que el menor pueda ser mani-
pulado, buscando su formacién integral y su
integracion familiar y social.

En tercer lugar, tal como razona la sen-
tencia de 11 de junio de 1996, también del
Tribunal Supremo, refiriéndose a las rela-
ciones paternofiliales, por cuanto insertan
beneficiosamente al menor en su entorno fa-
miliar completo y resultan més necesarias
cuando de los ascendientes se trata por su
privilegiado grado de parentesco, dado que
la personalidad se forma también entre las
contradicciones que emanan a veces de los
planteamientos y opiniones de los parientes
y siempre que revistan un caracter de nor-
malidad, o sea, que no respondan a patolo-
gias o ejemplos corruptores.

A nuestro Grupo le parecia conveniente
la circunstancia de que se exigieran o reca-
basen estos informes médicos o informes de
especialistas, porque la jurisprudencia del
Tribunal Supremo ya lo exige. Y asi, las
sentencias citadas aluden también al dicta-
men de especialistas, que el juez normal-
mente habrd de recabar para calibrar la am-
plitud o limitacién de la medida a adoptar y
llegar al convencimiento de que no exista
ninguna causa que impida o desaconseje
momentaneamente las relaciones persona-
les entre el menor y los abuelos; porque, co-
mo se ha dicho, lo normal es que esas rela-
ciones inserten beneficiosamente al menor
en su entorno familiar completo.

Una dltima consideraciéon que también
nos mueve a apoyar esta mocion se refiere a
que la regulacién de las relaciones de afecti-
vidad entre los menores y los abuelos se lle-
ve a cabo con una amplitud del concepto. Es
decir, el espiritu del texto del articulo 160
del Cddigo Civil es correcto, y lo tinico que
debe regularse es precisamente lo que pide
la mocién: que se regulen con mayor aten-

cién —con atencion prioritaria, si se quie-
re— esas relaciones en caso de ruptura ma-
trimonial o crisis de pareja, y en el segundo
apartado —y de ahi viene la transaccion que
se ha logrado con la firma de practicamente
todos los Grupos—, el tratamiento mds ade-
cuado de esas relaciones de los hijos en caso
de ruptura familiar con los demds parientes
y allegados.

Por otro lado, el regular este tema dentro
del campo de la crisis y ruptura de pareja y
establecer con mayor concrecion esas medi-
das tiene por objeto que el juez pueda adop-
tarlas con las demads, al inicio de cualquier
procedimiento, para que puedan ejercitarse
precisamente en el mismo momento que
aquéllas y, sobre todo, que no ocurra lo que
ha dicho la Senadora Mora: que se entable
un procedimiento declarativo que se resuel-
va transcurridos varios anos, normalmente
tras siete u ocho afos de pleitear.

En este sentido, entre las sentencias exa-
minadas observé la correspondiente al 11 de
junio de 1996, caso en el que transcurrieron
siete u ocho afios, hasta el extremo de que la
propia sentencia del Tribunal Supremo hace
una referencia a la misma y retoca la senten-
cia recurrida, en el sentido que se manifiesta
en el fundamento quinto: Debe partirse del
cambio operado en el estado litigioso ya que
la edad del menor era sélo de siete afios al
tiempo de plantearse la demanda, mientras
que en el presente el menor ha cumplido los
catorce, lo que coloca al entonces infante en
el inicio de la pubertad y ante un mayor gra-
do de discernimiento y de enfoque autono-
mo de su toma de decisiones.

Por tanto, damos nuestro total apoyo a la
mocién presentada, y simplemente me que-
da precisar que en todo caso es un derecho
del menor relacionarse con los abuelos, y no
de los abuelos relacionarse con el menor. En
segundo lugar, debe garantizarse de manera
expresa la audiencia del menor, asi como
recabar ese dictamen de los especialistas. Y
en tercer lugar, hay que reconocer y exigir
estos mecanismos legales que garanticen su
ejercicio y el cumplimiento efectivo de tales
medidas.
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Muchas gracias, sefior Presidente.

El sefior VICEPRESIDENTE (Prada
Presa): Gracias, Senador Capdevila.

Por el Grupo Parlamentario Socialista, y
en turno de portavoces, tiene la palabra la
Senadora Pérez Anguita por tiempo de 10
minutos.

La sefiora PEREZ ANGUITA: Muchas
gracias, sefior Presidente.

Sefiorias, es la primera vez que me dirijo
a todos ustedes en esta Camara.

Me gustaria desearles éxito en la legisla-
tura recientemente iniciada que para mi no
seria otro que el que sepamos cubrir las ex-
pectativas de las ciudadanas y de los ciuda-
danos que con la generosidad de su voto han
depositado su confianza en los miembros
que integramos esta Camara. Ojald seamos
capaces de dejar a un lado los sectarismos en
aras de leales y legitimas diferencias ideol6-
gicas que, al contrario de los primeros, real-
mente posibilitan la verdadera transforma-
cién social, positiva, en la que deben impe-
rar la solidaridad, la libertad, la justicia
social que nuestra sociedad nos demanda y
que es el tnico motivo para el que hemos
sido elegidos y elegidas.

De antemano les doy las gracias por su
atencién y no duden que para recorrer este
camino me tendrdn a su disposicion.

Paso ya a fijar la posicion del Grupo Par-
lamentario Socialista sobre la mocién que
presenta el Grupo Parlamentario Popular.
Mais bien parece que el Grupo Parlamenta-
rio Popular no tiene, desde mi punto de vis-
ta, demasiado interés en solucionar el pro-
blema planteado en la mocién. Digo esto
porque si lo tuviera lo hubiera solucionado
ya, puesto que con fecha 14 de diciembre de
1999 el mismo Grupo presentd en el Con-
greso de los Diputados una proposicién no
de ley relativa al régimen de visitas de los
abuelos para con los nietos en los casos de
ruptura matrimonial.

La mencionada proposicion no de ley ob-
tuvo el respaldo de la mayoria de los Gru-
pos. Y mas bien parece —apelo a la respon-
sabilidad a la que aludia en las primeras pa-

labras de mi intervencién— que no hay una
voluntad clara de solucionar el problema
porque, de ser asi, ya desde su inicio se hu-
biera presentado una proposicion de ley en
el Congreso o bien se hubiera actuado con
mas celeridad, ya que —como digo— la
mencionada proposicién no de ley obtuvo el
respaldo de la mayoria de los grupos politi-
cos.

El pasado 14 de diciembre se instaba al
Gobierno en el Congreso a que en el plazo
de seis meses se llevara a cabo la reforma.
Segun entiendo, los mandatos del Congreso
son tan validos como los del Senado. No se
entiende entonces esta mocion en el Senado
en el mismo sentido otorgando otros seis
meses al Gobierno para llevar a cabo la cita-
da reforma. Pero como el asunto en si revis-
te importancia, el Grupo Parlamentario So-
cialista va a fijar su posicién. Cualquier per-
sona, utilizando el término “persona” en su
acepcion maés fiel, tiene necesariamente que
estar de acuerdo en que los abuelos puedan
libremente comunicarse con sus nietos y vi-
ceversa. No sélo por la felicidad mutua que
puede llevar a ambas partes, sino también
porque es necesario para la socializacion de
las personas, de los ninos y de las nifias en
este caso.

Simplificando, el Grupo Parlamentario
Popular trata de determinar hasta qué punto
la facultad de los padres de velar por los
hijos y de tenerlos en su compaiia es, a su
vez, compatible con la prohibicidn que esta-
blece el articulo 160 del Cédigo Civil de no
impedir la relacién de esos hijos con otros
parientes o allegados y muy especialmente
con los abuelos.

Nuestro Grupo no comprende por qué pa-
ra el Grupo Parlamentario Popular este he-
cho concreto reviste tanta alarma y no por-
que no exista en nosotros sensibilidad al res-
pecto. La sensibilidad es algo que estd en las
personas independientemente de la ideolo-
gia que tengan. Pero consideramos que en
este hecho no hay indefension puesto que el
Tribunal Supremo viene sefialando que el
articulo 160 del Cddigo Civil debe interpre-
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tarse en el sentido de favorecer de una ma-
nera especial las relaciones del nifio con sus
abuelos precisamente por el valor formativo
y por el cardcter de instrumento esencial pa-
ra la forja de la personalidad que estas rela-
ciones tienen.

Sin embargo, al Grupo Parlamentario So-
cialista le gustaria que no se simplificara el
problema solamente a la relacién de los
abuelos con los nietos, sino que se tratara de
una forma més amplia. Nos gustaria que se
planteara si es adecuada o no la regulacion
de todos los aspectos de los contenidos de
las facultades de la patria potestad para pro-
teger el interés superior del menor, a lo que
tanto los particulares como los poderes pu-
blicos estamos obligados.

No obstante, seior Presidente, vamos a
apoyar la mocién con la propuesta de modi-
ficacion consensuada por la mayoria de los
grupos parlamentarios, no sin antes decirle
al Grupo Parlamentario Popular que aunque
en el texto legal futuro haya una redaccién
mds clara en este punto y que, como conse-
cuencia, se faciliten los contactos entre
abuelos y nietos, ello no debe impedir la
profundizacion y la mejora del derecho de
familia que consideramos que es donde real-
mente esta el quid de la cuestion. Pensamos
que esta reforma puntual y aislada no mejo-
ra en lo sustancial el problema. No debemos
tener miedo a adaptar las leyes a las necesi-
dades actuales y a hacer de ellas un verdade-
ro instrumento Ttil para la sociedad y no una
rémora, como suele ocurrir en mas ocasio-
nes de las deseadas.

Muchas gracias.

El sefior VICEPRESIDENTE (Prada
Presa): Gracias, Senadora Pérez Anguita.

Por el Grupo Parlamentario Popular, tie-
ne la palabra la Senadora Mora, por un tiem-
po de diez minutos.

La sefiora MORA DEVIS: Muchas gra-
cias, sefior Presidente.

Senorias, voy a intervenir muy breve-
mente para dar ciertas explicaciones acerca
de las intervenciones de las sefiorias que me
han precedido en el uso de la palabra.

Por parte del Grupo Parlamentario Ente-
sa Catalana de Progrés, tomo en considera-
cién, como se hizo anteriormente, su celo y
recelo por disminuir esa labor del 6rgano
judicial, y creo que son palabras suyas.

Precisamente, la enmienda venia funda-
mentada por eliminar una palabra: la super-
vision de los técnicos. Pero fijese, sefior
Molas, hasta dénde llega la ironia de la vida:
este acuerdo, que parecia tan razonable, no
ha sentado bien, o por lo menos causa suspi-
cacia, al Grupo Parlamentario Mixto, que
pretende soslayar esta vigilancia de los téc-
nicos a los abuelos. El Grupo Parlamentario
Popular pretendia no dar manga ancha a
cualquier abuelo, en el sentido de que el
juez tuviera que supervisar. Y con gran
acierto el senor Molas ha interpretado que
no hace falta, puesto que considera que seria
adelantarnos a unos acontecimientos de
préctica cuyo foro no es éste. Esto ha causa-
do una interpretaciéon que no se ajusta a la
realidad, senor Quintana. Sencillamente ha
sido por esta razoén, por no adelantarnos a
mayores acontecimientos de los que deben
circunscribir esta Camara.

Sefior Quintana, le agradezco personal-
mente la deferencia que ha tenido hacia mi
persona, y quiero que esto sea un paréntesis
puesto que no es mi intencién personalizar
las cuestiones de mi Grupo. Considero que
hablar de divorcio no es dramatizar —lo
quiero manifestar desde mi opinién perso-
nal—, que la familia estd por encima de los
divorcios y que la crisis matrimonial, en mi
modestisima opinion, existe cuando esta vi-
gente el matrimonio; cuando se llega al di-
vorcio ya no hay crisis matrimonial, porque
se ha resuelto.

En ese sentido, también quiero llamar la
atencion de la Senadora que ha intervenido
en nombre del Grupo Parlamentario de Se-
nadores Nacionalistas Vascos y decirle que,
en definitiva, en mi opinién, la familia y su
supervivencia pasan por lo que son separa-
ciones y divorcios, y también es muy respe-
table la opinién de quien no lo quiera ver
asi.
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Quisiera también aludir a unas referen-
cias que ha hecho la portavoz del Grupo de
Senadores Nacionalistas Vascos sobre la
proteccion juridica del menor. Seforia, la
mocion es la que es, y no vamos a adelantar
mas acontecimientos. La crisis matrimonial,
vuelvo a decirle, existe mientras estd vigen-
te el matrimonio; después no hay crisis ma-
trimonial, hay crisis familiar.

Usted dice que no hemos manifestado
como pretendemos resolver el problema.
Me remito al texto de la mocién para que
usted, pausadamente, pueda volver a leerla
para aclarar mejor los conceptos.

El sefior Capdevila, que ha intervenido
en nombre del Grupo Parlamentario Catalan
en el Senado de Convergencia i Unid, co-
menta esta sentencia y muchas mas. Ojala
que a partir de ahora esas sentencias sean las
mas escasas. Coincido con su sefioria en que
lo que se pretende, el gran beneficio de estas
cosas, va a ser que no vamos a tener que ir a
un procedimiento de menor cuantia recla-
mando el articulo 160 del Cédigo Civil, sino
que con un simple procedimiento incidental,
y en el mismo momento del procedimiento,
se van a resolver las cosas, con lo cual, va-
mos a conseguir un avance en la agilizacion
de la Justicia. Creo que ese es el fundamento
procesal practico, si bien no hemos de salir-
nos de lo que en este momento es el foro
fundamental: la cuestién social.

En cuanto a la sefiora Pérez, que ha inter-
venido en nombre del Grupo Parlamentario
Socialista, quiero recibirla con el mayor ca-
rifilo. Sé que la primera vez que se interviene
en una Cémara resulta un poco duro. Esta es
también mi primera intervencion en el Se-
nado, aunque ya tuve ocasion de hacerlo en
el Congreso de los Diputados. Por eso creo
que es justo que traiga a colacién que cuan-
do intervine en el Congreso de los Diputa-
dos lo hice precisamente defendiendo alli
esta mocién como proposicion no de ley. Se
que usted habra tenido interés en saber c6-
mo discurrié aquel debate y como fue, en
concreto, la intervencién de su compaiera,
la sefiora Del Campo Casasts. Debo recor-

darle a su sefioria, puesto que €sta es su pri-
mera vez, que cuando se presenta una inicia-
tiva parlamentaria, aunque esté vigente su
presentacion y su debate, al terminar la le-
gislatura dicha iniciativa declina, se agota.
Por tanto, hay que volverlo a presentar.

Esto podia haberlo hecho el Congreso o
el Senado, pero —cada uno tiene su cora-
zoncito— esta proposicion la defendio esta
Senadora porque fue iniciativa suya. Esta
Senadora tomé posesion de su cargo el dia
14 de septiembre de 1999, y la defendi ante
el Congreso el dia 14 de diciembre de 1999.
Y esta Senadora tomo posesion en el Sena-
do junto con el resto de compaieros no hace
mucho tiempo, y ya estd esta mocién deba-
tiéndose aqui.

Le digo esto para que se tranquilice res-
pecto del impetu o no impetu que tenemos
en el Grupo Parlamentario Popular que, co-
mo su sefioria puede observar, ha sido escru-
pulosamente puntual, o por lo menos esa es
mi opinidn.

Por eso salgo al paso de algunas declara-
ciones que se han vertido en prensa sobre
que esto se ha tratado ya. No, no se ha trata-
do ya. También puedo darle explicacién de
por qué fue una proposicion de ley o no de
ley. Dado lo avanzado de la legislatura, no se
podia presentar una proposicion de ley por-
que no habia suficiente tiempo parlamenta-
rio para que fuese conocida por el Pleno.

Considero que el celo y el recelo del Gru-
po Parlamentario al que represento ha sido
escrupuloso en esta cuestién, y no es justo
que se viertan unas consideraciones sobre
todo cuando no se ajustan a la realidad.

En cualquier caso, en aras a la brevedad
parlamentaria y dado que todas sus sefiorias
han mostrado el interés suficiente y necesa-
rio y han ofrecido su apoyo en este debate,
tan s6lo me queda agradecerles las palabras
de consideracion hacia mi persona y su res-
paldo, que significa mantener una postura
comun de sensibilizacién hacia los mas in-
defensos: los nifios.

Muchas gracias. (Aplausos.)
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El sefior VICEPRESIDENTE (Prada
Presa): Muchas gracias, Senadora Mora.

Sefiorias, se ha presentado una propuesta
de modificaciéon a la mocién original del
Grupo Parlamentario Popular, firmada por
los portavoces de los distintos grupos de la
Camara. Aunque los sefiores portavoces tie-
nen conocimiento de esta propuesta de mo-
dificacidn, es preciso dar lectura a la misma.

Dice asi: El Senado insta al Gobierno a
que en el plazo de seis meses elabore un
proyecto de ley de reforma del Cédigo Civil
que regule, en los procesos que resuelvan
crisis de parejas, que los hijos mantengan

las relaciones personales, singularmente y
de forma especial con sus abuelos.

Asimismo, el Senado insta al Gobierno a
que, en el dmbito de la anterior reforma,
aborde el tratamiento més adecuado de las
relaciones de los hijos en caso de ruptura fa-
miliar con los demads parientes y allegados.

Como les decia, sefiorias, esta propuesta
de modificacion que sustituye a la mocion
original ha sido firmada por todos los porta-
voces de los distintos grupos parlamentarios
de la Camara, y, en consecuencia, pregunto
a sus seforias si puede entenderse aprobada
por asentimiento.

(Asentimiento.) Queda aprobada.
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TiTuLO: DERECHO DE FAMILIA. DOCTRINA SISTEMATIZADA
DE LA AUDIENCIA PROVINCIAL DE BARCELONA

Autor: Antonio Javier Pérez Martin.
Editorial Lex Nova, Valladolid, 2000.

La aplicacion de las normas juridicas que integran el derecho de familia
viene planteando en la practica numerosos interrogantes a los que las Audien-
cias Provinciales van dando distintas soluciones. Por tanto, no basta con cono-
cer la normativa contenida en el Codi de Familia o Cédigo Civil, o los comenta-
rios y estudios doctrinales sobre cada una de las instituciones juridicas, sino que
es preciso estar al dia en los criterios interpretativos que nuestros érganos judi-
ciales mantienen en cada una de las materias objeto de estudio.

La presente obra, siguiendo la estructura de sendas publicaciones de la
misma editorial dedicadas a las Audiencias Provinciales de Madrid y Malaga,
ofrece al lector de una manera sistematizada toda la doctrina de la Audiencia
Provincial de Barcelona en materia de derecho de familia. A través de mas de
mil trescientas sentencias de los afios 1998 a 2000 —basicamente de las seccio-
nes 12 y 18 especializadas en familia— se analizan las cuestiones relativas a las
causas de separacion, divorcio y nulidad, medidas paterno-filiales, alimentos,
vivienda familiar, pensiéon compensatoria, indemnizacion del art. 41 del Cédigo
de Familia, cuestiones procesales que mantienen su vigencia tras la entrada en
vigor de la nueva LEC, regimenes econdmico matrimoniales, menores, filia-
cioén, uniones de hecho, cuestiones penales, etc.

Como apéndice se incluye una “Tabla de Pensiones” que ha sido extraida
estadisticamente del analisis de méas de cinco mil sentencias dictadas por las
secciones 12 y 18 de la AP de Barcelona y que sin duda servird de criterio
orientador para la negociaciéon de convenios reguladores.

La utilidad practica de la obra estd garantizada tanto para abogados en
ejercicio, como para drganos judiciales unipersonales, profesores universitarios
y juristas en general.
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TiTUuLO: LAS CAPITULACION MATRIMONIALES: ESTUDIO DE SU INEFICACIA
Y DE SUS ACCIONES IMPUGNATORIAS

Autor: José M.® Cutillas Torns.
Revista General de Derecho, Valencia, 2000.

La propia existencia del régimen econdmico matrimonial y sus posibles
mutaciones hace surgir una importante problematica juridica merecedora de un
estudio detallado como el realizado por el Magistrado José M.? Cutillas Torns.

Como el art. 1335 del Cddigo Civil senala que la invalidez de las capitula-
ciones matrimoniales se regira por las reglas generales de los contratos, el autor
aborda con rigor en el capitulo segundo el tema de la ineficacia del negocio
juridico, tanto desde el punto de vista doctrinal como jurisprudencial, centran-
dose en la accion de impugnacion.

Como no podia ser de otro modo, dada la pretension de la obra, en el
capitulo tercero se analiza los problemas que plantean los arts. 1373 y 1374 del
Codigo Civil, haciendo una especial referencia a la nueva LEC.

Igualmente son tratadas en la obra las consecuencias de las capitulaciones
matrimoniales del incapacitado y del menor emancipado, el requisito de la
asistencia y concurso de ciertas personas para la validez de las modificaciones
de las capitulaciones matrimoniales y las otorgadas contra legem, contra las
buenas costumbres o limitativas de la igualdad de los conyuges.

Los capitulos nueve y diez se dedican a las capitulaciones simuladas y a la
accion rescisoria por fraude de acreedores, y para terminar, dedica dos capitulos
a la rescision por lesiéon de mas de una cuarta parte en la liquidacion de la
sociedad de gananciales.

En suma, una obra préctica y de plena actualidad que contribuira a clarifi-
car la importante problematica que dejamos apuntada al inicio, por lo que sin
duda se aconseja su adquisicion.

TiTUuLO: LA RECONCILIACION MATRIMONIAL

Autor: M.*José, Pérez Ria.
Universidad de Almeria, Almeria, 1999.

Una vez que la crisis conyugal ha trascendido a la esfera judicial y que ha
sido dictada sentencia de separacion, se admite la posibilidad de que los cényu-
ges de mutuo consenso puedan dejar sin efecto lo acordado por medio de la
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reconciliacion. Como sefiala el art. 84 del Cddigo Civil “La reconciliacién pone
término al procedimiento de separacion y deja sin efecto ulterior lo en €l resuel-
to, pero los conyuges deberdn poner aquélla en conocimiento del Juez que
entienda o haya entendido en el litigio”.

La reconciliacién conyugal habia sido escasamente tratada por la doctrina a
pesar de las cuestiones que la misma puede suscitar, tanto en relacién con el
propio concepto y requisitos como los efectos que produce entre los conyuges,
los hijos y patrimonio, asi como en materia sucesoria.

En la presente obra, Maria José Pérez Riua analiza con detalle a través de
catorce capitulos todo lo relacionado con la reconciliacion, desde su existencia
cuando concurren dos elementos necesarios —reanudacion de la convivencia
marital y voluntad de poner fin a la separacion de la pareja— hasta los efectos
que produce en los conyuges, hijos y patrimonio, haciendo un profundo estudio
de la legislacion nacional y foral.

También analiza la autora la posible existencia de reconciliacion en parejas
de hecho, no ya en cuanto a la existencia de vinculo, sino en cuanto a las
consecuencias que esa reanudacién de la vida en comtn va a tener en materia
patrimonial.

JORNADAS DE DERECHO DE FAMILIA

MADRID

Los proximos 23 y 24 de marzo de 2001 se celebrard en la Sala Fénix
(Edificio Allianz), Paseo de la Castellana, 33 de Madrid el VIII encuentro de la
Asociacion Espanola de Abogados de Familia sobre “Los hijos menores de
edad en situacion de crisis familiar”.

La apertura correrd a cargo del Excmo. Sr. D. Luis Martinez Calcerrada,
Magistrado de la Sala Primera del Tribunal Supremo.

Primera ponencia: “Reparto de la convivencia de los hijos menores con
sus progenitores. Puntos de encuentro”. Presidente de Mesa: Excmo. Sr. D.
Julio Ramos Diaz, Abogado, Presidente Honorario del Consejo Andaluz de
Colegios de Abogados. Ponentes: Ilmo. Sr. D. Francisco de Asis Serrano Cas-
tro, Magistrado-Juez del Juzgado n.® 7, de Familia, de Sevilla y el Ilmo. Sr. D.
Antonio Javier Pérez Martin, Magistrado-Juez del Juzgado n.® 7, de Cérdoba.
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Segunda ponencia: “Traslado ilicito de hijos menores (nacional e inter-
nacional)” Presidente de Mesa: Ilmo. Sr. D. Francisco Mufiz Menero, Magis-
trado-Juez de Juzgado de 1.? Instancia de Palma de Mallorca. Ponentes: D.
Adolfo Alonso Carbajal, Abogado del Ilustre Colegio de Gijon y la Ilma. Sra.
D.2 Raimunda de Pefiafort Lorente Martinez, Magistrada-Juez del Juzgado de
Instruccion n.? 13 de Madrid.

Tercera ponencia: “El interés del menor y su situacion familiar en las
leyes orgdnicas 1/1996 y 5/2000”. Presidenta de Mesa: Sra. D.* Maria Pérez
Galvan, Abogada del Ilustre Colegio de Sevilla. Ponentes: Ilmo, Sr. D. Félix
Pantoja Garcia, Fiscal-Jefe de Menores de Madrid y la Ilma. Sra. D.* Asuncién
Martin Sanchez, Magistrada-Juez del Juzgado, tinico, de Menores de Murcia.

Cuarta ponencia: “El derecho a conocer la filiacion de origen”. Presi-
dente de Mesa: Sr. D. Alfonso Ramén Cano Soubrier, Abogado del Ilustre
Colegio de Murcia. Ponentes: Ilma. Sra. D.? Susana Salvador Gutiérrez, Magis-
trada. Encargada del Registro Civil, Unico, de Madrid y el Ilmo. Sr. D. Vicente
Ortega Llorca, Presidente de la Secciéon Sexta de la Audiencia Provincial de
Valencia.

Quinta ponencia: “Los hijos menores de edad en la ley 1/2000, de Enjui-
ciamiento Civil”. Presidenta de Mesa: Ilma. Sra. D.? Carmen Rodilla Rodilla,
Magistrada-Juez del Juzgado n.® 27, de Familia, de Madrid. Ponentes: Ilma.
Sra. D.* Margarita Pérez Salazar Resano, Magistrada-Juez del Juzgado n.? 3 de
Familia, de Pamplona y la Sra. D.? Teresa Martin Rico, Abogada del Ilustre
Colegio de Madrid.

Después se celebraréd un foro abierto dirigido por D. Jorge Marfil Gémez,
Abogado del Ilustre Colegio de Madrid y D. Francisco Vega Sala, Abogado del
lustre Colegio de Barcelona.

Las jornadas seran clausuradas por el Excmo. Sr. D. Luis Marti Mingarro,
Decano del Ilustre Colegio de Abogados de Madrid y por el Excmo. Sr. D. Luis
Zarraluqui Sénchez-Eznarriaga, Presidente de la Asociacion Espafiola de Abo-
gados de Familia.

Informacidn e inscripciones: ENFOQUE XXI. Travessera de Gracia, 62,
2.2, 2.% 08006-Barcelona. Tel. 93 201 61 60 - Fax. 93 414 57 73
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