PRESENTACION

Parece que a nuestra centenaria Ley de Enjuiciamiento Civil le que-
dan algunos meses para su jubilacién. Dicen que ya no sirve para resol-
ver los problemas de la actual sociedad. Algunos llegan a ser mas criticos
en sus comentarios y sefialan que “La LEC no ha devenido anticuada,
sino que ya era una ley anticuada y defectuosa en el momento de su apro-
bacion”. ;Qué pena, no? Hablar mal de una ley que se quiere jubilar. Qué
mal quedaria si cuando se da una despedida por jubilacion a una persona
que ha estado toda su vida trabajando, en el tipico discurso se le dice que
fue siempre un inepto, que ya era hora de que se fuera, que afortunada-
mente va a venir otra persona a sustituirle y que entonces las cosas empe-
zaran a funcionar.

La plaza de la centenaria ley va a ser ocupada (por el sistema de libre
designacion ya que parece que no ha aprobado las oposiciones por falta
de unanimidad en el tribunal) por otra, mas joven, esbelta, de menos arti-
culos, moderna, interactiva, “democratica” y que, sobre todo, tiene mu-
cha, muchisima prisa en entrar en vigor.

Personalmente tuve la suerte de conocer a la centenaria ley cuando
no llegaban a los juzgados tantos asuntos, y las personas que la usaban
desde hace tiempo me contaban que era una buena ley. En esa época no
se hablaba de la necesidad de jubilarla. Pero ahora, en las tltimas déca-
das se le culpa de los problemas de la justicia. La justicia es lenta por
culpa de la LEC. Hay que cambiarla.

La administracion de justicia implica burocracia. Se presentan solici-
tudes en una oficina, se les ponen unos cuantos sellos de entrada, se re-
gistran en unos libros (atin no se fian de los registros informaticos) se les
da un nimero, se les afade una portada (el color varia dependiendo de
los juzgados), a continuacion se grapa un folio impreso en el que aparece
una providencia de incoacién (ya no se cose con hilo, eso es anticuado) y
se acuerda que se le dé una copia al demandado para que dentro de un

-3-



REVISTA DE DERECHO DE FAMILIA

determinado plazo presente otro escrito, al que se le pondréan otros sellos
y que sera grapado al expediente. En otros casos, en vez de decirle al
demandado que presente un escrito, se le dice que venga al juzgado un
dia determinado para “hacer un juicio”. Esta fécil tarea puede complicar-
se, es posible que no se encuentre al demandado porque se encuentre
ausente en horas de reparto, que se haya trasladado a vivir a otra ciudad,
o lo que es peor jque resida en el extranjero! ;Qué problema, no? Bueno,
después de grapar al expediente otros cuantos folios, se acuerda que se
dé traslado al actor de la incidencia producida. Otro nuevo escrito, otro
sello, otro registro de entrada. El actor, dependiendo del caso, dice que se
vuelva a intentar la diligencia bien en el mismo domicilio o en otro dis-
tinto, que se libre un exhorto a otro juzgado, que se remita una comision
rogatoria (el funcionario judicial al leer el escrito se acuerda de aquella
comision rogatoria que envié hace bastantes afos, que se la devolvieron
dos veces y que aun no la ha recibido cumplimentada) o en tltima instan-
cia que se le cite/emplace por algtin boletin oficial (siempre he pensado
que el motivo de que no se lean estos periddicos es que falta la seccién de
deportes). Después de localizar al demandado puede suceder que diga
que carece de bienes y que necesita que se le nombre un abogado de
oficio. Paralizacion de autos. Envio de comunicaciones a los Colegios de
abogados y procuradores, etc. Mas papel.

Bueno, ya esta todo listo para celebrar el juicio o, en otros casos, para
abrir el periodo probatorio. Practicar las pruebas, es complicado. Exhor-
tos, oficios, mandamientos, citacion a testigos, mas papel, mas grapas.
Al final, la mitad de las pruebas no se han podido cumplimentar dentro
del periodo concedido para ello. Algunos jueces, con el material probato-
rio que tienen dictan sentencia. Otros, acudiendo a las diligencias para
mejor proveer esperan a que lleguen el resto de las pruebas. Se dicta sen-
tencia (unas veces antes, otras después). Se notifica a las partes. Cuando
hay recurso de apelacion, a esperar el sefialamiento para dentro de un
tiempo (en unas Audiencias antes, en otras después). Luego la ejecucion.
Mais escritos. Mds grapas.

En fin, que desde que se presentd la demanda hasta que se consigue
ejecutar pasa mucho tiempo y claro, la culpa de la LEC. Esté vieja, ya no
sirve. ;Qué culpa tiene la LEC de que el juicio se senale para dentro de
dos, tres, cuatro... meses?; De que, en ocasiones, en practicar la diligen-
cia de emplazamiento se tarde bastante tiempo; De que las comisiones
rogatorias no se devuelvan; De que los edictos tarden méas de cuatro me-
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ses en publicarse en los diarios oficiales; De que las pruebas no se practi-
quen dentro del plazo sefialado; De que la sentencia no se dicte cuando
debe hacerse; De que el recurso de apelacion tarde afos en resolverse....

Siempre he dicho que cualquier burocracia reestructurada para ser
mas eficiente es al cabo de poco tiempo idéntica a la situacion anterior.
Es decir, el problema no esta en la ley, el problema esta en la burocracia
que conlleva la administracion de justicia. Un ejemplo. Art. 1.897 de la
LEC: “Admitida la solicitud —de medidas provisionales—; el Juez acor-
dard citar a las partes 'y al Ministerio Fiscal con cuatro dias de anticipa-
cion, por lo menos, a una comparecencia, que tendrd lugar en plazo no
superior al de los quince dias siguientes a la presentacién del escrito.”
(Hay algin juzgado en Espafna que como norma celebre la comparecen-
cia de medidas provisionales antes de los quince dias de haberse presen-
tado la demanda de separacion? No hay que preocuparse jla nueva ley
viene a solucionar el problemal!: art. 775 del proyecto, “A la vista de la
solicitud, el tribunal mandard citar a los conyuges y, si hubiere hijos
menores o incapacitados, al Ministerio Fiscal, a una comparecencia que
se celebrard en los diez dias siguientes.” La ingenuidad del legislador
llega a cotas insospechadas. Qué mas da, si en la ley dice que la compare-
cencia se celebrara dentro de quince, diez o al dia siguiente. La compare-
cencia, teniendo en cuenta que la agenda esta repleta de sefialamientos,
se celebrard cuando le corresponda por su orden, cuando se pueda. Es
decir, el problema no estd en cudndo se debe celebrar, sino en cudndo se
puede celebrar. Otra cuestion distinta, por supuesto, es si en igualdad de
condiciones (dotacion personal y nimero de asuntos) unos juzgados dic-
tan el auto de medidas provisionales antes que otros.

Analicemos otro ejemplo: la solicitud de separaciéon o divorcio de
mutuo acuerdo. En la disposicion adicional sexta de la Ley 30/1981, de 7
de julio, se indica que, en el plazo de tres dias, a contar desde la presenta-
cion de la demanda, el Juez requerird a las partes para que dentro de igual
plazo ratifiquen por separado su peticion de separacion o divorcio. El
Juez dictara sentencia en el plazo de cinco dias. En el art. 778 del proyec-
to de LEC se senala que “A la vista de la solicitud de separacion o divor-
cio, se mandard citar a los conyuges, dentro de los tres dias siguientes,
para que se ratifiquen por separado en su peticion... inmediatamente
después de la ratificacion de los conyuges, el tribunal dictard sentencia
concediendo o denegando la separacion o el divorcio y pronuncidndose,
en su caso, sobre el convenio regulador”. ;Sera verdad que admitida la
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demanda a tramite en el plazo de tres dias se va a dictar sentencia de
separacion o de divorcio cuando no hay descendencia? Creo que muchos
abogados firmarian con los ojos cerrados obtener la sentencia en un mes.

Sin desconocer que la actual LEC pudiera admitir una nueva redac-
cién acomodandola a las necesidades de la sociedad actual y a los avan-
ces tecnologicos, ;no serd mejor empezar reformando el funcionamiento
de la oficina judicial? Pero claro, ese es otro problema. No tiene solucion
legislativa. Es presupuestaria. Si el nimero de asuntos que llega a los
juzgados va creciendo alarmantemente afio tras afio, y la creacion de juz-
gados no lo hace al mismo ritmo, dificil solucion tiene la lentitud de la
justicia. Si no se quiere o no se puede crear mas 6rganos judiciales, otra
solucidn es que lleguen menos casos a los juzgados, bien limitando el
acceso a partir de una determinada cuantia (he visto verbales de trafico
en los que se reclamaban 16.000 pts. y para celebrar el juicio fueron ne-
cesarios dos seflalamientos con sus correspondientes citaciones) o bien
reinstaurar las tasas judiciales de manera que el usuario de la justicia
civil abone los gastos de la utilizacién del servicio publico, de esta forma
se racionalizaria la proliferacion de conflictos judiciales.

Como sabemos que la oficina judicial no se va a reformar por ahora,
si es que algtn dia llega a hacerse, bueno serd apuntar algunas medidas
estrictamente procesales que podrian aliviar esa lentitud. Si la nueva
LEC quiere ser avanzada, que lo sea de verdad, por ejemplo, en las sepa-
raciones de mutuo acuerdo tiene que romper los esquemas actuales. Para
que se decrete la separacion bastaria que, el dia que quisiesen los conyu-
ges, en union de su abogado, comparecieran con su demanda en el juzga-
do (en la oficina de reparto se podria conocer de forma inmediata a qué
juzgado deben dirigirse) y tras ratificarse en su peticion se dictase “in
voce” la sentencia. Nos ahorrariamos la providencia de incoacidn, la no-
tificacion a la parte, la citacion al otro conyuge si la peticion no es solici-
tada por ambos, en ocasiones un escrito de la parte notificando al juzga-
do que uno de los conyuges no puede asistir en el dia sefialado, el auto de
admision a tramite de la demanda, la notificacion del auto. En otro orden
de cosas ;no seria mejor que la causa de separacion o de divorcio se
resolviera en una comparecencia, y que dejdsemos el pleito principal y
sus treinta dias de prueba para adoptar las medidas? ;Por qué no se modi-
fican las medidas a través de unos simples incidentes de ejecucion de
sentencia (6 dias para contestar y 20 de prueba)? ;Por qué, una vez que
ha incumplido el demandado su obligacién de pago de la pension, no se
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le da un oficio a la parte ejecutante para que haciendo uso de €l pueda
dirigirse a cualquier entidad publica o privada para que se retenga la pen-
sidn, en vez de comparecer una y otra vez en el juzgado con esa finalidad
cuando el demandado cambia constantemente de trabajo?... Seguro que
todos los que diariamente nos vemos en los juzgados podemos aportar
ideas para agilizar los procedimientos. Otra cosa es que las tengan en
cuenta.

Antonio Javier Pérez Martin
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I. INTRODUCCION

Entre las novedades introducidas por la Ley 30/1981, de 7 de julio, esta la
pension regulada en el art. 97 Cc, que dice asi:

El conyuge al que la separacion o divorcio produzca desequilibrio econo-
mico en relacion con la posicion del otro, que implique un empeoramiento en su
situacion anterior en el matrimonio, tiene derecho a una pension que se fijard
en la resolucion judicial, teniendo en cuenta, entre otras, las siguientes circuns-
tancias:

a

1.* Los acuerdos a que hubieran llegado los conyuges.
2.4 La edad y estado de salud.

3.4 La cualificacion profesional y las probabilidades de acceso a un em-
pleo.

4.4 La dedicacion pasada y futura a la familia.

5.4 La colaboracion con su trabajo en las actividades mercantiles, indus-
triales o profesionales del otro conyuge.

6.* La duracion del matrimonio y de la convivencia conyugal.
7.4 La pérdida eventual de un derecho a pension.

8.4 El caudal y medios economicos y las necesidades de uno y otro
conyuge.

En la resolucioén judicial se fijardn las bases para actualizar y las garan-
tias para su efectividad.

Esta pension en favor del conyuge que queda en desventaja después de la
separacion o el divorcio circula en los ambitos forenses con el nombre de pen-
sion compensatoria. En realidad la ley no le da este nombre ni tampoco el de
pension indemnizatoria que tenia en el Proyecto.

Si nos fijamos en las circunstancias que el articulo menciona (ad exemplum
o entre otras) para graduar la pension, algunas parecen conferirle caricter de
pension alimenticia (asi la 8* recuerda el médulo alimenticio del art. 146).
Otras, caracter de pension indemnizatoria, por pérdida del trabajo colaborador
(5%) o del derecho o expectativa de derecho a una pension. Otras el de un salario
diferido, por el trabajo doméstico realizado, o de remuneracion por el pendien-
te de realizar (4¢). Otras, el de ayuda o viatico, por razones humanitarias, en
consideracion a la edad y estado de salud (2%), a la (falta de) cualificacion profe-
sional y a la (falta de) probabilidades de acceso a un empleo (3?%), a los afios de
matrimonio y a los de convivencia (6*). En fin, para que nada falte en una f6r-
mula tan alambicada y ecléctica, se apunta en primer lugar al posible origen
contractual de la pension (1%).
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Nos preguntamos entonces: ;jestamos realmente ante una pension compen-
satoria? Si es asi, ;qué quiere decir compensatoria? ;Qué cosas, obligaciones o
servicios se compensan 0 se recompensan con la pension?

(Se trata de una pension indemnizatoria? Si es asi, ;qué dafios se indemni-
zan?

(Es la pension un intento de perpetuar el status quo econdmico que se tenia
durante el matrimonio? ;Una forma de equilibrar los ingresos de ambos espo-
sos? (De igualar las pensiones? ;De igualar las oportunidades de ambas partes
para conseguir su independencia econdémica?

(Es una ayuda al cényuge necesitado, sub conditione de que no vuelva a
casarse 0 a convivir maritalmente, cuya contrapartida mortis causa seria el le-
gado de pension regulado en el art. 793.3%, por el tiempo que el legatario perma-
nezca soltero o viudo?

Estas y otras preguntas por el estilo no son faciles de contestar, porque nos
falta una teoria general de la compensacion donde insertar la pension del art. 97
y distinguirla, en su caso, de la indemnizacidn, de los alimentos, del enriqueci-
miento injusto y de otras instituciones afines.

Trataré en este articulo de dar contestacion a algunas de estas preguntas
desarrollando el siguiente programa:

Haré, primero, un bosquejo a grandes rasgos de una teoria general de la
compensacion, acometiendo el problema por la via de generalizar el fendémeno
clasico de la compensacion de obligaciones, para extenderlo a la compensacion
de otros objetos econdmicos o juridicos (compensacion de culpas, compensa-
cion de riesgos, compensatio lucri cum damno, etc.), y llegar asi —o intentar-
lo— a la nocién de “compensacion de posiciones econdmicas” de los conyuges
en trance de separacion o divorcio, analizando de paso los conceptos econdmi-

b 13 b4

cos implicados en el art. 97 tales como “desequilibrio”, “posicion”, “empeora-
miento” y “compensacioén”.

En segundo lugar, identificaré una clase importante de obligaciones que
dimanan de la ley, a las que denomino obligaciones compensatorias: ofrecien-
do su definicién, caracteristicas, y un repertorio de ejemplos. Se acepta la tesis
de PLANIOL segtin la cual las obligaciones que nacen de la ley tienen por fina-
lidad evitar una lesion o perjuicio injusto (en nuestra terminologia, un empobre-
cimiento injusto) o compensarlo, si se ha producido. La clasificacion de las
obligaciones compensatorias se corresponde con la tipologia de los diversos
modos de empobrecimiento injusto.

En tercer lugar, me ocuparé de las reglas de imputacion de las obligaciones
que se contraen sin convenio. La division tripartita clasica de estas tltimas en
cuasicontratos, delitos y cuasidelitos —los primeros siempre asociados con si-
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tuaciones de enriquecimiento injusto (\—, no agota toda la materia. Hay otra
clase de obligaciones civiles cuyo criterio de imputacién no es la culpa ni el
enriquecimiento torticero, sino la equidad. En estos casos no puede decirse que
la obligacion derive de un hecho ilicito, ni tampoco de un factum honestum. La
situacion es fortuita y por tanto la obligacion compensatoria que trata de reme-
diarla se resiste a ser clasificada ni como obligacion procedente de culpa ni
como procedente de hechos licitos y voluntarios de los que dan lugar a obliga-
ciones cuasicontractuales.

La aparicion de esas situaciones de desequilibrio econdmico por obra del
azar las corrige el legislador, por razones de equidad, con el instrumento de una
obligacion compensatoria o de una indemnizacion de equidad, que viene a ocu-
par asi el hueco dejado por la clasificacién justinianea.

Una vez insertada la pensién compensatoria en el marco de nuestra clasifi-
cacion general de las obligaciones, aparecerd con mas claridad que la pension
compensatoria es una obligacion ex lege de caracter asistencial, de la misma
naturaleza que la deuda de alimentos. (Salvo que aqui las “necesidades” se
miden por debajo del rasero del nivel de vida que tenia el matrimonio; y los
“medios” por referencia a la posicion del otro, es decir, en términos del desequi-
librio que exista entre ellos.)

Los factores causantes del desequilibrio se clasifican en cuatro categorias
(la llamada cuddruple raiz de la pensiéon compensatoria). No quiere decirse
que haya cuatro tipos distintos de pensiones compensatorias. La pensién com-
pensatoria es Unica (a nuestro juicio, de naturaleza asistencial). Pero los facto-
res para cuantificar la pension pueden tener cuatro procedencias perfectamente
distinguibles: pactos, dafnos, enriquecimientos sin causa, y desigualdades peyo-
rativas fortuitas u objetivas.

Terminaremos el articulo dando una regla practica orientativa para el calcu-
lo de la pension compensatoria basica, y unos criterios sobre su duracion tem-
poral. Sin perjuicio, claro esta, de que la pensidn fenezca antes por alguna otra
causa de cese, que expondremos en el dltimo epigrafe.

() El enriquecimiento ilicito “late en la entrafia de todo cuasicontrato” (STS
21-XI1-1945)...“Esta fundado de modo especial en principios de justicia” (STS
13-I1I-1958).

Aunque hay matices diferenciales entre las diversas denominaciones, en este articulo
utilizaré los términos enriquecimiento sin causa, ilicito, torticero, e injusto, como equiva-
lentes.
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II. DELA COMPENSACI()N DE OBLIGACIONES A LA
COMPENSACION DE POSICIONES ECONOMICAS

Partimos de la idea clasica de compensacion como modo de extincién si-
multinea de dos obligaciones liquidas y exigibles, hasta la cantidad concurren-
te @, cuando el acreedor de una es el deudor de la otra y viceversa.

Para nuestros propo6sitos no tenemos que detenernos en los requisitos que
han de reunir las obligaciones para ser compensables, ni en los efectos colatera-
les sobre fiadores, cesionarios, etc. Nosotros lo que buscamos es una generali-
zacion del concepto.

Afortunadamente esta tarea la dejaron iniciada los juristas romanos ). En
un pasaje del Digesto, ULPIANO habla de la posibilidad de compensar una
obligacion civil contra una obligacion natural ; y en otro, de la compensa-
cién de culpas sociales (negligentiam societati) ®) y de obligaciones nacidas
de delito (ex maleficio) (®.. También se podia compensar, segiin PAPINIANO,
una deuda reclamada en ejecucion de sentencia contra una deuda futura, por-
que entonces se dispensaba el plazo por razones de humanidad (hAumanitatis
gratia) O,

En estos ultimos casos los efectos de la compensacion no se producen de
modo automatico. A falta de acuerdo entre las partes, es el juez quien hace la
liquidacion de las obligaciones contrarias acreditadas en juicio, las compensa, y
determina el saldo o diferencia (contributio) por el que pronuncia la condena.

Dentro de esta amplia clase de compensaciones convencionales y judicia-
les, podemos citar:

(@ Pomponio justificaba la institucién por motivos de simplicidad, ya que —razona-
ba— “nos importa mds no pagar que repetir lo pagado”. Ideo compensatio necessaria est,
quia interest nostra potius non solvere quam solutum repetere. D. 16.2.

®) Lo cual siempre es consolador, porque, conforme mas se estudia Derecho Civil,
mas se convence uno de que las distinciones y los planteamientos que no estén avalados por
algun jurista clasico o son triviales o estan equivocados.

) Ptiam quod natura debetur venit in compensationem (D. 16.3.6.).
) Digesto 16.3.10.
©)  Ibidem.

(M D 16.3.16. La compensacién de créditos ex dispari causa fue admitida abierta-
mente a través de la excepcion de dolo a partir de un rescripto de M. Aurelio: “Sed in strictis
Jjudiciis, ex rescripto Divi Marei opposita doli mali exceptione, compensatio inducibatur”
(Inst., IV, 6).
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— En Derecho de Daiios: 1a compensacion de culpas; la compensacion
de riesgos; y la llamada compensatio lucri cum damno ®.

— En Derechos Reales: 1a compensacion de desperfectos con mejoras en
el usufructo (art. 488).

— En materia de Contratos: la compensacion de dafos y gastos en el
mandato (arts. 1720 y 1727); de frutos con intereses en la anticresis (art.
1880); de intereses de la prenda con intereses de la obligacion (art. 1868).

— En materia de Cuasicontratos: la compensacion de ventajas e incon-
venientes derivados de la gestion oficiosa (art. 1893), y todas las compensacio-
nes derivadas de los enriquecimientos sin causa.

— En Derecho de Sucesiones: La compensacion del crédito y del lega-
do, en el legado de crédito, cuando el testador lo ha autorizado (art. 873); la
compensacion de lesiones en mas de la cuarta parte a fin de que no se proceda
a nueva particion de la herencia (art. 1077); la compensacion en metalico de las
legitimas, cuando toda la herencia se adjudica a uno de los hijos (art. 841 y ss.);
la compensacion por excesos de adjudicacion en el pago de la mejora (art.
829), y en general por excesos de adjudicacion debido a indivisibilidades (arts.
404 y 1061).

— En Derecho de Familia: la compensacion alimenticia (arts. 142 y ss.),
la del trabajo doméstico prestado en régimen de separacion (art. 1438), la pen-
sion compensatoria de que estamos tratando (art. 97), nulidad matrimonial
(art. 98).

La mayoria de estos casos son ejemplos de compensacion de créditos reci-
procos y se desenvuelven, por tanto, dentro de la linea clasica de la compensatio
crediti et debiti. La unica particularidad, respecto de la compensacion de obli-
gaciones pecuniarias, es que ahora las obligaciones a compensar no tienen ori-
gen contractual, sino que pueden surgir de culpas reciprocas, de riesgos recipro-
cos, de lucros y perjuicios procedentes de un mismo hecho, etc.

En cambio, en las compensaciones por lesiones patrimoniales, en las rela-
cionadas con el enriquecimiento injusto y en las de Derecho de Familia, lo que
se comparan y compensan no son obligaciones, sino situaciones complejas. A
saber:

— En la obligacién alimenticia: las necesidades y los medios respectivos.

— En el enriquecimiento sin causa: el empobrecimiento y enriquecimien-
to correlativos.

®) Cfr. J. SANTOS BRIZ: La Responsabilidad Civil, indispensable en la materia,
p- 235y ss., de la edicién Montecorvo.
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— En la lesion particional y en los suplementos a metalico: los haberes y
los lotes correspondientes.

— En la pensién compensatoria: las posiciones econdmicas globales de
cada conyuge.

En estos casos en que la materia a compensar son posiciones econémi-
cas 9 podemos prescindir del aspecto extintivo del fendmeno compensatorio
(que es el importante para el Derecho de Obligaciones y que aqui no se produce
puesto que no hay obligaciones que compensar), y fijarnos solamente en el as-
pecto novatorio 19 que resulta de toda compensacion.

Cuando para fijar el saldo que arrojan obligaciones iliquidas reciprocas, el
juez procede a compensarlas (si la ley lo permite), es la obligacion residual
resultante de la compensacion la que en definitiva declara. A esta obligacion
neta, que emerge del proceso de compensacion, la llamamos obligacién com-
pensatoria.

Pues bien, cuando la ley prevé que una desigualdad econdmica peyorativa
se corrija mediante una obligacién compensatoria, el fenémeno es el mismo. La
cuantia de la obligacion creada ex novo para corregir la desigualdad se determi-
na al modo compensatorio, es decir, sopesando en equidad la situacion de las
partes afectadas por la desigualdad. Todo lo que varia es el grado de dificultad
para determinar la cuantia de la prestacion compensatoria.

— Cuando las obligaciones enfrentadas son pecuniarias, liquidas y exigi-
bles, la compensacion es muy facil, pues s6lo consiste en restar los importes de
ambas deudas.

— Cuando las deudas son iliquidas o de cuantia a determinar, y manda la
ley que se compensen (D, el proceso es algo mds complicado porque, previa-
mente a la compensacion, hay que determinar sus importes.

— Cuando, por iltimo, compensamos las posiciones economicas de los
conyuges, tras la separacion o el divorcio, el proceso de “restar las posiciones”,
aunque sigue siendo metodoldgicamente el mismo, aumenta considerablemente
en dificultad debido a la complejidad de los factores que entran en compensa-
cioén y al cardcter mas econdmico que juridico de muchos de ellos.

®  En general preferimos el término “posicion econémica” al de “situacién econé-
mica”, porque el Gltimo tiene connotaciones estaticas, mientras que el primero sugiere esta-
dos de transito en un mundo cambiante.

(10)  Aludimos naturalmente a una novacién impropia o modificativa, por variacién
del quantum de la deuda mayor, del art. 1203.1°.

(1) Por ejemplo, en la compensacién de culpas o de obligaciones nacidas de culpas
reciprocas.
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Para tratar de analizar este problema, comenzaré por fijar el significado de
2 <«

los términos “desequilibrio”, “posicion econdmica” y “empeoramiento”; y lue-
go los de “compensacién” y “obligacién compensatoria”.

III. DESEQUILIBRIO, POSICION, EMPEORAMIENTO

Los términos ensartados en el texto del art. 97: desequilibrio econémico...
en relacion con la posicion del otro... que implique un empeoramiento en su
situacion anterior en el matrimonio, parecen haber sido tomados de la Econo-
mia (12),

Puesto que el legislador ha optado por una terminologia econdémica, debe-
mos ir a la Economia en busca de noticias acerca de lo que significan equilibrio,
posicion y empeoramiento.

1. Equilibrio

La nocién de equilibrio procede de 1a Mecanica e indica el estado de reposo
de un cuerpo sobre el que actiian diversas fuerzas, debido a que éstas se contra-
rrestan y anulan reciprocamente.

En Economia se reproduce esta imagen de igualacion de fuerzas contrarias
—de oferta y demanda—, al hablar del equilibrio del mercado (equilibrio par-
cial) o del equilibrio de todos los mercados (equilibrio general). Y también la de
igualacion de partidas de crédito y débito, al hablar del equilibrio presupuesta-
rio o del de la balanza de pagos. Este sentido amplio, de balance de posiciones
econdmicas, creemos que es el que tiene la palabra ‘equilibrio’ (o su contraria)
en el art. 97 (13),

2. Posicion economica

La posicién econémica podemos describirla como suma del patrimonio
mas las expectativas del sujeto.

(12) " Quizés con la intencién de difuminar términos juridicos mas precisos, como se-
rian los de lesién o perjuicio (para uno de los esposos), con o sin enriquecimiento sin cau-
sa (para el otro), que implique una pérdida de derechos o de expectativas de derecho (que
el perjudicado tuviera durante el matrimonio).

(13)  El término equilibrio econémico se utiliza también en Economia con referencia a
un individuo (por ejemplo, el equilibrio del consumidor) enfrentado a circunstancias
econdmicas dadas, para significar que esa persona, después de un tiempo de adaptacion, se
inclina por una eleccién Optima a la que permanece adherido mientras no cambien sus
circunstancias. Esa solucion de equilibrio determina su posicién econdmica.
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— El patrimonio, como es sabido, estd integrado por los derechos y las
obligaciones de contenido econdmico pertenecientes al titular.

— Las expectativas comprenden tanto las expectativas de derecho, o de-
rechos contingentes que dependen de alguna condicidn suspensiva o de algtin
elemento aleatorio (14), como también las expectativas econémicas, fundadas
en relaciones de hecho y en circunstancias personales.

El concepto de posicion econémica amplia la idea de patrimonio a las ex-
pectativas, y por tanto a los bienes futuros, como en el art. 1911.

De dos personas carentes de patrimonio podemos decir, no obstante, que
una tiene mejor posicion econdmica que la otra, si aquélla espera heredar a
padres millonarios, si tiene un puesto de trabajo, o si posee titulos, experiencia,
idiomas u otras circunstancias personales aptas para promocionar en el mercado
laboral.

Aunque las expectativas econémicas estén basadas en relaciones de hecho
y en condiciones subjetivas, tales como la edad y estado de salud, la cualifica-
cién profesional y las probabilidades de acceso a un empleo no impiden que
puedan ser estimadas por un tercero (un juez) si son racionales o desestimadas
si no lo son. Por ejemplo, es racional la suposicion de un joven de vivir muchos
afios, y por tanto que abrigue expectativas patrimoniales o profesionales a largo
plazo que serian ridiculas en una persona anciana.

La estimacion de las expectativas es, por supuesto, un juicio de probabili-
dad. Pero tanto las leyes cientificas como todas las decisiones que tomamos en
la vida estan basadas en el célculo de probabilidades. Célculo que, en ocasio-
nes, llega a resultados proximos a la certeza, como al pronosticar el tiempo
atmosférico para las proximas horas o los accidentes de trafico durante un
“puente”, o al suponer que a un ama de casa, cargada de hijos y sin formacién
profesional, le va a ser muy dificil encontrar un empleo bien remunerado.

En suma, la “posicion” es una situacion patrimonial verificable y actual, a
la que se le ha afadido una tendencia, basada en las expectativas. Las
expectativas son un estado de creencia y por consiguiente algo subjetivo. Las
que influyen en la “posicién econémica” son, sin embargo, sdlo las expectativas
racionales, a juicio del juez.

(14) " Por ejemplo, la expectativa de llegar a cobrar un seguro o una pension si se
alcanza una determinada edad, la expectativa de consolidar la adquisicién de un legado si se
cumple la condicién impuesta por el testador, etc.
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Podemos por tanto definir finalmente la posicion econémica de un indivi-
duo como el conglomerado formado por sus bienes presentes mas las expec-
tativas racionales de bienes futuros.

3. Empeoramiento

El art. 97 establece dos requisitos que han de cumplirse a la vez para tener
derecho a la pension:

Primero, que, como consecuencia de la separacion o divorcio, las posicio-
nes econdmicas de los conyuges queden desequilibradas.

Segundo, que la posicion del conyuge que reclama la pensién haya empeo-
rado, con respecto a la que tenia durante el matrimonio (%),

La primera condicion es de desigualdad o agravio comparativo, y exige
comparar la posicion econdémica ex post de ambos esposos (10),

La segunda, de empeoramiento propiamente dicho, resulta de comparar
en el tiempo la situacién econémica del conyuge reclamante ex ante y ex post, y

(15 Caceres (2%) 28-11-1997: “La p.c. tiene una naturaleza mixta o hibrida, asisten-
cial, resarcitoria y compensatoria, de un cardcter reparador del descenso que la separa-
cion, o en su caso, el divorcio ocasiona en el nivel de vida de uno de los esposos en relacion
con el que conserve el otro, y en funcion del que aquél venia disfrutando anteriormente en el
matrimonio, segiin su posicion econémica y social... Lo que conlleva la necesidad de con-
currencia de dos elementos comparativos fundamentales; la situacion particularizada de ca-
da conyuge antes y después de producirse la ruptura matrimonial (término comparativo
temporal); y de otro, debe examinarse esa concreta situacion en relacion con la del otro con-
yuge (término comparativo personal)”.

(En estas notas uso la abreviatura ‘p.c.” por ‘pension compensatoria’. Las sentencias
de las Audiencias Provinciales se citan indicando el nombre de la ciudad o autonomia donde
tiene su sede, seguido a veces de un ordinal entre paréntesis, que indica la Sala, y de la fecha
de la sentencia.)

(16)  Se comparan las situaciones antes y después de la separacion; no la situacion de
antes del matrimonio con la de después de la separacién (Teruel, 12-V-1997). “Siendo las
condiciones matrimoniales las mismas antes y después de la ruptura, no procede hacer de-
claracion alguna respecto al derecho a percibir p.c.”. Murcia (1%) 24-1X-1996 Alava
30-VII-1996: “La norma habitual es que rota la convivencia conyugal, ambas partes sal-
gan economicamente perjudicadas, por ello cuando el desequilibrio afecta mds a uno de los
conyuges, a la hora de fijar la cuantia de la pension para corregirlo, debe valorarse el em-
peoramiento que normalmente también afecta al otro conyuge.”
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constatar que ha habido un empeoramiento como consecuencia de la separa-
cioén o divorcio (7).

Para abarcar de un solo trazo ambos requisitos, usaré la expresion desi-
gualdad peyorativa. Y diré, resumidamente, que procede la pensiéon compen-
satoria cuando uno de los conyuges queda, por consecuencia de la separa-
cién o el divorcio, en una situacion de desigualdad peyorativa.

La desigualdad peyorativa puede afectar al patrimonio, en cuyo caso la
pension tendréd caracter indemnizatorio (8); o afectar a las expectativas de fu-
turo, en cuyo caso tendrd caracter asistencial (19).

El art. 97 pone como ejemplos de lesiones patrimoniales indemnizables
mediante la pensién compensatoria: la pérdida de una pension, la pérdida del
trabajo colaborador en las actividades lucrativas del conyuge, y la pérdida del
trabajo doméstico realizado en régimen de separacion 29, Las tres tienen que
ver con el hecho de haber desarrollado uno de los conyuges sus actividades
dentro del 4mbito familiar.

En cambio, las circunstancias 2%, 3* y 4* del articulo atafien a las expectati-
vas y como veremos mas adelante, sirven para graduar la duracion de la pen-
sion en los casos en que la misma debe ser temporal.

(7) " El momento al que hay que referir el desequilibrio “es el diltimo de la efectiva
convivencia conyugal mds que el momento en que se decreta la separacion matrimonial o el
divorcio” (Zaragoza, 4, 4-X-1996). Por eso no procede p.c. después de una larga
separacion de hecho (Asturias, 4%, 22-11-1997): “La larga separacion de hecho, atendiendo
cada conyuge sus necesidades con sus propios recursos sin recabar ni obtener contribucion
economica del otro, excluye la produccion del desequilibrio en que debe fundarse la p.c., el
cual debe concurrir en el momento en que ceso la convivencia no pudiendo generarse un
derecho a la pension si no existia antes”. Otra consecuencia de esta referencia temporal es
que “no es posible conceder la p.c. en el procedimiento de divorcio cuando no fue solicitada
en el de separacion”. Cantabria (2%) 28-X-1993, Gerona (2%) 24-1X-1993, Granada (3%)
25-X1-1993, Pontevedra (2%) 11-XI-1995, Valencia (2%) 2-IV-1996, Las Palmas de Gran
Canaria (1%) 8-VII-1996, Cantabria (3%) 8-VII-1996, Alicante, 15-V-1997, etc.

(18) " De un dafio o de un enriquecimiento injusto.
(19) Para el concepto de pensién asistencial, cfr. infra.

(20)  Si el trabajo doméstico ha sido prestado en régimen de gananciales, la compen-
sacion para el ama de asa esta representada por su mitad de gananciales. Si el art. 97 toma
también en cuenta la dedicacion pasada a las tareas domésticas, es para compensar el aleja-
miento laboral o profesional sufrido por el ama de casa durante los afios de matrimonio.
Desplazamiento del mercado que, en el momento de la separacion o divorcio, supone una
pérdida de expectativas de futuro ante la dificultad de encontrar empleo.
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IV. OTROS EJEMPLOS DE DESIGUALDADES PEYORATIVAS
EN NUESTRO DERECHO

No todas las desigualdades dan nacimiento a una obligacién compensato-
ria. Se ha dicho que ningtin orden social puede compensar completamente la
injusticia de la naturaleza (y adn cabria afiadir que tampoco puede compensar
por completo las injusticias de los hombres). La ley s6lo corrige las desigualda-
des que considera peyorativas, creando al efecto el contrapeso de una obliga-
cion legal compensatoria

Los criterios seguidos por el legislador para considerar peyorativo un des-
equilibrio econdémico han sido diversos:

— En la division desigual de bienes: el caracter peyorativo proviene de
que la lesién haya sido mayor de una cuarta parte.

— Enladesigualdad que da derecho a alimentos: la nota peyorativa con-
siste en el estado de necesidad del que pide los alimentos, junto con la
circunstancia de que el familiar demandado tenga recursos de sobra
después de cubiertas sus propias necesidades.

— En el enriquecimiento sin causa, el criterio peyorativo es que el em-
pobrecimiento de uno haya sido causa o efecto del enriquecimiento
del otro, sin que este desplazamiento patrimonial tenga justificacion
reconocida en derecho.

— En los intercambios desiguales (alli donde se admite compensacion,
que es cuando el perjudicado es menor o incapacitado), el criterio pe-
yorativo es que la lesion sea superior a una cuarta parte o que sea supe-
rior a la mitad en general, si se admite como en Derecho Catalan la
lesion ultra dimidium.

— En los dafos cometidos por inimputables, o en estado de necesidad,
es el tribunal que ha eximido de responsabilidad criminal el que ha de
decidir la parte de dafio que considera peyorativa para la victima. Y en
consecuencia, cual de los patrimonios y en qué proporcién —el patri-
monio del inimputable y el de sus guardadores— deben compensar a
la victima que ha sufrido el dafo. A esta prestacion compensatoria la
denomina el Cédigo Penal, con toda propiedad, indemnizacién de
equidad.

— Enla pension del art. 97, la doble desigualdad ya estudiada es la que
convierte la situacion en peyorativa o contraria a la equidad.

-34 -



ESsTUDIOS DOCTRINALES

V. INTERPRETACION DEL SUPUESTO DE HECHO
DEL ART. 97 DEL CC

(Por qué ha exigido el legislador de modo explicito que la situacién
econémica del conyuge que demanda la pensién haya empeorado? Tal empeo-
ramiento econdmico parece inevitable debido a que, después de la separacion o
el divorcio, los conyuges tienen que mantener dos casas en lugar de una. ;Qué
necesidad habia de exigir un requisito que de todas formas se produce inexora-
blemente?

La respuesta es que, aunque la separacion y el divorcio siempre deteriora la
economia comiin de los conyuges, no deteriora por igual la de cada uno de ellos.
Esta observacion es justamente la clave para interpretar el articulo en el sentido
siguiente:

Para que se dé la pension compensatoria, es preciso que, después de la
separacion o el divorcio, uno de los conyuges pueda seguir manteniendo el
mismo nivel de vida que tenia en el matrimonio, mientras que el otro no
pueda. A sensu contrario, la interpretacion que hemos hecho excluye la pen-
sion compensatoria:

1.2 Entre conyuges ricos, aunque uno de ellos sea mucho mds rico que
el otro.

La razén es que el conyuge menos rico puede no obstante seguir viviendo
igual que antes, y no se cumple el segundo criterio de la desigualdad peyorativa.

o

2.2 Entre conyuges pobres, aunque uno de ellos sea mucho mds pobre
que el otro.

La razén es que no se cumple el primer criterio de desigualdad, puesto que
el empeoramiento afecta a los dos en términos que a ninguno de ellos le permite
estar como antes.

Por tanto, solo se dara la pension cuando uno de los conyuges sufre un
descenso en el nivel de vida que tenia en el matrimonio (empeoramiento),
mientras que el otro puede seguir manteniéndolo (desigualdad).

Lo anterior no quiere decir —y esto es importante— que la pension tenga que
ser de cuantia tal que conserve el nivel de vida que se tenia en el matrimonio 2.
Cuando la ley habla de desequilibrio econdmico que implique un empeoramiento

(1) Castellén 23-1-1997: La p.c. “tiene un cardcter compensativo o reparador del
descenso que la quiebra del matrimonio ocasiona en el nivel de vida de uno de los esposos
en relacion con el conservado por el otroy en funcion de aquél que venia disfrutando cons-
tante matrimonio... pero bien entendido que no se trata de mantener con la pension la mis-
ma situacion econémica habida constante matrimonio, lo que resulta imposible, sino de
que la ruptura no repercuta de modos muy distintos en ambos litigantes.
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en su situacion anterior en el matrimonio, estd dando el criterio para conceder la
pension, no para cuantificarla. (Eso lo hace después, por remision a indices o
parametros distintos.)

VI. CONCEPTO DE COMPENSACION EN ECONOMIA

Cuando decimos que una situacion econdmica es mejor que otra damos una
opinién subjetiva que siempre esconde, subrepticiamente, algin juicio de valor.
Los demds pueden no estar de acuerdo con nuestros juicios de valor, ni por
tanto con nuestro diagndstico acerca de lo que es mejor o peor.

Si no queremos comprometernos con ningun juicio de valor en particular, a
lo mas que podemos llegar, comparando situaciones, es al llamado criterio de
PARETO (22), segin el cual, una situacion econdémica es mejor que otra cuando
en la primera todos estin igual que en la segunda y hay al menos una persona
que dice estar mejor.

KALDOR ) dio un paso mas y formuld la siguiente proposicion:

También podemos decir objetivamente (o sea sin mezclar juicios de valor)
que la situacion ex post tras el cambio es mejor que la ex ante, cuando los que
mejoran podrian *) compensar a los que empeoran de forma que nadie se sien-
ta peor.

En esta acepcion, la compensacidn tiene una dimension relativa o bipolar,
que resulta de sopesar dos situaciones contrarias: la de los que pierden con el
cambio y la de los ganadores. Si los beneficios de estos dltimos superan a los
perjuicios de los primeros, el cambio es aconsejable. En otro caso, no.

La compensacién kaldoriana es como se ve una especulacion de lege feren-
da, cuyo trasfondo juridico es el mismo que el del enriquecimiento sin causa.
Como consecuencia de un cambio propuesto, se espera que unos ganen y otros
pierdan. Si los que esperan ganar pueden acallar las protestas de los que esperan

(22) Vilfredo PARETO (1848-1923), economista y sociélogo italiano, sucesor de
Walras en la Universidad de Lausanne y en la Escuela o corriente de pensamiento econémi-
co que lleva el nombre de esta tltima ciudad.

(23) N. KALDOR: “Welfare Propositions of Economics and Interpersonal Compari-
son of Utility”, The Economic Journal, 1939. Lord Kaldor, prestigioso economista de ori-
gen hingaro, radicado en Inglaterra, fue Profesor en Cambridge y discipulo de J.M. Keynes.

(24 Usamos el tiempo del verbo en condicional porque la compensacién kaldoriana
es virtual o posibilista. No es preciso que se pague en realidad; basta con que pueda pagarse.
De lo que se trata es de ver si el cambio que ha traido desventajas ha producido también
ventajas que las sobrepujan.
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perder, el cambio se considera recomendable desde el punto de vista econo-
mico.

(Qué nos enseia este principio de compensacion? A mi juicio, lo siguiente:
Primero, que la compensacion es una magnitud subjetiva.

La compensacion no es la misma para el rico que para el pobre, para el sano
que para el enfermo, para el joven que para el viejo, etc. Este rasgo de subjeti-
vismo distingue la compensacion de la indemnizacién. A igualdad de daio, la
indemnizacion ha de ser la misma para todo el mundo. las condiciones persona-
les del perjudicado ni las del obligado a indemnizar (25, Por el contrario, para
fijar una compensacion son estas circunstancias subjetivas las Gnicas que pesan.

Segundo, que a la Economia no le preocupa quién paga la compensacion
ni por qué.

Aqui estéd el abismo que separa las dos maneras de pensar. Si queremos
completar la idea econdmica y hacerla til para el jurista, necesitamos unas
reglas de imputacion de la obligacion compensatoria que nos digan quién
paga la compensacion necesaria para corregir el empeoramiento o empobreci-
miento producido por el cambio (20),

Tan pronto tenemos que habérnosla con criterios de imputacién, traspasa-
mos las fronteras de la Economia y penetramos en las del Derecho.

VII. REGLAS DE IMPUTACION DE LA OBLIGACION
DE COMPENSAR

Histdricamente se han seguido diversos criterios de imputacion de la obli-
gacion de compensar (el dano o el empobrecimiento sin causa, el enriqueci-
miento sin causa, o la desigualdad peyorativa en general):

(25 Salvo cuando las circunstancias personales pasan a formar parte integrante del
dano, como ocurre en las lesiones personales. Sobre como conseguian los juristas romanos
valorar estas cosas esencialmente inestimables, v. A. D’Ors: Derecho Privado Romano,
§ 379.

(26)  Enfocamos el dafio, contractual o extracontractual, como un evento que cambia
la posicién econdmica del perjudicado. En el mismo sentido de cambio patrimonial es ficil
interpretar el enriquecimiento injusto y las desigualdades peyorativas fortuitas.
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A) Imponer la obligacion de compensar al causante fisico del dafo o
cambio peyorativo (expresion primitiva de la responsabilidad.)

B) Imponer la obligacion al culpable del dano (responsabilidad por
culpa.)

C) Imponer la obligacion a quien se beneficio del perjuicio ajeno, pero
solo hasta donde se beneficié (enriquecimiento injusto.)

D) Imponer la obligacion a quien se beneficio del riesgo (responsabili-
dad por riesgo.)

E) Imponer la obligacion, por motivos de equidad, a quien estando
unido con el perjudicado por vinculos familiares o consorciales, no
ha sufrido dano o ha resultado menos perjudicado como consecuen-
cia de un cambio fortuito (compensacion propiamente dicha.)

Los cinco criterios que acabamos de mencionar no han marcado etapas en
un orden cronolégico estricto, sino que el ordenamiento los alberga a todos o a
casi todos, segtin las materias. En el apéndice presentamos una historia resumi-
da de la culpa y de su evolucién, a donde remitimos al lector. Hemos desarrolla-
do este tema con mayor extension, porque es fronterizo con el que aqui nos
ocupa (la regla E), ya que hay responsabilidades civiles derivadas de delitos y
de cuasidelitos que no se imputan con criterios de culpa, sino con criterios de
equidad. Estas indemnizaciones de equidad pertenecen a la misma clase de
obligaciones que la pensién compensatoria.

VIII. LA DESIGUALDAD PEYORATIVA COMO FUENTE
DE OBLIGACIONES

ULPIANO mencionaba tres fuentes de las obligaciones no contractuales: la
contumelia, la culpa, y la iniquitatem iuriam 7

Los jurisconsultos romanos no trataban las lesiones corporales a un hombre
libre como un caso corriente de damnum, sino como una afrenta o dano moral, a
la que se aludia con el término contumelia. Es posible que esta primera forma
de iniuria fuera histéricamente —con su carga pasional de indignacién y de
ofensa— la que inspirase la primitiva venganza privada y de aqui que ULPIA-
NO la mencione en primer lugar.

@7 D 47.10.1: “...specialiter autem iniuria dicitur contumelia. Interdum iniuriae
appellatione damnum culpa datum significatur, ut in lege Aquilia dicitur solemus. Inter-
dum iniquitatem iniuriam dicemus; nam quum quis inique vel iniuste sententiam dixit,
iniuriam ex eo dictam, quod iure et iustitia caret, quasi no iuriam; contumeliam autem a
contemnendo.”
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De la culpa nos ocupamos en el Apéndice.
Examinemos ahora la iniquidad (iniquitatem).

Aunque el gran jurista puso como ejemplo de iniquidad el del juez que
dicta una sentencia injusta, luego parece generalizarlo a toda situacion que care-
ce de derecho y de equidad (quod iure et iustitia caret). Dentro de esta amplia
concepcidn entrarian las desigualdades que hemos llamado peyorativas, para
corregir las cuales el legislador ha creado obligaciones compensatorias de signo
contrario.

El Prof. DIEZ-PICAZO @3 ha encontrado e infundido nueva vitalidad a
una interesante cita de Hugo GROCIO (1583-1645), sacada de un epitome de
Derecho Civil Holandés que escribi6 para su hijo, en el que reconoce como
unicas fuentes de las obligaciones, segtin el Derecho Natural, al contrato y a la
desigualdad. Esta dltima comprenderia tanto la obligacién nacida del dafno
(una desigualdad producida contra la voluntad del afectado), como la desigual-
dad en la que se ha incurrido voluntariamente, pero de la que alguien ha deriva-
do un provecho, quedando por tanto obligado a compensarlo.

En la cléasica definicién de los cuasicontratos, que procede de HEINECIO,
encontramos también su justificacion basada en la equidad: Facta honesta, qui-
bus et ignorantes obligantur ex consensu ob aequitatem presunto vel ficto. Co-
mo observa BIONDI ?9), si quitamos de esta definicion la indtil referencia al
consentimiento presunto o ticito, lo que nos queda es que los cuasicontratos son
hechos licitos que obligan en fuerza de equidad.

Algin autor, como Federico DEL ROSSO (%), buscando una nueva no-
menclatura para las clases de obligaciones en razdn de su origen, sustituyo la
denominacion de cuasicontratos por la de obligaciones nacidas de la ignaldad
alterada.

Sin embargo las obligaciones nacidas de la iniquidad parece que hubieran
desaparecido en la época de la codificacion. ;Por qué se dejo de hablar de ellas?

El Proyecto de GARCIA GOYENA, siguiendo al Code Civil francés, clasi-
ficaba las obligaciones que se contraen sin convenio en dos categorias: las obli-
gaciones que nacen de la ley y las que provienen de un hecho. De las primeras
—Tlas obligaciones ex lege— nos dice algo que el Cédigo napolednico silencia;
a saber, que las obligaciones que impone la ley lo son “por consideraciones de

(28) M. DE LA CAMARA y L. DIEZ-PICAZO: “Dos Estudios sobre el Enriqueci-
miento sin Causa”, Civitas,1988, p.49.

(29 Biondi: Contratto e Stipulatio, Milan, 1953.

(0 Citado por R. NUNEZ-LAGOS en el Tomo XXX de los Comentarios al Cédigo
Civil de M. Scaevola.
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interés publico o de equidad”. Aclaracion que apoya la sospecha de que las
antiguas obligaciones nacidas de la desigualdad peyorativa desaparecieron de
escena con la codificacidn, por haber quedado absorbidas por el concepto, mds
amplio y mds aséptico, de las obligaciones nacidas directamente de la ley. Esa
sustitucion nominal creo que fue la razén del eclipse.

IX. EL EMPOBRECIMIENTO INJUSTO, COMUN DENOMINADOR
DE LAS OBLIGACIONES QUE SE CONTRAEN SIN
CONVENIO

Nuestro Cddigo Civil contiene la conocida divisién pentapartita de las obli-
gaciones, segin nazcan de la ley, de los contratos, de los cuasicontratos, y de los
actos y omisiones ilicitos o en que intervenga cualquier género de culpa o negli-
gencia G,

Asi como es imposible reducir a sistema las multiples y dispersas finalida-
des que los particulares persiguen por medio de los contratos, la intencion del
legislador al imponer obligaciones ex lege, ya directamente ya a través de actos
licitos o ilicitos generadores de obligaciones extracontractuales o de responsa-
bilidad civil, debe suponerse coherente y que responda a un mismo principio
rector. Tal principio es, para nosotros, el de neminem laedere, y el concepto que
unificaria todas las obligaciones que se contraen sin convenio, el de empobre-
cimiento injusto.

El concepto de empobrecimiento injusto es mas amplio que el de enriqueci-
miento injusto. El enriquecimiento injusto de una persona implica, por defini-
cién, el empobrecimiento injusto de otra, y una relacién de causa a efecto entre
ambos fendmenos. Pero puede haber también empobrecimientos injustos sin
contrapartida; o al menos donde no importe si ha habido o no un enriquecimien-
to simultdneo para alguien. Piénsese, por ejemplo, en el que comete un delito
cualquiera, sin recibir ningiin provecho.

Distinguimos asi, dentro de las obligaciones compensadoras de empobreci-
mientos injustos, las correctoras de enriquecimientos sin causa (cuasicontratos)
y las que corrigen el empobrecimiento mismo, aunque no haya habido enrique-
cimiento correlativo o sin importar si lo ha habido.

A esta segunda categoria pertenecerian:

— Las obligaciones procedentes de delito.

— Las procedentes de cuasidelitos, es decir, las reparadoras de dafios
causados por culpa o negligencia (reponsabilidad aquiliana).

GD  Art. 1089.
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— Las obligaciones procedentes de delitos cometidos por personas
exentas de responsabilidad penal (quasi ex delicto). Por ejemplo,
delitos patrimoniales cometidos entre conyuges (art. 268), delitos co-
metidos por dementes, ebrios, personas en estado de necesidad, etc.
(art. 118) (32

— Las obligaciones procedentes de un desequilibrio econémico for-
tuito contrario a la equidad (quasi ex contractu) 3.

Las dos tltimas categorias forman la clase de las obligaciones compensa-
torias en sentido estricto de las que damos a continuacion su definicion y ca-
racteristicas.

X. OBLIGACION COMPENSATORIA: DEFINICION
Y CARACTERES

La obligacion compensatoria en sentido estricto puede definirse como una
obligacion impuesta directamente por la ley, por motivos de equidad, para
equilibrar en todo o en parte una desigualdad econémica peyorativa pro-

(2)  La mayoria de los Cédigos europeos, con la conspicua excepcion del francés,
contienen declaraciones expresas de que la responsabilidad civil estd basada en la imputabi-
lidad psicoldgica del agente. Por ejemplo, el Codice italiano (art. 2046): “No responde de
las consecuencias del hecho dafioso quien no tuviera la capacidad de entender o de querer en
el momento de cometerlo, a menos que su estado de incapacidad sea por su culpa”. E1 CC
portugués (art. 448): “No responde de las consecuencias del hecho danoso quien, en el mo-
mento de ocurrir el hecho, estaba, por cualquier causa, incapacitado para entender o querer,
salvo si el agente se colocé voluntariamente en ese estado, siendo éste transitorio”. El para-
grafo 127 del BGB alemén: “Quien causa dafio a otra persona en estado de inconsciencia o
sufriendo una perturbacién mental que le impida el libre ejercicio de la voluntad no es res-
ponsable de ello”. En el mismo sentido, el art. 1386 del Code Civil belga, etc.

Nuestro CC sigue al francés y el hueco ha tenido que ser llenado por la jurisprudencia
(SS. 20-11-1954 y 9-11-1956 y, de modo implicito, al exigir que el dafio sea “previsible” en
innumerables sentencias, que por ser bien conocidas considero dispensadas de cita).

(33)  De todos es sabido que la cuatriparticién justinianea de las obligaciones (ex con-
tractu, ex delicto, quasi ex contractu 'y quasi ex delicto) la trabucaron los intérpretes media-
vales, que comenzaron a hablar de obligaciones ex quasi contractu 'y ex quasi delicto, y
luego sustantivaron estas expresiones y se esforzaron en darle contenido a lo que en princi-
pio no fueron més que “cajas vacias” surgidas de un mal latin. Llevamos mas de mil afios en
estas disquisiciones, presentando nuevos candidatos a estos “titulos”. Sobre el estado de la
cuestion, cfr. R. NUNEZ-LAGOS, en el Tomo XXX de los Comentarios al Cédigo Civil, de
Mucius Scaevola. También, del mismo autor, El Enriquecimiento sin Causa en el Derecho
Espariol Madrid, 1934. Nosotros usamos estas viejas etiquetas con el significado que se
desprende del texto.
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ducida de forma fortuita, entre personas unidas por vinculos consorciales
contraidos de forma voluntaria o incidentalmente.

Varias notas se desprenden de esta definicion:

a)

b)

(34

En primer lugar, la obligacién compensatoria nace directamente de la
ley. En ello se distingue de las cuasicontractuales, delictuales, y cuasi-
delictuales. Para imponer la obligacion compensatoria propiamente
dicha, la ley no requiere de ningtin hecho ni acto juridico intermedio
como vehiculo de imputacién.

En segundo lugar, la obligacién compensatoria no se impone en base a
elementos culpabilisticos. Esta nota, que podemos llamar de irrele-
vancia de la culpabilidad G4, distingue radicalmente la compensa-
cién de la indemnizacion. Es decir, de la obligacion derivada de dafios
extracontractuales o contractuales, incluyendo la asignacion del riesgo
de pérdida de la cosa objeto del contrato en funcién del grado de culpa
(arts. 1487 y 1488 para la compraventa, art. 1567 para el arrendamien-
to, art. 1602 para el contrato de transporte, etc.)

En tercer lugar, la obligacion legal compensatoria tiene por finalidad
corregir desigualdades fortuitas. En cierta forma la labor compensa-
dora de la ley viene a ser como una loteria al revés. En el juego de la
loteria, los jugadores constituyen un fondo comiin mediante la compra
de billetes, y el juego consiste en que el azar adjudique ese fondo a
unos pocos y lo pierdan los otros. La loteria descompensa ex profeso
los patrimonios de los jugadores. Por el contrario, en la obligacion
compensatoria partimos de una situacién en que uno de los patrimo-
nios ha sufrido por azar un golpe de fortuna adverso, y la ley trata de
remediarlo no dejando que el “dafio” se quede en el patrimonio donde
el azar lo puso, sino llevandoselo, en todo o en parte, al patrimonio
donde tendria que estar, seglin criterios de justicia y de razon. Al res-
taurar el equilibrio roto por infortunios aleatorios, la obligacion com-
pensatoria hace la misma funcién que un seguro legal o que una socie-

Cfr. STS 29-VI-1988. La p.c. no estd vinculada a ninguna idea de responsabili-

dad por culpa. Para reparar los dafios que pueda haber sufrido el consorte de buena fe, queda
abierta la via del art. 1902 del CC (STS. 26-XI-1985, reiterada por la de 10-111-1992). La
cuestion crucial para poder acudir a esta via es decidir desde cudndo empieza a contarse el
plazo anual de prescripcion. En general, el tiempo para la prescripcion de toda clase de ac-
ciones, “se contard desde el dia en que pudieron ejercitarse” (art. 1969). ;Quiere ello decir
que en las acciones por dafios extracontractuales entre conyuges, el plazo sélo empieza a
contarse desde la ruptura matrimonial? ;Se puede realmente, mientras se tiene una feliz
convivencia conyugal, interponer una demanda de dafos y perjuicios contra el conyuge, sin
arriesgar la estabilidad del matrimonio?
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dad tontina forzosa entre los miembros de una familia, entre los con-
yuges y, en general, entre las personas ligadas por relaciones de
€onsorcio.

d) En cuarto lugar, la obligacién compensatoria, como se acaba de indi-
car, se da entre personas obligadas a correr la misma suerte. Por
ejemplo, entre parientes cercanos; entre conyuges 35 (llamados tam-
bién consortes); entre socios; y entre comuneros y coherederos, que se
encuentran incidentalmente en una situacion de cuasi-sociedad velis
nolis, 0 communio incidens.

e) En quinto lugar, la prestaciéon compensatoria se impone por razén de
equidad y su cuantia depende de circunstancias personales de acreedor
y deudor. La bipolaridad (% es consecuencia de ser la compensacion
la medida de un desequilibrio. El propdsito no es resarcir o reparar
dafos, ni igualar rentas o patrimonios, sino equilibrar el agravio com-
parativo de las situaciones que se comparan sin que dejen de ser des-
iguales (37),

Ilustremos la anterior definicién dando algunos ejemplos de obligaciones
compensatorias en nuestro Derecho:

1. La compensacion correctora de un estado de necesidad entre parientes
(pension alimenticia).

(%) Murcia (1) 24-1X-1996: “para salvaguardar los vinculos de solidaridad que
comporta la union matrimonial y hacer frente al detrimento econdémico personal que supo-
ne, normalmente del lado de la mujer, la dedicacion a las tareas estrictamente domésticas y
familiares.”

(36)  Pongamos algunos ejemplos de bipolaridad. “La cuantia de los alimentos serd
proporcionada al caudal o medios de quien los da y a las necesidades de quien los recibe”.
La restitucién por el incapaz de la prestacion recibida en virtud de un contrato declarado
nulo por causa de su incapacidad, queda limitada a “cuanto se enriquecié con la cosa o pre-
cio que recibiera” (art. 1304). “El conyuge al que la separacién o divorcio produzca des-
equilibrio econdémico en relacion con la posicion del otro, que implique un empeoramiento
en su situacion anterior en el matrimonio...” Etc.

(37 Por eso se ha dicho, con razén, que la pensién compensatoria no es una pension
igualatoria. Suprime el aspecto peyorativo de la desigualdad, pero no la desigualdad
misma. En contra, Segovia 1-VII-1997 interpreta la p.c. como igualatoria de ingresos. (El
marido tenia ingresos mensuales de 218.327 pts.; la mujer, de 70.000 pts.; la p.c. fue de
75.000 pts., “que se traduce asi en unos ingresos disponibles semejantes para uno y otro
conyuge, con el consiguiente efecto compensatorio o de reequilibrio que la pension pre-
tende alcanzar”).
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2. Lacompensacion que corrige los efectos civiles derivados de un delito
cometido por inimputable o en circunstancias que eximen de responsabilidad
criminal (indemnizacion de equidad del art. 118.3° C. Penal).

3. La compensacidn correctora de intercambios contractuales desigua-
les, en perjuicio de un incapaz o de un ausente (art. 1281.1° y 29).

4. La compensacidn correctora de divisiones inicuas: entre conyuges
(art. 1410), entre socios (art. 1708), entre comuneros (art. 406) y entre cohere-
deros (arts. 1074 y 1077) (38).

5. La compensacion correctora de los efectos de la nulidad del contrato
celebrado por un incapaz (art. 1304) 39,

6. La compensacion correctora del desequilibrio producido por el traba-
jo doméstico de uno de los conyuges prestado en régimen de separacion (art.
1438) (40),

7. La pension compensatoria entre separados y divorciados (art. 97).

8. Laindemnizaciéon compensatoria al conyuge de buena fe, por nulidad
matrimonial (art. 98) 1.

Aunque la lista podria alargarse, los anteriores ejemplos son suficientes
para explicar la definicion que hemos dado.

Las obligaciones nimeros 3, 4 y 5 estdn relacionadas con el desenvolvi-
miento de los contratos; pero no nacen del contrato, sino directamente de la ley,

(8)  Aunque el Cédigo habla de ‘indemnizar el dafio’ no estamos, propiamente, ante
una indemnizacién, porque ello presupondria un cierto grado de ‘culpa’ en el origen de la
lesion, cuando realmente el quid de la cuestion no estd aqui en la culpa, sino en que la lesion
sobrepase el limite legal de la cuarta parte, aunque el error que ha producido la lesién haya
sido cometido con buena fe.

(9 El efecto general de un contrato nulo es la restitutio in integrum: los contratantes
deben restituirse reciprocamente las cosas que hubiesen sido materia del contrato, con sus
frutos, y el precio con sus intereses, segin dispone el art. 1303. Pero cuando la nulidad pro-
cede de la incapacidad de uno de los contratantes, este ltimo no estd obligado a devolver la
prestacion sino en cuanto se enriquecié con ella (art. 1304). Estamos, pues, ante una obliga-
cioén compensatoria de un enriquecimiento sin causa.

(40)  Esta compensacion no es absorbible en la pensién compensatoria del art. 97. La
primera es una cantidad alzada, y la segunda una pension periddica. La primera depende de
que se dé la desigualdad peyorativa tantas veces referida; la segunda, de haber desempena-
do trabajos domésticos en régimen de separacion. La primera, de caracter asistencial, esta
condicionada a las posibilidades econdmicas del deudor; la segunda es una deuda no sujeta
a ninguna restriccion y por el importe en que se calcule el enriquecimiento injusto del con-
yuge beneficiado.

(41) Sobre la naturaleza de esta indemnizacién del art. 98, es esencial la STS
10-111-1992.
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sustraidas al poder dispositivo de las partes. Su finalidad es compensar des-
igualdades no equitativas al margen de toda consideracion culpabilistica, y por
tanto deben considerarse obligaciones compensatorias.

La compensacidn por el trabajo doméstico prestado en régimen de separa-
cion de bienes tiene la finalidad evidente de evitar un enriquecimiento injusto
de uno de los conyuges a expensas del otro (2), y por ende pareceria una obliga-
cién compensatoria de caracter cuasicontractual. Sin embargo, no encaja en la
definicion del art. 1887. El deudor de la compensacién —el conyuge que no se
ha dedicado a las tareas domésticas— no puede decirse que haya realizado nin-
gln hecho de donde en particular dimane la obligacion de compensar. Por el
contrario, esta ultima la impone directamente de la ley por motivos de equidad,
sin apoyarse en ningin hecho ni en elementos culpabilisticos. Por lo que tam-
bién es una obligacion compensatoria en el sentido de nuestra definicion.

La compensacion de los dafnos derivados de delitos cometidos por un inca-
paz o de delitos patrimoniales cometidos entre conyuges parecen pertenecer al
campo de las obligaciones delictuales. Pero la imputacién no descansa en un
reproche culpable, que aqui no lo puede haber, sino en la equidad. Por lo que
también pertenece a nuestro campo.

(42)  En la redaccién que tenia el art. 1438 en el Proyecto de Reforma, se completaba
su texto con esta clausula, que luego se suprimio: “...si el otro conyuge se hubiere enriqueci-
do durante la vigencia del régimen de separacion”. Aunque nunca esta de mas recordar que
nos movemos dentro de la esfera del enriquecimiento injusto, la eliminacién de la clausula
anterior nos parece acertada, porque parecia sugerir que para pedir la compensacion era
necesario probar el enriquecimiento, y ello no es asi. Supongamos que un hombre se ha
casado con su empleada de hogar en régimen de separacion de bienes. ;Tendrd que probar
esta ultima, al separarse, que su marido tuvo unos ahorros salariales tras contraer matrimo-
nio con ella, y que ella experimentd un consiguiente empobrecimiento al dejar de cobrar
unos trabajos que de todos modos continué prestando? La circunstancia de haber sido la
esposa empleada de hogar del marido es completamente anecdética. Cualquier mujer que
realiza gratis las tareas domésticas en régimen de separacion beneficia al patrimonio del
marido. Esto no precisa de prueba alguna.

El art. 41 del Cédigo de Familia de Catalufia, aprobado por Ley 9/1999, de 15 de julio,
dice asi:

“En los casos de separacion judicial, divorcio o nulidad, el conyuge que, sin retribu-
cién o con una retribucién insuficiente, ha trabajado para la casa o para el otro conyuge tiene
derecho a recibir de éste una compensacion econdmica, en caso de que se haya generado por
este motivo una situacion de desigualdad entre el patrimonio de los dos que implique un
enriquecimiento injusto.”

Por lo anteriormente explicado, entiendo que la tltima clausula del articulo sobraba.

Bajo regimenes distintos del de separacion, los trabajos domésticos no producen enri-
quecimiento torticero, puesto que la mujer recibe su parte en los gananciales o en los benefi-
cios, a cuya formacion ella ha contribuido con esa modalidad de trabajo.
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La compensacion por nulidad matrimonial a favor del conyuge de buena fe
parece ser una obligacion compensatoria ex delicto (por ejemplo, si la causa de
la nulidad ha sido la bigamia), o una obligacién compensatoria ex quasidelicto
(si el motivo de la nulidad no est4 tipificado penalmente).Pero los criterios lega-
les para fijar la “indemnizacién” son los del art. 97, criterios subjetivos de desi-
gualdad, independientes de si ha habido o no un dafo real y de la magnitud de
este ultimo, por lo que también responde a nuestra definicion.

La obligacién alimenticia puede tener origen contractual, testamentario o
venir impuesta por la ley. Si viene impuesta por la ley no tiene —ni nadie lo ha
pretendido— caracter cuasicontractual ni delictual. Su fundamento es la equi-
dad, corrige un desequilibrio peyorativo, y por tanto entra dentro de nuestra
definicion.

Por 1ltimo, la pension del art. 97, como hemos anunciado al comienzo del
articulo, tiene para nosotros cardcter asistencial, y no es sino una variante de la
pension alimenticia, catalogable entre las obligaciones compensatorias, si bien
posee una cuadruple raiz en el sentido de que en su determinacion intervienen
factores de cuatro clases diferentes: contractuales, cuasicontractuales o correc-
tores de enriquecimientos injustos (43, indemnizatorios, y propiamente alimen-
ticios.

Desarrollemos a continuacion estas ideas.

XI. NATURALEZA DE LA PENSION COMPENSATORIA

La pension compensatoria tiene una naturaleza juridica fundamentalmen-
te andloga a la pension alimenticia. Basamos esta afirmacion en dos tipos de
argumentos:

1. En el antecedente histdrico de la pension compensatoria, que es la pen-
sién alimenticia entre divorciados que arbitr la ley de divorcio republicana, y

2. En nuestras reservas sobre la idea de que con el divorcio desaparezcan
todas las obligaciones asistenciales que la ley impone al marido y a la mujer.

(43)  Asocio, sin ningin escriipulo, los cuasicontratos con el enriquecimiento injusto,
porque no termino de comprender las excepciones a veces invocadas que impedirian catalo-
gar la gestion de negocios ajenos como un caso de enriquecimiento injusto. Si falta el ani-
mus alieni negotii gerendi, el servicio habra sido prestado con animo de liberalidad y no
cabe hablar de enriquecimiento injusto. Si la gestion oficiosa ha sido prohibida por el ‘do-
minus’, es obvio que la injerencia en los asuntos ajenos, contra la expresa prohibicion del
dueno, no es licita ni puede dar lugar a ninguna obligacion cuasicontractual. Salvo que efec-
tivamente se le hubiese evitado algiin perjuicio inminente y manifiesto, en cuyo caso entra
en juego el art. 1893.2°.
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Examinemos estos dos puntos por separado:

1. Laley republicana de 2 de marzo de 1932 establecié una pension ali-
menticia entre divorciados, en los siguientes términos:

“El conyuge inocente, cuando carezca de bienes propios bastantes para
atender a su subsistencia, podrd exigir del culpable una pension alimenticia,
independiente de la que corresponda a los hijos que tenga a su cuidado. El dere-
cho a los alimentos cesard por muerte del alimentista o por contraer éste nuevo
matrimonio o vivir en concubinato. La obligacion del que haya de prestarlos se
transmite a sus herederos, dejando a salvo las legitimas cuando sean herederos
forzosos. Los alimentos se reducirdn o aumentardn, proporcionalmente, segiin el
aumento o disminucion que sufran las necesidades del alimentista y la situacion
economica del conyuge obligado a satisfacerlos. El alimentista puede exigir la
constitucion de hipoteca especial sobre los bienes inmuebles del obligado a dar
alimentos, suficiente a garantizar el cumplimiento de la obligacion. Si el obliga-
do carece de bienes propios en que constituir la hipoteca o fueren insuficientes,
el juez determinard segtin las circunstancias, las garantias que haya de prestar.”

No hace falta ser un lince para ver las concordancias de esta regulacién con
la actual en varios puntos:

— En la extincion de la pension alimenticia por contraer nuevo matrimo-
nio o por vivir en concubinato 4.

— En la subsistencia de la pension alimenticia a la muerte del deudor,
siempre que no afecte a las legitimas.

— En la posibilidad de garantizar la pension, siquiera aqui se ha perdido
mucho vigor, pues, a tenor de la legislacion republicana, era el alimen-
tista el que podia exigir la constitucion de hipoteca, y con arreglo a la
actual es el juez quien puede acordarla. Por otro lado, no tiene punto de
comparacion, en cuanto a eficacia garantizadora, la enérgica exigencia
de hipoteca legal con la desvaida alusion a “las cautelas y garantias”
del art. 91 CC.

(44) Expresion por cierto mucho més certera que nuestro actual “vivir maritalmente
con otra persona”, pues aunque aquélla tenga ciertas connotaciones negativas se presta a
menos dudas interpretativa que la convivencia more uxorio, uno de los conceptos mas elusi-
vos y peor definidos de nuestro Derecho. Las dudas pueden multiplicarse: jcudnto ha de
durar la convivencia para que se convierta en marital? ;En virtud de qué apariencias, actos o
formas se entiende que hay convivencia? ;Es definitoria la fama? Una relacion clandestina
o tapada, ;puede ser more uxorio? ;Es definitorio haber tenido un hijo? ; Tener una misma
economia? ;Tener un mismo domicilio? ;O basta con tener el mismo lecho de una manera
continuada? ;por qué se pierde la p.c. por vivir maritalmente? Las parejas de hecho no tie-
nen deberes alimenticios ni por ende cabe entre ellos ninguna p.c.. Ni aunque tengan un hijo
(Barcelona, 12%, 18-IX-1996).
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Pero hay un punto en que el legislador de 1981 ha querido marcar bien las
distancias con el de 1932, y es en cuanto al criterio para imputar la obligacion.

En la anterior normativa la pension se exigia “del culpable”; y la legisla-
cion actual, siguiendo la ténica de otras legislaciones, rehuye deliberadamente
todo lo que suene a conyuge culpable y a conyuge inocente (de la separacion o
el divorcio). Creo que el haber convertido la pensién alimenticia en la actual
pension compensatoria (aunque el legislador no se comprometa con esta deno-
minacidn) se debe al deseo de hacer la imputacion con criterios de equidad y no
con criterios de culpabilidad. En definitiva el legislador de 1981 ha sustituido el
binomio “cényuge culpable/conyuge inocente”, por el binomio “cényuge que
queda peor/ mejor”. Pero este distinto criterio de imputacién no debe llevarnos
a pensar que la nueva pension ha dejado de ser asistencial, pues como ya hemos
visto, la pensién de alimentos es también una obligaciéon compensatoria que
corrige una situacion de desigualdad peyorativa entre las necesidades de uno de
los conyuges y la sobra de medios del otro.

Lo que si han variado han sido los parametros para cuantificar la pension
asistencial del art. 97.

Desde la necesidad alimenticia basada en la carencia de bienes, de 1a norma
republicana, a la necesidad basada en la imposibilidad de encontrar un trabajo,
vemos toda la distancia recorrida por nuestra sociedad desde 1932. Pero, ade-
mas, hoy se han multiplicado los factores del posible desequilibrio conyugal, en
la forma que luego veremos. Para conceder la pension ya no necesitamos que se
dé el extremo de una persona acaudalada frente a un conyuge impecune que
pasa hambre 5, La pension tiene una base mas amplia. Pero sigue teniendo la
misma naturaleza asistencial. S6lo que ahora las necesidades y los medios se
definen de otra forma.

2. La naturaleza asistencial, aniloga a la alimenticia, suele rechazarse
con base en argumentos del siguiente tipo: La obligacién de darse alimentos la
tienen los conyuges (49); es asi que los divorciados no son conyuges, ergo...

(45 Segovia 1-VII-1997: “La p.c. no presupone, como la de alimentos entre cényu-
ges, una situacion de necesidad en el acreedor, sino la constatacion de un efectivo desequi-
librio econémico en perjuicio suyo, lleve o no aparejada aquella situacion de necesidad.”

(46)  Arts. 143, 67 y 68. Generalmente se usan indistintamente las expresiones “ayu-
darse” y “socorrerse”. No creo probable que el legislador haya incurrido en esta redundan-
cia al redactar dos articulos seguidos y destinados a ser leidos en la solemne ceremonia de
contraer matrimonio. Las palabras “socorrerse” y “socorro” —que lamentablemente van
cayendo en desuso— denotan siempre un auxilio econémico. “Ayudarse” es otra cosa, mas
humana y profunda, que a mi juicio nada tiene que ver con los alimentos.
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Podrian, sin embargo, hacerse algunas objeciones a la menor del anterior
silogismo.

Es indudable que la nulidad matrimonial convierte a los conyuges en no-
conyuges. Pero el divorcio los convierte en ex-conyuges. Y no esté claro que el
“status” del divorciado sea el mismo que de soltero, salvo en el particular relati-
vo a que ambos pueden contraer matrimonio.

Sin 4nimo de entrar a fondo en esta cuestion, me parece que algunos debe-
res conyugales se conservan después del divorcio:

— Se conservan todos los relacionados con el deber de “actuar en inte-
rés de la familia”, que se desglosa a su vez en innumerables deberes
paternofiliales y de colaboracion conyugal para hacer posible la edu-
cacion de los hijos.

— También se conserva el parentesco por afinidad. Por ejemplo, un di-
vorciado no podria adoptar a su excufiado, aunque éste fuera catorce
afos mas joven.

— El conyuge divorciado, posiblemente, tiene la misma obligacion de
reservar que el viudo, a favor de los hijos del primer matrimonio los
bienes donados por su ex conyuge o por sus parientes en considera-
cion a éste, pues existen evidentes razones de analogia entre el divor-
ciado que contrae nuevas nupcias y el viudo que hace lo propio 7).

— Eldivorciado no es “un extraiio” a efectos de poder reclamar, al am-
paro del art. 1894 (48), los alimentos que espontdneamente haya dado a
su exconyuge después del divorcio.

Las anteriores observaciones bastan para mostrar que el divorciado tiene un
“status” especial —rebajado, pero no exento de deberes— respecto al que tenia
de casado. La pension del art. 97 es buena prueba de que no todos los deberes
asistenciales quedan cancelados como consecuencia del divorcio (49).

(47)  Cfr. arts. 968 y ss.

(48)  Cuando, sin conocimiento del obligado a prestar alimentos, los diese un extrario,
éste tendra derecho a reclamarlos de aquél, a no constar que los dio por oficio de piedad y sin
animo de reclamarlos.

(49 El art. 152 no menciona el divorcio entre las causas de extincién de la obligacién
alimenticia. Podria decirse que es un olvido del legislador. Pero como la norma esté vigente,
el intérprete tiene que buscarle un sentido juridico, aunque sospeche que fue un olvido no
haber reformado el articulo. El azar y la casualidad, a veces, también legislan.Véase, por
ejemplo, lo ocurrido con la famosa reserva troncal del art. 811. Cuando ALONSO
MARTINEZ introdujo esta reserva, para evitar que el patrimonio que tradicionalmente
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Los que se dejan impresionar por la aparente fuerza l6gica del silogismo
que estamos impugnando tal vez no noten la paradoja que supone que la pen-
sion alimenticia concedida al conyuge en la separacion se le mantenga luego en
el divorcio con el nombre de pensiéon compensatoria. Si se puede prorrogar la
pension alimenticia via la compensatoria ;podemos decir que son realmente
pensiones de distinta naturaleza?

Digamos, por dltimo, en apoyo de nuestra tesis, que entre divorciados pue-
den darse pensiones alimenticias en sustitucién de la compensatoria, en los si-
guientes casos:

— Si en el convenio regulador los conyuges pactan una pension alimenti-
cia a favor del mds necesitado. No una pension compensatoria sino, vuelvo a
insistir, alimenticia. Pension que no se extinguiria por casarse de nuevo el ali-
mentista o por vivir maritalmente con otra persona (en tanto que la nueva situa-
cioén no haga mejorar su economia). Una estipulacion de este tipo seria valida al
amparo del art. 153, que autoriza a establecer “por pacto” la misma obligacion
alimenticia que la ley impone a los parientes.

— “Mientras se haga la liquidacion del caudal inventariado y hasta que
se les entregue su haber” 9, hay que darle alimentos al conyuge divorciado

habia pertenecido a una familia fuese a parar a manos de otra familia por el juego de las
muertes prematuras, se preocup6 de cubrir el flanco de que los bienes procedentes de un
ascendiente o de un hermano emigrasen a otra familia por el cauce de un descendiente ya
heredado y muerto prematuramente, al que heredaba otro ascendiente. Pero no se preocup6
de taponar la via mas comin de escape de los bienes de una familia a otra, que es la via del
matrimonio. Supongamos que un matrimonio joven y sin hijos tiene un accidente de trafico,
muriendo el marido en el acto y la esposa a los pocos dias, sobreviviéndole sus padres, que
la heredan. Como ella, a su vez, hered6 abintestato al marido por haberle sobrevivido, los
bienes que €ste hubiera heredado de sus padres, pasarén, a la muerte de los suegros, a los
parientes de la mujer. ;Por qué ALONSO MARTINEZ se olvidd de este caso? En realidad
no se olvid6 de nada, porque ese caso no se podia producir con la normativa entonces en
vigor, que llamaba como herederos abintestatos a los hermanos antes que al conyuge. Al
reformar el legislador de 1981 el orden sucesorio, para anteponer al conyuge sobre los her-
manos, se olvid6 de adaptar la reserva del 811.

Todo el mundo cree que fue un olvido, y seguramente lo seria. Pero eso al jurista no le
importa. Lo importante para el jurista es interpretar la legislacion tal como estd, y pregun-
tarse: La anteposicion del conyuge por delante de los hermanos, dejando inalterado el art.
811, ;no implica que el principio de troncalidad ha cedido paso a otra concepcion en virtud
de la cual el lazo matrimonial se revela como més fuerte y decisivo que el de la familia de
origen, con todas las consecuencias patrimoniales que se derivan de este cambio de valora-
cién social?

(G0 Art. 1408.
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que los necesite. Pension ésta que ha planteado problemas de coodinacion con
la compensatoria, nada desdenables 1.

— Una pension alimenticia ha podido ser fijada también al amparo del
art. 1318.2% que autoriza al juez a tomar las medidas cautelares que estime
convenientes para asegurar el deber de contribuir al levantamiento de las cargas
del matrimonio, asi como “proveer a las necesidades futuras”.

Es dudoso que una pension de futuro asi fijada se extinga como consecuen-
cia de la sentencia de divorcio a menos que en la misma se haya fijado una
pension compensatoria que la sustituya. Y la duda se sostiene porque la pensién
ha podido fijarse hasta que se liquiden los gananciales o el régimen de que se
trate. Y ademads, porque, aunque esa declaracion no la haya hecho el juez expre-
sis verbis, tampoco es absurdo colegirla, teniendo en cuenta que el art. 1318 es
una norma general aplicable a cualquier régimen matrimonial, incluido el de
separacion de bienes, y que pertenece al Libro que regula las Obligaciones y
Contratos y no al que regula el Matrimonio.

XII. CONSECUENCIAS DE LA NATURALEZA JURIDICA
ASISTENCIAL

Decir que una obligacidn es de caricter asistencial, tiene tres consecuen-
cias importantes.

Primero, que la obligacion solo se impone si la capacidad economica
del deudor lo permite.

Segundo, que la cuantia de la obligacion se fija en consideracion a cir-
cunstancias personales de acreedor y deudor. (Por consiguiente, no es de
esencia a la pension tener que cubrir todas las necesidades del conyuge acreedor
ni todo el desequilibrio que la justifica) 2.

(1) Es frecuente que las Audiencias concedan p.c. sélo mientras se liquidan los ga-
nanciales. Por ej., Teruel 26-XII-1996

(52)  Estas dos caracteristicas distinguen la p.c. de las obligaciones indemnizatorias y
de enriquecimiento injusto. Estas tltimas se cuantifican objetivamente, en toda la extension
del daiio o en toda la extension del enriquecimiento, con independencia de si el deudor con-
denado al pago tiene o no solvencia para hacerle frente. En cambio, la pensién compensato-
ria, aunque traiga causa de un dafio personal sufrido por uno de los cényuges durante el
matrimonio, no llega a nacer si las condiciones materiales de vida de ambos conyuges son
iguales o parecidas (ambas igualmente buenas o igualmente malas) en el momento de la
separacion o el divorcio. Es la desigualdad peyorativa entre las posiciones de uno y otro la
que engendra la obligacion; no la existencia de un dafio ni de un enriquecimiento sin causa.
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Tercero, que la pension compensatoria puede cuantificarse en la misma
forma que los alimentos de un hijo adicional (pension basica), con eventua-
les desviaciones al alza para tomar en consideracion factores indemnizatorios o
de enriquecimiento injusto. Pero sin que estas desviaciones puedan rebasar el
méximo absoluto representado por el nivel de vida anterior del matrimonio.

XIII. LA CUADRUPLE RAIZ DE LA PENSION COMPENSATORIA

Para ordenar los indices de cuantificacion de la pension compensatoria,
primero completaremos los que menciona el articulo 97 a la luz del Derecho
Comparado, y luego intentaremos hacer una clasificacion.

Ya hemos observado anteriormente que las circunstancias del art. 97 tienen
caracter indemnizatorio (la 5* y la 7¢), alimenticio (la 8?), contractual (la 1%), y
cuasicontractual o compensadora de algiin enriquecimiento sin causa (la 4¢).
Cuadruple raiz que se corresponde con los cuatro tipos de desigualdad peyorati-
va que hemos estudiado en el epigrafe IX.

La legislaciéon comparada nos permite adicionar la lista de circunstancias
del art. 97 con estas otras:

1. Laayuda prestada durante el matrimonio por un cényuge al otro, para
que éste terminase la carrera, preparase unas oposiciones, u obtuviese o conso-
lidase un puesto de trabajo.

2. La preparacion u oficio del conyuge que pide la pension, la situacion
del mercado para ese tipo de trabajo, el tiempo y dinero necesarios para adquirir
un oficio o profesion de mas futuro, etc.

3. El “handicap” que las tareas domésticas representen para el ejercicio
de una profesion u oficio remunerados.

4. La pérdida de la expectativa de recibir una legitima en la herencia del
conyuge.

5. La carga de obligaciones que para cada parte resulte de la liquidacion
del régimen conyugal.

6. Las repercusiones fiscales, economicas y financieras, que para cada
conyuge suponga la separacion o el divorcio, incluidas las derivadas de la pro-
pia pension compensatoria.

-52 -



ESsTUDIOS DOCTRINALES

7. La causa de la separacion o el divorcio cuando desde todo punto de
vista repugne a la justicia no tomarla en consideracién 63,

8. Los perjuicios personales causados por un coényuge al otro durante
el matrimonio, tanto si han sido la causa de la separacién o el divorcio,
como si no.

9. Las necesidades de alojamiento de cada conyuge.

10. La pérdida, al disolverse el matrimonio, de la pension alimenticia
concedida en la separacion.

11. La pérdida por caducidad del derecho a reintegrarse al puesto de tra-
bajo del que se pidié excedencia para dedicarse a los hijos. En general, la pérdi-
da de antigiiedad, dedicacion, u otros derechos laborales, como consecuencia
de la dedicacion a la casa.

12. Cualquier minusvalia, fisica o mental.

13.  Los perjuicios del divorcio para cada uno, que se acrediten en el
pleito.

Los nuevos indices pueden clasificarse asimismo en indemnizatorios (4%,
74, 8% 104 114 12% y 13%), alimenticios (2¢, 3? y 9%) y de enriquecimiento
injusto (1%).

Cualquiera que sea el indice que afiadamos por analogia a la lista del art.
97, siempre lo podremos reconducir a una de los cuatro tipos de desigualdad
peyorativa antes estudiados (6.6). Ello permite referirse a una cuadruple raiz de
la pensién compensatoria. Lo que quiere decir que, sin perjuicio de la naturale-
za fundamentalmente asistencial de la pension basica, se pueden tomar en cuen-
ta para aumentarla otros factores de indole contractual, cuasicontractual o in-
demnizatoria.

Quedan luego factores como la edad y estado de salud, la cualificacién
profesional y probabilidades de encontrar empleo, la duracién del matrimonio y
de la convivencia conyugal, el tiempo necesario para reciclarse en el mercado
de trabajo, el tiempo que quita la dedicacion al trabajo doméstico, etc., que
parecen apuntar a la duracién de la pensién mas que a su cuantia.

(33)  Muchos ordenamientos la toman en cuenta, entre ellos el nuestro, al menos en el
aspecto sucesorio. Cfr. por ejemplo la referencia del art. 864 al conyuge separado “por culpa
del difunto”. Pero, incluso en el terreno matrimonial, ;qué juez acordaria una pension com-
pensatoria a favor del conyuge asesino, que ha atentado contra la vida del otro, imponiéndo-
le esta carga a la victima? Se mire como se mire, la causa de separacién o divorcio del art.
86.5° es claramente culpabilistica. Y asimismo lo son las causas de separacién que son al
mismo tiempo delitos, o al menos causas de desheredacion, incompatibles a nuestro juicio
con el pago de una pensién compensatoria.
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Ello recomienda tratar por separado las dos dimensiones de la pension
compensatoria: su cuantia y su duracion.

XIV. LA CUANTIA BASICA DE LA PENSION COMPENSATORIA

La pension compensatoria ha de ser ser proporcional al desequilibrio entre
las posiciones econdmicas del marido y de la mujer. Pero ;cémo se puede medir
subjetivamente un desequilibrio?

A) Si las “posiciones” econdémicas fueran reversibles o intercambia-
bles, un método para valorar subjetivamente la diferencia entre ambas seria el
siguiente.

Pedirle a los conyuges que indiquen en plica cerrada el suplemento a meta-
lico necesario a juicio de cada uno para igualar econdmicamente las dos “posi-
ciones” consideradas. Abiertas las plicas, se adjudicaria la “posicion” més ven-
tajosa al que la haya gravado con un suplemento a metélico mayor a favor del
otro, con la obligacion de pagarle al otro la media de los incrementos fijados por
ambos. Y si se diera el caso excepcional de que cada uno dijera que la opcién
mas ventajosa es la que el otro considera secundaria, se le daria a cada uno la
que ha preferido, con la carga de pagarse mutuamente los respectivos suple-
mentos a metalico. Hecha la adjudicacion de esta forma, ninguno de los dos
podria oponer reparos a la justicia del reparto, sin ir contra sus propios actos.

La mecanica expuesta funciona porque las posiciones son reversibles. Las
partes, al enunciar el suplemento a metdlico que estiman justo para equilibrar
las dos opciones propuestas, se ven constrefiidas a ser sinceras. Tanto si exage-
ran como si disimulan se verian perjudicadas. En el primer supuesto, porque el
que exagera el suplemento, tendrd que pagarlo de mds. Si lo disimula o reduce,
porque el que lo disminuye tendra que cobrarlo de menos 9.

Este método podria utilizarse, por ejemplo, para equilibrar los lotes de una
particion o para recalcular la lesién de una particién ya hecha.

B) Pero cuando las “posiciones” que se comparan son personales e in-
transferibles, como sucede con la situacion del marido y de la mujer después de
la separacion o el divorcio, el método expuesto no sirve, porque las posiciones
estan adjudicadas de antemano y no se pueden intercambiar. Si se le preguntara

(4 Lasituacién es parecida a la divisién de un proindiviso a base de que uno de los
condéminos diga un precio y el otro decida si a ese precio vende su parte o compra la del
otro. La mejor estrategia de este juego, para el que dice el precio, es ser sincero.
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al conyuge que sabe que va a tener que pagar la pension compensatoria qué
montante equilibraria su posicién econémica con la de su conyuge, negaria que
hubiera ningiin desequilibrio o disimularia su importancia; mientras que la otra
parte no cesaria de exagerarlo. Y asi ocurre, en efecto, en la discusion de cual-
quier pleito matrimonial.

Para estos casos no hay mas solucién que encomendarle a un tercero (un
juez) la tarea de fijar el “suplemento a metéalico” que, a su juicio, imparcial pero
subjetivo, equilibra las posiciones.

(Coémo tiene que valorar el juez el desequilibrio?

La ley se limita a darle una lista (abierta) de circunstancias a tener en cuen-
ta. Pero se las da mezcladas —Ila principal (8) con las accesorias 49, las que
sirven para determinar la cuantia y las que sirven para determinar la duracién de
la pensién— dejando al intérprete la dificil tarea de ordenarlas y jerarquizarlas.

Sin embargo, si se acepta la conclusion a que antes hemos llegado sobre la
naturaleza fundamentalmente asistencial de la pension compensatoria, el pro-
blema esta resuelto:

Las mismas Tablas para el calculo de la pension alimenticia que fueron
publicadas en el nimero anterior de esta Revista, pueden servir de guia
para cuantificar la pensién compensatoria basica.

El cényuge, a efectos de cédlculo, tendria la consideracion de un hijo
mas (59, ya que los hijos siempre son preferidos al conyuge a efectos de alimen-
tos (57),

En suma, si se da la desigualdad peyorativa que da derecho a percibir
la pensién compensatoria, su cuantia basica se puede determinar como la
pension alimenticia correspondiente a un hijo mas. Pero teniendo buen

(5% En el Cédigo Civil francés, al que sigue el nuestro en ésta como en tantas cosas,
estd muy claro en cambio que la p.c. depende de un tnico factor de desequilibrio: la desi-
gualdad peyorativa entre las necesidades de uno y los medios del otro. Pero bien entendido
que esas necesidades y recursos no son los del momento actual sino los previsibles en el
inmediato futuro, de forma que el legislador ha tenido que sefialar también un cuadro de
circunstancias a tener en cuenta para hacer esa prevision de futuro, que son andlogas a las de
los nimeros 1* a 7* de nuestro art. 97.

(56)  Ma4s exactamente el conyuge seria equiparado a un (hipotético) dltimo hijo con
derecho a alimentos.

G7)  Art. 143, in fine.
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cuidado de tomar como ingresos s6lo los que tengan caracter de permanen-
cia (%8,

XV. LiMIT]jZS DE LA REVISION AL ALZA DE LA
PENSION COMPENSATORIA

Como quiera que la pensién compensatoria tiene una cuddruple raiz, la
cuantia basica (o en su caso, la duracion de la pension) puede aumentarse equi-
tativamente en consideracion a factores indemnizatorios y de enriquecimiento
injusto que hayan podido ser probados en el pleito, hasta el limite maximo
representado por el nivel de vida anterior del matrimonio, y siempre que la
capacidad de pago del conyuge deudor lo permita.

Este doble techo —el nivel de vida previo y la capacidad de pago del deu-
dor— reduce en la practica el margen de aumento que puede experimentar la
pension compensatoria bésica. Por lo que la orientacién obtenida de las Tablas,
en la forma indicada, serd util para la inmensa mayoria de los casos, al no ser
posible la revision al alza aunque hubiera méritos para ello.

Excepcionalmente, cuando los conyuges hayan pactado una pensién com-
pensatoria, dicha cuantificacion convencional, sin ser vinculante para el juzga-
dor 49, es también referencia obligada para subir o bajar la pension bésica obte-
nida de las tablas.

(58) ' La pensién compensatoria hay que fijarla con visién de futuro, pues ella misma
va a ser muy estable (s6lo modificable cuando ocurran cambios sustanciales de fortuna).
Una pension asi no puede determinarse en base a ingresos coyunturales, que ya se sabe que
no van a durar. Supongamos que el conyuge deudor esta proximo a cumplir la edad de jubi-
lacion. En tal caso, podria fijarse la cuantia de la p.c. para el tiempo que falta hasta la jubila-
cién, y una segunda cuantia a partir de ese momento. Nada hay en el art. 97 que impida este
tipo de cuantificacion bietépica.

(9 No solo no es vinculante, sino que el juzgador debiera vigilar escrupulosamente
los convenios reguladores con p.c. desmesuradas. Para una persona agobiada por sus acree-
dores privativos, siempre es tentador fingir una separacién convencional y estipular en el
convenio regulador una fuerte pension compensatoria a favor del conyuge. Pension que, en
el mismo convenio o a renglén seguido, se conviene en pagarla mediante una transferencia
masiva de bienes al amparo del art. 99. Aprobado el convenio judicialmente, serd mas difi-
cil derribarlo por fraude a los acreedores. Y, sin embargo, los conyuges tienen siempre en la
mano deshacer lo hecho cuando lo estimen conveniente, sin mas que comunicar al Juzgado
que se han reconciliado. Para colmo, ni siquiera el haber continuado el deudor viviendo en
el mismo domicilio puede tomarse como indicio seguro de simulacién, en vista de lo dis-
puesto en el art. 87.
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XVI. LA DURACION BASICA DE LA PENSION COMPENSATORIA

— Cuando la pensién compensatoria ha sido pactada por los conyuges,
habra que estar para su duracion a los términos del convenio. En todo caso la
pension se extinguird ademds por las causas generales.

— Cuando la pension tenga caracter mixto (alimenticio e indemnizatorio,
alimenticio y compensatorio de un enriquecimiento, o todo a la vez), no tiene
limite temporal fijado de antemano. Esto no quiere decir que tenga que ser
siempre una pension o renta vitalicia. Ninguna deuda asistencial tiene caracter
vitalicio, pues tanto su subsistencia como su cuantia dependen constantemente
de que se mantenga a lo largo del tiempo la desigualdad peyorativa entre las
necesidades y los medios.

La distincidn principal, a efectos de fijar el limite temporal de la pensién
compensatoria, debe ser la de matrimonios sin hijos y con ellos.

A) Cuando los conyuges no tengan hijos, la pension es segiin la jurispru-
dencia, normalmente temporal (°0),

Algunas legislaciones sefialan un tiempo maximo de duracion (tres anos).
Otras dan criterios orientativos. (Por ejemplo, la regla de California es que la
pension dure la mitad del tiempo que haya durado el matrimonio.) Nuestro C6-
digo no ofrece ninguna regla, por lo que habra que atender a la edad del alimen-
tista, a su cualificacion profesional, y a su experiencia y relaciones de hecho,
para formarse un juicio acerca del tiempo que precisara hasta estar en condicio-
nes de ejercer un oficio, profesion o industria. Circunstancia esta ultima que
pone fin a la obligacion de dar alimentos (art. 152.3%) y, por extension anal6gi-
ca, a la pensién compensatoria.

(00)  Asturias (4?) 25-1-1997: “Aunque esta Sala, en las mds recientes resoluciones ha
admitido la fijacion de la pension compensatoria con cardcter temporal, esta posibilidad
ha de considerarse como excepcional... De ahi que se haya razonado, en las sentencias que
la han fijado, que habria de concurrir como requisito fundamental la corta duracion del
matrimonio, debiendo valorarse también la inexistencia de hijos, la posibilidad del conyu-
ge acreedor de acceder a un trabajo que anteriormente haya desempeiiado y al que, por
excedencia u otra razon, no pueda reincorporarse de inmediato y su edad y cualificacion
profesional”. En el mismo sentido: Orense,18-I11-1997, Cérdoba,13-V-1993, Almeria
10.-X11-1994, Le6n 28-1V-1995, Vizcaya 23-11-1994. En la primera de ellas, se trataba de
un matrimonio sin hijos: ella, de 29 afos, Licenciada en Econdmicas; €1, Arquitecto con
ingresos brutos de unos 30 millones de pesetas al afio. La Audiencia le fijé a ella una pen-
sién compensatoria de 70.000 pts. por un periodo de nueve meses. Dice la sentencia que la
p-c. tiene “un cardcter eminentemente indemnizatorio o resarcitorio de los perjuicios de
orden patrimonial que la cesacion de la vida en comiin ocasione a uno de los conyuges (na-
turaleza que se muestra claramente en el art. 99 CC que permite la entrega de un capital en
dinero)”.
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La finalidad de la pension es, en este caso, ayudar transitoriamente al con-
yuge mas desfavorecido (normalmente al ama de casa) a adquirir independen-
cia econdmica. Convertir sistematicamente esta ayuda en una renta vitalicia fo-
mentaria situaciones de parasitismo interconyugal 1), creando una carga per-
sonal perpetua (62),

Excepcionalmente la pension serd, no obstante, vitalicia, aun en matrimo-
nios sin hijos, cuando el matrimonio haya durado mucho tiempo, y el conyuge
beneficiario tenga una edad, estado de salud o condiciones que anulen toda es-
peranza practica de que consiga emanciparse econdmicamente.

B) Cuando los conyuges tienen hijos la pension no debe en principio_li-
mitarse en el tiempo.

— Si los hijos son pequefios, porque el conyuge encargado de su custodia
tendra por delante una larga dedicacion futura a la familia y la edad en que se
vera libre de esa carga serd probablemente cuando las posibilidades de encon-
trar trabajo o de consolidar una pension sean practicamente nulas.

— Y si los hijos son mayores cuando los padres se divorcian, estaremos
igualmente ante conyuges en edad madura, con un limitado horizonte laboral, si
no jubilados.

Excepcionalmente la pension sera, no obstante, temporal, si las cargas fa-
miliares son pequefas y compatibles con un trabajo para el cual el conyuge
acreedor posea edad y formacion adecuados.

(1) Palencia 4-X-1996: La p.c. “Tiene cardcter circunstancial y no de renta vitali-
cia.” (Se trataba de un matrimonio, sin hijos, de corta duracion. La Audiencia limit6 lap.c. a
tres afios, Y dice: “Conforme a la doctrina del T.S. (sent. 10-111-1992) la p.c. lo que trata es
de establecer una equitativa reparacion economica equilibradora de los amplios y varia-
dos desajustes que pueda ocasionar la separacion de un matrimonio por la extincion de un
proyecto comiin de los esposos afectados, no tratando el referido art. 97 de imponer sancio-
nes sino que mds bien la norma se proyecta a reducir distancias economicas sociales y deri-
vadas entre los que en su dia estuvieron unidos por legitimo vinculo matrimonial, polari-
zdndose sobre los principios de autosuficiencia y neutralidad de costes.”

(62)  Por otro lado, téngase en cuenta que la pensién compensatoria da a comer un pan
bastante amargo. Primero, porque lo es depender del conyuge divorciado y vivir bajo la
constante incertidumbre de que puedan cambiar sus circunstancias. Y segundo, porque las
irregularidades frecuentes en el pago de la pension anaden un plus de inquietudes y gastos
para el perceptor. Por eso, interpretando el art. 97 con arreglo a la realidad social de nuestro
tiempo, creo que la pension, en el caso de matrimonios sin hijos, debe ser temporal por regla
general y servir para ayudar al ama de casa a conquistar su propia independencia econémi-
ca. Como dice Zamora, 17-X-1996: “No es una renta absoluta e ilimitada en el tiempo,
porque seria una carga insoportable para el obligado a abonarla y un beneficio o enrique-
cimiento injusto para quien la recibe, debiendo conectarse necesariamente con la posibili-
dad de rehacer la vida y conseguir un ‘status’ econémico auténomo.”
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Podemos resumir las conclusiones sobre cuantia y duracién de la pension
compensatoria, en el siguiente cuadro:

PENSION COMPENSATORIA

Modalidad Cuantia Duracion
Contractual La pactada con los limites | La pactada con los mismos
del art. 1.255 del CC limites

Alimenticia o mixta

Conyuge sin hijos | Como los alimentos de un | Temporal (Excepcional-
hijo mas mente, vitalicia)

Conyuge con hijos | Como los alimentos de un | Vitalicia  (Excepcional-
hijo mas. mente, temporal)

XVII. PERDIDA DE LA PENSION COMPENSATORIA

Las consideraciones sobre la naturaleza fundamentalmente asistencial de la
pension son también trascendentes a efectos de aplicar a la compensatoria cier-
tas normas previstas para la alimenticia. En realidad todo el trabajo que nos
tomamos los juristas para averiguar la naturaleza juridica de una institucion, no
tiene mas finalidad que la de indicar la direccion por donde se abren puertas a la
aplicacion analdgica. En otras palabras, se trata de ver si entre las instituciones
que se comparan hay “identidad de razén”. Y como de lo que dijimos en epigra-
fe VII parece deducirse identidad de razon, mutatis mutandis, entre la pension
del art. 97 y la alimenticia (ambas, subespecies del género “obligacién compen-
satoria”), podemos trasladar a la primera algunas de las causas de extincion de
la alimenticia, ya que dicho particular no interfiere ni con las reglas de atribu-
cion ni con las de cuantificacion de la pension, que son los dos Gnicos extremos
en que divergen ambas pensiones.

Esto nos permite ofrecer una lista, mas completa que la habitual, de las
causas de extincién de la pensién compensatoria:

1. Contraer el acreedor nuevo matrimonio.
2. Vivir maritalmente con otra persona.
3. Renuncia de la pension, cuando no perjudique a tercero.
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4. Prescripcion de quince afios, sin perjuicio de la prescripcion quinque-
nal de los plazos devengados (63).

5. Muerte del deudor si, ademas, la herencia es insuficiente para pagar
la pension o dicho pago afectara a las legitimas.

6. Haber cesado la causa que lo motivo, lo que a su vez se desglosa en:

6.1. Quedar libre el conyuge de la dedicacion a la familia, cuando fue ésta
la causa para conceder la pension.

6.2. Muerte del acreedor.

6.3. Haberse reducido la fortuna del conyuge deudor al punto de no poder
satisfacer la pension compensatoria sin desatender sus propias necesidades y las
de su familia.

6.4. Estar el perceptor en condiciones de ejercer un oficio, profesiéon o
industria, o haber adquirido un destino o mejorado de fortuna, de suerte que no
le sea necesaria la pensién compensatoria para vivir con el mismo nivel que
tenia durante el matrimonio.

6.5. Haber incurrido el acreedor en causa de desheredacion:

6.5.1. Estar incurso en causa de pérdida de la patria potestad. (Supuestos
tipicos: abandono, prostituciéon o corrupcién de los hijos menores.)

6.5.2. Haber sido condenado por atentar contra la vida del conyuge deu-
dor de la pension.

6.5.3. Haber acusado al deudor de delito al que la ley sefiale pena no infe-
rior a la de presidio o prisién mayor, cuando la acusacion sea declarada calum-
niosa.

6.5.4. Coartar la libertad de testar del pagador de la pension con amenaza,
fraude o violencia, o por suplantar, ocultar o alterar sus testamentos.

APENDICE

Breve Historia Genealogica de la Culpa
a) Ley del talion

En materia de danos, la primera respuesta instintiva del hombre debio ser la
venganza. En los albores de la Humanidad el tinico signo sensible que permitia

(63)  Arts. 1964y 1966.12y 3. El derecho de pensién y los plazos de esta tiltima, estan
en la misma relacion que la cosa fructifera y los frutos de 1a misma. La pension compensato-
ria tiene la consideracion juridica de un bien mueble (art. 336); los plazos vencidos, la con-
sideracion de frutos (art. 475). La primera prescribe a los 15 afios, los segundos a los cinco.
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imputar el dafio era la causacion fisica, por ser ésta la que de una manera osten-
sible heria los sentidos.

La venganza del ofendido se dirigia indiscriminadamente contra todo agen-
te dafino, sin importar si era persona o animal. En el libro del Exodo encontra-
mos la siguiente ley 9): “Cuando un toro cornease a un hombre o a una mujer
y muriese de resultas, el toro serd lapidado y no se comerd su carne. Pero el
duerio del toro serd libre.”

Es el animal, no el duefo, quien responde. Ni los arboles se libraban de la
ira del ofendido. Si alguien se caia de un arbol, podia cortarlo y hacerlo tri-
zas (05, Tratandose de personas, la venganza no era menos implacable. En la
Ley de las XII Tablas la venganza del acreedor insatisfecho podia llegar hasta
cortar en pedazos al deudor (in partes secare), sin que el cortar de mas o de
menos tuviera ninguna importancia: si plus minusve secuerint, sine fraude esto.

La vindicta indiscriminada contra todo lo que hace dafio puede parecernos
un tanto salvaje; pero la verdad es que tiene una base instintiva muy fuerte. El
hombre actual que, al aplastarse los dedos contra una puerta que ha cerrado el
viento, responde dandole un puntapié a la puerta; el que le tira una pedrada al
perro que le acaba de morder; el que al darse un imprevisto martillazo en un
dedo arroja violentamente el martillo contra el suelo, etc., reaccionan exacta-
mente lo mismo que nuestros prehistdricos antepasados.

El primer progreso hacia la moderacion en la venganza privada fue, curio-
samente, la ley del talion, que la encontramos en casi todos los Codigos anti-
guos. La medida del “ojo por ojo y diente por diente”, que hoy vemos como una
barbaridad, fue en su tiempo una ley moderada, pues introdujo una medida de
equivalencia, facil de comprender, que puso freno a los excesos de una vengan-
za sin limites por cualquier futesa.

b) El rescate del cautivo

Un segundo progreso parece asociarse con la costumbre de librar de la ven-
ganza al causante del dafio, pagando los familiares un rescate por éI.

(64)  fxodo 21, 28.

(65 Oliver Wendell HOLMES: The Common Law, ed. Dover. Pese al tiempo trans-
currido desde su primera publicacion, la lectura de este clasico de la literatura juridica an-
glosajona (y también de la literatura, a secas), sigue siendo una fuente inagotable de ideas y
sugerencias. Cfr., en particular, el capitulo acerca de “Las formas tempranas de responsabi-
lidad”.

-61 -



REVISTA DE DERECHO DE FAMILIA

En una obra postuma y poco conocida de R. VON IHERING, titulada “Pre-
historia de los Indoeuropeos” (°0), se destaca el importante papel que tenia la
columna en los pueblos arios primitivos. En todo municipio habia un poste o
columna, “a guisa de monumento publico”, que servia como picota en donde
era expuesto el deudor o el agresor para que sus familiares y allegados, compa-
decidos de su situacion, pagasen un rescate.

En esta primera version, el pago de dinero al ofendido no era todavia una
indemnizacién, sino un rescate. Y puesto que estaba destinado a aplacar los
animos del que habia sufrido el dafo, su cuantia no tenia que ser proporcional a
este ultimo, sino que dependia de la capacidad negociadora de unos y de otros.
Sin embargo, es de suponer que, con el tiempo, los precios de rescate se irian
haciendo proporcionales a los dafios, puesto que también existia una relacion
entre la intensidad del deseo de venganza por parte del ofendido y la cantidad o
calidad de la ofensa.

¢) La indemnizacion

El avance més importante se produjo hacia el siglo III a.C., con la llamada
lex Aquilia. La novedad consistid en darle caracter forzoso a la reparacién eco-
némica del dafno. A partir de esta ley la indemnizacion sustituy6 al talion.

La ley del talion todavia sobrevivird marginalmente, hasta los tiempos de
Justiniano, en las llamadas actiones noxales, mediante las cuales el paterfami-
lias o el dominus quedaba libre de la obligacion aquiliana de pagar el dafo
hecho por el filiusfamilias, el esclavo, o un animal de su propiedad, abandonan-
dolos a su suerte en manos del ofendido (noxae dedere).

La sustitucion de la poena del talién por la poena econémica, que impuso
la ley Aquilia, fue elaborada por los jurisconsultos romanos, quienes termina-
ron por crear una clase especial de obligaciones pecuniarias: las obligaciones ex
delicto. En el curso de esta investigacion dieron con un descubrimiento muy
importante, que revoluciond por completo todas las instituciones relacionadas
con la responsabilidad.

d) Aparicion de la Culpa

El descubrimiento de las omisiones culpables debid servir al principio para
ampliar el radio de accion del talién. La victima del dafio podia tomar venganza
no sélo en el agente fisico que lo habia causado, sino también en el agente mo-
ral que, pudiendo, no habia hecho nada por evitarlo.

En el mismo Exodo, a continuacién de la ley antes aludida, encontramos
esta otra:

(66)  Hubo una traduccién al espaiol, de A. Posada, agotada.
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“Pero si el toro fuese corneador de antiguo y, habiendo sido advertido el
dueno no lo hubiese guardado, y aquél matare a un hombre o a una mujer, el
toro serd lapidado y ademds su dueiio serd muerto.”

Debid ser mas adelante cuando se aplico también el concepto de culpa a las
acciones, al caer en la cuenta de que habia que castigar de distinta manera el
dano hecho con malicia (scientia dolo malo), y el hecho sin querer, por inadver-
tencia o descuido.

En una de las leyes de las XII Tablas vemos nitidamente la diferencia:

“El que incendiare una construccion o un depdsito de grano situado junto
a una casa, se manda que, atado y azotado, sea quemado vivo si lo hubiese
hecho a sabiendas y deliberadamente; en cambio, si por casualidad, esto es,
por negligencia, se manda o que resarza el perjuicio o, si no fuera solvente, que
sea castigado con mds lenidad.”

Entre el acto y el dafio no hay ahora una conexidn fisica de cuerpo causante
a cuerpo dafiado (corpore corpori), sino una imputacion moral, invisible, una
relacion verdaderamente juridica. La venganza, o a su tiempo, el cobro de la
indemnizacion, no la provoca ahora el resultado sensible (damnum), sino un
juicio de reproche, de disconformidad con el ordenamiento (iniuria) 7, que
presupone ya un alto grado de elaboracion intelectual. La capacidad de entender
y la libertad de actuar serdn los nuevos pilares sobre los que se construira toda la
teoria de la responsabilidad. El Digesto resume magnificamente el cambio de
enfoque diciendo que es la asechanza, no el hecho, lo que debe castigarse (Con-
silium, non factum, puniendum est). ()

e) Eclipse de la culpa individual y auge de la culpa social

Las nuevas ideas trajeron nuevos problemas. En el terreno de las omisio-
nes, el ingrediente de culpa subjetiva es y seguird siendo imprescindible para
poder atribuir responsabilidad. Pero la indagacion de la culpa no siempre con-
duce a conclusiones seguras.

En las omisiones la dificultad estd en que no hay una cadena causal fisica
que nos lleve hasta el agente. En realidad no hay agente. La conexion con el
responsable por omision es el resultado de una imputacién muy intelectualiza-

(67)  D. 47.10.1: Iniuria ex eo dicta est quod non iure fiat. Omne enim quod non iure
fit, iniuria fieri dicitur.
(68) D, 48.8.14. Cfr. También E. RENAN: Marco Aurelio y el Fin del Mundo Abti-

guo, Porua, 1995, p. 17: “El gran principio estoico de que la culpabilidad reside en la volun-
tad, no en el hecho, lleg6 a ser el alma del derecho.”
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da, que se logra comparando lo que el agente no hizo, con lo que debié haber
hecho. Asi, por ejemplo, en el caso del trabajador de un horno que, rendido por
el suefio, no atajo la propagacion del fuego a la casa de campo se dudaba si el
responsable era el que encendi6 el fuego, el locatario que fue negligente en la
eleccion de los oficiales, o el que se quedé dormido (9.

Y en el terreno de las acciones, la dificultad es que tenemos una doble cau-
sacion (fisica y moral). Y a veces la ilacion fisica y la ilacién moral (que condu-
ce al juicio de reproche), se entrelazan y confunden de un modo inextricable. Es
famoso el caso, que refiere MELA, del barbero que corta con la navaja el cuello
del siervo que estaba afeitando, al recibir un pelotazo en la mano. PROCULO
culpa al barbero, por ponerse a afeitar en un lugar peligroso, donde se estaba
jugando a la pelota. Pero PAULO dice que el juego que causa el dafio es tam-
bién culpable (70,

Los juristas clésicos tuvieron el buen sentido de no dejarse extraviar por las
consecuencias logicas de su teoria de la iniuria basada en la culpa. Presentian
que la Logica podia ser, como se ha dicho luego, el arte de equivocarse con
confianza. Y asi no tuvieron inconveniente en abandonar la doctrina de la cul-
pabilidad en cuantas ocasiones veian que no funcionaba; creando al efecto,
cuando lo necesitaban, actiones in factum ad exemplum legis Aquiliae. Median-
te ellas, buscaban la reparacién de dafios patentes y socialmente intolerables,
pero en los que el elemento culpabilistico individual no era facil de descubrir.
Por ejemplo: en los dafios causados por una multitud (damnum in turba datum);
en los causados anénimamente por objetos arrojados o caidos desde una vivien-
da (actio in factum de effusis et deiectis),;o en los dafios hechos a cosas deposi-
tadas en poder de los armadores, posaderos y duefos de establos (actiones in
factum contra nautas, caupones, stabularios).

Estas excepciones a la doctrina de la culpabilidad han ganado moderna-
mente una extension insospechada, debido a la proliferacion de riesgos y a la
multiplicidad de efectos externos (7)) que generan la tecnologia, la concentra-

©9) (D.9.2.27.9).
(70 (D.9.2.10y 9.2.11).

(7)) Efectos externos son las repercusiones de la actividad econdmica que no se
transmiten por medio de los precios, o si se quiere, aquellas consecuencias perjudiciales que
nadie paga o indemniza por haberlas producido. En la literatura inglesa sobre efectos exter-
nos se les designa, eufemisticamente, con los términos de “desbordamientos” (spillover) o
“superfluidades” (overflow). Designaciones que, tratindose de efectos externos indesea-
bles, quizas debiéramos traducir sencillamente por “basura” o “produccion de basura”. (En-
tendiendo por tal, tanto la que se llevan los camiones municipales de la limpieza, como la
que queda flotando permanentemente en la atmdsfera o ensuciando los mares, los bosques,
las ciudades... y nuestros estomagos).
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cién demogréfica, el lanzamiento constante de nuevos productos al mercado
—cuyos efectos a largo plazo son desconocidos la mayoria de las veces—, la
inseguridad vial, y en general toda la red de peligros y de amenazas sociales en
que estd atrapada la vida moderna.

Ello ha obligado a los tribunales de todos los paises a adelgazar hasta gra-
dos de sutileza increibles el minimo de culpabilidad necesario para imputarle a
alguien las consecuencias de hechos, que son licitos, pero al mismo tiempo
perjudiciales (72,

Los caminos que se han seguido han sido fundamentalmente tres:

— Presumir la culpa: de manera que no sea la victima la que tenga que
probar la negligencia, sino el causante del dafio el que ha de probar su
diligencia.

— Culpabilizar el riesgo: de manera que baste la voluntariedad en po-
ner la primera piedra de la cadena causal, para responder de todas sus
consecuencias mas o menos incidentales o remotas (73).

— Socializar la culpa: siguiendo a su vez dos caminos.

— Por un lado, abriéndole paso a la idea de culpa social: una culpa
estereotipada y practicamente irrefutable, que unas veces esta in-
crustada en los hechos mismos (como en las antiguas actiones in
factum) (7%, y otras veces se deduce de arquetipos de comporta-
miento muy exigentes (tomando como patrén de medida el de un
diligentissimus paterfamilias), sin importar que estas cotas de
prevision sean inasequibles para quienes sélo poseemos una cla-
rividencia mediana.

(72) " Donde los perjuicios, no obstante, estan contrapesados por los beneficios de la
produccién en masa de bienes y servicios, y de aqui la licitud de la actividad a pesar de ser
diseminadora de riesgos gravisimos.

(73 Cfr., por ejemplo, la Ley 22/1994, de 6 de julio, sobre responsabilidad por pro-
ductos defectuosos. El principio general es que los fabricantes y los importadores son res-
ponsables de los dafos causados por los defectos de los productos que, respectivamente,
fabriquen o importen. Pero fabricante es tanto el del producto terminado, como el de la ma-
teria prima, el de cualquier elemento integrado en el producto terminado, y hasta “cualquier
persona que se presente en publico como fabricante, poniendo su nombre, denominacion
social, su marca o cualquier otro signo distintivo en el producto o en el envase, envoltorio o
cualquier otro elemento de proteccion o presentacion”. Analogamente, importador es el que
introduce el producto en la Unién Europea y también los distribuidores, los arrendadores
financieros, etc.

(74 Casos de responsabilidad in factum son los arts. 1905, 1908 y 1910.
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— Y por otro lado, procurando difundir la responsabilidad a colecti-
vos enteros (en la misma medida que se ha difundido el dafio o
las probabilidades de que se produzca), a través del seguro obli-
gatorio de determinados riesgos, que, como los del automovilis-
mo, son creados por el colectivo y por nadie en particular. Exac-
tamente igual que ocurria en los dafos causados por la turbamul-
ta (damnum in turba datum).

Pero, aun prendida con alfileres, la culpa sigue alentando en el interior de la
responsabilidad aquiliana. Siempre podemos decir que, puesto que el dafio ocu-
rrid, ello fue porque el agente fisico olvid6 algo, no previo algo, tuvo algtin
error de conducta, a tenor de patrones de comportamiento muy exigentes fija-
dos por la ley.

Tan pronto dejamos atras estos ultimos reverberos de la culpa, salimos fue-
ra del campo de la indemnizacién y entramos en el de la compensacion. Un
terreno distinto, donde el criterio de imputacion no es la culpa, sino hechos
licitos causantes de diversas formas de enriquecimiento (ex variis causarum
figuris), hechos ilicitos cometidos por inimputables, o bien una desigualdad o
desequilibrio econémico fortuito que, por contrarios a la equidad, son co-
rregidos por la ley mediante indemnizaciones de equidad y obligaciones de
tipo compensatorio.
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I. INTRODUCCION

La Constitucion Espanola de 1978 al enumerar, en el capitulo III del Titulo
I, los principios rectores de la politica social y econémica, hace mencién en
primer lugar a la obligacion de los Poderes Piblicos de asegurar la proteccion
social, econdmica y juridica de la familia y dentro de ésta, con caracter singular,
la de los menores.
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La exposicion de motivos de la LO del menor presenta esta Ley como una
respuesta a las transformaciones sociales y culturales operadas en nuestra socie-
dad, que han provocado un cambio en el status social del nifio y como conse-
cuencia de ello se ha dado un nuevo enfoque a la construccion del edificio de
los derechos humanos de la infancia.

Este enfoque reformula la estructura del derecho a la proteccion de la in-
fancia vigente en Espana y en la mayoria de los paises desarrollados desde fina-
les del siglo XX, y consiste fundamentalmente en el reconocimiento pleno de la
titularidad de derechos en los menores de edad y de una capacidad progresiva
para ejercerlos.

Nuestro ordenamiento juridico, en el desarrollo legislativo postconstitucio-
nal, ha ido introduciendo la condicién de sujeto de derechos a las personas me-
nores de edad. Asi, el concepto «ser escuchado si tuviere suficiente juicio» @) se
ha ido trasladando a todo el ordenamiento juridico en todas aquellas cuestiones
que le afectan. Este concepto introduce la dimensién del desarrollo evolutivo en
el ejercicio directo de sus derechos. Esta Ley en particular va reflejando progre-
sivamente una concepcion de las personas menores de edad como sujetos acti-
vos, participativos y creativos, con capacidad de modificar su propio medio
personal y social; de participar en la bisqueda y satisfaccion de sus necesidades
y en la satisfaccion de las necesidades de los demas .

Las limitaciones que pudieran derivarse del hecho evolutivo deben inter-
pretarse de forma restrictiva ®). Mds atin, esas limitaciones deben centrarse mas

(M Articulo 9 LO 1/1996: 1.  El menor tiene derecho a ser oido, tanto en el 4mbito
familiar como en cualquier procedimiento administrativo o judicial en que esté directamen-
te implicado y que conduzca a una decision que afecte a su esfera personal, familiar o social.
En los procedimientos judiciales, las comparecencias del menor se realizaran de forma ade-
cuada a su situacion y al desarrollo evolutivo de éste, cuidando de preservar su intimidad.

2. Se garantizara que el menor pueda ejercitar este derecho por si mismo o a través de
la persona que designe para que le represente, cuando tenga suficiente juicio. No obstante,
cuando ello no sea posible o no convenga al interés del menor, podrd conocerse su opinién
por medio de sus representantes legales, siempre que no sean parte interesada ni tengan in-
tereses contrapuestos a los del menor, o a través de otras personas que por su profesién o
relacién de especial confianza con €l puedan transmitirla objetivamente.

3. Cuando el menor solicite ser oido directamente o por medio de persona que le re-
presente, la denegacion de la audiencia serd motivada y comunicada al Ministerio Fiscal y a
aquéllos.”

(@) Exposicién de Motivos de la LO 1/1996, de 15 de enero, de Proteccién Juridica
del menor.

3 Articulo 2 in fine: “Las limitaciones a la capacidad de obrar de los menores se
interpretaran de forma restrictiva.”
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en los procedimientos, de tal manera que se adoptardn aquéllos que sean mas
adecuados a la edad del sujeto.

Continta la Exposicion de motivos de esta Ley haciendo suyas las teorias
mas modernas del conocimiento cientifico actual concluyendo que no existe
una diferencia tajante entre las necesidades de proteccion y las necesidades re-
lacionadas con la autonomia del sujeto, sino que la mejor forma de garantizar
social y juridicamente la proteccion a la infancia es promover su autonomia
como sujetos. De esta manera podran ir construyendo progresivamente una per-
cepcidn de control acerca de su situacion personal y de su proyeccion de futuro.
Este es el punto critico de todos los sistemas de proteccion a la infancia en la
actualidad. Y, por lo tanto, es el reto para todos los ordenamientos juridicos y
los dispositivos de promocién y proteccion de las personas menores de edad.
Esta es la concepcion del sujeto sobre la que descansa la presente Ley: las nece-
sidades de los menores como eje de sus derechos y de su proteccion.

Por mandato constitucional ), los menores gozaran de la proteccion pre-
vista en los Acuerdos Internaciones que velan por sus derechos. Por lo tanto
esta Ley, en consecuencia con el mandato anterior, viene a concretar esa protec-
cion en su articulo 3.2 .

Toda esta normativa internacional marca el inicio de una nueva filosofia en
relacion con el menor, basada en un mayor reconocimiento del papel que éste
desempena en la sociedad y en la exigencia de un mayor protagonismo para el
mismo. En el mismo sentido se ha pronunciado el Parlamento Europeo que, a
través de la Resolucion A 3-0172/92, aprobo la Carta Europea de los Derechos
del Nifio.

() Art. 39.4 CE: “Los nifios gozaréan de la proteccién prevista en los acuerdos inter-
nacionales que velan por sus derechos.”

() “Los menores gozaran de los derechos que les reconoce la Constitucién y los Tra-
tados Internacionales de los que Espana sea parte, especialmente la Convencion de Dere-
chos del Nino de Naciones Unidas y los demas derechos garantizados en el ordenamiento
juridico sin discriminacién alguna por razon de nacimiento, nacionalidad, raza, sexo, defi-
ciencia o enfermedad, religion, lengua, cultura, opinioén o cualquier otra circunstancia per-
sonal, familiar o social.

La presente Ley, sus normas de desarrollo y demas disposiciones legales relativas a las
personas menores de edad, se interpretaran de conformidad con los Tratados Internaciona-
les de los que Espana sea parte y, especialmente, de acuerdo con la Convencién de los Dere-
chos del Nifio de Naciones Unidas de 20 de noviembre de 1989.

Los poderes publicos garantizaran el respeto de los derechos de los menores y adecua-
ran sus actuaciones a la presente Ley y a la mencionada normativa internacional.”
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II. LA COMPETENCIA DE LAS COMUNIDADES AUTONOMAS EN
MATERIA DE MENORES EXTRANJEROS EN SITUACIONES
DE RIESGO. ESPECIAL REFERENCIA A LA LEY 1/1998,
DE 20 DE ABRIL, DE LOS DERECHOS Y LA ATENCION
DEL MENOR DE LA COMUNIDAD AUTONOMA ANDALUZA

La Ley Orgénica 1/1996, de 15 de enero, de proteccion juridica del menor,
sefala en su Exposicion de motivos que “pretende ser respetuosa con el reparto
constitucional y estatutario de competencias entre Estado y Comunidades Au-
tonomas”. En este sentido, la Ley regula aspectos relativos a la legislacion civil
y procesal y a la Administracion de Justicia, regulando en una disposicion final
especifica las competencias de las Comunidades Auténomas que dispongan de
Derecho Civil, Foral o especial propio, para las que la Ley se declara subsidia-
ria respecto de las disposiciones especificas vigentes en aquéllas.

Al referirse a competencias de caracter administrativo, senala que las mis-
mas: “corresponden a las Comunidades Auténomas y a las ciudades de Ceuta y
Melilla, de conformidad con el reparto constitucional de competencias y las
asumidas por aquéllas en sus respectivos Estatutos”. A las Comunidades Aut6-
nomas les corresponde la consideracion de entidad publica a la que se enco-
mienda la proteccién de los menores.

Asi, han venido naciendo en las Comunidades Auténomas normas de ca-
racter general que vienen a concretar y actualizar el ejercicio de las competen-
cias respecto de la proteccion de los derechos de los menores, y los procedi-
mientos necesarios para la aplicacion de las medidas adecuadas.

Todas las normas promulgadas por las Comunidades Auténomas
reproducen en sus primeros articulos © lo senalado en el articu-

() Aragén: Ley 10/1989, de 14 de diciembre. Proteccién de menores. Normas regu-
ladoras: Articulo 1.3. Las medidas previstas en la presente Ley serdn de aplicacion a todos
los menores de edad que se encuentren en el territorio de la Comunidad Auténoma y en los
que concurra alguna de las circunstancias que dan lugar a la accion protectora, salvo que
estén sometidos a otra normativa aplicable.

Cataluna: Ley 37/1991, 30 de diciembre. Medidas de proteccién de los menores de-
samparados y adopcién en la Comunidad Auténoma de Cataluna: Articulo 1.°—La Genera-
litat de Catalunya, mediante el organismo que tenga atribuida esta competencia, ejerce, de
acuerdo con la presente Ley y con la Ley 11/1985, de 13 de junio, en la parte que permanece
vigente, la proteccion sobre los menores desamparados domiciliados o que se hallen even-
tualmente en Catalunya. Ley 8/1995, de 27 de julio, de atencion y proteccion de los nifios y
adolescentes. Articulo 1.° Objeto de la Ley.—La presente Ley tiene por objeto la atencidny
proteccion de los nifios y los adolescentes que residen o se hallan transitoriamente en el
territorio de Cataluria, para garantizar el ejercicio de sus derechos y su desarrollo integral
en los dmbitos familiar y social.
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lo 1 delaLO 1/1996, en cuanto al ambito de aplicacion de la Ley, senalando
como unico criterio diferenciador para la protecciéon del menor extranjero,

Extremadura: Ley 4/1994, 10 de noviembre. Menores. Proteccion y atencion: Ar-
ticulo 2.°—A los efectos de la presente Ley, serdn objeto de proteccion los menores de edad,
cualquiera que fuera su nacionalidad, que tengan su domicilio o se hallen eventualmente
en el territorio de la Comunidad Auténoma de Extremadura, sin perjuicio en este caso de
las facultades que pudieran corresponder a la autoridad competente en otro territorio.

A los menores de nacionalidad extranjera susceptibles de medidas de proteccion, les sera
de aplicacidn lo dispuesto en las normas de Derecho Internacional Privado contenidas en el
Cédigo Civil y en los Convenios o Tratados Internacionales ratificados por el Estado espaiiol.

Baleares: Ley 7/1995, de 21 de marzo. Menores desamparados. Guarda y proteccion.
Articulo 1.° Objeto.—La presente Ley tiene por objeto regular las medidas protectoras que
deban aplicarse a los menores de edad en situacion de desamparo que se encuentren en el
territorio de la Comunidad Autonoma de las Islas Baleares.

Comunidad de Madrid: Ley 6/1995, 28 de marzo. Derechos de la infancia y la ado-
lescencia en la Comunidad de Madrid. Garantias Articulo 1.° Objeto.—La presente Ley
tiene por objeto: b) Determinar los derechos de los menores que se encuentren en el territo-
rio de la Comunidad de Madrid en el ambito de las competencias de la misma, complemen-
tarios de los ya reconocidos en la Constitucion y demas normas del Estado.

Canarias: Ley 1/1997, de 7 de febrero. Menores Atencion Integral. Articulo
2.—Ambito de aplicacion. La presente ley es de aplicacion a todos los menores de diecio-
cho aiios que residan o se encuentren transitoriamente en el territorio de la Comunidad
Autonoma de Canarias, salvo que los mismos hayan alcanzado la mayoria de edad en vir-
tud de lo dispuesto en la Ley que les sea aplicable.

La Rioja: Ley 4/1998, de 18 de marzo: Articulo 2. Ambito de aplicacién.—La Conse-
jerfa de Salud, Consumo y Bienestar Social, a través de la Direccion General de Bienestar
Social, es el drgano competente en materia de proteccion de menores residentes en la Co-
munidad Auténoma de La Rioja, asi como de los menores transetintes, sin perjuicio en este
ultimo caso de las facultades que pudieran corresponder a la autoridad competente en otro
territorio.

Andalucia: Ley 1/1998, de 23 de abril: De los derechos y la atencién al menor: Art.
23.1.—Corresponde a la Junta de Andalucia, a través de la Consejeria competente, asumir
la tutela de los menores desamparados que residan o se encuentren transitoriamente en el
territorio de la Comunidad Auténoma de Andalucia, sin perjuicio de las competencias que
sobre estos tiltimos pudiesen tener otras Administraciones Puiblicas.

Castilla-La Mancha: Ley 3/1999, de 31 de marzo. Del Menor: Articulo 2.  Ambito
personal y territorial de aplicacion.—Las medidas contempladas en la presente Ley seran
de aplicacion a todos los menores de edad que tengan su domicilio o se encuentren transito-
riamente en el territorio de la Comunidad Autéonoma de Castilla-La Mancha, asi como a los
jovenes mayores de edad sobre los cuales se haya ejercido alguna medida administrativa o
judicial a los efectos previstos en el Capitulo X del Titulo II de esta Ley, sin perjuicio de que
resultare aplicable otra normativa por razén del origen o procedencia del menor y de las
facultades que pudieran corresponder a la administracion competente de otro territorio.

() Art. 1 LO 1/1996: “La presente Ley y sus disposiciones de desarrollo son de apli-
cacién a los menores de 18 afios que se encuentren en territorio espafiol, salvo que en virtud
de la ley que les sea aplicable hayan alcanzado anteriormente la mayoria de edad.”
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el hecho de que, en virtud de su Ley personal, haya adquirido la mayoria de
edad antes de los 18 afios.

La norma que mayor nimero de referencias hace a menores extranjeros es
la promulgada por la Comunidad Auténoma de Andalucia, Ley 1/1998, de 20
de abril, de los derechos y la atencion del menor. Asi, ya en su Exposicion de
Motivos termina diciendo: “...y, por fin, con esta Ley, Andalucia se comprome-
te con los menores de otros paises”. Consagrando ademas en su articulo 2 ®)
bajo la rabrica de la proteccion de derechos, la no discriminacién como derecho
del menor, derecho que ha de ser especialmente salvaguardado.

Desde esta perspectiva de no discriminacion y desde el cambio producido
en las ultimas décadas en la conciencia social universal y fundamentalmente
en el mundo occidental, en el que Espafia y Andalucia se encuentran integra-
das, es desde la que parece querer enfocar esta Ley la problematica de los
menores extranjeros en situacion de riesgo que se encuentran en la Comuni-
dad Auténoma.

Hay que desterrar de una vez por todas la concepcion de la atencion de las
necesidades de los menores como funcion practicamente exclusiva de los titula-
res de la patria potestad o tutela, es decir inmersa en la mas pura teoria privatis-
ta, con actuaciones publicas muy limitadas y enmarcadas en la idea de la bene-
ficencia (. La ley andaluza, al igual que la LO del menor, dedica un articulo, el
articulo 14 (19, a consagrar de forma clara este cambio de mentalidad.

Por tanto, en cualquier actuacién con el menor extranjero, las Comunida-
des Auténomas habran de actuar, por mandato legal, reconociendo en el nifio/a
la capacidad que tienen para decidir y aportar soluciones sobre los problemas
que les afectan. En la préctica, el conocimiento y el ejercicio de sus derechos
por parte de los menores extranjeros queda sin efectividad real, si las Comuni-
dades Auténomas no cuentan con personal formado para esta tarea, tales como
mediadores interculturales que hagan posible la comprension de sus derechos y
deberes por parte de los menores y, asimismo, la comprensién de las autorida-

® Art.2 Ley 1/1998, de 20 de abril, de los derechos y la atencion al menor, Andalu-
cia: “...no ha de existir discriminacién alguna por razén de nacimiento, nacionalidad, etnia,
sexo, deficiencia o enfermedad, religion, lengua, cultura, opinién o cualquier otra condi-
cién o circunstancia personal, familiar o social”.

®  Exposicién de motivos Ley 1/1998, de 20 de abril, de la Comunidad Auténoma
Andaluza.

(0)  Articulo 14: “Las Administraciones Piblicas de Andalucia garantizaran que el
menor que se vea incurso en un procedimiento administrativo que pueda afectar a su esfera
personal, familiar o social sea oido en el mismo en la forma legalmente establecida, sin per-
juicio de recabar su consentimiento si fuere necesario...”
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des autondmicas del contexto sociocultural en el que se mueve el menor para
poder asi actuar de modo oportuno.

La Ley andaluza es consciente de que a los menores extranjeros que ya se
encuentran en la Comunidad Auténoma les son de muy dificil aplicaciéon mu-
chas de las medidas de prevencion y de actuacion con la familia del menor, que
la Ley andaluza consagra en su capitulo II; por lo que en la disposicién adicio-
nal octava se senala: “I. El Consejo de Gobierno incluird, en sus actuaciones
de cooperacion al desarrollo, acciones dirigidas al fomento, mejora y respeto
de los derechos de la infancia en los Estados destinatarios de las correspon-
dientes ayudas.

2. La Administracion de la Junta de Andalucia en colaboracién con la
Administracion del Estado, procurard la adecuada atencién e integracion so-
cial de los menores extranjeros que se encuentran en situacion de riesgo o
desamparo, durante el tiempo que éstos permanezcan en nuestra Comunidad
Autonoma, respetando en todo momento su cultura y procurando la Reinser-
cion social en su medio familiar y social siempre que ello sea posible. A tal fin
se promovera el establecimiento de programas de cooperacion y coordinacion
necesarios con los Estados de origen de los menores.”

La necesaria coordinacion entre Administraciones es en el caso de los me-
nores resaltada, no solo de cara a la Administracion del Estado, sino también
respecto a la propia Comunidad Auténoma (1), Esta coordinacidn entre las dis-
tintas Consejerias, en concreto Asuntos Sociales, Salud y Educacioén, es pieza
clave para poder conseguir la adecuada atencion e integracion social de estos
menores. Regulando en el articulo 21, 12 lo que llama el maltrato institucional,
que se produce cuando la coordinacién entre Administraciones no se produce.

Es preciso que de manera urgente se dé contenido al desarrollo reglamenta-
rio de esta Ley, ya que disposiciones de la misma quedan sin operatividad algu-
na. Asi, un elemento fundamental para la adecuada proteccién de los menores
extranjeros en la Comunidad, dadas las especiales caracteristicas del colectivo,
ha de ser la efectiva puesta en practica del Registro de Tutela y Guardas de

(D Articulo 3.6: “Las Administraciones Piiblicas de Andalucia actuaran de forma
coordinada en aras a garantizar el adecuado ejercicio de los derechos de los menores...”

(12)  Articulo 21: “Con el fin de prevenir el maltrato institucional, las Administracio-
nes Pablicas de Andalucia velaran para que las distintas instituciones con competencia en
materia de menores, ya sean éstas publicas o privadas, no reproduzcan situaciones y proce-
sos innecesarios y desfavorables para el menor, especificamente en sectores como institu-
ciones o centros de servicios sociales; salud, educacion, Administracion de Justicia, medios
de comunicacién, o cualquier otro de naturaleza aniloga.”
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Andalucia (13, En este punto es imprescindible que el reglamento contemple en
la organizacion y funcionamiento las peculiaridades de estos menores en cuan-
to a la correcta inscripcion de su nacionalidad y demas datos personales, asi
como la trascendencia que para la documentacion del menor va a tener la fecha
en que fue puesto a disposicion de los servicios sociales de la Comunidad Aut6-
noma (4,

III. ANALISIS DE LA REALIDAD

En la Comunidad Auténoma andaluza se viene constatando que la llegada
de menores, principalmente magrebies, va aumentando paulatina y sostenida-
mente (15), Es importante no perder de vista a la hora de abordar la problematica
de estos menores, algunos datos del Marruecos actual: 2/3 de la poblacion tie-
nen menos de 20 anos; ratio de crecimiento: 3,47 hijos por mujer (en Espafia

(13) " Articulo 25.1: “Se constituira un Registro de Tutela y Guardas de Andalucia, que
serd Gnico para toda Andalucia...”

(14)  Articulo 13.2 del RD 155/1996, reglamento de la Ley de extranjerfa: “A instan-
cias del 6rgano que ejerza la tutela, se le otorgara un permiso de residencia, cuyos efectos se
retrotraerdn al momento en que el menor hubiere sido puesto a disposicion de los servicios
competentes de Proteccién de Menores de la Comunidad Auténoma correspondiente. Si el
menor careciere de documentacion y por cualquier causa no pueda ser documentado por las
autoridades de ningun pafs, se le documentaré de acuerdo con lo previsto en el art. 63 de este
Reglamento.”

(15 Datos de la Direccién General de Atencién al Nifio de la Consejeria de Asuntos
Sociales de la Junta de Andalucia. Comparacién de nuevos ingresos en centros 1°T cuatri-
mestre 98/1°T cuatrimestre 99, de menores extranjeros no acompafiados procedentes de ter-
ceros paises:

1¢T cuatrimestre 98 1¢T cuatrimestre 99
Almeria: 41 55
Cadiz: 11 23
Coérdoba: 14 25
Granada: 14 17
Huelva: 3 3
Jaén: 2 18
Malaga: 30 37
Sevilla: 21 55
TOTAL: 136 233
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1,2), el 73% de los parados tiene menos de 30 afios y 1/3 de la poblacion esta
por debajo del umbral de la pobreza (19).

La situacion geografica de Espafa, y muy concretamente de la Comunidad
Auténoma andaluza, hace que el perfil del menor extranjero que llega a los
servicios sociales sea:

— de nacionalidad marroqui;
— varon;
— ha entrado a Espana sin la documentacion legalmente exigida;

— recién llegado a la peninsula por vez primera o ha vuelto a entrar en
Espana tras haber sido llevado a su pais por los servicios sociales de varias
Comunidades Auténomas espafiolas;

— antes de entrar en Espafa ha vivido un tiempo en la calle de una ciudad
marroqui esperando el momento de introducirse en algin medio de transporte
que lo traiga a Espafia.

Es indiscutible que, por mandato legal, la Comunidad Auténoma ha de tu-
telar de forma inmediata al menor que se encuentre en su territorio en situacion
de desamparo. El desamparo es una situacion de hecho, tal y como sefiala el
articulo 172 de nuestro Cédigo Civil 7). Conforme a la Resolucion del Consejo

(16)  El Pais Semanal: “Marroquies: por qué se quieren ir”. Texto: Jestis RODRIGUEZ.

(A7) Articulo 172 del Cédigo Civil: “1.  La entidad piblica a la que, en el respectivo
territorio, esté encomendada la proteccion de los menores, cuando constate que un menor se
encuentra en situacién de desamparo, tiene por ministerio de la Ley la tutela del mismo y
debera adoptar las medidas de proteccion necesarias para su guarda, poniéndolo en conoci-
miento del Ministerio Fiscal, y notificando en legal forma a los padres, tutores o guardado-
res, en un plazo de cuarenta y ocho horas. Siempre que sea posible, en el momento de la
notificacion se les informarad de forma presencial y de modo claro y comprensible de las
causas que dieron lugar a la intervencion de 1a Administracion y de los posibles efectos de la
decision adoptada.

Se considera como situacion de desamparo la que se produce de hecho a causa del in-
cumplimiento, o del imposible o inadecuado ejercicio de los deberes de proteccion estable-
cidos por las leyes para la guarda de los menores, cuando éstos queden privados de la nece-
saria asistencia moral o material.

La asuncién de la tutela atribuida a la entidad publica lleva consigo la suspension de la
patria potestad o de la tutela ordinaria. No obstante, serdn validos los actos de contenido
patrimonial que realicen los padres o tutores en representacion del menor y que sean benefi-
ciosos para €.

2. Cuando los padres o tutores, por circunstancias graves, no puedan cuidar al me-
nor, podrén solicitar de la entidad piblica competente que ésta asuma su guarda durante el
tiempo necesario.
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de Europa de 26 de junio de 1997 relativa a los menores no acompafados nacio-
nales de paises terceros: se entenderd que el menor se encuentra en desamparo
cuando lleguen a territorio nacional sin ir acompafados de un adulto responsa-
ble de los mismos, ya sea legalmente o con arreglo a los usos y costumbres, en
tanto en cuanto no estén efectivamente bajo el cuidado de un adulto responsable
de ellos (18). A nuestro entender, por tanto, la llegada de un menor extranjero no
acompafado a territorio nacional ha de tener como respuesta tnica e inmediata
por parte de la Comunidad Auténoma correspondiente la asuncion de la tutela
por parte de la citada entidad, sin usar por tanto distintas “varas de medir” en
funcion de la nacionalidad de la que el menor manifieste ser originario.

Espafia y muy especialmente Andalucia se encuentran, por su situacion
geografica, ante un gran reto, por un lado somos receptores de menores proce-
dentes por primera vez, sobre todo de Marruecos, que carecen de cualquier tipo

La entrega de la guarda se hard constar por escrito dejando constancia de que los pa-
dres o tutores han sido informados de las responsabilidades que siguen manteniendo respec-
to del hijo, asi como de la forma en que dicha guarda va a ejercerse por la Administracion.

Cualquier variacion posterior de la forma de ejercicio serd fundamentada y comunica-
da a aquéllos y al Ministerio Fiscal.

Asimismo, se asumira la guarda por la entidad pablica cuando asi lo acuerde el Juez en
los casos en que legalmente proceda.

3. La guarda asumida a solicitud de los padres o tutores o como funcion de la tutela
por ministerio de la Ley se realizard mediante el acogimiento familiar o el acogimiento resi-
dencial. El acogimiento familiar se ejercera por la persona o personas que determine la enti-
dad publica. El acogimiento residencial se ejercera por el Director del centro donde sea aco-
gido el menor.

4. Sebuscard siempre el interés del menory se procurard, cuando no sea contrario a
ese interés, su reinsercion en la propia familia y que la guarda de los hermanos se confie a
una misma institucion o persona.

5. Sisurgieren problemas graves de convivencia entre el menor y la persona o perso-
nas a quien hubiere sido confiado en guarda, aquél o persona interesada podra solicitar la
remocion de ésta.

6. Lasresoluciones que aprecien el desamparo y declaren la asuncién de la tutela por
ministerio de la Ley serdn recurribles ante la jurisdiccion civil sin necesidad de reclamacion
administrativa previa.”

Atrt. 172 redactado por LO 1/1996, 15 enero, de Proteccidon Juridica del Menor.

(8)  Resolucion del Consejo de la Unién Europea de 26 de junio de 1997 relativa a los
menores no acompanados nacionales de paises terceros (97/C 221/03). Art 1. 1. La pre-
sente Resolucion se refiere a los menores de 18 anos nacionales de paises terceros que lleguen
al territorio de los Estados miembros sin ir acompafiados de un adulto responsable de los mis-
mos, ya sea legalmente o con arreglo a los usos y costumbres, en tanto en cuanto no estén
efectivamente bajo el cuidado de un adulto responsable de ellos... 4.  La presente Resolucion
se entiende sin perjuicio de las disposiciones mas favorables de Derecho nacional.”
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de documentacion que acredite su nacionalidad. Por otro lado, somos la puerta
de entrada y salida obligatoria para menores que ahora cuentan con 16 o 17
afios de edad, que entraron en Espafia hace cinco o seis afios y que, en muchas
ocasiones, han recorrido ya media Europa, en un triste peregrinar por diversos
centros de acogida. Estos menores conocen nuestro idioma, han crecido en
nuestra cultura; pero carecen de uno de los derechos reconocidos por la Con-
vencion de los Derechos del Nifio, ratificada por Espafia: el derecho a ser docu-
mentados y ser conocidos y reconocidos con un nombre y un apellido.

La principal carencia en la actuacion de las Comunidades Auténomas con
los menores extranjeros que se encuentran en desamparo es, sin duda, la trami-
tacion de la documentacién personal de estos menores. Es claro que la compe-
tencia en esta materia no es de la Administracion Autondmica sino de la Admi-
nistraciéon Central, pero no es menos cierto que el papel de las Comunidades
Autonomas es decisivo, ya que por mandato legal las Comunidades Aut6no-
mas, a través del organismo competente, han de asumir la tutela de los menores
desamparados que residan o se encuentren transitoriamente en el territorio de la
Comunidad Auténoma, por tanto son ellas las que habran de impulsar todo el
procedimiento de documentacion.

Nos encontramos ante un dilema dificil de resolver; el adolescente extran-
jero, fundamentalmente de origen magrebi, viene a nuestro pais con el apoyo
moral y muchas veces econdmico de sus padres, con un proyecto migratorio
definido, quiere trabajar, obtener la documentacion que le permita residir legal-
mente en Espafa para en un futuro proximo reagruparse con su familia en nues-
tro pais.

Es muy importante no olvidar el entorno de donde proviene el menor, el
papel que juega el fendmeno de la emigracion en el Marruecos actual. En pala-
bras de la polit6loga Mounia Benani-Chraibi (1): “la partida es el suefio colecti-
vo, la emigracion es para el marroqui la salida, un espacio para la participacion
social, el triunfo del individuo sobre el sistema”. La psiquiatra Amina Bar-
gach (0) senala que “la busqueda del éxito es importantisima para el inmigran-
te. No es una inmigracion exclusivamente econdmica, aunque con esa certeza
las sociedades de acogida se lavan la conciencia. Los emigrantes tratan de me-
jorar su situacion, pero sobre todo ganar para la comunidad de origen. Y el que
consigue aumentar el status de la familia ha triunfado. Es el héroe. Si fracasa,
puede pasar meses sin salir de casa. Se emigra para triunfar y eso es mas amplio
que un buen sueldo”.

(19)  El Pais Semanal: “Marroquies: por qué se quieren ir”. Texto: Jesis RODRIGUEZ.
(20)  El Pais Semanal: “Marroquies: por qué se quieren ir”. Texto: Jesis RODRIGUEZ.
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La repuesta que se le da a ese adolescente no responde en absoluto a sus
intereses, nuestros sistemas de proteccion no estdn disefiados para ese tipo de
menores. Como estado social y democratico de derecho, nuestras politicas de
proteccion de menores van dirigidas de modo prioritario a la prevenciéon de
situaciones que hagan que el menor haya de salir del &mbito familiar para ser
tutelado por una entidad publica, para ello es obvio que el entorno familiar del
menor ha de encontrarse bajo el ambito de actuacion de la entidad piblica co-
rrespondiente. Esta premisa no es cierta en el caso de los menores extranjeros
que son declarados en desamparo, la familia y el entorno social del menor se
encuentra fuera del dmbito de actuacion de la Comunidad Auténoma que lo
tutela, por lo que escapa de su competencia el conseguir modificar las condicio-
nes que hicieron al menor abandonar a su familia.

Es momento para recordar nuevamente la Exposicién de Motivos de la LO
1/1996 cuando consagra el reconocimiento pleno de la titularidad de derechos
en los menores de edad y de una capacidad progresiva para ejercerlos y el dere-
cho a ser oido en los procedimientos que le afectan. Por tanto es a mi entender
una actitud hipdcrita la que pretende, en muchas ocasiones pese al criterio del
adolescente, reagruparlo o repatriarlo aduciendo para ello el derecho del nifio a
vivir en familia. Ese derecho a vivir en familia ha de ser el objetivo de toda
politica social en un Estado social y democratico de derecho, por lo que como
sefala la Ley andaluza del menor en su disposicion adicional octava, habran de
establecerse programas de coordinacion y cooperacion necesarios con los Esta-
dos de origen de los menores.

Pero, en lo que atafie a la competencia de la Comunidad Auténoma en ma-
teria de proteccion de menores, entendemos que no es admisible que en aras de
ese derecho del menor a vivir en familia, se venga manteniendo durante afios a
estos menores en un verdadero “limbo juridico”, justificado por la descoordina-
cion entre Administraciones que hacen ilusorias las gestiones para averiguar la
situacion familiar del menor, la falta de proyectos educativos validos para la
integracion de estos menores, la picaresca rapidamente aprendida por estos me-
nores consistente en ocultar su verdadera identidad al sentirse amenazados
constantemente con la vuelta a su pais, etc.

IV. ANALISIS DE LA LEGISLACION DE EXTRANJERIA
EN MATERIA DE MENORES

Es imprescindible para poder abordar de modo adecuado la tutela de los
menores extranjeros conocer la legislacion estatal en materia de extranjeria, ya
que es la Comunidad Auténoma la que, como queda dicho, habré de iniciar los
tramites para documentar a estos menores. La norma basica en esta materia es
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el Real Decreto 155/1996 por el que se aprueba el Reglamento de Ejecucion de
la Ley Orgéanica 7/1985 de Derechos y Libertades de los Extranjeros en Espaia.

Una vez asumida la tutela, la Comunidad Autonoma, a través del organis-
mo que corresponda, deberd inexcusablemente y con la mayor celeridad posi-
ble iniciar los tramites para proceder a la documentacion del menor, tanto en
lo referido a su nacionalidad como a la regularizacion de su residencia en Es-
pana:

a) Conforme al articulo 8 de la Convencién de Derechos del nifio 2D, se
debera utilizar toda la diligencia posible a fin de que el menor colabore en su
correcta identificacion, aportando con la mayor celeridad los documentos de su
pais que acrediten su filiacion y nacionalidad.

b) En todo caso, la Comunidad Auténoma instard ante el Grupo
Operativo de Extranjeros u Oficina de Extranjeros de la Subdelegacion del
Gobierno correspondiente el otorgamiento de un permiso de residencia 22),
cuyos efectos se retrotraerdn al momento en el que el menor fue puesto a
disposicion de los servicios de proteccién de menores de la Comunidad

1) Convencién de 20 de noviembre de 1989, ratificada por Instrumento de 30 de
noviembre de 1990: Convencion de las Naciones Unidas sobre los derechos del nifio: Art. 8:
1. “Los Estados Partes se comprometen a respetar el derecho del nifio a preservar su iden-
tidad, incluidos la nacionalidad, el nombre y las relaciones familiares de conformidad con
la ley y sin injerencias ilicitas. 2. Cuando un nifio sea privado ilegalmente de algunos de
los elementos de su identidad o de todos ellos, los Estados Partes deberan prestar la asisten-
cia y proteccién apropiadas con miras a restablecer rapidamente su identidad.”

(22)  Es fundamental conocer los tipos de permisos de residencia y las consecuencias
que la concesion de uno u otro tipo pueden tener para el menor: RD 155/1996, Reglamento
de Extranjeria (arts. 49 a 60): Resumo a continuacion lo mas importante en relacion al me-
nor extranjero declarado en desamparo:

a) Permiso de residencia inicial: Para quien vaya a fijar por primera vez su residencia
en Espaifia, su validez no podrd exceder de un ano y podra ser renovado por un periodo méxi-
mo de dos afos.

b) Permiso de residencia ordinario: Para los extranjeros que acrediten una residencia
legal y de forma continuada en el territorio espafiol durante tres anos. Validez: 3 afios.

¢) Permiso de residencia permanente: Con caracter general para los extranjeros que
acrediten haber residido en Espafa durante seis afos. En relacion a los menores contempla
periodos de residencia mds cortos para la obtencion de dicho permiso el apartado e) de este
articulo; asi: Que al llegar a la mayoria de edad hayan estado bajo la tutela de una Entidad
Publica espafiola durante al menos los tres afios consecutivos inmediatamente anteriores.
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Auténoma correspondiente, conforme a lo dispuesto en el articulo 13 del RD
155/1996 (3.

No podemos olvidar que la legislacion de extranjeria vigente en nuestro
pais, al igual que la del resto de los paises de la Union Europea, pretende regular
los flujos migratorios endureciendo las condiciones de entrada y los requisitos
para la residencia de los extranjeros en el espacio europeo. Por ello, en la practi-
ca, y a pesar de que nuestra legislacion de extranjeria es especialmente protec-
tora, como no podia ser de otra forma, con los menores extranjeros, nos encon-
tramos con dificultades para poder conseguir la documentacién de estos meno-
res. Haciendo una interpretacion literal del art. 63 de nuestro reglamento, todos
los menores extranjeros en desamparo serian potenciales candidatos a ser titula-
res de una cédula de inscripcion, al no poseer la documentacion del pais del que
dicen ser nacionales. Es claro que el menor guarda su identidad como el tesoro
mds preciado, ya que es consciente de que su identificacion va a desencadenar
el “viaje de vuelta” a su pais de origen. Por nuestra situacion geografica, espe-
cialmente en Andalucia, no es dificil averiguar la nacionalidad del menor que
llega a nuestras costas. Ahora bien, conforme a nuestra legislacion de extranje-
ria, el documento que acredita la nacionalidad es el pasaporte. Cada pais exige

(23)  Articulo 13 RD 155/1996: “1.  Cuando se trate de menores en situacién de des-
amparo en los términos establecidos en la legislacion civil, éstos serdn encomendados a los
servicios de proteccion de menores de la Comunidad Auténoma correspondiente, ponién-
dolo en conocimiento, asimismo, del Ministerio Fiscal.

En ningtin caso, estos menores podran ser objeto de las medidas de expulsion previstas
en el articulo 26.1 de la Ley Orgédnica 7/1985 y en este Reglamento.

a) Si se trata de menores solicitantes de asilo, se estard a lo dispuesto en el parrafo
cuarto del articulo 15 del Reglamento de ejecucion de la Ley 5/1984, de 26 de marzo, regu-
ladora del derecho de asilo y de la condicion de refugiado, modificada por la Ley 9/1994, de
19 de mayo.

b) En los demads supuestos, los 6rganos publicos competentes colaboraran con los
servicios de proteccion de menores para la reagrupacion familiar del menor en su pais de
origen o aquel donde se encontrasen sus familiares. Asimismo, se podrad repatriar al
menor cuando los servicios competentes de proteccion de menores de su pais de origen
se hiciesen responsables del mismo. En todo caso, las autoridades espafiolas velaran por
que el retorno del menor no pueda suponer peligro para su integridad, o su persecucién o
la de sus familiares.

2. Ainstancias del organo que ejerza la tutela, se le otorgard un permiso de residen-
cia, cuyos efectos se retrotraerdn al momento en que el menor hubiere sido puesto a disposi-
cion de los servicios competentes de proteccion de menores de la Comunidad Auténoma
correspondiente. Si el menor careciere de documentacion y por cualquier causa no pueda
ser documentado por las autoridades de ningiin pais, se le documentard de acuerdo con lo
previsto en el articulo 63 de este Reglamento”.
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unos requisitos a sus nacionales para la obtencién del citado documento; las
representaciones diplomaticas en nuestro pais de algunos paises de procedencia
de los menores no colaboran en absoluto en la tarea de la documentacién de
estos menores, y otras estin comenzando a colaborar recientemente, sensibles a
la magnitud del problema.

En los casos en los que, transcurrido el periodo de primera acogida, sea
imposible conseguir la colaboracién del menor para obtener los documentos de
filiacién e identidad necesarios en su pais, el organismo competente en cada
Comunidad Auténoma deberd dirigirse por escrito al Consulado en Espana co-
rrespondiente requiriendo del mismo la identificacion del menor aportando los
datos que el menor haya declarado. Si dicho Consulado no responde o lo hace
negativamente por la insuficiencia de datos que el menor haya podido o querido
facilitar, la Delegacion iniciara ante el Grupo Operativo de Extranjeros u Ofici-
na de Extranjeros de su provincia los trdmites necesarios para la obtencién de
una cédula de inscripcion 29, con base en el segundo inciso del articulo 13.2

(24 Articulo 63 RD 155/1996: “1.  En los supuestos de extranjeros indocumenta-
dos”, contemplados en el articulo 22 de la LO 7/1985, se procedera de la forma prevista
en el presente articulo y en el siguiente.

2. La peticion de documentacion debera efectuarse tan pronto como se hubiera pro-
ducido la indocumentacién o la caducidad de la documentacién anterior.

3. La peticion debera presentarse, personalmente y por escrito, en la Comisaria Ge-
neral de Extranjeria y Documentacion de la Direccién General de la Policia o en una Jefatu-
ra Superior, Comisaria Provincial o Comisaria local de Policia.

4. Enlas dependencias policiales en que efectiie su presentacion, el interesado exhi-
bira los documentos de cualquier clase, aunque estuvieren caducados, que pudieran consti-
tuir indicios o pruebas de identidad, procedencia, nacionalidad, en su caso, y circunstancias
personales, a efectos de que dichas dependencias los resefien en la informacion que lleven a
cabo, y acreditard que no puede ser documentado por la Misiéon Diplomatica u Oficina Con-
sular correspondiente, si concurre esta circunstancia, por cualquier medio que permita dejar
constancia del requerimiento efectuado.

5. A efectos de realizacion de dicha informacion, el interesado debera facilitar las
referencias de que disponga y colaborar diligentemente con las dependencias policiales ins-
tructoras, para llevar a cabo su comprobacion.

6. Unavezrealizada la informacion inicial, siempre que el extranjero no esté incurso
en ninguno de los supuestos de prohibicion de entrada en Espafia a que se refiere el articulo
39 de este Reglamento o de expulsion del territorio espanol determinados en el articulo 26.1
de la Ley Orgénica 7/1985, si desea permanecer en territorio espanol, se le otorgara por el
Gobernador civil de la provincia en que se encuentre un documento de identificacién provi-
sional, que le habilitard para permanecer en Espana durante tres meses, periodo en el que las
Jefaturas Superiores y Comisarias provinciales o locales de Policia han de completar la in-
formacién sobre sus antecedentes.

-81 -



REVISTA DE DERECHO DE FAMILIA

del RD 155/1996 por el que se aprueba el Reglamento de la LO 7/1985 de Dere-
chos y Libertades de los extranjeros en Espaia.

Lo anterior puede parecer a simple vista un mero tramite administrativo
sin mayores consecuencias practicas. Nada mas lejos de la realidad: el hecho
de que el menor sea titular de una cédula de inscripcién o de un permiso de
residencia acompafiado del pasaporte de su pais tiene consecuencias de toda
indole. Si el menor es titular de una cédula de inscripcion, estaremos diciendo
que su pais, por cualquier causa, no lo ha podido documentar, la causa mas
frecuente suele ser que el Consulado correspondiente no ha contestado a la
peticién de documentacion o bien ha contestado diciendo que para proceder a
la documentacion del menor éste deberd aportar partida de nacimiento original,
certificado de antecedentes penales, libro de familia, etc.; documentos todos
ellos que, como es obvio, son imposibles de conseguir por las autoridades
espafiolas si el menor no colabora. Por todo ello las posibilidades de contactar
con la familia del menor se desvanecen a la vez que el menor acaba percibien-
do que el ocultar su identidad, la mayoria de las veces con nombre falso, no
tiene consecuencia alguna; todo ello con los evidentes perjuicios en el proyecto
educativo del menor.

Entendemos que si el proceso de integracion social de estos menores en las
distintas Comunidades Autonomas toma el rumbo correcto, una pieza clave se-
ra el reconocimiento de la identidad del menor como piedra angular en todo el

7. El Ministro de Justicia e Interior podra adoptar, en estos supuestos, a propuesta de
la Direccion General de la Policia, por razones de seguridad publica, con caricter indivi-
dual, alguna de las medidas previstas en el articulo 6 de la Ley Orgénica 7/1985.

8. Completada la informacién, salvo que el extranjero se encontrara incurso en algu-
no de los supuestos de prohibicién de entrada o de expulsion, previo abono de las tasas fis-
cales que legalmente correspondan, los Gobernadores civiles, en el caso de que aquél desee
permanecer en Espafa, dispondrén su inscripcion en una Seccion especial del Registro de
Extranjerosy le dotardn de una cédula de inscripcion en un documento impreso, que debera
renovarse anualmente y cuyas caracteristicas se determinaran por el Ministerio de Justicia e
Interior. La Direccion General de la Policia expedira certificaciones o informes sobre los
extremos que figuren en dicha seccion especial para su presentacion ante cualquier otra au-
toridad espafiola.

9. En caso de denegacion de la solicitud, una vez notificada ésta formalmente, se
procedera a su devolucidn al pais de procedencia o a su expulsion del territorio espafiol, en
la forma prevista en la Ley Orgénica 7/1985 y en este Reglamento.

10. Elextranjero al que le haya sido concedida la cédula de inscripcién podra solici-
tar el correspondiente permiso de residencia, conforme a lo dispuesto en la seccion III de
este capitulo.

11. Lacédula de inscripcion perdera vigencia cuando el extranjero sea documentado
por algtin pais o éste adquiera la nacionalidad espafola u otra distinta.

12. La entidad publica que ejerza la tutela de menores extranjeros indocumentados
representara al menor en todas las actuaciones necesarias para su documentacion.”

-82 -



ESsTUDIOS DOCTRINALES

procedimiento. Asi, serd el propio menor el que, una vez que tenga confianza en
el equipo educativo que le trate, contacte con sus familiares en su pais al objeto
de obtener la documentacién necesaria para ser reconocido como nacional de su
pais.

Entendemos por tanto que no deberdn iniciarse los tramites necesarios para
la reagrupacion familiar o repatriacion del menor hasta que no se haya determi-
nado, con garantias, la identidad del menor y su nacionalidad. El dato funda-
mental para iniciar o no los tramites de reagrupacion familiar o la repatriacién
es, como no podia ser de otro modo, el interés del menor. Por tanto, si su diag-
nostico lo aconseja, se iniciard el mencionado expediente, siendo la autoridad
competente para solicitar la iniciacion del expediente de repatriacion la Comu-
nidad Auténoma que ejerza la tutela, mientras que la Administracion Central es
la obligada a realizar los tramites informativos a los que a continuacién nos
referimos.

La Administracién central dict6 una resolucidon conjunta de los Ministerios
del Interior (Direcciéon General de la Policia y Direccién General de Politica
Interior) y de Asuntos Exteriores, por la que se dictan instrucciones generales
sobre la repatriacion de menores extranjeros en situacion de desamparo, de 11
de noviembre de 1998, con el objetivo de clarificar las competencias del Estado
en esta materia (29,

(25 La Comisién Interministerial de Extranjeria, el Director General de Asuntos Ju-
ridicos y Consulares del Ministerio de Asuntos Exteriores, el Director General de la Policia
y el Director General de Politica Interior del Ministerio del Interior, han resuelto dictar las
siguientes instrucciones:

Primera: Ambito de aplicacion.

1. Estas Instrucciones seran de aplicacion a los menores extranjeros que se encuen-
tren en territorio espafiol en situacién de desamparo.

2. En ningitin caso podréan ser repatriados los menores solicitantes de asilo en tanto
no se resuelva su solicitud.

3. Alos efectos del art. 13.1.b) del Reglamento de ejecucion de la LO 7/1985 apro-
bado mediante RD 155/1996, de 2 de febrero, la situacion de desamparo serd aquella que
establece la legislacion civil.

4. Estos menores no podrdn ser objeto, en ningtn caso, de expulsion del territorio
espaiol.

5. Cuando las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado tengan dudas sobre la mi-
noria de edad de los jévenes extranjeros indocumentados en situacion de desamparo, o si asi
se les requiriese por los Servicios de Proteccion de Menores de la Comunidad Auténoma
correspondiente, deberén solicitar del médico forense o su sustituto las comprobaciones ne-
cesarias para confirmar esa minoria de edad.

6. De esta actuacion se dard cuenta al Ministerio Fiscal, bien por las Fuerzas y Cuer-
pos de Seguridad del Estado o bien por los Servicios de Proteccién de Menores de 1a Comu-
nidad Auténoma si la actuacion hubiere tenido lugar a requerimiento de éstos.
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El procedimiento se iniciard por escrito del organismo correspondiente en
cada Comunidad Auténoma que ejerza la tutela del menor a la Delegacion o
Subdelegacion del Gobierno de la provincia correspondiente. En el mencionado
escrito se aportara cualquier informacion que se conozca sobre la familia y do-
micilio del menor, solicitando a la Administraciéon periférica que realice las
gestiones necesarias ante las Embajadas y Consulados correspondientes con el
fin de localizar a los familiares de los menores o, en su defecto, informar sobre

Segunda: Administraciéon competente para ejercer la tutela del menor en situacién de
desamparo.

La Administracién autonémica y en la Ciudad Auténoma de Ceuta la Administracién
General del Estado, a través del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, son las compe-
tentes para la atencion y proteccion del menor extranjero mientras éste se encuentre en terri-
torio espafiol.

Tercera: Administracion competente para la repatriacion.

1. La Administracion del Estado es la competente para llevar a cabo los tramites
relativos a la repatriacién de un menor extranjero, de acuerdo con el art. 149.1 de la Consti-
tucién, que atribuye la competencia exclusiva en materia de extranjeria a la Administracion
del Estado.

2. La Administracion del Estado cuando tenga conocimiento, ya sea directamente o
a través de los Servicios Competentes de las Comunidades Auténomas, de la presencia de
un menor extranjero, actuara a través de las Delegaciones y Subdelegaciones del Gobierno.

3. Las Delegaciones o Subdelegaciones del Gobierno, por medio de las Brigadas
Provinciales de Extranjeria o Documentacién, se pondrdn en contacto con la Comisaria Ge-
neral de Extranjeria y Documentacién para que realice las gestiones necesarias ante las Em-
bajadas y Consulados correspondientes, con el fin de localizar a los familiares de los meno-
res, 0, en su defecto, los servicios de proteccion de menores de su pais de origen que se
hicieren responsables de ellos. Si no existiera representacion diplomadtica en Espaiia, estas
gestiones se canalizaran a través del Ministerio de Asuntos Exteriores.

Cuarta: Procedimiento.

1. Elprocedimiento se iniciard cuando la entidad ptblica que ejerce la tutela lo soli-
cite a la autoridad gubernativa. El 6rgano encargado de la tutela del menor ha de facilitar a la
autoridad gubernativa cualquier informacion que conozca relativa a la identidad del menor,
su familia, su pafs o su domicilio, asi como comunicar las gestiones que haya podido reali-
zar para la localizacion de la familia del menor.

2. Laautoridad gubernativa pondrd en conocimiento del Ministerio Fiscal todas las
actuaciones llevadas a cabo en este procedimiento.

3. Una vez localizada la familia del menor o, en su defecto, los servicios de protec-
cion de menores de su pais, se procedera a la repatriacion tras la verificacion de que no exis-
te peligro, en caso de retorno, para la integridad del menor, o su persecucion o la de sus
familiares.

4. Enel caso de que el menor se encontrare incurso en un proceso judicial, la repa-
triacién quedard condicionada a la autorizacién judicial. En todo caso debera constar en el
expediente la comunicacién al Ministerio Fiscal.
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los servicios de protecciéon de menores de su pais de origen que pudieran hacer-
se responsables de ellos.

Una vez comunicada a la Comunidad Auténoma correspondiente el resul-
tado de las gestiones realizadas por la Administracion Central, a través de las
autoridades consulares, se procederd a oir al menor, al igual que al Ministerio
fiscal, segtin se desprende del apartado 6 del art. 3° de su Estatuto Organico. El
Ministerio Fiscal habra de velar de forma especial para que el menor pueda
ejercer este derecho de forma efectiva, apartado 7° del citado articulo 3°.

Con los informes mencionados y el resultado de las audiencias, se resolve-
rd sobre la revocacion o no de la tutela asumida por la Comunidad Auténoma
correspondiente, en definitiva se resolvera sobre si procede reagrupar en origen
o repatriar al menor. De dicha resolucién se dara traslado a la Subdelegacion del
Gobierno, al Ministerio Fiscal y al Centro de proteccion. Asimismo se le notifi-
card personalmente al menor, informandole de forma clara y comprensible del
contenido de la misma (20),

En cualquier caso la ejecucion de esa reagrupacion en origen correspondera
a la Administracion central, que segutn el articulo 13.1.b) del RD 155/1996 debe
colaborar con los servicios de proteccion de menores, al igual que debe prestar
el auxilio necesario para conocer la situacion de la familia en origen o la situa-
cion de los sistemas de proteccion de menores en dichos paises. El articulo 13.1
b) del RD 155/1996 claramente manifiesta que “los 6rganos publicos compe-

Quinta: Competencia.

La repatriacion del menor serd acordada por el Delegado del Gobierno en la Comuni-
dad Auténoma, Delegado del Gobierno en las ciudades de Ceuta y Melilla o por los Subde-
legados del Gobierno cuando tuvieren la competencia delegada para ello.

Sexta: Ejecucion.

1. Una vez acordada la repatriacion por la autoridad gubernativa, sera ejecutada por
los funcionarios del Cuerpo Nacional de Policia de las distintas dependencias que funcio-
nalmente dependen de aquella.

2. Larepatriacion se efectuard a costa de la familia del menor o de los servicios de
proteccién de menores de su pais. En caso contrario, se comunicard al representante diplo-
matico o consular de su pais a estos efectos.

3. Enel caso de que ninguno de los mencionados en el punto 2 de esta Instruccion se
hiciere cargo del coste de la repatriacion, éste debera ser asumido por la Administracion del
Estado como competente para ejecutar la repatriacion.

(26)  Esta apuesta por conceder la competencia tltima para acordar la repatriacién a la
Comunidad Auténoma no es compartida por la propia Instruccion conjunta de los Ministe-
rios implicados, citada anteriormente. Para ampliar este argumento, el trabajo atin sin publi-
car “El Fiscal ante la inmigracion clandestina. Especial referencia al caso de los menores”,
RODRIGUEZ CANDELA-ARCE JIMENEZ.
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tentes colaborardn con los servicios de proteccion de menores para la reagrupa-
cion...”, lo que parece dejar claro que la competencia para acordar la reagrupa-
cién en origen o repatriacion corresponde a los servicios de protecciéon de me-
nores, con la obligatoria colaboracién, en los términos antes resefiados, de los
Organos publicos competentes.

V. CONCLUSIONES

1.2 LaLO 1/1996, de 15 de enero, de proteccidn juridica del menor, viene
a consagrar el papel del menor en nuestra sociedad, como sujeto de derechos,
otorgando a éste el protagonismo propio que en un Estado social y democrético
de derecho posee cualquier persona a la hora de ser escuchado en procesos que
le afectan. Asi, el reconocimiento pleno de la titularidad de los derechos en los
menores de edad y de una capacidad progresiva para ejercerlos. Ahora bien, la
propia Ley, en cumplimiento de los distintos Tratados Internacionales que Es-
pana tiene suscritos en la materia, ve la necesidad de combinar la posibilidad
del ejercicio de estos derechos con la necesaria proteccion que, por razon de la
edad, los menores merecen.

2.2 La Ley se aplicard a cualquier menor de edad que se encuentre en
territorio espanol, salvo que en virtud de la ley que le sea aplicable hayan alcan-
zado anteriormente la mayoria de edad. Por tanto, una vez que sea conveniente-
mente determinada la minoria de edad de un menor extranjero y detectada la
situacion de desamparo en que éste se encuentre, la Comunidad Auténoma en
cuyo territorio se encuentre este menor habra de asumir la forma de proteccion
adecuada, procurando en todo momento la efectiva aplicacion de los principios
rectores de la accién administrativa que sefala el articulo 11 de la LO.

3.2 Una vez asumida la forma de proteccion mas adecuada, la Comunidad
Auténoma tiene la ineludible obligacion de instar ante la unidad de Policia Na-
cional encargada de la tramitacion en cada provincia la documentacién del me-
nor, bien para que sea provisto de permiso de residencia, si su nacionalidad ha
quedado suficientemente determinada, bien provisto de cédula de inscripcién y
posteriormente de permiso de residencia. El incumplimiento de este tramite en-
tendemos que viola frontalmente los preceptos de la Convencidon Internacional
de Derechos del Nifio que consagra el derecho de todo menor a gozar de una
nacionalidad y una identificacién personal.

4.2 La Comunidad Auténoma vendré obligada a arbitrar los mecanismos
necesarios para que el menor extranjero conozca y comprenda los derechos que
le asisten; muy especialmente su derecho a ser oido en el expediente de protec-
cién iniciado por los servicios competentes de la Comunidad Auténoma, asi
como de la posibilidad de la repatriacion. Teniendo en cuenta que, conforme al
articulo 9.3 de la LO 1/1996, la denegacion de la audiencia serd motivada y
comunicada al Ministerio Fiscal.
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SOLICITUD DE SUSPENSION DE LA EJECUCION DE LA SEN-
TENCIA QUE ATRIBUYE LA GUARDA Y CUSTODIA COMPAR-
TIDA A AMBOS PROGENITORES

Tribunal Constitucional. Sala 2.2, Auto n.% 274/1998, de 14 de diciem-
bre.

No es procedente suspender la ejecucion de la sentencia de la
Audiencia Provincial que acuerda la atribucion de la guarda y custodia
compartida entre los padres, ya que dicha ejecucion no causa perjuicios
que hagan ilusorio un eventual fallo estimatorio del recurso de amparo.

ANALISIS DEL CASO

Con fecha 14 de noviembre de 1995 se dict6 sentencia de separacion del
matrimonio formado por D. Pedro Manuel y D? Mercedes, atribuyendo la
guarda y custodia del hijo menor a la madre al igual que el uso de la vivien-
da familiar, fijando un régimen de visitas y estableciendo en 30.000 pts.
mensuales la cuantia de la pension alimenticia.

Con fecha 1 de septiembre de 1997, la sec. 6 de la Audiencia Provincial de
Valencia, en grado de apelacidn, dicto sentencia, estimando parcialmente el
recurso; declarando compartida por los progenitores la guarda y custodia
del menor, que habitara con cada uno de ellos en meses alternos; fija asimis-
mo un régimen de visitas para el progenitor con quien no esté habitando (de
viernes a la salida del colegio a domingo a las 20 horas, y los miércoles de
17 a 20 horas); y acuerda, por mitades, las vacaciones de Navidad, Semana
Santa y Fallas. Entiende la Audiencia que dicho fallo no conculca el princi-
pio de congruencia, pues se justifica en el interés publico y, fundamental-
mente, en el del menor.

D? Mercedes interpuso recurso de amparo y solicitd por «otrosi» que, segtin
lo preceptuado en el art. 56 LOTC, el Tribunal suspenda la ejecucion de la
resolucién impugnada en lo relativo a la guarda y custodia compartida. El
TC no acuerda la suspension.
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COMENTARIO DEL AUTO

La demandante de amparo estima que la
sentencia recurrida vulnera, en primer lugar,
su derecho a la tutela judicial efectiva (art.
24.1 CE), por incongruente e inmotivada.
En segundo término, considera lesionado su
derecho al Juez ordinario predeterminado
por la ley (art. 24.2), habida cuenta que la
Magistrada designada ponente no formé Sa-
la el dia de la vista, que en la sentencia apa-
rece como ponente otro Magistrado, y que
tuvo conocimiento de todo ello con poste-
rioridad al dictado de la sentencia. Por tlti-
mo, alega la recurrente una quiebra del prin-
cipio de igualdad en la aplicacion judicial de
la ley (art. 14 CE), porque la Sala juzgadora,
en casos precedentes sustancialmente igua-
les, nunca ha acordado de oficio y sin peti-
cién de parte la guarda y custodia comparti-
da del menor.

Hay que precisar que el objeto de la pre-
sente resolucion no es el fondo del recurso
(que seré objeto de otra resolucion), sino la
cuestion incidental planteada por la recu-
rrente de que se suspenda la ejecucion de la
sentencia dictada por la Audiencia Provin-
cial respecto a la atribucién de la guarda y
custodia compartida. En apoyo de su stplica
aduce que la custodia compartida ocasiona-
ria al menor graves perjuicios de toda indo-
le, especialmente psicoldgicos, dado que
siempre ha convivido con su madre y es de
muy corta edad (en el momento presente,
cuatro afios). En tales circunstancias, estima
la actora, denegar la suspension ocasionaria
tales quebrantos que el amparo perderia su
finalidad.

Segtin el art. 56.1 LOTC, la Sala que co-
nozca de un recurso de amparo acordara la
suspension de la ejecucion del acto de los
poderes publicos por razén del cual se recla-
ma el amparo cuando dicha ejecucion, caso
de llevarse a cabo, «hubiere de causar un
perjuicio que haria perder al amparo su fina-
lidad»; no obstante, el segundo inciso de di-
cho precepto, consagra un limite a esa posi-

bilidad, pues autoriza a denegar la suspen-
sion si de ella puede seguirse «perturbacién
grave de los intereses generales o de los de-
rechos fundamentales o libertades publicas
de un tercero».

Por lo que respecta a dichos limites, es
jurisprudencia constante de este Tribunal
que toda suspension de la ejecucion de una
sentencia firme supone de por si una cierta
perturbacion del interés general consistente
en mantener su eficacia (AATC 81/1981,
36/1983, 125/1989, 306/1991, 214/1995,
419/1997, 420/1997, 18/1998, 47/1998,
48/1998, 79/1998, 182/1998 y 186/1998,
entre muchos). Razén por la que también
hemos sostenido que, en los supuestos ahora
examinados, la regla general debe ser la de
no acordar la suspension, a menos que el
demandante acredite suficientemente el da-
flo irreparable que se sigue de la ejecucion
para sus derechos fundamentales, privando
al amparo de su finalidad, y ello siempre
que la solicitada suspensién no pueda pro-
ducir las perturbaciones graves ya aludidas.
Acorde, pues, con la naturaleza extraordina-
ria de la jurisdiccion de amparo y con los
imperativos que derivan de la efectividad de
la tutela judicial, la suspension prevista en
la LOTC se configura como una medida
provisional de caracter excepcional y de
aplicacion restrictiva (AATC 249/1989,
143/1992, 284/1995, 50/1996, 219/1996,
326/1996 y 419/1997). Sin que ello signifi-
que, como también ha declarado este Tribu-
nal, que la existencia de un evidente interés
en la ejecucion de los fallos judiciales fir-
mes (art. 118 CE) pueda ser entendido de un
modo tan rigido que siempre resulte invia-
ble la suspensién de su ejecucién. En este
sentido, la expresada afectacion del interés
general sdlo sera relevante si, en atencion a
las circunstancias del caso, a la naturaleza
de la resolucidn judicial y al contenido del
fallo, reviste la suficiente gravedad como
para excluir de raiz la concesion de la sus-
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pension (AATC 169/1995, 419/1997 y
182/1998).

La aplicacion al caso de la doctrina rese-
fiada lleva a concluir que falta el presupues-
to habilitante del otorgamiento de la suspen-
sidn, esto es, que los perjuicios derivados de
la ejecucion frustren la finalidad del ampa-
ro. No se aprecia en qué podria resultar ilu-
soria o ineficaz una eventual sentencia esti-
matoria de este Tribunal por el hecho de que
se lleve a efecto el régimen de medidas
acordado por la Sala “a quo”, basta pensar,
al respecto, que tales medidas son, por su
propia naturaleza, esencialmente modifica-
bles, hasta el punto de que los tribunales or-
dinarios han de alterarlas si tiene lugar una
variacion sustancial de las circunstancias
(art. 91 CC). De ahi que resulte harto dificil
conectar la proteccion de la finalidad de este
recurso de amparo, apoyado en los motivos
en que se apoya, con mantener o no un de-
terminado régimen de custodia, que podria

ser modificado, si varian las circunstancias,
incluso durante la tramitacion de este pro-
ceso.

En definitiva, como ha dicho el TC en
situaciones analogas (AATC 282/1984 vy,
“mutatis mutandis”, 212/1997), la finalidad
del amparo no corre el riesgo de resultar
malograda, pues, en el caso méas favorable
para la recurrente, s6lo se producird una
prolongacion provisional de los deberes ju-
dicialmente impuestos para atender a las ne-
cesidades del menor; por el contrario, acce-
der a la suspension significaria, en un caso
como el presente, resolver en favor de la
demandante, aunque sea de forma provisio-
nal, un litigio sometido a instancias judicia-
les —que, acertada o equivocadamente, han
ponderado el interés del menor—, sobre el
que habrian de pronunciarse de nuevo en el
supuesto de que se otorgase el amparo (ATC
192/1992).

II. RESPONSABILIDAD CIVIL EN LA CONDENA POR IMPAGO

DE PENSIONES

Tribunal Constitucional. Sala 1.2, Sentencia n.% 56/1999, de 12 de

abril.

Ponente: Excmo. Sr. D. Pablo Manuel Cachoén Villar.

Procede declarar la nulidad de la sentencia de la Audiencia que con-
denaba al denunciado por via de responsabilidad civil a abonar a la de-
nunciante cierta cantidad cuando no se le dio traslado del escrito de im-
pugnacion del recurso en el que ésta solicitaba dicha condena y la misma
no se contenia en el fallo de la sentencia del juzgado de lo Penal.

ANALISIS DEL CASO

¢ D? M*del Pilar formul6 denuncia por impago de pension contra D. Francis-
co, dictdndose sentencia por el Juzgado de lo penal n® 21 de Madrid con
fecha 17 de octubre de 1997 por la que se condenaba a este Gltimo como
autor de un delito de abandono de familia, del art. 487 bis del anterior Codi-
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go Penal, a las penas de un mes y un dia de arresto mayor y multa de
100.000 ptas., con 16 dias de arresto sustitutorio en caso de impago, sin
hacer ningiin pronunciamiento en cuanto a la responsabilidad civil solicita-
da tanto por el Ministerio Fiscal como por la denunciante.

® Contra esta sentencia D. Francisco interpuso recurso de apelacion, argu-
mentando que los hechos declarados probados no podian servir de base a la
condena. De dicho recurso se dio traslado al Ministerio Fiscal, que pidio la
confirmacion de la misma, y a la representacion procesal de M* del Pilar, la
cual impugnd el recurso de apelacion pidiendo, por una parte, que se confir-
mase la Sentencia de instancia y, por otra, que se revocase en el aspecto
atinente a la responsabilidad civil, con el objeto de que fuese condenado el
apelante al pago de las pensiones impagadas.

® El Juzgado de lo Penal, sin dar traslado a las otras partes de los escritos
presentados por las contrarias, elevo los autos a la Audiencia Provincial de
Madrid (Sec. 15%), la cual, sin celebrar vista, dicté a continuacién la
sentencia de 1 de febrero de 1996, que confirmo la condena impuesta en la
instancia al recurrente, amplidndola en el sentido de que deberd abonar en
concepto de responsabilidad civil a M? del Pilar la cantidad de trescientas
sesenta mil pesetas.

® D. Francisco interpone recurso de amparo alegando la vulneracién del dere-
cho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE), en cuanto considera que la
sentencia de la Audiencia Provincial ha infringido la prohibicién de refor-
ma peyorativa y ha ocasionado indefension, al haber impuesto al recurrente
una agravacion de la condena anterior en lo que se refiere a la responsabili-
dad civil, sin darle posibilidad de ejercitar su derecho de defensa.

® El Tribunal Constitucional otorga el amparo y anula la sentencia dictada por
la Audiencia Provincial, acordando retrotraer las actuaciones al momento
procesal oportuno, a fin de que el recurrente pueda defenderse contradicto-
riamente frente a la pretension deducida por la parte contraria en el escrito
de impugnacion y adhesion a la apelacion.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

El recurso de amparo se dirige a la im- 1. Infraccién de la prohibicién de la
pugnacion de dos cuestiones, en primer lu- “refomatio in peius”.
gar la infraccion de la prohibicion de la “re-
formatio in peius” y por otro por la produc- Entiende el recurrente de amparo que la

cion de una situacion de indefension en el  sentencia de la Audiencia Provincial ha vio-
tramite de apelacién. Analicemos separada- lado este principio en cuanto que el fallo de
mente estas cuestiones. la sentencia modifico lo resuelto en la de
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instancia al fijar una cantidad en concepto
de responsabilidad civil.

Sefala el Tribunal Constitucional que la
interdiccion de la “reformatio in peius” no
estd expresamente enunciada en el art. 24 de
la Constitucidn, pero que representa un
principio procesal que forma parte del dere-
cho a la tutela judicial efectiva a través del
régimen de garantias legales de los recursos
y, en todo caso, de la prohibicién constitu-
cional de la indefension (SSTC 54/1985,
84/1985 y 115/1986, entre otras).

a) “Reformatio in peius” en el ambito
penal.

En el proceso penal —continda sefialan-
do el TC—, en cuyo seno se ha dictado la
Sentencia objeto de la pretensién de ampa-
1o, la prohibicién de la reforma peyorativa
para el recurrente tiene un reconocimiento
explicito en la ley, limitado al recurso de
casacion en el art. 902 LECrim, pero que es
sin duda trasladable a la apelacion, para pre-
servar el principio acusatorio y para evitar el
agravamiento de la situacion del condenado
apelante por su solo recurso, cuando ejercita
el derecho a la segunda instancia en el orden
penal, reconocido como resultado de la co-
nexion de los arts. 24.1 y 10.2 de la Consti-
tucion (STC 116/1988).

b) “Reformatio in peius” en el ambito
de la accion civil.

Respecto de la accion civil derivada del
ilicito penal, rige también la imposibilidad
de alterar en su perjuicio la posicion juridica
del apelante por efecto exclusivo de su re-
curso, como consecuencia del principio
“tantum devolutum quantum appellatum”.
Esta prohibicidn resulta constitucionalmen-
te exigible en la medida en que su descono-
cimiento comporte indefensién o pueda
contravenir la necesaria congruencia que en
el recurso ha de existir entre la pretension
impugnatoria y el correspondiente fallo de
la Sentencia, esto es, cuando la modifica-
cion no sea la consecuencia de una peticion

deducida ante el 6rgano judicial, por medio
de la adhesion a la apelacion de alguna de
las partes apeladas, que, al tiempo que in-
crementa el alcance devolutivo del recurso,
permite al inicial recurrente aducir oportu-
namente las alegaciones que estime necesa-
rias para su defensa, o cuando no resulte de
la eventual aplicacion de normas de orden
publico que debe efectuar el Juez, en todo
caso, con independencia de que se haya pe-
dido o no por las partes (SSTC 40/1990 y
279/1994).

Asi pues, la dimensién constitucional de
la prohibiciéon de la “reformatio in peius”
deriva del derecho fundamental a obtener
tutela judicial efectiva, a través de las garan-
tias implicitas en el régimen de recursos y
de la necesaria congruencia de la Sentencia,
que impide extender el pronunciamiento en
ella contenido mas alla de las pretensiones
formuladas (STC 242/1988). Este aspecto
es ciertamente predicable del pronuncia-
miento civil contenido en la Sentencia pe-
nal, pero, en cualquier caso, el mismo ha de
tener en cuenta no sélo la apelacion inicial
sino también la ulterior modificacion intro-
ducida por una eventual apelacion adhesiva
de alguna de las partes recurridas, que incre-
mente el alcance devolutivo del recurso y
amplie, en consecuencia, los poderes del 61-
gano de apelacion (SSTC 242/1988,
40/1990 y 279/1994).

Abhora bien, el tema a decidir es si s6lo se
habia formulado recurso de apelacion por
D. Francisco o por el contrario, la esposa
denunciante, en su escrito de impugnacion
del recurso se adhirié a la misma. Es decir,
si el escrito presentado por la parte apelada
es 0 no, en su sentido propio, una adhesion
al recurso de apelacion. En dicho escrito,
que en su introduccién dice pretender “im-
pugnar el recurso de apelacién”, introdujo
una doble pretension: la primera, confirmar
la sentencia de instancia en lo que a la con-
dena penal se referia; y la segunda, hacer un
explicito pronunciamiento estimatorio de la
responsabilidad civil del denunciado y recu-
rrente.
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El Tribunal Constitucional entendié que
esta cuestion pertenecia a la competencia de
los 6rganos judiciales, al implicar una inter-
pretacion de normas de legalidad ordinaria y
por tanto no se pronuncid sobre el mismo.
No obstante, aclara que en la fase de apela-
cién y a través de un recurso adhesivo del
acusador, el 6rgano judicial pueda conocer
mas alld de la pretension de quien formula
la apelacion principal al abrirse un debate en
el que se pueden sostener otras peticiones
que, al proporcionar la oportunidad de de-
fensa, amplia los poderes del 6rgano de ape-
lacidn. Tal configuracion del contenido y al-
cance de la adhesion a la apelacion, en la
redaccion actual y aplicable al caso del art.
795.4 LECrim, es cuestion que pertenece al
ambito de la interpretacion de la legalidad
ordinaria, por lo que, como dijimos en la
STC 162/1997, ha de partirse de la interpre-
tacion que, como vehiculo procesal apto pa-
ra insertar pretensiones auténomas y even-
tualmente divergentes de la apelacién prin-
cipal, realice la Sala de apelacion al admitir
con tal cardcter el escrito de impugnacion
adhesion a la apelacion de la acusacion par-
ticular.

Partiendo de lo dicho, sefiala el TC que
no es posible llegar a la conclusion de que el
empeoramiento de la situacidn juridica del
recurrente sea necesariamente una conse-
cuencia de su exclusivo recurso. Una de las
partes apeladas formuld una peticién par-
cialmente revocatoria de la sentencia, de
acuerdo con lo que habia pretendido en pri-
mera instancia, que fue acogida en la resolu-
cién recaida en apelacion, y ello no supone
una “reformatio in peius” ni lesion, en esta
vertiente, del derecho fundamental recono-
cido en el art. 24.1 CE puesto que la nueva
resolucion da respuesta, en este caso estima-
toria, a una pretension formulada por la par-
te apelada con cardcter adhesivo.

2. Indefension en el tramite de apela-
cion.

Respecto a este segundo motivo de am-
paro, sostiene el recurrente que en la trami-

tacion del recurso de apelacion se le ha
causado indefension, ya que habiendo for-
mulado explicitamente la parte apelada, al
impugnar el recurso, la pretension indemni-
zatoria denegada por la sentencia de instan-
cia, no se dio traslado de tal pretensién a la
parte recurrente que, por ello, no pudo opo-
nerse ni formular alegaciones sobre el parti-
cular.

Sobre esta segunda vertiente suscitada en
la demanda de amparo, el Tribunal Consti-
tucional ha tenido ya ocasién de pronunciar-
se en la STC 162/1997 “la aplicacién del
principio de contradiccion en el proceso pe-
nal hace posible el enfrentamiento dialécti-
co entre las partes, permitiendo asi el cono-
cimiento de los argumentos de la contraria y
la manifestacion ante el Juez o Tribunal de
los propios. Con cita de la anterior STC
53/1987, se decia alli que el principio de
contradiccion ha de garantizarse no sélo en
el juicio de primera instancia sino también
en la fase del recurso de apelacién. Y asi-
mismo dice la expresada STC 162/1997 que
en aquellos supuestos en que este Tribunal
ha admitido la posibilidad de que, con moti-
vo de la adhesion a la apelacidn, el érgano
judicial “ad quem” amplie su conocimiento
a extremos no contenidos en la apelacion
principal, ha supeditado la regularidad de tal
situacion a que haya existido la posibilidad
de debate contradictorio sobre las pretensio-
nes auténomas contenidas en la impugna-
ci6én adhesiva, de manera tal que el apelante
principal haya tenido la posibilidad de de-
fenderse frente a las alegaciones formuladas
de contrario (SSTC 53/1987, 91/1987 y
242/1988).

En aplicacién de tal doctrina, del examen
de las actuaciones remitidas por los 6rganos
judiciales se comprueba que el demandante
no ha dispuesto de dicha oportunidad, dado
que no se le dio traslado del escrito de im-
pugnacidén-adhesion formalizado por la acu-
sacion particular, en el que, ademas de im-
pugnar los motivos del recurso, reiteraba su
peticién indemnizatoria por el importe de
las pensiones alimenticias dejadas de perci-

- 94 -



JURISPRUDENCIA—TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

bir. Al haberse decidido el recurso sin la ce-
lebracion de vista oral, tampoco en este tra-
mite pudo el demandante de amparo co-
nocer la pretension de la otra parte y comba-
tirla eficazmente. No es dbice a tal conclu-
sién la circunstancia de que la Ley de Enjui-
ciamiento Criminal, y concretamente su art.
795.4, no prevea que se dé traslado del es-
crito de adhesion a la parte apelante: la ne-

II1.

cesidad de tal trdmite resulta de una inter-
pretacion de la norma a la luz de los precep-
tos y principios constitucionales (art. 5.1 de
la Ley Orgéanica del Poder Judicial), al ser
obligado, en todo caso, preservar el princi-
pio de defensa en el proceso, segun lo dis-
puesto en el art. 24.1 CE, y conforme a la
jurisprudencia constitucional de que se ha
hecho cita.

DILACIONES INDEBIDAS EN LA TRAMITACION DEL INCI-

DENTE DE OPOSICION AL AUTO DE MEDIDAS PROVISIONA-

LES.

Tribunal Constitucional. Sala 2.2, Sentencia n.® 75/1999, de 26 de

abril.

Ponente: Excmo. Sr. D. Guillermo Jiménez Sanchez.

No se entiende vulnerado el derecho a un proceso sin dilaciones in-
debidas cuando, a pesar de haber transcurrido mds de tres anios desde
que se presento el escrito de oposicion al auto de medidas hasta que se
dicto sentencia en 1¢ instancia, el recurrente de amparo no se persono
en el recurso de apelacion que interpuso contra esta ultima sentencia.

ANALISIS DEL CASO

® D. José Maria inst6 demanda de separaciéon matrimonial con solicitud de
medidas provisionales que se adoptaron por medio de auto de fecha 1 de
junio de 1993. No conforme con su contenido, formul6 oposicién a las mis-
mas, admitiéndose a trdmite por providencia de fecha 30 de julio de 1993,
acordandose la formacion de la correspondiente pieza separada y el traslado

a la parte demandada.

® Al no obtener respuesta alguna por parte del 6rgano judicial a dicha oposi-
cion el recurrente que ya habia presentado en el Juzgado el dia 6 de septiem-
bre de 1993 escrito en el que denunciaba la existencia de dilaciones indebi-
das y solicitaba la resolucion del incidente por él suscitado, volvi6 a reiterar
dicha peticion por escrito registrado en la sede judicial el 24 de abril de

1995.

® Con fecha 1 de septiembre de 1995 recayd sentencia sobre el asunto princi-
pal, en la que el Juzgado, con una nueva titular, procedi6 a ratificar las
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medidas provisionales adoptadas por el Auto de 1 de junio de 1993. Dicha
Sentencia fue recurrida en apelacion el 8 de septiembre de 1995 por D. José
Maria.

® Con fecha 16 de abril de 1996, D. José Maria present6 recurso de amparo
denunciando la vulneracion del derecho a un proceso sin dilaciones indebi-
das reconocido en el art. 24.2 C.E., incluyendo asimismo una referencia (en
virtud de lo dispuesto en el art. 10.2 C.E.) al art. 14.3.c) del Pacto interna-
cional de Derechos Civiles y Politicos y al art. 6.1 del Convenio para la
Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales,
que hacen también alusién al mencionado derecho.

® El 20 de noviembre de 1996 el demandante de amparo presentd ante el
Tribunal Constitucional escrito para poner en su conocimiento la reactiva-
cion del incidente de oposicion al auto de medidas provisionales tras el
requerimiento de las actuaciones, dictindose el 27 de septiembre de 1996
providencia acordando el recibimiento a prueba y con fecha 22 de octubre
de 1996 la sentencia resolviendo el incidente, aunque eludiendo entrar en
las cuestiones de fondo planteadas.

® Contra la sentencia dictada en el incidente de oposicion, D. José Maria
interpuso recurso de apelacion que fue declarado desierto por la Audiencia
Provincial de Madrid por medio de auto de fecha 26 de febrero de 1997.
Respecto a la apelacion del pleito principal, con fecha 14 de octubre de
1997, se dict6 sentencia desestimando el recurso de apelacion interpuesto
por D. José Maria.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

El motivo del recurso de amparo no es
otro que la vulneracién del derecho a un
proceso sin dilaciones indebidas. En este ca-
so, habiéndose presentado oposicidn al auto
de medidas provisionales con fecha 30 de
julio de 1993, la sentencia se dict6 con fecha
22 de octubre de 1996.

La doctrina del Tribunal Constitucional
en cuanto a la vulneracién del derecho a un
proceso sin dilaciones indebidas exige la
concurrencia de los siguientes requisitos:

a) Intento del recurrente de exaltar la
continuacién de la actividad procesal, con
invocacion formal de su derecho a no pade-
cer dilaciones indebidas en el momento en

el que, conforme a su estimacion, éstas se
comienzan a producir (por todas, SSTC
51/1985 152/1987, 224/1991, 313/1993,
144/1995), lo que implica 16gicamente que
no haya concluido definitivamente la fase
procesal a la que se atribuyen y que no haya
cesado atin la jurisdiccion del 6rgano pre-
tendidamente dilatador.

b) Observancia de un plazo prudencial
para que la reactivacion instada se lleve a
efecto. Ante la dificultad de fijar un “dies a
quo” para el computo del plazo de interposi-
cién del recurso de amparo en un supuesto
de omisidn, y en coherencia con el objeto
directamente 1til del mismo, éste debe inter-
ponerse antes de que las dilaciones se hayan
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agotado, es decir, antes de la finalizacion del
procedimiento al que se imputan (SSTC
51/1985, 128/1989, 224/1991, 205/1994).

Por otro lado, aclara el Tribunal Consti-
tucional que la lesion del derecho a un pro-
ceso sin dilaciones indebidas no se ve con-
trarrestada por el hecho de que, una vez ad-
mitida a trdmite la demanda de amparo,
haya recaido resolucién judicial que ponga
fin a los retrasos denunciados. La razén de
ello debe buscarse en la autonomia del dere-
cho a las dilaciones indebidas (art. 24.2
C.E.) respecto del derecho a la tutela judi-
cial efectiva sin padecer indefension (art.
24.1 C.E.), pues la dilacién denunciada no
se sana por el simple hecho de que el 6rgano
jurisdiccional dicte una resolucién fundada
en Derecho. El derecho a un proceso sin di-
laciones indebidas no es un derecho a que
se resuelva motivadamente, sino a que se re-
suelva en un tiempo razonable (SSTC
26/1983, 5/1985, 35/1994 y 180/1996).

Analizando el TC si, en el presente caso,
concurren los anteriores requisitos, senala
que, desde luego, no cabe duda de que inten-
t6 excitar la actividad del Juzgado de Pri-
mera Instancia a través de dos escritos en los
que expresamente invocaba el derecho
constitucional vulnerado: el primero, de fe-
cha 6 de septiembre de 1993, que podriamos
considerar un tanto prematuro por cuanto no
se habian producido atn las alegaciones de
la parte contraria, formuladas justo un mes
después; y el segundo de fecha 24 de abril
de 1995, presentado cuando habia transcu-
rrido ya un plazo de tiempo més que razona-
ble para que el 6rgano judicial hubiera emi-
tido algin pronunciamiento en relacién con
el referido incidente.

Tampoco debe discutirse el cardcter més
que prudencial del plazo de tiempo que
transcurrié desde que el demandante de am-
paro presentd en el Juzgado el segundo de
los escritos resefiados hasta que interpuso el
presente recurso de amparo: practicamente
un afio ya que dicho recurso fue registrado
en la sede de este Tribunal el dia 16 de abril
de 1996 sin que hasta ese momento el 6rga-

no judicial dictase resolucién alguna en el
procedimiento.

Ciertamente el 1 de septiembre de 1995
recayd Sentencia en el proceso principal,
que confirmé las medidas provisionales de-
cretadas por el Auto de 1 de junio de 1993.
Sin embargo no por ello habia de entender-
se necesariamente que el incidente de opo-
sicion a las medidas provisionales hubiera
sido desestimado de forma ticita, pues la
resolucion del mismo atin podia tener senti-
do a efectos, por ejemplo, de una eventual
modificacién con caricter retroactivo de las
medidas provisionales de contenido pura-
mente econdmico, como aquellas relativas
a las cantidades que debian ser abonadas
por el demandante de amparo en concepto
de pension alimenticia en favor de los hijos
o de sostenimiento de las cargas del matri-
monio.

Abhora bien, no puede obviarse un hecho
de extraordinaria relevancia, acaecido tam-
bién con posterioridad a la interposicion del
presente recurso de amparo, que ya hemos
puesto de manifiesto y que ha de condicio-
nar decisivamente la suerte del mismo: nos
estamos refiriendo al Auto de 26 de febrero
de 1997 de la Seccion Vigésimo Segunda de
la Audiencia Provincial de Madrid que de-
clara desierto el recurso de apelacion inter-
puesto contra la citada Sentencia de 22 de
octubre con su correspondiente declaracion
de firmeza. En efecto, resulta evidente, co-
mo ya hemos indicado, que las dilaciones
indebidas, de haber efectivamente existido,
habrian de entenderse producidas con inde-
pendencia de la posterior reanudacion del
procedimiento tras la utilizacién de la via de
amparo. Pero no lo es menos, segtin ha sos-
tenido también este Tribunal, que el derecho
a un proceso sin dilaciones indebidas, aun-
que se trate de un derecho perfectamente au-
ténomo (STC 36/1984, 5/1985, 133/1988),
mantiene una intima conexién con el derecho
a la tutela judicial efectiva (SSTC 109/1984,
133/1988, 381/1993, 35/1994, 324/1994),
respecto del que posee un indudable caracter
instrumental en tanto en cuanto una justicia
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tardia supone un serio menoscabo de aque-
lla tutela (STC 81/1989; ATC 91/1994).
En consecuencia, no puede resultar ad-
misible impetrar el amparo por las dilacio-
nes indebidas producidas en un proceso ci-
vil concluido por la inactividad del propio
demandante de amparo cuando dicho proce-
so no habia perdido su objeto, pues existia
aun la posibilidad de obtener a través del
mencionado recurso de apelacion una Sen-
tencia conforme a sus pretensiones que, le-
jos de poseer una eficacia meramente decla-
rativa, podia desplegar plenos efectos re-
troactivos respecto de las medidas provisio-
nales de contenido puramente econdmico a
las que hemos hecho referencia. Renuncian-
do en cambio a la continuacién del procedi-
miento principal, el demandante de amparo
concibe objetivamente la declaracion de la

vulneracion del derecho a un proceso sin di-
laciones indebidas como el propdsito pri-
mordial del incidente, con absoluta abstrac-
cioén de la que sin duda ha de ser la unica
finalidad legitima del acceso a la jurisdic-
cion: la obtencién de una resolucién sobre
las cuestiones planteadas por parte de los
organos judiciales, motivada y fundada en
Derecho, conforme a las exigencias del de-
recho a la tutela judicial efectiva del que,
como hemos indicado ya, el derecho a un
proceso sin dilaciones indebidas no puede
constituir mas que una garantia. Por todo
ello, la pretension de amparo incurre en una
carencia sobrevenida de contenido que, en
este momento del procedimiento, ha de con-
ducir derechamente a la desestimacion del
recurso sin entrar en mayores consideracio-
nes sobre el fondo del mismo.
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TRIBUNAL SUPREMO

UNIONES DE HECHO

Juzgado competente para el conocimiento de la demanda de menor cuan-
tia interpuesta para regular las relaciones paterno-filiales.

Tribunal Supremo. Sala 1.2, Auto de 17 de noviembre de 1998.
Ponente: Excmo. Sr. D. Alfonso Barcala Trillo-Figueroa.

A tenor de la regla 1¢ del articulo 62 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, la competencia para la regulacion de las relaciones paterno-filia-
les tras el cese de convivencia de una pareja de hecho corresponde terri-
torialmente a los Juzgados del domicilio del menor.

ANALISIS DEL CASO

D? Maria se promovié en el Juzgado de Primera Instancia n°® 8 de Alicante
demanda de juicio declarativo de menor cuantia, sobre adopcién de medi-
das paterno-filiales, contra don Victoriano, solicitando que se le atribuyese
la guarda y custodia del hijo menor, se estableciese un régimen de visitas
adecuado y se fijase la cantidad de 35.000 pts. en concepto de pension
alimenticia.

Teniéndose a donia Maria por comparecida y parte, se acord6 remitir los
autos al Ministerio Fiscal para que informase respecto de la competencia
territorial del Juzgado, tramite que fue evacuado por el Sr. Fiscal en el
sentido de que tratdndose de un juicio de menor cuantia no esta previsto que
el Juez pueda examinar de oficio su competencia territorial, por lo que debe
seguir adelante el pleito, ya que cabe que el demandado se someta tacita-
mente al fuero elegido por la actora.
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Librado exhorto a Valladolid para el emplazamiento del demandado y una
vez devuelto debidamente cumplimentado, el Fiscal de Alicante interpuso
ante el Juez n® 8 de dicha capital cuestion de competencia por declinatoria al
entender que no era aplicable el fuero del domicilio familiar al no tratarse
de un procedimiento de separacion, divorcio o nulidad matrimonial, sino de
uno de menor cuantia en el que se ejercita una accién personal, por lo que,
segun la regla 1* del articulo 62 de la Ley de Enjuiciamiento Civil corres-
ponde la competencia territorial al domicilio del demandado, que reside en
Valladolid.

El Juzgado de Primera Instancia n® 8 de Alicante, por auto de 23 de febrero
de 1998, estimo la cuestiéon de competencia por declinatoria propuesta por
el Ministerio Fiscal y declind el conocimiento de los autos en favor de los
Juzgados de Valladolid, con remision de ellos al Decano de esa capital para
su reparto, correspondiendo el conocimiento de las actuaciones al de Prime-
ra Instancia n® 3, el que confirid traslado al Ministerio Fiscal para informe
sobre la competencia, que qued6 evacuado en el sentido de rechazarse la
misma puesto que la cuestion no versa sobre un derecho de crédito o perso-
nal sino sobre el ejercicio de la patria potestad, razén por la que la compe-
tencia corresponde al domicilio del menor, y en éstos términos se pronuncid
el citado Juzgado de Valladolid, en auto de 29 de abril siguiente, en el que se
declar6 incompetente territorialmente y dispuso remitir los autos a esta
Sala, con emplazamiento del Ministerio Fiscal por si le conviniera compa-
recer ante la misma para usar de su derecho.

Recibidas las actuaciones en la Sala se acord6 pasarlas al Ministerio Fiscal
para dictamen, el cual fue emitido en el sentido de que si se parte del hecho
de que el menor vive con su madre en Alicante (lugar en el que se presentd
la demanda), no cabe duda de que a tenor de la regla 1* del articulo 62 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil en relacidn con los articulos 156, 159 y con-
cordantes del Cédigo Civil, corresponde la competencia territorial al Juzga-
do de 1* Instancia n® 8 de Alicante.

COMENTARIO DEL AUTO

Teniendo en cuenta las disposiciones re-
guladoras del Cédigo Civil sobre las rela-
ciones paterno-filiales y las fundamentacio-
nes factica y juridica y el suplico de la de-
manda interpuesta por dona Maria frente a
don Victoriano, como senala el Tribunal Su-
premo, resulta indudable que la adopcién de
las medidas que solicitaba respecto al hijo
no matrimonial de ambos, afectaba al ejerci-

cio de la patria potestad y representaba el
ejercicio de una accidn personal, y de aqui,
que, a tenor de la regla 1* comprendida en el
articulo 62 de la Ley de Enjuiciamiento Ci-
vil, la competencia para el conocimiento de
las cuestiones litigiosas correspondia terri-
torialmente a los Juzgados del domicilio del
menor, lo que determina, de acuerdo, asi-
mismo, con los dictimenes de los Sres. Fis-
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cales de Valladolid y de la Sala, resolver la  tos oportunos, decision la asi adoptada que
cuestion de competencia planteada en favor  se pondra en conocimiento del de igual cla-
del Juzgado de Primera Instancia n® 8 de se n° 3 de Valladolid, y ello, sin hacer espe-
Alicante, al que, consecuentemente, proce- cial pronunciamiento sobre las costas causa-
dera hacer remision de los autos a los efec-  das.

No existencia de derecho a la pension de viudedad en las uniones de
hecho.

Tibunal Supremo. Sala 4.2, Sentencia de 19 de noviembre de 1998.
Ponente: Excmo. Sr. D. Leonardo Bris Montes.
No procede conceder pension de viudedad al conviviente de hecho

aunque se hubiere intentado celebrar el matrimonio “in articulo mortis”,
no pudiendo efectuarse por perder la consciencia el contrayente.

ANALISIS DEL CASO

D? Maravillas mantenia con don Francisco una relacién de pareja de hecho
desde hacia trece afos. El dia 7 de febrero de 1996 ambos convivientes
instaron la incoacion del expediente para contraer matrimonio civil ante el
Juzgado de 1.* Instancia e Instruccion nim. 1 de Matar6. En esa misma
fecha se emiti6 informe favorable por el Ministerio Fiscal, y se dictd auto
aprobando la celebracion del mismo, auto que por ministerio de la Ley
devino firme el dia 24 de febrero del mismo afio, fecha en la que se notifico
la anterior resolucién a los promotores. El estado civil de ambos era de
divorciados.

El dia 18 de marzo de 1996 D. Francisco fue hospitalizado con caracter
urgente en el Consorcio Sanitario de Matard, afecto de un dolor en costado
derecho. El 21 de marzo de 1996 D?* Maravillas interes6 del Juzgado de 1.2
Instancia e Instruccion nim. 1 de Matar6 la celebracion urgente del matri-
monio civil, por hallarse D. Francisco con graves problemas de salud. El
mismo dia se constituy6 la Comision Judicial en el citado centro sanitario, y
por el médico forense se emitié informe en el que se concluia que dada la
pérdida de conciencia de don Francisco éste no podia prestar el consenti-
miento. Por resolucidn dictada el mismo dia, la Juez encargada del Registro
Civil acordé no acceder a la peticion de celebraciéon del matrimonio “in
articulo mortis”. D. Francisco fallecié en el mismo centro el dia 30 de
marzo del presente afo.

D? Maravillas solicitd, el dia 10 de abril de 1996, del Instituto Nacional de
la Seguridad Social la pensiéon de viudedad por el fallecimiento de don
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Francisco cuyo 6bito se produjo el 30 de marzo de 1996, siendo denegada
dicha pension por resolucion de 30 de abril de 1996 por no reunir la deman-
dante el requisito del vinculo matrimonial con el causante, interponiendo
contra la misma reclamacion previa que fue desestimada de forma expresa
el 28 de junio de 1996.

® Con fecha 31 de diciembre de 1996 el Juzgado de lo Social nim. 20 de los
de Barcelona dicté Sentencia declarando el derecho a pension de viudedad
de D? Maravillas en cuantia equivalente al 45% de la base reguladora de
140.897 pesetas y efectos desde el 31 de marzo de 1996.

® Contra dicha sentencia se interpuso recurso de suplicacion por el Instituto
Nacional de la Seguridad Social ante la Sala de lo Social del Tribunal Su-
perior de Justicia de Cataluna con sede en Barcelona, que dict6 sentencia el
7 de noviembre de 1997 desestimando el recurso y confirmando la senten-
cia dictada por el Juzgado de lo Social.

® El Instituto Nacional de la Seguridad Social interpuso recurso de casacion
para la unificacion de doctrina que fue estimado por el Tribunal Supremo.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

La sentencia recurrida reconoce a la acto-
ra la pension de viudedad solicitada por la
muerte D. Francisco con quien convivia
desde el aino 1983, de modo anilogo al ma-
trimonial y con el que no pudo contraer ma-
trimonio, a pesar de instruirse el expediente,
por el fallecimiento del mismo.

Para una solucién clara de la cuestion
propuesta en el recurso, el Tribunal Supre-
mo distingue dos aspectos:

a) Posible asimilacion de las parejas
de hecho al matrimonio.

Es claro y la sentencia recurrida lo re-
cuerda que a efectos de causar la pension de
viudedad no es asimilable la convivencia
“more uxorio” y el matrimonio, asi lo ha
declarado la Sala en sus Sentencias de 20 de
mayo y 29 de junio de 1992 y 10 de noviem-
bre de 1993, en las que se interpreta en sus
propios términos tanto el articulo 160 —hoy
174— de la Ley de Seguridad Social como
la disposicion adicional 10.2 de la Ley
30/1981. Pues el primero sélo concede dere-
cho a la viudedad al “conyuge supérstite” y

la segunda sélo concede la pension de viu-
dedad al conviviente que no pudo contraer
matrimonio con el causante por impedirlo la
legislacion vigente hasta la Ley 30/1981 y
que el fallecimiento se produzca con ante-
rioridad a la misma Ley. A la doctrina de la
Sala es de anadir que el Tribunal Constitu-
cional siempre ha entendido que los articu-
los 160 de la antigua Ley y 174 de 1a vigente
en cuanto exige la celebracion del matrimo-
nio para causar la pension de viudedad no
atentan a la Constitucién (Sentencias de 1
de julio de 1987 y 14 de febrero de 1991
entre otras). Basta pues lo dicho y remitirse
a los més detenidos razonamientos de la Sa-
la en la citada Sentencia de 29 de junio de
1992 para concluir que el articulo 174 de la
Ley de Seguridad Social no autoriza a otor-
gar la pension de viudedad a quien no estd
ligada matrimonialmente con el causante y
que lo dispuesto en la disposicion adicional
10%.2 de 1a Ley 30/1981, de 7 de julio, no
alcanza a quienes convivieran con posterio-
ridad a la nueva Ley.
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b) (Puede darse por celebrado un ma-
trimonio cuando hubo ocasion de
contraerlo precedentemente, si al
tiempo de fallecer uno de los convi-
vientes hay indicios claros y eviden-
tes de que existia voluntad de cele-
brarlo?

La segunda cuestion que ofrece el recur-
so de si el propdsito de contraer matrimonio
puede valorarse como la existencia del mis-
mo ha de decidirse también en sentido nega-
tivo. La sentencia recurrida acude al articulo
3y 53 del Cédigo Civil. El primero referen-
te como es sabido a la aplicacion e interpre-
tacion de las normas y el segundo regulador
de la validez del matrimonio a pesar de la
incompetencia o nombramiento ilegitimo
del Juez o funcionario que lo autorice, siem-
pre que haya buena fe de uno de los contra-
yentes y el funcionario autorizante ejerciera
publicamente sus funciones. Ninguno de es-
tos preceptos es concluyente a efectos de
trocar el consentimiento prestado en forma
por el propdsito matrimonial por muy evi-

II. FILIACION

1. Prdctica de la prueba biologica.

dente que sea este. Es sabido que aunque el
matrimonio es consensual, la forma del con-
sentimiento es esencial al mismo, ya que la
existencia de que este consentimiento cons-
te de modo indubitado y publico lo requiere
la trascendencia que el matrimonio tiene pa-
ra los contrayentes, su posible descendencia
y para toda la sociedad. Por ello se dan faci-
lidades para que la forma del consentimien-
to sea cumplida, permitiendo la forma reli-
giosa o a la civil y dentro de esta son varios
los funcionarios que pueden autorizarlo —
articulo 51— se omite la formacién de ex-
pediente previo en el supuesto de matrimo-
nio “in articulo mortis” y se amplian las per-
sonas que pueden autorizarlo —articulo
52— pero siempre es necesario que los mi-
nimos formales sean cumplidos como lo
evidencian los articulos 49, 51, 54, 57, 58,
59, y 61 del Cddigo Civil y por ello es claro
que la naturaleza del matrimonio impide
que el consentimiento presunto o propdsito
de contraer matrimonio sea equivalente al
consentimiento formal que constituye la
médula esencial de la institucion.

Tribunal Supremo. Sala 1.2, Sentencia de 19 de septiembre de 1998.
Ponente: Excmo. Sr. D. Alfonso Barcala Trillo-Figueroa.

Si ambas partes comparecieron y consensuaron la designacion de
un perito es indiferente que en el auto de admisién de la prueba no se
especificase si la prueba deberia practicarse por uno o tres peritos. La
dilacion en la prdctica de la prueba no supone una verdadera transgre-
sion de los preceptos procesales. Si la fecha de prdctica de la extraccion
de sangre se notifico a los procuradores de las partes, debe tenerse como

vdlidamente practicada.

ANALISIS DEL CASO

® D?* Mercedes interpuso contra D. Jesis Maria demanda de menor cuantia
sobre reclamacion de filiacidon no matrimonial, solicitando ademas de la
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inscripcion en el Registro Civil y el cambio de apellidos, la fijacién de una
pension alimenticia en cuantia de 50.000 pts. mensuales.

® Con fecha 8 de noviembre de 1993, el juzgado de 1* Instancia n® 1 de
Vitoria dict6 sentencia estimando la demanda y declarando la paternidad del
demandado respecto del menor Héctor y sefialando la cuantia de 40.000 pts.
mensuales en concepto de pension alimenticia.

® La Seccion 1* de la AP de Vitoria, en grado de apelacion, dict6 sentencia el
24 de diciembre de 1993, desestimando el recurso interpuesto por el deman-
dado.

® D. Jestis Maria interpuso recurso de casaciéon que fue desestimado por el
Tribunal Supremo.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

Declarada la paternidad del demandado,
éste intenta desvirtuar dicho pronuncia-
miento en base a tres motivos.

a) Defecto en la designacion del perito
para practicar la prueba biolégica.

El auto que admitia la practica de la prue-
ba bioldgica, en su parte dispositiva deter-
miné: “Se admite y declara pertinente la
prueba pericial, propuesta por esta parte ac-
tora la que se practicara por un Perito/s del
Departamento de Biologia Celular e Histo-
logia de la Facultad de Medicina y Odonto-
logia de la Universidad del Pais Vasco, y
versard sobre los extremos propuestos”.

Entiende el recurrente que la designacion
del perito por el juzgador, en el auto de ad-
mision de prueba, le impidié poder interve-
nir en la designacién del mismo, dejando sin
contenido dicho acto y las normas procesa-
les que regulan la intervencion de las partes
en la proposicion y préctica de la prueba pe-
ricial, lo que limit6 los derechos que asistian
a la parte no proponente de la prueba, le pro-
dujo una indefension y supuso la violacion
de principios procesales de orden publico
(igualdad de las partes). Por otro lado, en la
proposicion de la prueba, ni se indicaba si
debian ser uno o tres los peritos, ni se deter-

minaba, con la suficiente claridad, la prueba
o pruebas a practicar.

Senala el Tribunal Supremo que seme-
jantes quejas, a la vista de las actuaciones
practicadas, carecen de fundamento, en
cuanto que: a) El Auto de 29 de abril de
1993 designo suficientemente el objeto de la
pericia al disponer que “versard sobre los
extremos propuestos”, los cuales, sin duda
alguna, fueron los contenidos en el escrito
de proposicion de prueba de la contraparte,
la actora, o sea, en la extraccion de mues-
tras sanguineas de las partes y del propio
menor para evacuar informe comprensivo y
andlisis estadistico sobre las probabilida-
des de paternidad, segiin la escala de Hum-
mel o cualquier otra de fiabilidad similar,
del demandado respecto al menor Héctor. b)
En el indicado auto se acordo convocar a
las partes a comparecencia para la designa-
cién de peritos, senialando al efecto la fecha
del 24 de mayo siguiente, y c) La referida
comparecencia se celebro en la fecha expre-
sada, con asistencia de los Procuradores de
las partes actora y demandada y del Letra-
do de esta segunda, quienes, de comiin
acuerdo, designaron Perito al Titular del
Departamento de Biologia Celular de la
UPV, doria Marian. Los apartados acaba-
dos de exponer, ponen de relieve que el juz-
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gador de instancia no vulnero las normas
procesales cuestionadas, y el tinico reparo
que cabria hacerle seria que en el Auto de
29 de abril no especifico si habrian de ser
uno o tres los Peritos pertenecientes al De-
partamento de Biologia Celular e Histolo-
gia de la Facultad de Medicina y Odontolo-
gia de la Universidad del Pais Vasco, repa-
ro que ha de reputarse irrelevante en razon
al resultado de la comparecencia de 24 de
mayo, en la que las partes nombraron un
tinico perito.

b) Dilacion en la practica de la prueba
biolégica.

Por providencia de 27 de abril de 1993 se
abre el periodo de prictica probatoria por
término de 20 dias, dos dias después, 29 de
abril, se dicta Auto de admisién de la prueba
pericial, convocdndose a comparecencia a
las partes para el 24 de mayo, un dia antes
de finalizacién del periodo de prueba. Me-
diante providencia de fecha 10 de junio se
amplia el plazo de la prueba pericial hasta el
7 de noviembre de 1993. Pese a lo acordado
en la precitada providencia, el 10 de sep-
tiembre se pone fin al plazo extraordinario
al acordarse se unan las pruebas practicadas,
poniéndolas de manifiesto a las partes a los
fines del articulo 701. Alega el recurrente
que todas estas resoluciones se adoptan sin
darle traslado alguno y sin motivacién bas-
tante.

En relacién con este motivo, senala el
Tribunal Supremo que es cierto que la am-
pliacion del plazo probatorio no fue prece-
dida por ninguna peticion de los litigantes,
pero no es posible mantener que la misma
careciera de motivacion al ser consecuen-
cia de una comunicacion remitida por la
Perito nombrada en la que sugeria que la
extraccion de sangre podria practicarse el
dia 7 de septiembre.

A lo sumo, los tinicos defectos procesales
que cabria imputar al juzgador de instancia
serian los atinentes a que la ampliacion del
plazo para la prdctica de la prueba pericial
se acordo sin mediar peticion de parte, si

bien, la ampliacion fue debida a las circuns-
tancias concurrentes, y a que tanto la fija-
cion de un plazo superior como su puesta a
fin, no fueron explicadas o razonadas en las
resoluciones correspondientes; sin embar-
go, semejantes omisiones carecen de la sufi-
ciente entidad en orden a poder calificarlas
de verdaderas transgresiones de los precep-
tos resefiados en el motivo, pero es que, ade-
mds, no cabe olvidar que no concurrié la
exigencia imperativa de que habla el articu-
lo 1693 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
desarrollando lo establecido en el ordinal
3.%del articulo 1692, o sea, una situacion de
indefension para la parte, y de aqui, que, sin
necesidad de mayores reflexiones, proceda
entender inviable el segundo motivo del re-
curso.

c¢) Falta de citacion personal para la
practica de la prueba bioldgica.

Alega el recurrente que tanto el Juzgado
de Instancia como la Sala en fase de apela-
cién parten de la siguiente premisa: el de-
mandado se ha negado a someterse a la
prueba pericial bioldgica, pese a ser citado.
Segun el recurrente, debe rechazarse la afir-
macion de haberse citado al demandado,
pues el tnico traslado judicial es el efectua-
do a través de la tan citada providencia de
10 de junio de 1993; providencia que fue
notificada, exclusivamente, a los represen-
tantes de las partes, y no fue notificada, en
ninglin momento, a las propias partes. Igual-
mente tampoco se procedié a notificar per-
sonalmente la carta en la que el Departa-
mento de la Facultad de Medicina fij6 una
fecha. Partiendo de lo anterior, entiende el
recurrente que al no poderse equiparar ni el
no sometimiento ni la negativa injustificada
a una “ficta confessio” (Sentencias de 14 de
octubre de 1985; 27 de junio de 1987; 12 de
noviembre de 1987, etc.) concluye que ni
tan siquiera puede ser considerada como
prueba indirecta o presuntiva.

Ademas de que en este motivo se preten-
de analizar determinados elementos proba-
torios con el proposito de desvirtuar la va-
loracion efectuada por el Juzgado y la Sala
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de Instancia, lo que resulta inadmisible en
casacion, seniala el Tribunal Supremo que
es de tener en cuenta que la providencia de
10 de junio de 1993 —vreferida a comunicar
a las partes la fecha que debian presentarse
para la prdctica de la prueba pericial y a
ampliar el plazo de prdctica de la misma—
fue notificada a los Procuradores de las
partes, mecanismo procesal que bastaba en
punto al conocimiento de las partes inter-
esadas, y tener en cuenta, asimismo, lo afir-

mado en el segundo fundamento de derecho
de la sentencia de instancia: “...habiéndose
acreditado en autos, la negativa del senior
E. a someterse a la misma, ya que el propio
Departamento de la citada Universidad, ha
informado a este Juzgado que don Jesis
Maria fue citado por dos veces, para la
prdctica de la misma habiéndose negado a
comparecer en el departamento del Servicio
de Diagnostico de la Paternidad Bioldgica
del Pais Vasco”.

2. Prueba bioldgica practicada de forma privada entre las partes.

Tribunal Supremo. Sala 1.2, Sentencia de 4 de septiembre de 1998.
Ponente: Excmo. Sr. D. Alfonso Villagomez Rodil.

Procede dar validez en el tramite de casacion a la prueba biolégica

practicada extraprocesalmente por las partes, toda vez que el resultado
positivo de la misma despeja las dudas de paternidad que asaltaron al
demandante y que le indujeron a plantear el pleito.

ANALISIS DEL CASO

D. Rafael interpuso contra D* Modnica demanda de menor cuantia sobre

impugnacién de la paternidad de dos hijas matrimoniales.

® Con fecha 26 de mayo de 1995, el juzgado de 1? Instancia n® 2 de Granada
dicté sentencia desestimando la demanda presentada.

® En grado de apelacion, la Seccién 4? de la AP de Granada dict6 sentencia
revocando la de instancia y declarando que las menores Moénica y Maria no
han sido procreadas por quien figura como su padre en el Registro Civil.

® D*? Mobnica interpuso recurso de casacion que fue estimado por el Tribunal

Supremo.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

La recurrente denuncia el quebranta-
miento de las formas esenciales del juicio,
por infraccion del derecho a la defensa y

tutela efectiva reconocido en el articulo 24
de la Constitucion. Dicha indefension en-
tiende que se le ha causado por la préctica
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incorrecta de los actos de comunicacion,
pues el Tribunal de Instancia admitié la
prueba bioldgica y habiéndose sefialado la
fecha del 31 de octubre de 1995, a las diez
horas, para llevar a cabo la referida prueba
cientifica, no se notifico ni se citdé en forma
y menos personalmente a la recurrente ni a
sus hijas, por lo que no pudo realizarse la
misma.

Como seiiala el Tribunal Supremo, el mo-
tivo debia de prosperar en relacion al que-
brantamiento formal que acusa, pero han de
tenerse en cuenta y se impone, en decidida
posicion judicial de resolver la contienda,
procurar justicia efectiva y evitar dilaciones
injustificadas, las incidencias que han sur-
gido durante la tramitacion de este recurso
y no son otras que los litigantes, en forma
extraprocesal, llevaron a cabo la prueba de
referencia, que aportaron a la casacion y la
que dio como resultado la probabilidad de
paternidad del demandante, en 99,996%, lo
que equivale a paternidad prdcticamente

probada y que ha sido aceptada integra-
mente por las partes, con todas sus conse-
cuencias, derechos y deberes para ambos
progenitores.

Ante esta situacion factica el Tribunal
Supremo la asume, toda vez que el resultado
positivo de la prueba bioldgica despeja las
dudas de paternidad que asaltaron al deman-
dante y lo motivaron a plantear el pleito. No
se da, por tanto, situacion efectiva de inde-
fension que llevaria consigo la nulidad de
las actuaciones practicadas incorrectamente
en la segunda instancia, pues serian actua-
ciones desprovistas ya de utilidad probato-
ria, contrarias a la efectividad del proceso y
s6lo generadoras de retraso, por lo que, co-
mo bien apunta el Ministerio Fiscal, ha de
resolverse el fondo, anular la sentencia re-
currida y decretar la probada paternidad ma-
trimonial de D. Rafael respecto a las hijas
Maria y Mdnica, habidas de su matrimonio
con la recurrente D* Monica, con los efectos
que la Ley otorga e impone.

3. Desestimacion de la demanda de reclamacion de paternidad por falta de

pruebas.

Tribunal Supremo. Sala 1.2, Sentencia de 26 de septiembre de 1998.
Ponente: Excmo. Sr. D. Alfonso Villagomez Rodil.

A pesar de la negativa del demandado a someterse a la prueba biolo-
gica, procede desestimar la demanda, cuando no hay datos fdcticos sufi-
cientes para declarar por via de presunciones que el demandado es el

padre biologico del menor.

ANALISIS DEL CASO

¢ D? Ana interpuso demanda de menor cuantia contra D. Miguel solicitando
que se dictase sentencia declarando la paternidad del demandado respecto

de su hijo menor Manuel.
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® ElJuzgado de Primera Instancia n® 5 de Algeciras dictd sentencia con fecha
4 de junio de 1991 estimando la demanda y declarando la paternidad extra-

matrimonial del demandado.

® En grado de apelacion, la Sec. 3* de la Audiencia Provincial de Cadiz dicto
sentencia con fecha 2 de noviembre de 1993, estimando el recurso inter-
puesto por el demandado y revocando la sentencia desestimd integramente

la demanda presentada.

® D*? Ana interpuso recurso de casacion que fue desestimado por el Tribunal

Supremo.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

La madre del menor, recurrente en casa-
cion, alega la infraccion del art. 135 del CC
ya que a su entender el Tribunal de Instancia
no ha valorado todas las pruebas practica-
das, pues tinicamente tuvo en cuenta la testi-
fical, y que a pesar de que en ella se acredita
la certeza de las relaciones existentes entre
la recurrente, su hijo y el demandado, se
desestim6 la demanda.

Seniala el Tribunal Supremo que el referi-
do articulo 135, que hay que relacionar con
el 127, presenta un notorio cardcter proce-
sal, ya que autoriza a aportar medios pro-
batorios adecuados, al poner a disposicion
de los juzgadores con plena libertad cuan-
tas pruebas legales procedan (Sentencia de
18 de febrero de 1992), a fin de que con
base a las mismas puedan decidir sobre la
filiacion que se reclama. EIl precepto esta-
blece dos clases de pruebas, las directas,
entre las que cabe incluir, si se presenta
contundente, la heredobiologica, y las indi-
rectas o presuntivas respecto a haber me-
diado relaciones sexuales entre los litigan-
tes determinantes de la generacion (SS. de
29 de marzo y 20 de octubre de 1993, 16 de
junio 'y 28 de julio de 1995, 7 de octubre de
1995 y 4 de julio de 1996).

La recurrente lo que trata es de imponer
la sentencia del Juzgado que estimé sus pre-
tensiones, para llevar a cabo valoracién pro-
pia e interesada de la prueba practicada, lo
que no cabe admitir y asi critica la testifical,

que la sentencia analiza con toda atencién y
detalle, para llegar a la conclusién que,
aparte de no concurrir posesion de estado,
no se ha acreditado convivencia alguna en-
tre los litigantes al tiempo de la concepcion,
dandose ausencia probatoria no sélo deter-
minante, sino indiciaria, de haber manteni-
do relaciones sexuales, lo que conforma he-
chos probados firmes. La referida prueba
testifical, suministrada por parientes proxi-
mos (padres, hermanos y otros) resulta va-
ga, indecisa y carece de las elementales con-
diciones para poder ser tenidas en cuenta,
pues no resulté contundente y precisa, con
aportaciones de datos y circunstancias espe-
cificadas en el tiempo y espacio, para que se
alcance conclusion decisoria de que se pro-
dujo efectiva cohabitacién. El Tribunal de
Instancia lleg6 a la conclusion, del examen
de los testimonios de los testigos que decla-
raron, que lo maximo que cabia deducir era
que el recurrido conocia a la actora y a su
hijo, “pero en ninglin caso arrojan luz sobre
la posible cohabitacién de ambos en las fe-
chas criticas correspondientes a la concep-
cién, pues en ambos casos se hace referen-
cia a momentos posteriores al nacimiento
del nifo”. Ante tal conclusién terminante
del resultado valorativo de los juzgadores de
instancia, no hay datos facticos suficientes
para alcanzar por la via de las presunciones,
la decision que pretende la recurrente de que

- 108 -



JURISPRUDENCIA—TRIBUNAL SUPREMO

se imponga al demandado la paternidad que
reclama.

Por otro lado, sefiala el Tribunal Supremo
que el hecho de que el demandado se hubie-
se negado a la prdctica de la prueba de and-
lisis de sangre, que la sentencia en recurso
no justifica, pese a que acredito padecer en-
fermedad diagnosticada como psicosis pa-
ranoide (con tentativa de suicidio acredita-
da) no impide llegar a la conclusion desesti-
matoria de la Audiencia provincial. Tal
negativa, si bien cabe ser tenida en cuenta
como prologal o un primer indicio de la pa-
ternidad cuestionada, no basta por si sola
para que proceda la estimacion de la de-
manda, ya que tiene declarado esta Sala de
Casacion Civil, conformando doctrina ju-
risprudencial undnime y compacta, que la
negativa no ocasiona “ficta confessio” y su-
pondria una efectiva sancion tal conducta.

4. Prdctica de la prueba bioldgica.

En el dambito indiciario si puede servir de
apoyo a la presuncion positiva de haber
ocurrido el acto generativo, si se hubieran
dado otras pruebas a medio de las cuales
los juzgadores estuvieran en condiciones de
poder alcanzar conclusion de haber tenido
lugar cohabitacion necesaria para engen-
drar el nifio que parié la recurrente (SS. de
25 de abril de 1991, 21 de octubre de 1994,
28 de noviembre de 1995, 22 de marzo de
1996 y 24 de junio de 1996). Resulta con-
tundente y definitivo que en este supuesto no
concurren pruebas suficientes y convincen-
tes de la existencia de relaciones sexuales y,
como dicen las Sentencias de 26 de febrero
de 1993 y 18 de julio de 1996, no se puede
dar valor ni eficacia a la negativa a some-
terse a la prdctica de prueba bioldgica si se
declara probado la inexistencia de dichas
relaciones.

Tribunal Supremo. Sala 1.2, Sentencia de 29 de septiembre de 1998.
Ponente: Excmo. Sr. D. Xabier O’Callaghan Muiioz.

No se vulnera la normativa procesal en la designacion de peritos,
yva que el art. 631 de la LEC permite la realizacion del dictamen pericial
por la Academia, Colegio o Corporacion oficial, como es el Instituto Na-
cional de Toxicologia, cuando el mismo exija operaciones o conocimien-
tos cientificos especiales. La circunstancia de que la extraccion de san-
gre se realice en un lugar y la prdctica de la prueba en otro no implica

irregularidad procesal alguna.

ANALISIS DEL CASO

¢ D? Antonia interpuso demanda de juicio de menor cuantia sobre reclama-
cién de paternidad contra D. Felipe, solicitando que se dictase sentencia
declarando que el menor Romen es hijo no matrimonial del demandado,
efectuandose las correspondientes rectificaciones registrales y fijandose
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una pension alimenticia de 80.000 pts. mensuales, actualizables anualmente
conforme al IPC.

® Con fecha 31 de julio de 1992, el Juzgado de 1* Instancia n® 3 de Las Palmas
de Gran Canaria dict sentencia estimando la demanda y declarando la
paternidad, aunque fijando inicamente 40.000 pts. en concepto de pension
alimenticia.

® En grado de apelacion, la Seccion 4* de la Audiencia Provincial de Gran
Canaria dicté sentencia con fecha 4 de marzo de 1994, confirmando la
sentencia de instancia, si bien sefialando que la cuantificacién econdémica se
determinaria en ejecucion de sentencia.

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

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

Habiéndose practicado la prueba biol6gi-
ca, el recurrente entiende infringida la nor-
mativa procesal aplicable a la prueba peri-
cial, ya que no se insaculé el nombre del
perito y por otro lado no se discuti6 si debe-
rian ser uno o tres los peritos. A tal efecto,
sefiala el Tribunal Supremo que el recurren-
te olvida la aplicacion del art. 631 que per-
mite el dictamen pericial a la Academia,
Colegio o Corporacién oficial, como es el
Instituto Nacional de Toxicologia, cuando el
dictamen pericial exija operaciones o cono-
cimientos cientificos especiales. Y éste es el
caso de la prueba bioldgica de paternidad en
que las operaciones no estan al alcance de
peritos individuales, sino de corporaciones
publicas, como dicho Instituto o Facultades
de Medicina, y ésta es la realidad de los ca-
sos que han llegado a esta Sala.

Por otro lado, censura el recurrente que la
extraccion de sangre se practicara en un lu-
gar y la practica de la prueba en otro —el
Instituto Nacional de Toxicologia—. El Tri-
bunal Supremo entiende que ello no implica
irregularidad procesal alguna. Ademds de
no apreciarse infraccion de la normativa
procesal sobre la prueba pericial, tampoco
se cumple el requisito esencial de haberse
producido indefension. La sentencia de ins-

tancia declara como hechos acreditados:
“el demandado estuvo conforme en que la
aludida extraccion se efectuase en esta Ca-
pital”, “se efectud con estricta sujecion a
las normas que al respecto dio el referido
Instituto Nacional”, “bajo la fe ademds del
oficial habilitado como Secretario”, “con el
control facultativo del médico forense”,
“presencia de los respectivos letrados”;
concluye que no ha habido indefension, cri-
terio que es compartido por esta Sala.
Por tltimo, el Tribunal Supremo recuer-
da su doctrina sobre la valoracién de la
prueba bioldgica: habiéndose ejercitado la
llamada accion de investigacion de la pa-
ternidad, que dicho con mayor precision es
la accion de reclamacion de la filiacion ex-
tramatrimonial, las sentencias de instancia
fueron estimatorias declarando la paterni-
dad del demandado basdndose esencial-
mente en la valoracion de la prueba biolo-
gica practicada por el Instituto Nacional de
Toxicologia de Sevilla, que prevé el articulo
127 del Cédigo civil y que es la genuina
prueba directa de la paternidad, con una
fiabilidad tan absoluta que, valorada co-
rrectamente conforme al articulo 632 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, es bdsica para
declarar la paternidad: asi, sentencias de 5
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de abril de 1990, 2 de enero de 1991, 20 de
mayo de 1991, 20 de diciembre de 1991, 18
de febrero de 1992, 4 de junio de 1992, 17
de junio de 1992, 24 de noviembre de 1992,
10 de noviembre de 1993, 8 de mayo de
1995, 29 de noviembre de 1995, 8 de marzo
de 1996, 26 de septiembre de 1997, esta iil-
tima dice literalmente reproduciendo un pd-
rrafo de la anterior de 20 de mayo de 1991:
“la probanza bioldgica de la paternidad,
que autoriza el articulo 39.2 de la Constitu-
cion 'y 127 del Codigo Civil, en relacion con
el 135, constituye una prueba directa, pero
no plena y absoluta, no obstante ha de atri-

buirsele valor de casi total aproximacion a
la verdad, sobre todo, cuando sucede, como
en la presente controversia, que dicho infor-
me pericial ha sido emitido por un drgano
técnico oficial, dotado de medio y eficacia,
para su elaboracion mds exacta, cual es el
Instituto Nacional de Toxicologia, depen-
diente del Ministerio de Justicia, art. 5°4
del Real Decreto de 11 de enero de 1991,
por el que se determina la estructura orgd-
nica del Ministerio de Justicia, y articulo
505 de la Ley Orgdnica del Poder Judi-
cial”.

5. Reclamacion de paternidad. Exigencia del art. 127 del CC de acompariar
a la demanda un principio de prueba.

Tribunal Supremo. Sala 1.2, Sentencia de 3 de octubre de 1998.
Ponente: Excmo. Sr. D. Francisco Morales Morales.

De la exigencia del pdarrafo segundo del articulo 127 del Codigo Ci-
vil (acompariar con la demanda “un principio de prueba”), ha de hacer-
se una interpretacion “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 con-
trol de la razonabilidad de dicha demanda, pues el requisito 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 obstdculo a la posibilidad que abre el articulo 39.2 de la Constitu-

cion.

ANALISIS DEL CASO

¢ D? Concepcién formul6 demanda de menor cuantia contra D. Roberto sobre
reconocimiento de paternidad no matrimonial, solicitando que se dictase
sentencia declarando que la menor Lara es hija no matrimonial del deman-
dado, las correspondientes rectificaciones registrales y la fijacion de 50.000
pts. en concepto de pensién alimenticia.
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® Eljuzgado de 1* Instancia n® 4 de Bilbao, con fecha 31 de marzo de 1993,
dicté sentencia desestimando la demanda.

® Apelada la sentencia por la parte actora, la Secciéon Quinta de la Audiencia
Provincial de Bilbao dict6 sentencia el 16 de febrero de 1994 estimando el
recurso y revocando la sentencia de instancia, declarando la paternidad del
demandado respecto a la menor Lara, dejando para ejecucion de sentencia
la fijacion de la pension alimenticia.

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

nal Supremo.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

Analicemos de forma separada los moti-
vos que ha alegado el recurrente para que se
estime su recurso.

a) No aportacion de principio de
prueba con la presentacion de la
demanda.

Sostiene el recurrente que la actora no
acompafi6 con la demanda ningn principio
de prueba de los hechos en que se fundaba,
lo que supone una infraccién de lo estableci-
do en el art. 127.2 del CC. Sefala el Tribu-
nal Supremo que es uniforme y consolidada
la doctrina de esta Sala (Sentencias de 3 de
diciembre de 1991, 8 y 20 de octubre de
1993, 28 de mayo de 1994 y 3 de septiembre
de 1996, entre otras) la de que, respecto de
la exigencia del pdrrafo segundo del articu-
lo 127 del Codigo Civil (acompanar con la
demanda “un principio de prueba”), ha de
hacerse una interpretacion “espiritualiza-
da”, en el sentido de que basta con que en la
demanda conste la oferta de practicar de-
terminadas pruebas en el momento adecua-
doy, de este modo, pueda llevarse a cabo un
control de la razonabilidad de dicha deman-
da, pues el requisito procesal de dicho pre-
cepto constituye un complemento tendente a
procurar la seriedad de la demanda, pero
nunca puede dar lugar a una restriccion, ni

a un obstdculo a la posibilidad que abre el
articulo 39.2 de la Constitucion. En el pre-
sente supuesto, la seriedad y razonabilidad
de la demanda formulada por D* Concep-
cion no sélo quedé constatada con el ofreci-
miento de prueba que hizo en su referida
demanda, sino que posteriormente ha sido
corroborada con la estimacion de la misma,
que ha hecho la sentencia aqui recurrida.

b) Valoracion de la negativa del de-
mandado a someterse a la prueba
biolégica.

Entiende el demandado que la sentencia
recurrida ha basado exclusivamente su pro-
nunciamiento estimatorio de la demanda en
la prueba de presunciones derivada de su
negativa a someterse a la prueba bioldgica.
Sin embargo, dicho motivo es desestimado
por el Tribunal Supremo, ya que la senten-
cia recurrida no declara la litigiosa pater-
nidad del demandado con base en la prueba
de presunciones, como equivocadamente
aqui parece afirmar el recurrente (al citar
como tinico precepto supuestamente infrin-
gido el articulo 1253 del Cédigo Civil), sino
con apoyo en el hecho que, tras la valora-
cion de las pruebas directas practicadas en
el proceso, declara probado (y aqui ha de
ser mantenido incélume, al no haber sido
desvirtuado por medio impugnatorio ade-
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cuado para ello) de la existencia de unas
prolongadas relaciones amorosas o senti-
mentales entre la actora y el demandado al
tiempo de la concepcion de la menor, unido
dicho hecho probado a la persistente e in-
Justificada negativa (obstruccion o resisten-
cia pasiva) del demandado, tanto en prime-
ra, como en segunda instancia, a someterse
a la prueba biologica, cuya injustificada ne-
gativa, segiin reiterada y uniforme doctrina
de esta Sala, a la que después volveremos a
referirnos, si bien no puede, por si sola, ser

considerada como una “ficta confessio”, si

constituye un muy valioso indicio probato-
rio de paternidad, siempre que concurra,
como en el presente caso ocurre, con otras
pruebas directas que conduzcan al juzgador
de la instancia a declarar probada la exis-
tencia de unas prolongadas relaciones sen-
timentales o amorosas entre la demandante
(madre del nifio o nifia) y el demandado, y
de la subsiguiente probabilidad de las rela-
ciones sexuales entre ellos, al tiempo de la
concepcion del referido o referida menor, en
cuanto posiblemente determinantes de su
paternidad.

¢) Citacion para la practica de la
prueba biologica.

Sostiene el recurrente que la citacién pa-
ra la préctica de la prueba bioldgica debid
habérsele hecho personalmente y haberle
advertido, ademds, de las consecuencias que
podria reportarle su negativa a someterse a
la misma. A este respecto senala el Tribunal
Supremo que las citaciones (para las cuatro
veces en que fue acordada la practica de di-
cha prueba) se le hicieron en legal forma,
como declara expresamente la sentencia re-
currida, pues lo fueron por cédula y, ade-
mds, por medio de su Procurador, en cum-

plimiento de lo que preceptia el parrafo se-
gundo del articulo 271 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, sin que, por otro lado,
al drgano jurisdiccional le correspondiera
hacerle advertencia alguna acerca de las
consecuencias que podria tener su negativa
a someterse a la practica de la misma, pues
dicha advertencia es mision que incumbe
exclusivamente al Letrado-Director técnico
del interesado.

d) Vulneracion del derecho a la inti-
midad e integridad de las personas.

El recurrente alega, por tultimo, que el
precepto constitucional que posibilita la
investigacion de la paternidad, “ha de con-
jugarse con la normativa de igual rango
constitucional, articulos 15 y 18 de la Cons-
titucion que protege la intimidad e integri-
dad de las personas”.

Es doctrina jurisprudencial que la resolu-
cién judicial que ordena llevar a cabo un
reconocimiento hematoldgico de alguna de
las partes no vulnera los derechos del afec-
tado a su intimidad e integridad fisica y que
el articulo 127 del Cédigo Civil da cobertu-
ra legal explicita a las pruebas bioldgicas de
investigacion de la paternidad, precepto que
no es mas que la instrumentacién del termi-
nante mandato constitucional contenido en
el articulo 39.2, y la interpretacion de las
leyes que rigen esta materia debe realizarse
en el sentido que mejor procure el cumpli-
miento por los padres de sus deberes para
con los hijos, para lo cual aparece como ins-
trumento imprescindible la investigacion de
la paternidad, cuando es desconocida (Sen-
tencia de esta Sala de 24 de octubre de 1996,
que recoge la doctrina del Tribunal Consti-
tucional contenida, entre otras, en la Senten-
cia de 17 de enero de 1994).
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6.

Valoracion de la prueba pericial.

Tribunal Supremo. Sala 1.2, Sentencia de 5 de octubre de 1998.
Ponente: Excmo. Sr. D. Ignacio Sierra Gil de la Cuesta.

La valoracion de la prueba pericial, desde el punto de vista del re-
curso de casacion, es de libertad por el juzgador “a quo”, por lo tanto,
en principio, estd privada del acceso casacional, que tinicamente tendrd
lugar cuando el juzgador “a quo” tergiverse ostensiblemente las conclu-
siones periciales, falsee de forma arbitraria sus dictados, o extraiga de-
ducciones absurdas o ilogicas.

ANALISIS DEL CASO

D? Maria Luisa interpuso demanda de menor cuantia contra D. Francisco en
la que solicitaba que se declarase la paternidad del demandado respecto del
menor Alvaro, fijindose una pension alimenticia de 100.000 pts. mensuales

El Juzgado de Primera Instancia n® Cuatro de los de Gijon dict6 sentencia
con fecha 16 de marzo de 1993, estimando la demanda de reclamacion de
paternidad y fijando una pensién alimenticia de 30.000 pts. mensuales.

La Seccién 1* de la Audiencia Provincial de Oviedo, en grado de apelacion,
dict6 sentencia el 27 de diciembre de 1993 desestimando el recurso y con-

[ ]
actualizables anualmente conforme al IPC.
[ ]
[ ]
firmando la sentencia de instancia.
[ ]

D. Francisco interpuso recurso de casacion que fue desestimado por el Tri-
bunal Supremo.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

La motivacion del recurso de casacion la
basa el recurrente en la valoraciéon de la
prueba pericial bioldgica que fue practicada
en 1% instancia. A este respecto sefiala el Tri-
bunal Supremo que el articulo 127 del Co-
digo Civil establece la posibilidad de utili-
zar procedimientos para llegar a conocer
una realidad genética, lo que permite a los
Tribunales, como dice la Sentencia de esta
Sala de 19 de noviembre de 1985, utilizar
cualquier sistema de los previstos por la ra-

zon humana y en consonancia con la reali-
dad social, y en especial los sistemas de in-
vestigacion genética, todo ello para lograr
la defensa de los intereses personales del
hijo, tanto en el orden material como moral.
O sea que, desarrollando el articulo 39.2 de
la Constitucion, dicho precepto introduce
en nuestro derecho la posibilidad de la de-
terminacion de ciertos vinculos familiares,
a través de una prueba pericial cuyo niicleo
esencial son ciertas pruebas biologicas.
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El articulo 1243 del Cddigo Civil se re-
fiere a la prueba procesal de peritos, hacien-
do, a su vez, una remision al articulo 632 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil, y en ambos
se establece que los Jueces y Tribunales
apreciaran la prueba pericial segitin la regla
de la sana critica, sin estar obligados a suje-
tarse al dictamen de los peritos.

Pues bien, la valoracion de la prueba pe-
ricial, desde el punto de vista del recurso de
casacion, es de libertad por el juzgador “a
quo”, por lo tanto, en principio, esta privada
del acceso casacional. Pero, ahora bien, di-
cha norma, como ya se ha dado a entender,
no tiene caracter absoluto, puesto que en ca-
sos de error notorio en la valoracién de di-
cha prueba pericial, hay posibilidad de casar
dicha valoracion. Esto ultimo sélo ocurrira,
como muy bien dice la emblemética Senten-
cia de esta Sala, de 20 de febrero de 1992,
cuando el juzgador “a quo” tergiverse osten-
siblemente las conclusiones periciales, fal-
see de forma arbitraria sus dictados, o ex-
traiga deducciones absurdas o ilogicas (po-

I11.

sicion ratificada por la Sentencia de 13 de
octubre de 1994).

Trasladado todo lo anterior a la presente
contienda judicial, no se aprecia alguna de
las anteriores tachas en la apreciacién de la
prueba bioldgica, efectuada por el juzgador
de primera instancia y asumida integramen-
te por la sentencia recurrida, y que fue
acordada su préctica a través del sistema de
la diligencia para mejor proveer. Pues tanto
en una como en otra resolucion, se pondera
dicha prueba bioldgica, correctamente prac-
ticada, de una manera l6gica y consecuente,
desde el momento mismo que, dicha prueba,
arroj6 como resultado que el, ahora, recu-
rrente tiene un 98,871553 por 100 de proba-
bilidad de ser el padre de la persona en
cuestion, después de haber habido pruebas
hematoldgicas e investigaciones de DNA
del nicleo de las células, y cuando tales
técnicas, segin sistemas HLA, ABO,
MNSs, HR, Kidd, Kell y Duffy sometidas a
cilculo de ordenador, hace posible llegar a
afirmaciones y negaciones de la paternidad
superiores en muchos casos al 99,73 por
100, como ocurre en la presente «litis».

REGIMENES ECONOMICOS MATRIMONIALES

1. RESPONSABILIDAD POR DEUDAS PRIVATIVAS Y GANANCIALES

1.1. Embargo de inmueble inscrito presuntivamente como ganancial.

Tribunal Supremo. Sala 1.2, Sentencia de 28 de septiembre de 1998.
Ponente: Excmo. Sr. D. Francisco Morales Morales.

Habiéndose acreditado que el inmueble objeto de embargo fue com-
prado por el conyuge no deudor después de que se otorgasen capitula-
ciones matrimoniales con su correspondiente inscripcion en el Registro
Civil, procede estimar la terceria de dominio y levantar el embargo sobre

dicho inmueble.

ANALISIS DEL CASO

® Los conyuges D. Manuel y D* Carmen otorgaron escritura pablica de capi-
tulaciones matrimoniales, de fecha 17 de abril de 1985 en la que estipularon
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el régimen econdmico-matrimonial de separacion de bienes. Con fecha 17
de mayo de 1985, la referida escritura publica de capitulaciones matrimo-
niales fue inscrita en el Registro Civil de Sevilla, al margen de la inscrip-
cién de matrimonio de los aludidos conyuges.

® Mediante documento privado de fecha 1 de agosto de 1986, D. Antonio, de
una parte, y D* Carmen (casada con D. Manuel, se dice expresamente en
dicho documento privado), de la otra, celebraron un contrato de compra-
venta, por el cual el primero vendi6 a la segunda una vivienda unifamiliar.
Con fecha 23 de octubre de 1986 se otorgo la escritura publica, cuya clausu-
la primera dice textualmente: D. Antonio con el consentimiento de su espo-
sa D* Dolores, vende a D* Carmen, casada con D. Manuel, que compra y
adquiere el pleno dominio, de la finca descrita en la exposicion de esta
escritura, con todas sus pertenencias y accesorios. Con fecha 5 de noviem-
bre de 1986, la referida escritura piblica de compraventa fue inscrita en el
Registro de la Propiedad, que el Registrador inscribe con caracter presunti-
vamente ganancial.

® Con fecha 26 de febrero de 1987, D. Manuel obtuvo de “Banco H.” un
préstamo personal de un millén de pesetas, que fue documentado en péliza
intervenida por Corredor de Comercio. Ante el impago de las cuotas men-
suales, el referido Banco promovié contra D. Manuel un juicio ejecutivo en
reclamacién del pago de la cantidad adeudada en cuyo juicio ejecutivo fue
embargada la vivienda unifamiliar.

¢ D? Carmen interpuso terceria de dominio contra el Banco H. y contra D.
Manuel solicitando que se dicte sentencia declarando que el bien embarga-
do es propiedad de su poderdante y ordenando el alza del embargo trabado,
imponiendo las costas al que impugnara esta demanda. El Banco H. se
opuso a la misma solicitando su desestimacion, declarandose que la finca
embargada ha de responder como si de bienes gananciales se tratase o alter-
nativamente responde la mitad indivisa de la finca, por ser propiedad del
conyuge deudor.

® El Juzgado de 1* Instancia n°® 5 de Sevilla dict6 sentencia el 18 de septiem-
bre de 1992; estimando la demanda declaré que el inmueble era propiedad
de la actora debiéndose alzar el embargo y la correspondiente anotacidn.

® La Seccion 6 de la AP de Sevilla, con fecha 22 de marzo de 1994, dictd
sentencia estimando parcialmente el recurso interpuesto por el Banco H.
declarando que el inmueble pertenece en pleno dominio y “pro indiviso” a
los conyuges y que el embargo trabado a instancia de la entidad bancaria
por deudas personales de referido conduefio, ha de concretarse a la mitad
“pro indiviso” del inmueble.

® D*? Carmen interpuso recurso de casacion que fue estimado por el Tribunal
Supremo.
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COMENTARIO DE LA SENTENCIA

Habiéndose otorgado escritura de capitu-
laciones matrimoniales en las que se pacta-
ba el régimen de separacién de bienes, una
entidad bancaria procedi6 a trabar embargo
por deudas de uno de los conyuges, sobre
una vivienda que compré el otro conyuge
con posterioridad al otorgamiento de dichas
capitulaciones. La esposa, recurrente en ca-
sacion, pretendio por la via de la terceria de
dominio dejar sin efecto el embargo sobre la
referida vivienda.

La sentencia dictada por el Juez de 1? Ins-
tancia estim6 que efectivamente la vivienda
pertenecia con caracter privativo a la esposa
y que por tanto, no siendo deudora, procedia
levantar el embargo acordado sobre dicho
inmueble. Sin embargo, la Audiencia Pro-
vincial revoco dicha resolucion en aplica-
cién de una peculiar teoria que denominé
intermedia que, por cierto, no fue alegada
por ninguna de las partes. Veamos el funda-
mento juridico de esta teoria:

“Conforme a los datos aportados por la
documental obrante en el proceso, aplican-
do al supuesto del recurso los principios de
la buena fe y de la seguridad en el trafico
juridico inmobiliario la solucién intermedia
que procede, sin alterar la base factica de la
pretension, consiste en calificar el inmueble
discutido como de propiedad comin, que
pertenece por mitad y proindiviso a la terce-
rista y su esposo...” (f. j. 22 de la sentencia
recurrida).

A los efectos legales de declarar que la
finca embargada pertenece en comin y “pro
indiviso” a ambos conyuges, y de concretar
el embargo sobre la mitad ideal que pertene-
ce al marido deudor del Banco, no existe
contradiccion entre la realidad de las capitu-
laciones matrimoniales, instaurando el régi-
men de separacion de bienes, inscritas en el
Registro Civil el 17 de mayo de 1985 y la
eficacia del embargo practicado en 1988, ni
con el asiento del Registro de la Propiedad,
si se tiene en cuenta que la mencién faculta-
tiva, al margen de la inscripcion de matri-

monio, autorizada por el art. 77 de la Ley
del Registro Civil, se ha transformado en
imperativa a virtud de la norma del art. 1333
CC, reguladora de la inscripcidn de las capi-
tulaciones, dentro del sistema econdmico
matrimonial establecido por la Ley de 13 de
mayo de 1981, porque la publicidad que se
obtiene por la via del Registro Civil se refie-
re al régimen capitular y a sus modificacio-
nes, pero no al contenido o estipulaciones
que establecen el régimen econdmico y la
adjudicacion privativa de bienes o derechos,
asi como determinacién de la responsabili-
dad por deudas de uno o de ambos conyu-
ges, mientras que, segin el art. 1333 citado,
las capitulaciones matrimoniales y los pac-
tos modificativos son objeto de una toma de
razén en el Registro de la Propiedad cuando
afectan a inmuebles, en la forma y con los
efectos previstos por la LH, y s6lo serdn ins-
cribibles los capitulos en cuanto constituyen
transmisiones o atribuciones de un cényuge
a otro, o de terceros a favor de cualquiera de
ellos, o0 como complemento de otro negocio
dispositivo inscribible, para determinar la
naturaleza de los bienes transmitidos y las
facultades de los conyuges para realizar la
enajenacion. Por lo demis, la tardia declara-
cién de la actora al Registrador de la propie-
dad de la omision en la escritura de compra-
venta de estar casada en régimen de separa-
cion de bienes, solicitando que se haga
constar tiene caricter privativo, que causo la
correspondiente nota al margen de la ins-
cripcién es ineficaz frente a la realidad juri-
dica, y tiene que ser cancelada la nota mar-
ginal —arts. 80, 2%, 83y 97 LH— (f. . 4° de
la sentencia recurrida).

Procede, en conclusion, declarar que la
actora es propietaria “pro indiviso” con el
codemandado, en la comunidad sobre el in-
mueble embargado, con la consecuencia de
que esta medida cautelar en garantia de la
efectividad del crédito, se reduzca y concre-
te a la mitad del inmueble para responder de
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las deudas privativas del D. Manuel (f. j. 5°
de la sentencia recurrida).

Seiiala el Tribunal Supremo que partien-
do del supuesto de que lo tinico que ha sido
debatido en el proceso ha sido si dicha vi-
vienda es un bien privativo de la esposa (te-
sis de la actora-tercerista) o si tiene natura-
leza ganancial (tesis del Banco demanda-
do), la referida solucion “intermedia” ha de
ser rotundamente rechazada, ya que en la
adquisicion (compra) de la repetida vivien-
da no intervino absolutamente para nada el
esposo D. Manuel (ni por si mismo, ni re-
presentado por nadie), sino que fue compra-
da tinica y exclusivamente, en estado de ca-
sada, por la esposa D* Carmen, por lo que
dicha vivienda podrd ser considerada como
bien ganancial (de “presuntivamente ga-
nancial” la califico el Registrador en la ins-
cripcion que hizo de dicha compra) o como
bien privativo de la esposa, pero en ningiin
caso, y bajo ningiin aspecto juridico, como
un bien perteneciente en copropiedad o
condominio, por partes iguales, a los dos
esposos.

Por otro lado, teniendo en cuenta que la
finalidad institucional de toda terceria de
dominio es la de liberar de un embargo a un
determinado bien, que pertenezca (con an-
terioridad a la traba) a un tercero, que sea
ajeno a la deuda reclamada, en garantia de
la cual se trabo el referido embargo, corres-
pondenos examinar si en el presente supues-
to litigioso concurren los expresados requi-
sitos. Para ello, ha de dejarse sentado que
el hecho de que de unas capitulaciones ma-
trimoniales pactadas, en 1985, entre los es-
posos, en las que estipularon el régimen
economico matrimonial de separacion de
bienes, no se tomara razon en el Registro de
la Propiedad, pues los esposos estipulantes

carecian de bienes inmuebles en dicha fe-
cha (la existencia de los cuales la presupone
el art. 1333 CC para dicha toma de razon),
aunque st fueron anotadas en el Registro Ci-
vil correspondiente, conforme prescribe di-
cho precepto, el expresado hecho, repeti-
mos, no puede impedir (al no tener cardcter
constitutivo dicha toma de razon en el Re-
gistro de la Propiedad) que por otros me-
dios probatorios se acredite que un determi-
nado bien fue adquirido por uno de los es-
posos, bajo el pactado régimen
econdémico-matrimonial de separacion de
bienes, y que, por tanto, es un bien privativo
suyo. En los autos a que este recurso se re-
fiere aparece, efectivamente, probado que
la vivienda litigiosa fue comprada por la
esposa D* Carmen, mediante escritura pu-
blica de fecha 23 de octubre de 1986, cuan-
do se hallaba vigente el régimen de separa-
cion de bienes, que habia sido estipulado en
escritura publica de capitulaciones matri-
moniales de fecha 17 de abril de 1985 e ins-
crita en el Registro Civil de Sevilla (al mar-
gen de la inscripcion de matrimonio) con
fecha 17 de mayo de 1985, por lo que ha de
concluirse que la presuncion de gananciali-
dad que le atribuyé el Registrador, al inscri-
bir dicha vivienda a nombre de la esposa
(inscripcion 3%, ha quedado desvirtuada
por la prueba en contrario practicada en el
proceso y que, por tanto, dicha vivienda es
un bien privativo de la esposa compradora,
en su totalidad. Por otro lado, también apa-
rece probado que dicha adquisicion (com-
pra) por la esposa (en 1986) de la vivienda
litigiosa es muy anterior a la traba del em-
bargo sobre la misma (en 1988), en garan-
tia del pago de una deuda exclusiva del es-
poso. Por todo lo expuesto, los dos expresa-
dos motivos han de ser estimados.

- 118 -



JURISPRUDENCIA—TRIBUNAL SUPREMO

1.2. Validez de las capitulaciones matrimoniales.

Tribunal Supremo. Sala 1.2, Sentencia de 18 de noviembre de 1998.
Ponente: Excmo. Sr. D. Jestis Marina Martinez-Pardo.

La modificacion del régimen econémico matrimonial realizada du-
rante el matrimonio no perjudicard en ningiin caso los derechos ya ad-
quiridos por terceros (articulo 1317 del Cédigo Civil), y éstos podrdn
acudir a la accién rescisoria (articulo 1291.3) siempre de cardcter subsi-
diario, o dirigir la accion de reclamacion contra el conyuge deudor o
contra el no deudor en los bienes que las nuevas capitulaciones le adju-
diquen.

ANALISIS DEL CASO

La entidad “B., S.A.” interpuso demanda de juicio de menor cuantia sobre
reclamacion de cantidad (ejecucion de obra con suministro de materiales)
contra los conyuges D. Isaias y D* Sara, solicitando que se condene a los
demandados, solidariamente, al pago de 18.305.901 pesetas, més los inter-
eses legales correspondientes; subsidiariamente, que se condene a D. Isaias
al pago de la citada cantidad, mas intereses legales, declardndose, asimis-
mo, que la deuda por dicho importe es de caracter ganancial. Por otro lado
la parte actora solicit6 que se declare que las capitulaciones matrimoniales
por las que se pacta el régimen de separacion absoluta de bienes y se liquida
la sociedad de gananciales, otorgadas por los esposos demandados, con
fecha 12 de junio de 1989, son inoponibles y, en consecuencia, responderan
del pago de dicha deuda todos los bienes que en la liquidacidn se hubieran
adjudicado los esposos, si se hubiese formulado inventario, y, en caso con-
trario, todos los bienes de ambos esposos. Subsidiariamente, y inicamente
en el supuesto de que se considerase que la deuda es privativa del Sr. D.
Isaias, se declare que dichas capitulaciones matrimoniales son ineficaces
por haberse otorgado en fraude de la acreedora.

Los demandados se personaron en autos oponiéndose a la demanda y plan-
teando reconvencion en la que solicitaron dafios y perjuicios por el cierre
del salon “P.”.

El Juzgado de 1* Instancia n® 40 de Madrid dict6 sentencia el 6 de abril de
1992, estimando parcialmente la demanda condenando a D. Isaias a que
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abone 9.207.295 pts. mas interés legal, declarandose que las capitulaciones
matrimoniales por las que se pact6 el régimen de separacion absoluta de
bienes el 12 de junio de 1989 son ineficaces; no habiendo lugar a los restan-
tes pedimentos contenidos en la demanda; y desestimando la reconvencién
formulada por la parte demandada.

® En grado de apelacion, la Secccion 9? de la AP de Madrid dict6 sentencia el
23 de mayo de 1994, estimando parcialmente el recurso, fijando la cantidad
adeudada en 8.936.507 pts. sin abono de intereses y sin especial condena en
las costas correspondientes a la demanda pero con imposicién expresa a la
demandada de las correspondientes a la reconvencion.

® D. Isaias y D* Sara interpusieron recurso de casacion que fue estimado en
parte por el Tribunal Supremo.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

Dejando a un lado los aspectos puramen-
te mercantiles de la resolucién impugnada y
que hacen referencia a la cuantia de la deu-
da, la cuestion que nos interesa comentar
estd en relacion con el pronunciamiento de
la sentencia declarando ineficaces las capi-
tulaciones matrimoniales otorgadas por los
conyuges ante Notario.

Los esposos alegan la infraccidn del arti-
culo 1335 del Cdédigo Civil, en relacién con
el 1291.3, del mismo cuerpo legal, ya que la
sentencia declara ineficaces las capitulacio-
nes matrimoniales por las que se pacté el
régimen de separacién de bienes el 12 de
junio de 1989. Segin el citado articulo 1335
del Cédigo Civil, la invalidez de las capitu-
laciones matrimoniales se regird por las re-
glas generales de los contratos y la conse-
cuencia de la anulacién no perjudicard a ter-
ceros de buena fe. El articulo 1291.3 del
Cédigo Civil regula la rescision en fraude
de acreedores, accidon que es subsidiaria, y
concluyen sosteniendo que deben declararse
vélidas las otorgadas por los recurrentes.

Como sefala el Tribunal Supremo, el
problema es muy singular, puesto que son
los condenados los que pretenden frente a la
actora que se declaren vélidas las capitula-
ciones, porque en nada afectan a la parte

actora y tienen razén. Y son los actores los
que buscan la ineficacia para tener garanti-
zado el cobro con los bienes de los esposos
antes de la particion y ello lo tienen asegura-
do en ambos casos, pero conviene recordar
el derecho vigente y jurisprudencia que lo
interpreta y aplica.

Es criterio reiterado y constante el conte-
nido en la sentencia de 26 de noviembre de
1993y las que cita, segiin la cual, la modifi-
cacion del régimen matrimonial realizada
durante el matrimonio no perjudicard en
ningtin caso los derechos ya adquiridos por
terceros (articulo 1317 del Cédigo Civil), y
éstos podrdn acudir a la accion rescisoria
(articulo 1291.3) siempre de cardcter subsi-
diario, o dirigir la accién de reclamacion
contra el conyuge deudor o contra el no
deudor en los bienes que las nuevas capitu-
laciones le adjudiquen, asi como, segiin el
articulo 1402, conservan los acreedores de
la sociedad de gananciales los mismos dere-
chos que les reconocen las leyes en la parti-
cion y liquidacion de herencias, por lo que
hecha la particion los acreedores pueden
exigir por entero el pago de su crédito a
cualquiera de los herederos (articulo 1084).

En conclusion, las capitulaciones de los
recurrentes en nada alteran ni perjudican a
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los demandantes para el cobro de su crédi-
to, y en tal sentido, carecen de eficacia al-
guna, en el presente caso, pero no pueden
generar una declaracion genérica de inefi-
cacia, como contiene la sentencia de prime-
ra instancia, sin haber hecho razonamiento
alguno en los fundamentos de su decision. Y
tampoco se puede mantener el fallo de la

sentencia de apelacion, en cuanto, tras fijar
la condena al pago de cantidad dice “se
mantienen los demds pronunciamientos de
la sentencia”, porque entre éstos, estd la
ineficacia de las capitulaciones y ademds,
tras razonar correctamente en el fundamen-
to sexto, de acuerdo con la doctrina de este
Tribunal y que se ha expuesto mds arriba.

2. LIQUIDACION DE LA SOCIEDAD DE GANANCIALES

2.1. Calificacion de bienes.

Tribunal Supremo. Sala 1.2, Sentencia de 24 de septiembre de 1998.
Ponente: Excmo. Sr. D. José Luis Albacar Lopez.

La oficina de farmacia adquirida antes de contraer matrimonio per-
tenece en proindiviso a ambos conyuges al haberse constituido una so-
ciedad irregular que habria de regirse, a tenor del art. 1669 del CC, por
la comunidad de bienes, siendo iguales la parte de uno y otro por aplica-
cion del pdrrafo segundo del art. 393 del CC.

La presuncion de ganancialidad hay que destruirla, no bastando la
posesion de determinados bienes, ni la confesion o manifestacion de uno
de los conyuges, siendo necesario, por lo general, la prueba documental

y publica.

ANAALISIS DEL CASO

¢ D. Martin interpuso demanda de mayor cuantia contra D* Maria Jests sobre
liquidacion de la sociedad de gananciales, solicitando que se declare el
cardcter privativo de determinados bienes y subsidiariamente, para el caso
de que no se considerase la privaticidad de todos o algunos, se incluya en el
pasivo de la sociedad el importe actualizado de los mismos en calidad de
reintegros a favor del actor; igualmente solicit6 que se declarara la obliga-
cién del actor y de la demandada de rendir cuentas de los negocios de
farmacia hasta el dia en que quede liquidada la sociedad de gananciales,
condenando a pagar el saldo que resulte a favor de uno u otro.
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® Eljuzgado de Primera Instancia nim. 3 de los de Cérdoba dict6 sentencia el
28 de marzo de 1996, estimando parcialmente la demanda y la reconven-
cion, declarando el caricter ganancial y privativo de los distintos bienes.

® La Seccion 2* de la Audiencia Provincial de Cérdoba, en grado de apela-
cion, dicté sentencia el 28 de abril de 1997, estimando parcialmente los
recursos interpuestos por el actor y demandada y revocando la sentencia de
instancia en el sentido de dar caricter privativo a determinados bienes que
fueron calificados como gananciales.

® D. Martin y D* Maria Jesus interpusieron sendos recursos de casacion que
fueron desestimados por el Tribunal Supremo.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

Dejando a un lado las cuestiones genera-
les de pura técnica casacional relacionadas
con la valoracidn de las pruebas y la incon-
gruencia, la cuestion que nos interesa desta-
car se centra en la oficina de farmacia que
figura a nombre de la esposa. Segin la sen-
tencia de instancia, tenia caracter privativo
de ésta, sin embargo, la Audiencia senala
que es privativa de D* Maria Jests y de D.
Martin, por mitad o en partes iguales ha-
biendo aportado cada uno de ellos dicha mi-
tad al matrimonio celebrado el 15 de julio
de 1966 como bien privativo de uno y otro.

La Audiencia le dio este caricter privati-
vo en proindiviso en base a la constitucion
en su dia, con anterioridad a la celebracion
del matrimonio, de una sociedad irregular
que habria de regirse, a tenor del art. 1669
del CC, por la comunidad de bienes, siendo
iguales la parte de uno y otro por aplicacion
del parrafo segundo del art. 393 del CC.

El esposo alega al respecto la incon-
gruencia de la sentencia de la audiencia a la
que se imputa basarse en hechos no aduci-
dos por las partes. En suma lo que se pone
en tela de juicio es la afirmacion que hace el
Tribunal de apelacion de que la oficina de
farmacia es por mitad de ambas partes, actor
y demandada. Sefiala el Tribunal Supremo
que resulta dificil, por no decir imposible
sostener tal tesis, puesto que si, por un lado,
la Sala sentenciadora llega a la conclusion

de que tal oficina es comiin a ambos litigan-
tes precisamente de lo alegado y probado
por ellos a lo largo del litigio, es precisa-
mente tal cuestion un punto crucial de la
litis, por lo que su resolucion, en uno u otro
sentido no puede resultar incongruente. Sin
olvidar que, una vez mds, como sucede con
frecuencia a lo largo del desarrollo de am-
bos recursos, los respectivos recurrentes
utilizan vias no adecuadas para combatir
las declaraciones de hecho de la resolucion
que tratan de impugnar.

La esposa alega también en su recurso la
incongruencia de la sentencia de apelacion
sosteniendo que la declaracién de la existen-
cia de una sociedad irregular en torno al ne-
gocio de farmacia es una cuestion nueva que
se aporta “per se” por la Sala sentenciadora
y que no habia sido pedido por las partes.
Parece olvidar —sefala el Tribunal Supre-
mo— que la calificacion de los hechos que
se reputan probados incumbe a los organos
de instancia y que en ejercicio de tal funcion
calificadora la Sala ha llegado a esta con-
clusion juridica, que no resulta ilogica ni
contraria a la ley, por lo que debe ser man-
tenida en casacion.

En otro orden de cosas, el actor solicitd
que se declarase que le pertenece con carc-
ter privativo el local comercial de la Avenida
de América, asi como el sétano, entreplanta
y plaza de aparcamiento. Esta peticion, al
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igual que ha hecho el Juez de instancia se
rechaza, insistiendo, como €l, en la condi-
ci6én de gananciales de dichos bienes. Se ad-
quirieron constante matrimonio, que, como
ya se ha dicho, se celebr6 el 15 de julio de
1966, por lo que la presuncion de gananciali-
dad es mas que evidente a tenor de los articu-
los 1407 y 1347 del antiguo y nuevo Codigo

Civil, presuncién que hay que destruir, no
bastando la posesion de determinados bie-
nes, ni la confesion o manifestacion de uno
de los conyuges, siendo necesario, por lo ge-
neral, la prueba documental y publica, ya
que no en vano se trata de contrarrestar una
presuncion legal, contra la cual es ineficaz la
presuncién de signo adverso.

2.2. Adicion de bienes a la liquidacion de la sociedad de gananciales.

Tibunal Supremo. Sala 1.2, Sentencia de 23 de noviembre de 1998.
Ponente: Excmo. Sr. D. Roméan Garcia Varela.

Si después de efectuada la liquidacion de la sociedad de gananciales
por medio de un convenio regulador aparecen nuevos bienes procede
ejercitar la accion de adicion que deberd sustanciarse por los tramites
del juicio declarativo que por su cuantia corresponda. Procede incluir
en el activo un bien cuando la presuncion de ganancialidad establecida
en el articulo 1361 del Codigo Civil, que, no obstante, admite prueba
en contrario, no ha sido desvirtuada por la otra parte.

ANALISIS DEL CASO

¢ D? Juana promovié demanda de juicio declarativo de menor cuantia contra
D. Gabriel sobre ejercicio de accion para la adicidon de bienes al activo de la
sociedad de gananciales, solicitando que se dicte sentencia por la que se
declare haber lugar al complemento de la liquidaciéon de la sociedad de
gananciales de los litigantes (efectuada en convenio regulador aprobado por
sentencia de fecha 16 de marzo de 1992), mediante la aportacion de la suma
de 9.530.068 pesetas, por el demandado y condenar a éste a estar y pasar
por dicha declaracidn y a abonar a dofia Juana la suma de 4.765.034 pesetas
por el aludido concepto, con expresa condena en costas.

® El Juzgado de Primera Instancia nimero 4 de Logrofio dict6 sentencia en el
20 de diciembre de 1993 estimando integramente la demanda.

® En grado de apelacion, la Seccion 1* de la AP de Logrono dicto sentencia el
6 de julio de 1994 desestimando el recurso y confirmando la sentencia de

instancia.
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® D. Gabriel interpuso recurso de casacion que fue desestimado por el Tribu-

nal Supremo.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

La primera cuestién que plantea el recu-
rrente se refiere al procedimiento seguido en
la tramitacion de la peticion efectuada por la
actora, ya que entiende que debid seguirse el
tramite establecido en la disposicién adicio-
nal sexta de la ley 30/81 de 7 de Julio y no
por el juicio de menor cuantia, pues la diso-
lucién de la sociedad de gananciales se llevo
a efecto dentro de un Convenio Regulador
de separacion matrimonial y como uno de
sus extremos. El motivo se desestima por el
Tribunal Supremo, ya que si bien es cierto
que las circunstancias tenidas en considera-
cién como idéneas por los interesados cuan-
do pactaron el Convenio Regulador pueden
modificarse por vicisitudes ulteriores des-
pués de que la sentencia haya ganado la nota
de firmeza, por lo que la incidencia de éstas
traerd consigo la necesidad de acomodar la
situacion establecida a las peculiaridades
aparecidas con posterioridad, y la Ley
30/1981 ha determinado el método para ha-
cer valer el cambio de las medidas adopta-
das a través de las reglas dispuestas en los
apartados octavo a decimoprimero de su
Disposicién Adicional sexta, también lo es
que nos encontramos ante una operacion de
liquidacién de sociedad de gananciales, que
excede a aquel singular procedimiento, ca-
racterizado por la postura acorde de ambos
interesados para dar respuesta consensuada
a sus diferencias en aras de la rapidez y eco-
nomia procesales, y que ha de dilucidarse
mediante el juicio declarativo oportuno.

En segundo lugar denuncia el recurrente
que la sentencia impugnada no tiene en
cuenta que los litigantes suscribieron un
contrato de Convenio Regulador, después
sancionado judicialmente, en el que inclu-

yeron la divisién y adjudicacion de la socie-
dad de gananciales, y especificaron que pro-
cedian a liquidar dicha sociedad segiin obra
en el anexo. Por otro lado, la decision de
instancia conculca los arts. 1091, 1225,
1255 y 1278 del CC en relacion con el art.
90 del mismo, pues, sin declaracién de ne-
gocio ilegal o fraudulento, considera ganan-
cial una cantidad inexistente en la fecha de
la disolucién de la sociedad de gananciales.
Por dltimo, tambien se considera infringida
la doctrina de los actos propios, dado que
dofia Juana, que prest6 su conformidad, en
el Convenio Regulador, al inventario de los
bienes gananciales que fue aprobado judi-
cialmente, después ha reclamado la cantidad
objeto de este pleito.

El Tribunal Supremo desestima todas es-
tas alegaciones porque, como se expresa en
las resoluciones de las instancias, la presun-
ci6én de ganancialidad establecida en el arti-
culo 1361 del Cédigo Civil, que, no obstan-
te, admite prueba en contrario, no ha sido
desvirtuada por la recurrente, y, ante dicha
situacion, en verdad dicho sujeto del pleito
trata de convencer a este Tribunal del error
en la apreciacion de la prueba verificado por
el de apelacion y no tiene en cuenta que,
segun ha declarado reiteradamente esta Sa-
la, aparte de otras, en sentencias de 18 de
abril de 1992, 15 de noviembre de 1997 y 20
de julio de 1998, el altimo citado posee, en
principio, soberania para dicha estimacion,
salvo que ésta resulte ilogica, opuesta a las
méximas de experiencia o a las reglas de la
sana critica, que son supuestos de exclusion
no concurrentes en este caso, pues lo contra-
rio transformaria el recurso de casacién en
una tercera instancia.
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IV. PATRIA POTESTAD

Responsabilidad de los padres por las lesiones causadas por el hijo a otro
menor.

Tribunal Supremo. Sala 1.2, Sentencia de 17 de septiembre de 1998.
Ponente: Excmo. Sr. D. Alfonso Barcala Trillo-Figueroa.

Habiéndose causado lesiones por un menor a otro, procede la com-
pensacion de culpas —“culpa in vigilando”— en sentido proporcional:
el padre del menor que portaba un juguete susceptible de crear una situa-
cion de riesgo habrd de responder en mayor medida que el del menor le-
sionado.

ANALISIS DEL CASO

El dia 11 de septiembre de 1988 cuando un grupo de nifos se encontraba
jugando, a pocos metros de donde se hallaban sus padres, y sin estar vigila-
dos de forma expresa y directa por ellos, uno de los menores llamado Kio-
mi, de ocho afios de edad, con motivo de manejar un juguete similar al
tirador o tirachinas, alcanzé con una piedra el ojo izquierdo del menor
Enrique, de seis anos de edad, causandole lesiones de las que cur6 el 15 de
octubre de 1990 habiéndole quedado importantes secuelas.

D. José Luis, padre y representante legal de su hijo menor de edad Enrique
interpuso demanda de menor cuantia en reclamacion de 14.593.879 pts.
contra don Miguel Angel y contra la entidad aseguradora Aurora Polar. No
personandose en autos el demandado D. Miguel, fue declarado en rebeldia.

El Juzgado de 1* Instancia n® 1 de Mostoles dictd sentencia con fecha 31 de
octubre de 1992, condenando conjunta y solidariamente a los demandados a
abonar al actor la cantidad de 979.322 pts. y a su hijo en la cantidad de
8.704.000 pts. que su representante legal debera depositar en entidad banca-
ria en plazo de un mes justificindolo ante este Juzgado, hasta su mayor edad
y con las limitaciones impuestas por los articulos 166 y concordantes del
Cddigo Civil, condenando igualmente a Aurora Polar a satisfacer el interés
del veinte por ciento anual desde la fecha de los hechos hasta su completo
pago; sin hacer condena expresa en el pago de las costas procesales.
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® En grado de apelacion, la Seccion 19* de la AP de Madrid dict6 sentencia
estimando parcialmente el recurso interpuesto por D. José Luis y desesti-
mando el recurso promovido por la demandada Aurora Polar, fijando como
indemnizaciones, 1.412.297 para el padre y 10.604.000 pts. para el hijo.

® Lademandada Aurora Polar interpuso recurso de casacion que fue desesti-

mado por el Tribunal Supremo.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

La compaiiia de seguros alega la infrac-
cion, por inaplicacion, del art. 1103 del CC
—*la responsabilidad que proceda de negli-
gencia es igualmente exigible en el cumpli-
miento de toda clase de obligaciones; pero
podrd moderarse por los Tribunales segin
los casos”—, pues a tenor del hecho proba-
do en la sentencia recurrida —los hijos del
demandante y del demandado jugaban sin
resultar vigilados ya que sus respectivos pa-
dres se encontraban en la barra del bar,
cuando ocurrid el accidente, en el exterior
del mismo— es evidente que el accidente se
produce por “culpa in vigilando” de los pa-
dres, por lo que se debe tener en cuenta esa
circunstancia y la indemnizacién a estable-
cer se debe graduar en relacion a la desaten-
cién por cada uno de los padres, por lo que
el patrimonio del menor lesionado ha de ser
indemnizado pero no solamente a expensas
del patrimonio del padre del menor causante
del accidente, haciendo recaer la sentencia
toda la responsabilidad en el padre de uno
en beneficio del padre del otro.

En apoyo de esta tesis, la compaiia recu-
rrente cita las Sentencias de 15 de noviem-
bre de 1967, 23 de enero y 2 de febrero de
1970, 16 de mayo y 14 de junio de 1973, 30
de mayo de 1974, 31 de marzo de 1978 y 7
de junio de 1991. En estas sentencias, se re-
conoce la posibilidad de moderar la respon-
sabilidad dimanada de actuaciones negli-
gentes o culposas para aquellos supuestos
de concurrencia de comportamientos caren-
tes de la debida diligencia, es decir, recono-
cer, en definitiva, el principio compensato-

rio previsto en el articulo 1103 del Codigo
Civil.

Senala al respecto el Tribunal Supremo
que no cabe olvidar que la facultad modera-
dora es de discrecional aplicacion por los
Juzgados y Tribunales y su uso depende de
las circunstancias de cada caso particular,
lo que supone que el empleo que se haga de
la expresada facultad no es revisable en ca-
sacion, lo que llevaria, de por si, a la invia-
bilidad del motivo que ahora se examina,
pero es que, ademds, basta la lectura de los
fundamentos de derecho cuarto y segundo
de la sentencia recaida en la instancia y en
la alzada, respectivamente, para entender
que en las mismas se tuvo en cuenta el prin-
cipio de compensacion de culpas en sentido
proporcional al entender que el padre del
menor que portaba un juguete susceptible
de crear una situacion de riesgo habria de
responder en mayor medida que el del me-
nor lesionado, lo cual, indudablemente, vi-
no a comportar una efectiva aplicacion del
articulo 1103 del Cédigo Civil, por lo que
no es admisible apreciar que la Sala “a
quo” hubiese infringido, por inaplicacion,
el mentado precepto, como pretende la enti-
dad recurrente, y de aqui, que proceda rea-
firmar la claudicacion del motivo en cues-
tion.

Otra de las cuestiones suscitadas por la
compafia recurrente se centra en el recargo
del 20% que se incluye en el fallo de la sen-
tencia. El art. 20 de la Ley del Contrato de
Seguro establece la sancion del 20% de in-
terés desde la fecha del siniestro, cuando no
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se haya indemnizado el importe del dano
por causa no justificada o que le fuere impu-
table.

La sentencia impone dicho recargo por-
que no se han efectuado requerimientos al
perjudicado para lograr un acuerdo transac-
cional. Sin embargo, argumenta la compa-
fifa de seguros que es undnime la jurispru-
dencia en el sentido de no bastar el simple
transcurso de los tres meses para que surja la
obligacion del referido pago ya que tal
“multa penitencial” sélo podra exigirse
cuando el impago obedezca a causa no justi-
ficada o que le fuera imputable al asegura-
dor (SSTS de 3 de octubre y 21 de diciem-
bre de 1991, 31 de enero de 1992, 2 de fe-
brero de 1993 entre otras).

Respecto a esta cuestion sefiala el Tribu-
nal Supremo que atendiendo a la redaccion
del articulo 20 de la Ley 50/1980, de 8 de
octubre, los presupuestos que determinan su
aplicacion son la inexistencia de causa jus-
tificada o imputable al asegurador en orden
a la reparacion o indemnizacion del dafio
producido, y, en razon a su indole fdctica, la
apreciacion de su concurrencia entra de lle-
no en las facultades valorativas que corres-
ponden a los Juzgados y Tribunales, por
ello no es posible, como pretende la entidad
recurrente, examinar las circunstancias que

pudieran desvirtuar semejante apreciacion.
En razon a lo expuesto y dado que la Sala
“a quo” establecié que la compaiiia de se-
guros se desentendio de la problemdtica que
habia tenido su asegurado, sin ejecutar ac-
tos inequivocos tendentes a hacer frente a
su responsabilidad, derivada del contrato
de responsabilidad civil que habia concer-
tado, viniendo a coincidir en este aspecto
con el juzgador de instancia, que expreso
«... pues cuando este precepto alude a “cau-
sa no justificada” comprende la conducta
renuente de las aseguradoras, que pueden
evitar el recargo si consignan o realizan
cualquier acto de inequivoca voluntad ten-
dente a afrontar su responsabilidad, incluso
requerimientos al perjudicado para lograr
un acuerdo transaccional, ninguna de cuyas
actitudes acredita la demandada, que por el
contrario debio valorar las versiones coin-
cidentes de reclamante y asegurado y dedu-
cir de ellas la procedencia de reparar el da-
fio», resulta fuera de duda que la meritada
Sala no interpreté erroneamente el articulo
20 de la Ley del Contrato de Seguro, cuyo
precepto, atendida su redaccion, es de apli-
cacion general, y, por otro lado, el dafio
producido se encontraba comprendido en la
cobertura del seguro concertado, asi pues,
cuanto ha quedado razonado conduce al pe-
recimiento del motivo en cuestion.

2. Responsabilidad de los padres por darios causados por los hijos menores.

Tribunal Supremo. Sala 1.2, Sentencia de 13 de octubre de 1998.
Ponente: Excmo. Sr. D. Francisco Morales Morales.

En aplicacion del art. 1903 del CC, los padres incurrieron en una
evidente culpa “in vigilando” por el hecho de que sus hijos menores de
edad publicasen (o facilitasen la publicacion) de una fotografia de otro

menor totalmente desnudo.

ANALISIS DEL CASO

® Los menores Manuel y Jorge (de 14 anos, los dos) tenian en su poder una
fotografia del menor Mariano (también de 14 afos de edad), totalmente
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desnudo, de frente, cuando se encontraba duchdndose y publicaron, sin
autorizacion del referido menor, dicha fotografia (o facilitaron su publica-
cién) en un tablon de anuncios de la Plaza Mayor de Baza.

¢ D. Mariano y D* Araceli (padres de Mariano), al amparo de la Ley 1/1982,
de 5 de mayo, sobre Proteccion Civil del derecho al honor, a la intimidad
personal y a la propia imagen, promovieron demanda de menor cuantia
contra el menor Manuel y sus padres D. Juan y D? Dolores, y contra el
menor Jorge y sus padres D. Diego y D?* Lucia-Maria, solicitando que se les
condenase solidariamente a abonar la cantidad de cinco millones de pesetas
en concepto de indemnizacion por los dafios morales.

® ElJuez de 12 Instancia n® 2 de Baza dict6 sentencia con fecha 25 de junio de
1993 estimando la excepcion procesal de falta de personalidad en los acto-
res y absolviendo a los demandados sin pronunciamiento sobre el fondo del
asunto con imposicion de las costas procesales a los actores.

® En grado de apelacion la seccidn cuarta de la Audiencia Provincial de Gra-
nada, dicté sentencia el 1 de Febrero de 1994, estimando el recurso de
apelacién y revocando la sentencia declar6 que se habia producido una
intromision ilegitima en el ambito de la intimidad personal de la parte de-
mandante, condenidndose solidariamente a los demandados, a que indemni-
cen a la actora en la suma de cincuenta mil pesetas.

® Los demandados interpusieron recurso de casacion, que fue estimado por el
Tribunal Supremo Gnicamente en lo que se refiere a la condena en costas.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

La sentencia recurrida considera que los
hechos probados constituyen una violacion
del derecho fundamental a la intimidad per-
sonal del menor Mariano, y por entender
que de la publicacion de la expresada foto-
grafia son responsables los padres de los
menores que la tenian en su poder, por la
que llama “culpa in educando”, hace el pro-
nunciamiento estimatorio de la demanda,
aunque rebajando considerablemente la
cuantia de la indemnizacion.

Los recurrentes centran sus motivos de
impugnacioén en los siguientes fundamen-
tos:

a) Valoracion de los hechos.

Denuncian textualmente que se conside-
ran infringidos el art. 1214 del Cédigo Civil,
en relacion con el art. 24 de la Constitucion

Espaiiola por cuanto se declaran o se entien-
den probados hechos que no lo han sido, en
la misma forma que se entiende errénea-
mente aplicados el art. 1249 en relacion el
art. 1253 del mismo cuerpo, al suponer se-
gin la Sentencia que por haber tenido fotos
y negativos debieron exponerse. El motivo
se desestima, ya que es reiterada doctrina
del Tribunal Supremo que el articulo 1214
del Cddigo Civil no contiene norma alguna
sobre valoracion de prueba, sino simple-
mente regula la distribucion de la carga de la
misma entre las partes, por lo que su supues-
ta infraccion solo puede ser invocada en ca-
sacion cuando, ante la ausencia de prueba
sobre un hecho concreto, la Sala “a quo” no
haya tenido en cuenta dicha regla distributi-
va del “onus probandi”, al determinar la par-
te que haya de soportar las consecuencias de
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esa falta de prueba, pero nunca cuando, co-
mo ocurre en este supuesto litigioso, la Sala
de instancia considere probado el hecho en
cuestion. La tutela judicial efectiva con
proscripcion de toda indefension, que con-
sagra el articulo 24.1 de la Constituciéon no
guarda relacién alguna con la valoracién
que el 6rgano sentenciador, para poder re-
solver un proceso y poder prestar dicha tute-
la, haga de la prueba practicada en el proce-
so en cuestion, cualquiera que sea el resulta-
do que obtenga de dicha valoracién, por lo
que carece del mds minimo sentido juridico-
casacional la invocacién que, tan precipita-
da e infundadamente, hacen los recurrentes,
en este motivo, de dicho precepto constitu-
cional, como supuestamente infringido. De
la misma carencia de sentido impugnatorio
adolece la cita que los recurrentes hacen,
también como supuestamente infringidos,
de los articulos 1249 y 1253 del Cddigo Ci-
vil, ya que la sentencia aqui recurrida no ha
hecho uso de la prueba de presunciones, si-
no que, valorando toda la prueba directa
practicada en el proceso, ha obtenido la con-
clusién probatoria de que los menores Ma-
nuel y Jorge (de 14 afios, los dos), que eran
los unicos poseedores de la fotografia (y de
su correspondiente negativo) del menor Ma-
riano (también de 14 afios), totalmente des-
nudo y de frente, publicaron dicha fotogra-
fia (o facilitaron su publicaci6én) en un ta-
blon de anuncios de la Plaza Mayor, de
Baza, cuya conclusion probatoria ha de ser
aqui mantenida incélume, al no haber sido
desvirtuada por medio impugnatorio ade-
cuado para ello.

b) Incorrecta aplicacion del art. 1903
del CC.

Entienden los recurrentes que la senten-
cia recurrida ha efectuado una incorrecta
aplicacion del art. 1903.2 del Cédigo Civil y
por tanto sostienen que a ellos no se les pue-
de responsabilizar por los hechos enjuicia-
dos, pues cuando sus respectivos hijos to-
maron la fotografia litigiosa “estaban en la
disciplina de un equipo integrado en la Or-
ganizacion del Club Deportivo B., categoria

menores”. El motivo también es desestima-
do por el Tribunal Supremo con la siguiente
argumentacion: “Lo que ha sido objeto de
este proceso no es la toma de la referida fo-
tografia, sino la posterior fijacién de la mis-
ma en un tablén de anuncios en la Plaza Ma-
yor de Baza, cuya publicacién (o facilita-
cion de la misma) la realizaron los menores
cuando se hallaban bajo el cuidado y guarda
de sus padres, los cuales incurrieron en una
evidente culpa “in vigilando”, por lo que ha
de considerarse correcta la aplicacién que la
sentencia recurrida ha hecho del articulo
1903.2 del Cédigo Civil, en cuya infraccion
no ha incurrido.

¢) Condena en costas.

Al haber sido estimada parcialmente la de-
manda —la parte actora pidi6 que se les con-
denara a pagar una indemnizacién de cinco
millones de pesetas y solamente se les conde-
na al pago de cincuenta mil pesetas— alegan
los recurrentes que no se les puede imponer
las costas de primera instancia. Este motivo
es estimado, ya que el articulo 523.1 dela Ley
de Enjuiciamiento Civil, al consagrar la teo-
ria del vencimiento, prescribe que las costas
se impondran a la parte cuyas pretensiones
hubiesen sido totalmente rechazadas, o, lo
que es lo mismo, sera favorecida con las cos-
tas de la primera instancia la parte cuyos pe-
dimentos sean totalmente estimados, lo que
no ha ocurrido en el presente caso, pues la
parte actora formul6 como pedimento tGnico
en su demanda “se condene solidariamente a
los demandados a abonar a mis mandantes la
cantidad de cinco millones de pesetas en con-
cepto de indemnizacion por los daflos mora-
les y dicho pedimento tnico no ha sido esti-
mado totalmente, pues solamente se ha con-
denado a los demandados a pagar la cantidad
de cincuenta mil pesetas, sin que, por otra
parte, la sentencia recurrida haya razonado
que, no obstante dicha estimacion parcial de
la demanda, existen razones para imponer di-
chas costas a la parte demandada, conforme
autoriza el parrafo 2° del antes citado precep-
to y del que no ha hecho uso la sentencia recu-
rrida”.
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V.

VIVIENDA FAMILIAR

Atribucion del uso de la vivienda familiar propiedad de la sociedad de
gananciales.

Tribunal Supremo. Sala 1.2, Sentencia de 3 de noviembre de 1998.
Ponente: Excmo. Sr. D. Ignacio Sierra Gil de la Cuesta.

Una interpretacion logica y extensiva del articulo 96.3 del Cédigo
Civil establece que no habiendo hijos, podrd acordarse que el uso de la
vivienda propiedad de la sociedad de gananciales, por tiempo pruden-
cialmente determinado, sea adjudicado a cualquiera de los conyuges,
siempre atendidas las circunstancias personales y socioeconomicas de
los mismos.

ANALISIS DEL CASO

D? Visitacién interpuso contra D. Luis demanda de menor cuantia solicitan-
do que se declare la nulidad civil del matrimonio celebrado el dia 16 de
octubre de 1991, por haberse producido error en aquellas cualidades perso-
nales, que por su entidad, hubiesen sido determinantes en la prestacion del
consentimiento, que asimismo se decrete la cesacion de la convivencia con-
yugal de forma definitiva y que el uso del domicilio conyugal sea atribuido
a la esposa.”.

El Juzgado de Primera Instancia nimero seis de los de Zaragoza dict6 sen-
tencia con fecha 8 de mayo de 1993 estimando la demanda y sefialando que
el uso del domicilio del matrimonio no se adjudica a ninguna de las partes,
pudiendo seguir ocupandolo la esposa hasta un plazo maximo de seis me-
ses.

En grado de apelacidn, la Sec. 4* de la Audiencia Provincial de Zaragoza
dict6 sentencia con fecha 10 de marzo de 1994 desestimando los recursos
de apelacion.

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

La parte recurrente alega en primer lugar
que la sentencia dictada es incongruente al
otorgarse el uso de la vivienda de forma
temporal. Sefiala el Tribunal Supremo que
segln la doctrina cientifica casi unanime se
puede definir el concepto juridico de senten-
cia congruente, cualidad que como requisito
exige el mencionado articulo 359 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil, como el ajuste o
adecuacion entre la parte dispositiva de la
resolucion judicial y los términos en que las
partes han formulado sus pretensiones o pe-
ticiones. La jurisprudencia de esta Sala ha
mantenido un criterio flexible en la aplica-
ci6n de la doctrina de la congruencia, decla-
randose en numerosas sentencias que el exa-
men de la concordancia o comparacién que
esta supone ha de ser presidido por una ra-
cional flexibilidad (S.S. de 26 de octubre de
1992, 8 de julio de 1993 y 2 de diciembre de
1994, entre otras muchas). En la presente
contienda judicial la parte actora como con-
secuencia de la peticién de nulidad matri-
monial, solicita, asimismo, como medida
patrimonial subsiguiente el uso del domici-
lio conyugal. La sentencia ahora recurrida le
otorga la ocupacién temporal por seis meses
de la vivienda en cuestion. Pues bien ni con
medida super estricta de lo que se debe en-
tender por congruencia, puede decirse que
la sentencia no ha atendido en parte la peti-
cién de la parte actora, ahora recurrente,
desoyendo, por otro lado, la peticion que en
el mismo sentido efectuada por la parte de-
manda; ya que nunca puede estimarse como
incongruente la sentencia que otorga algo
menos que lo pedido en el suplico de la de-
manda, y asi lo tiene declarado jurispruden-
cia consolidada y pacifica de esta Sala,
cuando en ella se afirma que no hay incon-
gruencia cuando se da menos de lo pedido,
aunque tal posibilidad no se haya planteado
(SS de 12 de noviembre de 1993, 7 de febre-
ro de 1994). Se dice todo lo anterior, porque
si se pide el uso de una vivienda por tiempo

concreto y se concede la ocupacion de la
misma por seis meses, no se puede entender
tal distincién como una cosa distinta a lo
solicitado.

Por otro lado sostiene la recurrente que la
sentencia recurrida ha infringido los articu-
los 96.3 y 103.2 del Cdédigo Civil y el articu-
lo 11.1 de la Ley Orgénica del Poder Judi-
cial, asi como la doctrina jurisprudencial
dictada en aplicacién de las referidas nor-
mas. El motivo es desestimado por el Tribu-
nal Supremo. El nicleo de la presente con-
tienda judicial ha quedado reducido a deter-
minar a cudl de los dos conyuges ha de
atribuirse el uso de la vivienda conyugal que
es un bien ganancial. Una interpretacién 16-
gica y extensiva del articulo 96.3 del Codigo
Civil establece que no habiendo hijos, como
ocurre en el presente caso, podrd acordarse
que el uso de la vivienda, por tiempo pru-
dencialmente determinado, sea adjudicado a
cualquiera de los conyuges, siempre atendi-
das las circunstancias personales y socioe-
conémicas de los mismos, lo que significa
que hay que adentrarse en una cuestion de
hecho, que ha sido perfectamente solventa-
da en las sentencias de instancia, y que por
lo tanto la mensura temporal de uso efectua-
da en las mismas, debe respetarse, para no
subvertir la naturaleza extraordinaria del re-
curso de casacién. Sobre todo cuando esa
interpretacion de instancia ha tenido como
base el auto de adopcién de medidas provi-
sionales dictado en el incidente instruido co-
lateralmente al juicio de nulidad matrimo-
nial en cuestion, debiéndose decir, ademas
que dicha solucién no repugna a las normas
que para este tema establece el derecho
comparado (articulo 285 del Cédigo Civil
francés y el articulo 155 del Cédigo Civil
Italiano), que aunque no obligatorias, si
pueden reunir de pauta, en esta materia, to-
talmente desasistida de sostén legal en nues-
tro derecho.
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VI. ERROR JUDICIAL

1. Inexistencia de error judicial en procedimiento de separacién matri-
monial.

Tribunal Supremo. Sala 1.%, Sentencia de 16 de septiembre de 1998.
Ponente: Excmo. Sr. D. Luis Martinez-Calcerrada Gomez.

No procede estimar que existe error judicial en la sentencia que fija
una pension compensatoria de 550.000 pts. mensuales, cuando para su
estimacion es necesario revisar, apreciar y valorar toda la prueba practi-
cada en el procedimiento matrimonial. No cabe alegar, con esta finali-
dad, errores de tipo juridico en la aplicacion del art. 97 del CC.

ANALISIS DEL CASO

¢ D.* Maria Victoria interpuso demanda de separacion matrimonial contra su
esposo D. Federico, dictidndose sentencia estimatoria por el Juzgado de 1*
Instancia n® 1 de Castellén con fecha 28 de julio de 1993. Como medida
complementaria, fijaba una pensién compensatoria a favor de la esposa por
importe de 200.000 pts. mensuales, con sus correspondientes actualizacio-
nes.

® En grado de apelacion la Seccion 2.2 de la AP de Castellon dict6 Sentencia
el 26 de septiembre de 1996 por la que elevo la pension a la cantidad de
550.000 pts. mensuales actualizables anualmente conforme al IPC.

® D. Federico, mediante escrito de fecha 21 de febrero de 1997, interpuso
demanda de error judicial, solicitando que: a) Declare la existencia de error
judicial cometido por la Seccion 2? de lo Civil de la AP de Castellon.
b) Declare que dicho error produce efectos indemnizatorios a su favor.
c) Imponga las costas a la Administracion del Estado.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

La prohibicion legal de que las partes tra las sentencias dictadas por las Audien-
puedan interponer recurso de casacion con-  cias Provinciales en los procesos de separa-
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ci6én y divorcio ha motivado que el esposo,
al que la Audiencia impuso el pago de una
pension compensatoria mensual de 550.000
pts. a intentar combatir dicho pronuncia-
miento por la via del error judicial.

Conforme a lo sefialado en el art. 121 de
la CE “Los danos causados por error judi-
cial, asi como los que sean consecuencia del
funcionamiento anormal de la Administra-
cion de Justicia, dardn derecho a una indem-
nizacién a cargo del Estado, conforme a la
ley”. Por su parte los arts. 292 y ss. de la
LOPJ establecen los requisitos sustantivos y
procesales para que prospere dicha peticidn.

La doctrina del Tribunal Supremo en la
materia se encuentra recogida, entre otras,
en las siguientes sentencias:

a) El denominado error judicial, inclu-
so en su referencia mas remota y hasta con
ecos de popularidad, proviene de una actua-
cién o decision de los 6rganos de justicia
que a la hora de cumplir su mandato juris-
diccional “dictio iuris” o “decir el derecho”
incurren en un desvio de tal naturaleza o en
una equivocacion tan crasa y elemental, y
hasta perceptible socialmente por el efecto
de injusticia que producen, que, sin duda,
bien por confundir o no distinguir cabal-
mente los supuestos de hecho enjuiciados
—en su perfil mas conocido, se condena a A
en vez de a B que es el verdadero autor del
ilicito— bien porque con manifiesta torpeza
o negligencia —aunque, obvio es, haya “ab
initio” que descartar la intencionalidad
pues, entonces, entraria en juego la tipicidad
penal— se aplica una norma o ley manifies-
tamente contraria o desviada del modelo
preconstituido o incluso, por torpeza, se de-
cide algo que no coincide cuantitativa o cua-
litativamente con la “ratio decidendi”, y con
ello a resultas de tales conductas se infiere
una afectacién o menoscabo o perjuicio a la
parte que tiene que padecer tal pronuncia-
miento tortuoso o “erréneo”: asi las cosas y
aunque el instrumento judicial cuente o go-
ce con garantias de imparcialidad, compe-
tencia o probidad, por principio, y al estar
asumido por sus titulares miembros de la

propia relatividad de la especie humana, no
tiene por qué descartarse que, aunque ex-
cepcionalmente, pueden incurrir o cometer
conductas como las descritas, y entonces, en
cualquier Estado de Derecho que se precie
de tal, debe el ciudadano litigante o justicia-
ble que fue victima de esa decisién “erro-
nea” contar o estar asistido de la tutela nece-
saria para, aunque sea por la via de resarci-
miento “ex post”, poder restaurar los
quebrantos soportados por esa decisiéon “a
todas luces injusta”, pues, precisamente se
dict6 con los componentes descritos de pa-
tologica estructuracion de la funcién judi-
cial controvertida; mds, por supuesto, esa
caracterizaciéon nunca puede marginar la
misma soberania —mas bien independen-
cia— de corte funcional que los 6rganos de
la justicia ostentan por atribucién constitu-
cional, la cual si bien les conmina a la inex-
cusabilidad decisoria, también les provee de
poderes propios que, ubicados dentro de la
llamada metodologia judicial, les permita
cumplir con su funcién de “decir el derecho
aplicable” no s6lo en cuanto que, tras el ais-
lamiento del caso litigioso, en sus coordena-
das fécticas relevantes, habran de elegir la
norma aplicable, sino, en especial, que des-
pués de esa seleccion, habran de ajustar la
misma al caso debatido, en una labor de au-
téntica interpretacion aplicatoria —no hace
al caso deslindar la pureza en dogmatica ju-
ridica entre la “aplicacién” y la “interpreta-
cién” como quehaceres de aquella metodo-
logia judicial—; interpretacion, pues, como
bisqueda del sentido més acorde de la nor-
ma con el litigio, que no sélo habré de efec-
tuarse con absoluta independencia que es
tanto como no injerencia de factor alguno de
presion, sino que, pueda, en su caso, derivar
en una conclusién o tesis que no coincida
con la que provenga de cualquier otro sector
de juridicidad o, mucho menos, de la que se
sustenta por la parte interesada; opinar de
otro modo seria tanto como afirmar que
cualquier diferencia interpretativa entre la
tesis judicial y la de la parte interesada —de
ordinario la que vio rechazada su preten-
sibn— provocaria un desvio atacable por la
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via del error judicial, cercenandose con ello
una de las savias mas fructiferas y garantes
de aquella independencia funcional, como
es la omnimoda libertad, salvo el respeto a
la Ley, de los Tribunales al resolver los liti-
gios con criterios de especial entendimiento
de las sanciones asi establecidas (SSTS de
20 de octubre de 1990 y 15 de diciembre de
1994).

b) El error judicial ha de dimanar de
una resolucion injusta o equivocada, con ye-
rro indudable e incontestable, de un modo
objetivo y no tan sé6lo a ojos de quienes fue-
ron parte o se sienten perjudicados, requi-
riendo el error propio que se haya actuado
abiertamente fuera de los cauces legales,
partiendo de unos hechos distintos de aque-
llos que hubieran sido objeto del debate y
sobre los cuales el juzgador haya tenido un
conocimiento equivocado por causas extra-
procesales, y no cuando se trata de apreciar
pretendidos errores “in iuditio” o “in iudi-
cando”, lo que determina que al amparo de
un supuesto error judicial no puedan denun-
ciarse interpretaciones que quien pretende
su declaracion estima subjetivamente inco-
rrectas o violaciones en orden al alcance y
efectos de la Ley material, como tampoco
errores de hecho o de derecho en la aprecia-
cion de la prueba, ni puedan atacarse con-
clusiones que no resulten ildgicas o irracio-
nales dentro del esquema traido al proceso
bajo los principios de contradiccidn y bilate-
ralidad, ya que de otra forma, como declar6
la S. de 13 de abril de 1988, se estableceria
una nueva instancia y una evidente fisura a
la seguridad juridica; o como dice la S. de 4
de febrero de 1988, el error judicial no pue-
de basarse en establecer motivaciones sub-
jetivas, cual pretende la recurrente, sobre la
interpretacién de las leyes que el Tribunal
aplicé con criterio racional y légico dentro
de las normas de la hermenéutica juridica,
sin que esta Sala pueda prejuzgar, dentro de
tal clase de procedimientos, si dicho criterio
es el Unico aceptable o si existen otros tam-
bién razonables, ya que en modo alguno
pueden unos y otros considerarse constituti-

vos de error judicial generador de indemni-
zacion (S. de 22 de julio de 1989).

D. Federico entiende que se ha producido
un error judicial en base a que se han consi-
derado como ciertos unos hechos que no se
ajustan a la realidad, por un lado, en rela-
cién con las cantidades obtenidas como be-
neficio por las sociedades en las que es ac-
cionista, negando que su patrimonio supere
los dos mil millones de pesetas. Por otro,
respecto a la situacién econémica de D* Ma-
ria Victoria que tiene en cuenta la Sala y que
a su entender es erronea. Por dltimo, sostie-
ne que la sentencia también ha incurrido en
error al aplicar la norma, concretamente el
art. 97 del CC, ya que no ha tenido en cuenta
para fijar la cuantia los pardmetros que se
contienen en este articulo.

El Tribunal Supremo niega que exista
error judicial en la sentencia de la Audien-
cia en base a dos consideraciones:

a) Es de tal magnitud la complejidad
de las circunstancias aducidas en la presen-
te demanda por error judicial, que su apre-
ciacion supondria, sin mds, a esta Sala, te-
ner que, compulsar, revisar, apreciar y valo-
rar, toda la prueba practicada por la
sentencia que se tilda de error, en aplica-
cion de lo dispuesto en el citado art. 97, por
lo que no es posible, calificar que se estd
ante lo que debe ser una correcta demanda
por error judicial, en los términos expuestos
en la citada teoria, ya que nunca puede una
demanda de esa indole, desmontar, por
completo el material probatorio e iniciar
una compulsa absoluta de todos los porme-
nores y circunstancias economicas, sin que
se olvide el que el niicleo del litigio, se refie-
re justamente a estos pardmetros, y por ello,
se viene a censurar, el “quantum” compen-
sador que la Sala de instancia ha impuesto
al hoy demandante por error judicial.

b) La segunda parte de los errores que
se imputan, son de tipo juridico en la apre-
ciacion del precepto citado, lo que se apar-
ta, del cauce minimo y preciso que debe te-
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ner y respetar cualquier demanda de error
Jjudicial; por ello, y siguiendo al respecto el
dictamen del MF, que dice: “... Que no re-
sulta de lo actuado que la parte dispositiva
de la sentencia impugnada sea la conse-
cuencia de un error judicial, no que el crite-
rio del Tribunal que la dicto sea erroneo. El

organo judicial llego a su conclusion fdcti-
ca en virtud de sus facultades de valoracion
v las consecuencias juridicas correspon-
dientes guardan correspondencia con los
hechos en cuestion...”, procede pues, la des-
estimacion de la demanda, con los demds
efectos derivados.

VII. SUCESIONES

1. Nulidad de compraventa y de contrato de vitalicio.

Tribunal Supremo. Sala 1.2, Sentencia de 28 de julio de 1998.
Ponente: Excmo. Sr. D. Xabier O’Callaghan Munoz.

Procede declarar la nulidad de la escritura piiblica de compraventa
efectuada por la fallecida a favor de su hermana por falta de causa.
Igualmente se declara nulo el contrato de vitalicio pactado por las partes
en documento privado ya que una de las partes conocia el cardcter irre-
versible y la inminencia de la muerte de la otra, lo cual elimina la aleato-
riedad esencial del contrato de vitalicio.

ANALISIS DEL CASO

® D*? Febes estuvo casada con D. Gerardo, del que tuvo una hija, D* Purifica-
cién, y ambos la premurieron; esta tltima dej6 dos hijos, D* Leonor y D.
César. D? Febes otorgo ultimo testamento en fecha 5 de noviembre de 1991
en que nombrd herederos a sus dos citados nietos y legd a su hermana D* M*
Jesus el tercio de libre disposicion.

® Enelafo 1991, D* Febes, afectada de un irreversible proceso canceroso, se
trasladé a vivir al domicilio de su hermana M?* Jesis y en fecha 21 de
noviembre de 1991, D* Febes vendi6 en escritura pablica a su hermana
D?* M? Jests y su marido D. Juan José la nuda propiedad de todos sus
inmuebles. En la misma fecha suscribieron documento privado en el que se
manifesté que no hubo precio en aquella compraventa y se expreso literal-
mente: “aunque la operacidn se ha realizado en la forma expresada, la reali-
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dad es que se transmite la expresada nuda propiedad, a cambio del estable-
cimiento, en favor de la transmitente, de una pension vitalicia (cuidados,
alimentos, convivencia en la vivienda del adquirente, etc.) lo que los com-
parecientes reconocen y aceptan. Tal obligacion la ha contraido la adquiren-
te D* M? Jests...”. El dia 5 de febrero de 1992, D* Febes fallecio.

® D?Leonory D. César interpusieron demanda de juicio declarativo de menor
cuantia sobre nulidad de escritura publica de venta y reivindicatoria de bienes
inmuebles contra D* M? Jests y D. Juan José, solicitando que se declare la
nulidad de la escritura publica de venta de 21 de noviembre de 1991, la
nulidad del documento de la misma fecha suscrito por D* Maria Jesus, D.
Juan José y D? Febes (hermana de la primera) e igualmente que se declare que
los bienes objeto de los contratos constituyen caudal relicto dejado a su falle-
cimiento por D? Febes y que corresponde en una tercera parte indivisa a D*
Leonor y en otra tercera parte indivisa a D. César Gerardo.

¢ D* M? Jests y D. Juan José contestaron a la demanda oponiéndose a la
misma, contestd a la demanda oponiendo los hechos y fundamentos de
derecho que considerd de aplicacion, para terminar suplicando al Juzgado
dictase en su dia sentencia por la que desestimandose integramente todas las
peticiones contenidas en la demanda se declare que la escritura publica y el
documento privado constituyen un contrato de vitalicio por el cual la falle-
cida D? Febes transmiti6 a su hermana D* M? Jests y a su esposo D. Juan
José la nuda propiedad de los bienes descritos en la citada escritura, por
cuya transmisiéon D* M? Jesis y D. Juan José se obligaban a prestar con
carécter vitalicio alimentos, cuidados, y alojamiento a la transmitente, que
dicho contrato de vitalicio es valido, eficaz y legitimo y que como conse-
cuencia del mismo D* M* Jests y D. Juan José son titulares de pleno domi-
nio de dichos bienes al haberse extinguido el usufructo vitalicio de D* Fe-
bes, por el fallecimiento de la misma.

® El22 de diciembre de 1993, el juzgado de Primera Instancia nim. cuatro de
Palencia dicté sentencia estimando integramente la demanda.

® En grado de apelacion, la Audiencia Provincial de Palencia con fecha 21 de
abril de 1994 dictd sentencia desestimando el recurso de apelacion y confir-
mando la sentencia de instancia.

® D? Leonor y D. César interpusieron recurso de casacion que fue desestima-
do por el Tribunal Supremo.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

Los nietos testamentarios de D?* Febes so-  de 1991 por los que la misma transmiti6 a su
licitan la nulidad de la escritura ptblica y hermana la nuda propiedad de los bienes
del documento privado de 21 de noviembre que componian el caudal relicto. La base ju-
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ridica del presente caso ha sido expuesta
con claridad por la sentencia de primera ins-
tancia y mantenida por la dictada en apela-
cion: estiman que la compraventa, de la que
se ha probado que no hubo precio, tiene cau-
sa falsa, constituye un caso de simulacion
relativa, que disimula un contrato de vitali-
cio que, a su vez, se halla viciado de nulidad
por carecer del elemento de aleatoriedad y si
la verdadera causa es la liberalidad y disi-
mula una donacion, ésta es nula por ilicitud
de la causa al haberse realizado en fraude de
las normas de derecho necesario que rigen
la legitima.

a) Nulidad de la escritura piblica de
compraventa y del documento pri-
vado.

Sefiala el Tribunal Supremo que el con-
trato de compraventa es inexistente, al fal-
tarle el elemento de todo negocio juridico
que es la causa; al no haber precio, el nego-
cio juridico bilateral, contrato, de compra-
venta, cuya funcion objetiva es la contrapo-
sicion entre entrega de cosa y pago de pre-
cio, carece de causa entendida ésta en el
sentido objetivo que se deriva del art. 1274
del Caodigo civil y al faltar este elemento no
llega a existir. La compraventa otorgada en
escritura publica de 21 de noviembre de
1991 es inexistente: como tal negocio juri-
dico que no ha llegado a existir, no produjo
transmision dominical a los compradores
demandados ni puede afectar a los herede-
ros y legitimarios demandantes; es decir,
fue un negocio juridico que quiso vaciar el
patrimonio de la causante D* Febes, pero no
lleg6 a hacerlo por ser inexistente.

La circunstancia de que en el documento
privado de la misma fecha se expresase la
causa del contrato de compraventa no impi-
de su nulidad. En efecto, y como seiiala el
Tribunal Supremo “La cuestion que se plan-
tea es el documento piiblico, que hace prue-
ba y afecta a tercero, segiin el art. 1218 del
Cadigo civil que plasma una compraventa

aparente y el art. 1230 del mismo codigo
que establece que ‘los documentos privados
hechos para alterar lo pactado en escritura
ptblica, no producen efecto contra tercero’:
es el llamado ‘contradocumento’ que, sien-
do privado, no puede cambiar el contenido
de uno publico en perjuicio de terceros. Por
tanto, lo expresado y pactado en el docu-
mento privado de 21 de noviembre de 1991
no puede afectar a los demandantes, here-
deros y legitimarios de D* Febes”.

En consecuencia, el contrato de compra-
venta plasmado en documento publico (es-
critura publica de 21 de noviembre de 1991)
es inexistente por falta de causa. El docu-
mento privado de la misma fecha 21 de no-
viembre de 1991 obliga y afecta a las partes
intervinientes, pero no a los legitimarios de
la vendedora, que son terceros respecto al
negocio juridico —contrato de vitalicio—
que se plasma en dicho documento privado.
La jurisprudencia de esta Sala ha manteni-
do este criterio: la sentencia de 10 de marzo
de 1944 dio valor a “una declaracion com-
plementaria, por cuyo medio las partes fija-
ron los términos exactos del vinculo obliga-
cional que entre ellos se establecié...” lo
que significo que dio valor al documento
privado “inter partes”, no frente a tercero;
lo mismo ocurrio en las sentencias de 7 de
marzo de 1981, 25 de febrero de 1986 y 14
de junio de 1989 en que se acepté el “cardc-
ter eminentemente declarativo del docu-
mento privado” por el que las partes “com-
pletaron la escritura publica” en el sentido
de que “fijaron los términos exactos del vin-
culo obligacional que entre ellas existia”
por lo que sélo se reconocié su eficacia “in-
ter partes”; lo que precisa mds aun la de 2
de julio de 1997 en este sentido: “las partes
otorgantes de una escritura ptiblica pueden,
de conformidad con la libertad de pacto que
consagra el art. 1255 del Codigo civil, alte-
rar o modificar lo convenido en esa escritu-
ra publica, pues la prohibicion de modifica-
cion o alteracion, contenida en el art. 1230
del mismo Cuerpo legal, solamente se refie-
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re a sus efectos contra tercero, pero no a la

39

eficacia ‘inter partes’”.
b) Contrato de vitalicio.

En el documento privado de 21 de no-
viembre de 1991 se pactaba un contrato de
vitalicio entre las partes y entienden los
recurrentes que siendo de aplicacion el art.
1804 del CC (Es nula la renta constituida
sobre la vida de una persona muerta a la
fecha del otorgamiento, o que en el mismo
tiempo se halle padeciendo una enfermedad
que llegue a causar su muerte dentro de los
veinte dias siguientes a aquella fecha) no
existe ninglin motivo para su nulidad, habi-
da cuenta que D?* Febes falleci6 el 5 de
febrero de 1992. Sin embargo, sefala el
Tribunal Supremo que “las sentencias de

instancia tampoco aplican este articulo di-
rectamente, sino por analogia y no se trata
de un contrato de renta vitalicia sino de un
contrato de vitalicio y no se aplica como tal
norma taxativa sino por la deduccion de la
misma de que la aleatoriedad es elemento
esencial del contrato, que en este caso
desaparecio por el conocimiento de la segu-
ridad e inminencia de la muerte”.

Los demandados conocian el cardcter
irreversible y la inminencia de la muerte de
D¢ Febes, lo cual elimina la aleatoriedad
esencial del contrato de vitalicio que se
plasma en el documento. Se ha declarado
acreditado que “nada se fio a la suerte” y
que “los demandados condujeron a su do-
micilio a una moribunda sabiendo que su
final era inminente”.

2. Disposicion testamentaria con normas de particion.

Tribunal Supremo. Sala 1.2, Sentencia de 7 de septiembre de 1998.

Ponente: Excmo. Sr. D. Ignacio Sierra Gil de la Cuesta.

Para que la disposicion del testador pueda estimarse como una au-
téntica particion hereditaria es necesario que el mismo haya distribuido
sus bienes practicando todas las operaciones —inventario, avaliio, liqui-
dacion y formacion de lotes objeto de las adjudicaciones correspondien-
tes— Si ello no es asi, sélo estamos ante las denominadas doctrinalmen-

te normas para la particion.

ANALISIS DEL CASO

® D. Vicente, defensor judicial del menor Paulino G.O. interpuso demanda de
mayor cuantia contra D. Paulino G.R., D? Maria Elena, D. Fermin, D. Igna-
cio y contra D* Maria Victoria, sobre aprobacion de cuaderno particional en
la que solicitaba que se dictase sentencia por la que se apruebe y se tenga
como tal al Cuaderno Particional de los bienes relictos acordado por D*
Angela y de la disolucién y liquidacion de la sociedad de gananciales de la
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mencionada causante habida por causa de matrimonio por D. Paulino G. R,,
practicado por el contador partidor judicial D. Guillermo con fecha 16 de
diciembre de 1986.

® Admitida a tramite la demanda, por la representacion procesal de la parte
demandada D. Paulino G.R., se persond y contest6 la misma formulando a
su vez reconvencion. El resto de demandados fueron declarados en rebel-
dia.

® El Juzgado de Primera Instancia nimero uno de los de San Sebastian dictd
sentencia el 23 de diciembre de 1991 desestimando la demanda y estimando
la reconvencion aprobaba el cuaderno particional redactado por el contador
partidor dirimente.

® En grado de apelacién, la seccion segunda de la Audiencia Provincial de
San Sebastidn con fecha 23 de diciembre de 1991 dict6 sentencia desesti-
mando el recurso.

® D. Vicente interpuso recurso de casacion que fue desestimado por el Tribu-
nal Supremo.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

El recurrente sostiene que la sentencia de
la Audiencia Provincial infringe el art. 1056
del CC (Cuando el testador hiciere, por ac-
tos entre vivos o por iltima voluntad, la par-
ticion de sus bienes, se pasard por ella, en
cuanto no perjudique a la legitima de los
herederos forzosos) y por tanto, se deberia
haber respetado la voluntad de la testadora.

A tal efecto sefiala el Tribunal Supremo
que el articulo 1056 del Cédigo Civil total-
mente de acuerdo con la tradicion juridica
espaiiola, faculta al testador para realizar
el mismo la particion hereditaria, otorgdn-
dole amplias posibilidades para ello, pero
siempre con absoluto respeto a las legiti-
mas. Pero, ahora bien, no toda disposicion
del testador realizada sobre bienes heredi-
tarios puede estimarse como una auténtica
particion hereditaria. Y para delimitar la
cuestion existe una “regla de oro”, consis-
tente en que la determinacion de una verda-
dera particion se dard cuando el testador
ha distribuido sus bienes practicando todas
las operaciones —inventario, avaliio, liqui-

dacion y formacion de lotes objeto de las
adjudicaciones correspondientes— pero
cuando asi no ocurre surge la figura de las
denominadas doctrinalmente normas para
la particion, a través de las cuales el testa-
dor se limita a expresar su voluntad para
que en el momento de la particién determi-
nados bienes se adjudiquen en pago de su
haber a los herederos que mencione.
Pues bien, la parte recurrente trata de
basar su tesis casacional en el dato consis-
tente en estimar como una verdadera parti-
cion testamentaria la efectuada por su di-
funto conyuge en el testamento por él otor-
gado. Y ello no es asi, desde el instante
mismo que es la adjudicacion de los bienes
que en el testamento se realiza, no ha sido
precedida de las operaciones particionales
antedichas, por lo que las disposiciones tes-
tamentarias, ahora contempladas, no pasan
de ser unas normas generales o indicacio-
nes a tener en cuenta en la verdadera y efec-
tiva particion testamentaria. Y asi se ha de
entender en el presente caso, desde el ins-
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tante mismo, que en el testamento en cues-
tion se hace una designacion expresa de un
contador-partidor, institucion esta tltima
que careceria totalmente de sentido, es mds,
que seria un contrasentido, si la testadora
hubiera dicho la naturaleza de verdadera
particion hereditaria, a las disposiciones
distributivas que efectué en el testamento.

Todo lo anterior deja sin base alguna la
peticion casacional de la parte recurrente,
desde el instante mismo que no ha existido
una verdadera particion testamentaria, en
las estipulaciones efectuadas en el testa-
mento por el conyuge de dicha parte. En
resumen, que no se puede hablar de infrac-
cion del articulo 1056 del Codigo Civil.

3. Nulidad de testamento otorgado ante Notario y tres testigos.

Tribunal Supremo. Sala 1.2, Sentencia de 19 de septiembre de 1998.
Ponente: Excmo. Sr. D. Alfonso Villagomez Rodil.

Procede declarar la nulidad del testamento otorgado en presencia
de Notario y de tres testigos —doctores en psiquiatria— cuando queda
acreditado que la otorgante no reunia en dicho momento las condiciones
psicolégicas y mentales que la capacidad de testar exige por estar afec-
tada de constatada enfermedad de demencia arterosclerdtica consecuti-
va, de evolucion crénica irreversible e incapacitante, prdcticamente in-

curable.

ANALISIS DEL CASO

¢ D? Joaquina interpuso demanda de menor cuantia contra don Antonio, don
Ramén y la “Fundacién Cultural Privada Benjamin”, solicitando que se
declare nulo y sin efecto el testamento otorgado por D* Salomé el dia 14 de
marzo de 1980 en el Instituto de “Investigaciones Neuropsiquiatricas Dr. L.,
S.A.” ante el Notario de Madrid, D. Francisco, por incapacidad mental de la

testadora.

® El Juzgado de 1° Instancia n® 11 de Madrid dict6 sentencia con fecha 25 de
enero de 1993 estimando la demanda presentada y declarando nulo y sin
efecto el testamento otorgado por dofa Salomé por incapacidad mental de

la testadora.

® Laseccion 19 de la Audiencia Provincial de Madrid, en grado de apelacion,
dicté sentencia con fecha 10 de junio de 1994 desestimando el recurso

interpuesto.

¢ D. Antonio, D. Ramén y la “Fundacién Cultural Privada Benjamin” inter-
pusieron recurso de casacion que fue desestimado por el tribunal Supremo.
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COMENTARIO DE LA SENTENCIA

Los recurrentes centran sus motivos de
impugnacion en los siguientes extremos:

a) Valoracion de la prueba pericial.

La Audiencia Provincial, valorando la
prueba pericial médica junto a otras proban-
zas llegd a la conclusién de que en el mo-
mento de otorgar su testamento D* Salomé
no reunia las condiciones psicoldgicas y
mentales que la capacidad de testar exige,
por estar afectada de constatada enfermedad
de demencia arterosclerdtica consecutiva,
de evolucion cronica irreversible e incapaci-
tante, practicamente incurable.

El articulo 663 del Cddigo Civil emplea
la expresion cabal juicio, y el 664 la explica
al referirse a la enajenacion mental y si bien
aquélla no puede resultar técnicamente muy
afortunada, si resulta lo suficiente expresiva
en cuanto autoriza una amplitud interpreta-
tiva para abarcar a todas las personas inca-
paces de gobernarse por si mismas (articulo
200 del C.Civil). Como sefiala el Tribunal
Supremo, el precepto se ha de aplicar no
s6lo a quien por resolucion judicial ha sido
declarado incapaz (sentencia de 22-6-1992),
sino también a los afectados de una incapa-
cidad de hecho suficientemente demostrada,
que es el caso de autos, ya que D* Salomé
fue declarada incapaz a medio de auto de 9
de julio de 1981 —posterior a la fecha del
otorgamiento de su disposicion de tltima
voluntad—, pero la proximidad temporal
también es significativa, en cuanto a que la
anomalia mental ya existia, pues cuando se
incoa el procedimiento judicial, evidente-
mente se parte de la concurrencia de un pre-
sencial y exteriorizado estado anémalo
mental y no se ha de esperar a que durante el
“iter” del proceso aquel tenga que manifes-
tarse necesariamente.

La decision judicial que declara y confir-
ma la situacidon de incapacidad, juega a
efectos de la ineficacia de la presuncién de
capacidad para testar del articulo 662 —“fa-

vor testamenti”—, que cabe ser destruido
por medio de prueba inequivoca, cumplida
y convincente en contrario (SS. de
12-5-1962, 13-10-1990, 30-11-1991, 10-2 y
8-6-1994); prueba que es de cargo, en cuan-
to excepcion, de la parte que sostiene la in-
capacidad mental del testador en el momen-
to del otorgamiento de su dltima voluntad
(SS. de 10-4-1987 y 26-9-1988). Dicha
prueba se ha practicado y el Tribunal de Ins-
tancia la valor6 en sentido positivo, para lo
que no solo atendi6 a la pericial médica que
se cuestiona y actud sobre la historia clinica
y datos médicos obrantes de D* Salomé —
ya que falleci6 el 17 de noviembre de
1984—, sino también a actos anteriores,
coetdaneos y posteriores de dicha causante,
préximos temporalmente a la fecha de otor-
gar su voluntad sucesoria, suficiente y deta-
lladamente estudiados, con destacada aten-
cién, en el fundamento juridico cuarto de la
sentencia en recurso.

La critica que los recurrentes hacen a la
prueba pericial médica la basan fundamen-
talmente en un informe que pretendieron
aportar al recurso que fue rechazado por el
Tribunal Supremo, ya que se trataba de una
auténtica prueba preconstituida, atentatoria
al principio de contradiccion procesal.

El ataque a la valoracion de la prueba pe-
ricial por los 6rganos judiciales de la instan-
cia, s6lo procede, conforme reiterada doctri-
na de esta Sala de Casacion Civil, a efectos
de poder apreciar el desacierto denunciado
(SS. de 15-7-1991, 10-7-1992, 28-4-1993,
10-3-1994, 26-4-1995 y 17-5-1995), si re-
sulta que las conclusiones obtenidas lo han
sido al margen de la prueba practicada o se
presenten ilogicas, dotadas de incoherencia
entre si, hasta absurdas, desrazonables o dis-
paratadas, por lo que su censura casacional
cabe ser combatida de darse dichos supues-
tos, expresivos de un fallo deductivo que in-
tensa y notoriamente atenta a las reglas de la
sana critica, lo que aqui no ocurre y el moti-
vo ha de ser desestimado.
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b) Valoracion de los actos anteriores y
posteriores al testamento a efectos
de apreciar la capacidad de la tes-
tadora.

Entienden los recurrentes que la senten-
cia de la Audiencia Provincial ha infringido
lo establecido en el art. 666 del CC “Para
apreciar la capacidad del testador se atende-
rd Unicamente al estado en que se halle al
tiempo de otorgar el testamento”, ya que el
citado 6rgano tuvo en cuenta, a efectos de
apreciar la capacidad de la testadora, actos
anteriores y posteriores, que se relatan en el
fundamento de derecho quinto de la senten-
cia.

Sefiala al respecto el Tribunal Supremo
que la decision de los juzgadores de instan-
cia no se baso exclusivamente en la concu-
rrencia de estas circunstancias, ya que, al
conformar hechos demostrados, los analiz6
y sometid a proceso valorativo por ser mate-
rial probatorio obrante en el pleito y que de-
bia de tenerse en cuenta, asi como la decla-
racion judicial posterior de incapacidad, ya
que actiian corroborando la prueba pericial,
que fue debidamente estudiada y atendida,
la que resulta transcendental en estos casos,
cuando se trata de precisar el estado mental
de las personas naturales, pues los trastor-
nos de este tipo no suelen surgir de un modo
subito, ya que lo mas frecuente es que res-
ponden a un proceso degenerativo que se
desarrolla y acrecienta con el transcurrir del
tiempo.

No se trata precisamente de un testamen-
to otorgado en un intervalo licido, que ha de
reunir los requisitos del articulo 665 del Cé-
digo Civil. El hecho de que en el testamento
abierto que dict6 dofia Salomé hubieran in-
tervenido como testigos tres médicos del
centro sanatorial en el que estaba internada
y donde se redactd la disposicion, no supone
por ello blindaje del acto notarial que haga
inatacable la conclusién de que gozaba en
dicho momento histérico de la capacidad
mental suficiente para otorgar un testamen-
to complejo, como el que es objeto del pro-
ceso, pues dichos facultativos sélo actiian

como testigos instrumentales idoneos, den-
tro de las competencias y deberes que la ley
les impone y nada mas (arts. 694, 694, 695,
696, 697 y 698 del Cédigo Civil).

La exigencia del referido articulo 666, a
efectos de apreciar la incapacidad de la tes-
tadora, impone atender a su estado en el mo-
mento mismo de redactarse el testamento, 1o
que conforma cuestién de hecho que incum-
be a la Sala sentenciadora, que en este caso
no lo apreci6 (SS. de 27-1-1978, 7-10-1982,
10-4-1987 y 26-9-1988), toda vez que con-
curre prueba bastante para mantener con la
seguridad suficiente que la referida causante
no recuperd la capacidad necesaria para
otorgar el testamento de referencia, que, en
cierto modo se presentaria como subita, y
hasta sorprendente e inesperada, al estar
afectada de una grave enfermedad degene-
rativa y progresiva, de casi nulas posibilida-
des de recuperacion.

El motivo no procede. Se hace supuesto
de la cuestion en cuanto valora la prueba
pericial, en la pretension de sustituir el crite-
rio imparcial de los juzgadores por el deci-
didamente interesado de los recurrentes. No
ha de olvidarse de que el ingreso en la clini-
ca fue precisamente debido al estado mental
deteriorado de dofia Salomé. A su vez la
sentencia no hace declaracion alguna res-
pecto a la retroactividad de la resolucion ju-
dicial que decretd su incapacidad, que no
resulta preciso cuando se trata de una inca-
pacidad de hecho mantenida hasta su falle-
cimiento como es el caso de autos.

c¢) Intervencion de Notario y de testi-
gos.

Por tltimo, los recurrentes entienden que
se ha infringido el articulo 685, en relacion
al 662 y 663, todos ellos del Cédigo Civil,
en base a que aquel precepto dice que dos de
los testigos instrumentales y el Notario au-
torizante procuraran asegurarse que el testa-
dor tiene, a su juicio, la capacidad necesaria
para testar y por tanto, la sentencia invade y
deja sin efecto la valoracion del grado de
capacidad de la testadora que efectud el No-
tario autorizante y los testigos presenciales,
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dado que en estos —doctores “L”, “H” y
“C”—, eran destacados expertos psiquiatras
y poseian conocimientos necesarios para
enjuiciar la capacidad de dofa Salomé a
efectos de realizar el acto de disposicion de
ultima voluntad.

El Tribunal Supremo no cuestiona ni
pone en duda, tanto la honorabilidad y
competencia profesional del Notario como
la cientifica de los peritos mencionados. Sin
embargo lo que se deja dicho no resulta
suficiente ni hace por si inatacable el testa-
mento que se discute en el pleito. La capaci-
dad para testar equivale a capacidad o
aptitud natural y segtin la jurisprudencia
reiterada se presume asiste a todo testador.
Cuando se requiere la presencia del Notario
para otorgar testamento, el fedatario se
encuentra en un primer momento —es al
que se refiere el citado articulo 685— que le
impone una extremada atencidn, conse-
cuente al contacto directo y personal con el
otorgante, en cuanto que tiene que dictami-
nar su capacidad de obrar en relacién al acto
juridico que pretende llevar a cabo, por lo
que ha de hacer una calificacién que suele
ser inmediata, respecto a su idoneidad para
poder testar.

El texto legal utiliza el vocablo procurar,
que equivale a intentar, tratar o hacer esfuer-
zo de atencion y diligencia, que no exige
una aseveracién de capacidad con absoluta
certeza ni intervencion facultativa (SS. de
23-3-1940 y 21-6-1986). La reforma opera-
da por Ley de 20 de diciembre de 1991 llevé
a cabo un cambio semdntico, que no es nin-
guna innovacion, ya que se volvié a la pri-
mera edicion del Cédigo Civil, en cuanto
establece que el Notario deberd asegurarse
de la capacidad, lo que resulta més imperati-
vo, pues ya le obliga y compromete, adqui-
riendo mayor preponderancia, toda vez que
ha de emitir un juicio juridico y controlar
debidamente las condiciones que presenta el
testador, y que necesariamente ha de rela-
cionar con la mayor o menor complejidad
del testamento que pretende hacer, a efectos
de que este acto juridico esté asistido de la
legalidad correspondiente, que lo instaure

como plenamente eficaz y valido. El juicio
del Notario es exclusivamente propio y per-
sonal, pues no se apoya en la colaboracién
de especialistas, como ocurre con el supues-
to del articulo 665, que la sentencia recurri-
da descarta terminantemente corresponda al
caso que nos ocupa.

Transcurrido este primer momento, que
puede revestir impresion personal y actia a
modo prologal y, decidida la redaccion del
documento testamentario, es cuando el fe-
datario hace constatacion de la capacidad
del testador en dicha escritura, como actua-
cién profesional exclusiva, que no supone
que dé fe de un acto que concluye, sino mas
bien que expresa su apreciacion subjetiva
acerca de las condiciones del otorgante para
poder testar, lo que refiere para los testa-
mentos el articulo 695 del Cédigo Civil, al
disponer que hard siempre constar el Nota-
rio que, a su juicio, se halla el testador con la
capacidad legal necesaria, en la que va im-
plicita la capacidad natural y de esta manera
la actuacién notarial reviste plenitud en el
enjuiciamiento de la capacidad del testador,
pues el juicio de capacidad se le impone y
no puede ser eludido.

Ha de tenerse en cuenta que en materia
de testamentos, especialmente la actividad
del Notario no limita su funcién a la redac-
cion de la ultima voluntad del testador, sino
que el deber profesional y mas atn el respe-
to y acomodo a la legalidad, le impone los
asesoramientos precisos, que se han de des-
arrollar siempre dentro del ambito de la li-
bertad decisoria del testador, porque la vo-
luntad inicial de éste puede resultar errénea,
incompleta o equivocada, contraria a la ley,
con lo que la funcién notarial cumple senti-
do encauzando estas situaciones, pero nunca
cabe suplirla y menos sustituirla, por ser ac-
tividades distintas de las de asesorar o mas
bien poner el camino de ajuste a la ley, lo
que resulta efectivo ante la redaccién de dis-
posiciones testamentarias que presentan
complejidad.

En el caso que nos ocupa tal complejidad
la permiten las circunstancias personales
que concurrian en doia Salomé en razén al
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deficiente estado y perturbacion mental que
la afectaba, por lo que precisaba, como se
deja dicho, no s6lo una capacidad natural
media, sino méas que suficiente y equilibra-
da, ya que en su testamento no solo designa
como sucesor de todos sus bienes a la enti-
dad que denomina “Fundacién Benjamin”,
—que no estaba constituida por entonces—,
sino que resulta cuidadosa, lo que supone
una también intensa atencion mental, toda
vez que adopta precisas medidas respecto a
las finalidades culturales y objeto que deta-
lla de la entidad, designa nominalmente a
las personas encargadas de su creacion —
don Antonio y don Ramén—, a los que ins-
truye sobre su voluntad en tal sentido y al
tiempo los nombra albaceas testamentarios,
contadores partidores y administradores de
su herencia.

El juicio notarial de la capacidad de tes-
tamentacion, si bien esta asistido de rele-
vancia de certidumbre, dado el prestigio y
confianza social que merecen en general los
Notarios, no conforma presuncién “iuris et
de iure”, sino “iuris tantum”, que cabe des-
truir mediante prueba en contrario, que los

VIII. PENAL

Tribunales deben de declarar cumplida y su-
ficiente para decidir la incapacidad de quien
testa y en el momento histérico de llevar a
cabo tal acto, lo que conforma reiteradisima
doctrina jurisprudencial (Sentencias de
26-9-1988, 13-10-1990, 24-7-1995 y
27-11-1995, como las mas recientes), y de
acuerdo a la misma el Tribunal de Apela-
cién establecié como hecho probado, tras la
valoracion conjunta del material probatorio
del pleito, la incapacidad discutida de dofia
Salomé y tal valoracidn probatoria, que
combaten los motivos estudiados, ha de ser
respetada, pues no se acredité que fuera in-
correcta, con lo que es obligado asumir y
coincidir con la decision de los juzgadores
de la instancia, ya que su actividad es revi-
soria al haberse planteado contienda judicial
y no pugna con el juicio de capacidad a car-
go del Notario y testigos presenciales en
cuanto se les supone actuantes de buena fe,
pero que el proceso, con sus garantias de
dualidad y contradiccién procesal, pone de
manifiesto que se trata de un juicio equivo-
cado, que acarrea la nulidad de la disposi-
cién testamentaria otorgada.

1. Juzgado competente para el conocimiento del delito de impago de

pensiones.

Tribunal Supremo. Sala 2.2, Auto de 16 de noviembre de 1998.
Ponente: Excmo. Sr. D. Carlos Granados Pérez.

El Juzgado competente para conocer de las denuncias por impago
de pensiones es el del lugar donde se fijo el domicilio familiar, siendo
indiferente que la acreedora de la pension traslade su domicilio tempo-

ralmente a otro partido judicial.

ANALISIS DEL CASO

¢ D* Maria del Carmen present6 denuncia contra D. Juan Carlos ante el Juz-
gado de Instruccién de Alcorcon por incumplimiento de las medidas senala-
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das en la sentencia de separacion tramitada ante el Juzgado n® 4 de Talavera
de la Reina.

El Juzgado de Instruccién de Alcorcon, tras dictar auto de apertura de juicio
oral remiti6 lo actuado a los Juzgados Penales de Mdstoles para su enjuicia-
miento. El dia del juicio, el acusado manifestd que ese Juzgado de lo Penal
carecia de competencia y que debia inhibirse a favor de los Juzgados de
Toledo ya que el denunciado tenia su residencia en la localidad de Talavera
de la Reina.

El Juzgado de lo Penal n® 1 de Méstoles dictd auto con fecha 22 de enero de
1998 en el que se declaraba que el Juzgado de lo Penal competente era el de
Toledo ya que el lugar de comision del presunto delito seria el de residencia
del acusado pues al no existir lugar de cumplimiento de la obligacién se ha
de estar al lugar donde el deudor tenga su domicilio.

El Juzgado de lo Penal n® 1 de Toledo dicta auto el dia 14 de abril de 1998,
en el que acuerda no aceptar la competencia por entender que sefalada la
vista no pueden plantearse cuestiones de competencia territorial.

Devueltas las diligencias al Juzgado de lo Penal n® 1 de Mdstoles, éste

acuerda elevar la presente cuestion de competencia negativa a la Sala 2° del
Tribunal Supremo para que resuelva sobre el Juzgado competente.

COMENTARIO DEL AUTO

Una vez mas llega al Tribunal Supremo
una cuestiéon de competencia respecto a qué
juzgado sera el competente para enjuiciar el
impago de pensiones derivadas de una sen-
tencia matrimonial.

El Fiscal emiti6 su informe en el sentido
de que era competente el Juzgado de lo Pe-
nal de Toledo, ya que en su territorio juris-
diccional se realizaron los actos punibles
imputados, debiendo examinarse la compe-
tencia territorial en cualquier momento del
procedimiento, conforme a reiterada doctri-
na jurisprudencial, al tratarse de cuestion de
orden publico-procesal. En efecto, de los
testimonios remitidos resulta que el domici-
lio familiar antes de la separacion estaba en
Talavera de la Reina, tramitandose el proce-
dimiento matrimonial en el Juzgado de esta
capital y Audiencia de Toledo. En tal proce-
dimiento se acord6 que en el referido domi-

cilio familiar —sito en Talavera— residiese
la demandante y su hijo. Las medidas de
ejecucién de lo acordado y requerimiento
incumplidos sobre el pago de pensiones las
adopto el Juzgado de la tan citada localidad,
siendo el domicilio del acusado asimismo
en Talavera donde fue notificado y requeri-
do. La denunciante reside de forma aleatoria
al parecer en casa de sus padres en Alcor-
con, siendo ésta la razén de presentar alli la
denuncia. Es correcto, pues, el razonamien-
to del Juzgado de lo Penal de Méstoles. El
lugar de cumplimiento de la obligacién ali-
menticia es Talavera y alli han tenido lugar
las omisiones punibles imputadas.
Respecto al momento en que se planted la
cuestion de competencia, sefiala el Tribunal
Supremo que, conforme con el dictamen del
Ministerio Fiscal, la cuestion de competen-
cia se plante6 en momento procesal oportuno
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sin que pueda olvidarse que se trata de una
cuestion de orden ptiblico-procesal.

Entrando en el fondo de la cuestién de
competencia planteada, y acorde con lo ya
resuelto en otras ocasiones, senala el Tribu-
nal Supremo que el delito de abandono de
familia por impago de pensiones es un deli-
to de omision, debiéndose estimar cometida
la infraccion en el lugar donde el sujeto pa-
sivo patentiz6 su pasividad y abstencion,
dejando de efectuar las prestaciones econd-
micas a que venia obligado, por lo que la
competencia vendra determinada por el lu-
gar donde debi6 cumplir la prestacion que le
era exigida. En el presente caso, en Talavera
de la Reina estaba el domicilio familiar an-
tes de la separacion y asimismo se fijo en
esa ciudad el domicilio de la denunciante y
su hijo. Es en esa ciudad donde se deben
tramitar las posibles denuncias por incum-
plimiento en el pago de las pensiones sefia-

IX. FISCAL

ladas, no s6lo porque es en Talavera donde
se incumple la obligacién de satisfacer la
pension sino también porque alli se fij6 el
domicilio de la persona perceptora, sin que
se hubiese sefialado ningtin lugar distinto
donde efectuar el pago de la pension ni don-
de deba ser remitida. El hecho de que la
acreedora de la pension pase una temporada
en el domicilio de sus padres, situado en el
Partido Judicial de Alcorcén, en modo algu-
no puede alterar la competencia para cono-
cer del impago de las pensiones, ya que de
admitirse este cambio competencial con-
yuntural se pondria en serio peligro la segu-
ridad juridica con quebranto del derecho al
Juez predeterminado por la ley. Asi las co-
sas, resulta evidente que debe resolverse la
cuestion de competencia negativa atribu-
yendo al Juzgado de lo Penal n® 1 de Toledo
el conocimiento de estas diligencias, por ser
el que corresponde a los Juzgados de Ins-
truccién de Talavera de la Reina.

1. Sociedad de gananciales y tributacion por IRPF.

Tribunal Supremo. Sala 3.2, Seccion 2.2, Sentencia de 17 de octubre

de 1998.

Ponente: Excmo. Sr. D. José Mateo Diaz.

Siuno sélo de los conyuges es el que obtiene ingresos por rendimien-
to del trabajo personal, no cabe que el otro, ampardndose en el art. 1347
del CC (consideracion de los ingresos como bienes gananciales) efectiie
una declaracion individual incluyendo el 50% de dichas rentas.

ANALISIS DEL CASO

¢ D. Ricardo presento declaracion individual del IRPF resultando una cuota
diferencial a devolver de 490.533 ptas. Posteriormente, la Delegacion de
Hacienda practic6 liquidacion provisional paralela, motivada por la no
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aceptacion de la imputacion realizada por el declarante del 50% de los
rendimientos del trabajo personal generados por el mismo y por la modifi-
cacion de los gastos consignados por capital mobiliario, ascendiendo la
liquidacion a 1.700.325 ptas., incluidos los intereses de demora. En la mis-
ma fecha de 29 de noviembre 1989, la esposa del anterior, dofia Consuelo
presentd declaracion individual por el mismo concepto y ejercicio, de la que
resulté una cuota diferencial a devolver de 159.302 ptas. Y también en 8 de
mayo de 1990, la Delegacion de Hacienda practicé una liquidacion provi-
sional paralela, motivada por no aceptacion de la imputacion realizada por
la declarante del 50% de los rendimientos del trabajo personal generados
por su conyuge, y por la modificacion de los gastos consignados por capital
mobiliario, ascendiendo ahora el importe de la devolucién acorde a 204.890
ptas.

® Contra dicho acuerdo los interesados presentaron el 8 de junio de 1990
reclamaciones econdémico-administrativas por separado, ante el Tribunal
Regional de Cantabria, dictdndose resolucion con fecha 28 de junio de 1991
desestimatoria de las pretensiones de los reclamantes.

® Ambos conyuges interpusieron recurso contencioso-administrativo contra
las resoluciones indicadas, que fue tramitado ante la Sala correspondiente
del Tribunal Superior de Cantabria y desestimado por sentencia de 18 de
marzo de 1992, que declardé conformes a Derecho los actos administrativos
impugnados.

® La sentencia fue recurrida por los esposos ante el Tribunal Supremo que
desestim¢ el recurso.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

Los recurrentes optaron, al amparo de lo
prevenido en el nimero 9 de la Ley
20/1989, de 28 de junio, por la declaracion y
tributacion individual, pese a que tan sélo el
esposo generaba las rentas de trabajo, por
cuanto la esposa tiene derecho al 50% de
dichas rentas, a tenor de lo dispuesto en el
articulo 1347 del Cédigo Civil, al definir la
sociedad de gananciales. Estiman que existe
una antinomia entre la Ley mencionada y el
Cddigo Civil e imputa a la sentencia apelada
una violacién del articulo 9.3 CE al no ob-
servar ni establecer la jerarquia de normas
entre ambos cuerpos legales, pues a su jui-
cio debe prevalecer el Codigo Civil.

Senala el Tribunal Supremo que ni existe
antinomia, ni puede hablarse de jerarquia de
normas desigual entre el Codigo Civil y la
Ley aludida. No existe antinomia, porque el
hecho de que las rentas del trabajo del espo-
so pasen a ser bienes gananciales no atribuye
a la esposa la cuota del 50% en los que en
cada periodo, constante matrimonio, genere
la actividad del marido, de los que integran
la masa ganancial, sino que, como es sabido,
cada conyuge ostenta solamente una cuota
abstracta ideal en el conjunto de la masa, que
s6lo se hara efectiva y se concretard en di-
versas adjudicaciones, cuando se extinga la
sociedad y se proceda a la particién de sus
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bienes. Es por ello que, sin obsticulo alguno, haya generado el derecho a su percepcion,
la Ley 20/89 de 28 de julio pudo disponer, por lo que en el caso presente habian de im-
por supuesto a efectos fiscales, en su articulo  putarse a la declaracién del marido, como
9, apartado a) que los rendimientos del tra- acertadamente resolvi6 la resolucion del Tri-
bajo corresponderan exclusivamente a quien  bunal Regional Econdmico-Administrativo.

Tributacion de la cesion de bienes efectuada en una liquidacion de ganan-
ciales. Liquidaciones paralelas efectuadas por la Oficina Gestora.

Tribunal Supremo. Sala 3.2, Sentencia de 24 de octubre de 1998.
Ponente: Excmo. Sr. D. Pascual Sala Sanchez.

La cesion de bienes efectuada por uno de los conyuges a favor del
otro con ocasion de la liquidacion de la sociedad de gananciales es equi-
valente a una pension compensatoria al conyuge, aunque no tenga cardc-
ter anual y se consume en un solo acto. La oficina gestora sélo puede recti-
ficar la autoliquidacion del contribuyente en funcion de los datos obrantes
en ésta, limitdndose a constatar y verificar los posibles errores aritméticos
o materiales que pudieran existir o, inclusive, las desviaciones juridicas
que se desprendieran con evidencia de la propia autoliquidacién; cual-
quiera otra labor de comprobacion o actividad de indagacion habria de
ser derivada a la Inspeccion de los Tributos.

ANALISIS DEL CASO

D. Pedro efectud declaracion-liquidacion del IRPF correspondiente al ejer-
cicio 1986 en que, tras hacer constar como rendimientos integros en con-
cepto de trabajo personal 8.923.727 ptas. y como rendimientos brutos de
capital mobiliario 97.279 ptas., declard en la casilla de “Anualidades por
Alimentos satisfechas” la suma de 8.064.631 ptas.

La Oficina Gestora practicé liquidacién provisional —paralela— que arro-
jO una cuota a ingresar de 956.951 ptas., en vez de la “a devolver” de
2.713.061 ptas. que habia sido hecha constar por el contribuyente en su
indicada liquidacion.

D. Pedro interpuso recurso contencioso administrativo y el TSJ de Catalu-
fia, Seccidn 5%, dictd resolucion con fecha 30 de marzo de 1992 estimando
el recurso y declarando la nulidad de la resolucion del Tribunal Econémico-
Administrativo Provincial de Barcelona, de 28 de marzo de 1989.
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¢ Larepresentacion del Estado formul6 recurso de apelacion ante el Tribunal

Supremo, que fue desestimado.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

Alega el representante de la Administra-
cion que la sentencia impugnada, al dar lu-
gar al recurso contencioso-administrativo
en la primera instancia jurisdiccional, des-
conoci6 la competencia reglamentariamente
reconocida a los 6rganos territoriales de la
Hacienda para girar liquidaciones provisio-
nales en concepto de IRPF “a la vista de las
declaraciones presentadas y de los datos
consignados en las mismas”, sin necesidad,
por tanto, de remitir el problema a la Inspec-
cion Tributaria. Ademas, tratindose de unas
adjudicaciones de bienes hechas con motivo
del convenio suscrito por el contribuyente y
su esposa a causa de su separacién matrimo-
nial, no se estaba ante pensiones compensa-
torias entre conyuges que, a efectos del Im-
puesto aqui cuestionado, pudieran compu-
tarse como incremento del patrimonio del
perceptor y como concepto a minorar los
rendimientos del ejercicio del obligado a sa-
tisfacerla, tal y como establecia el art. 7 L.
44/1978 de 8 de septiembre, segiin la redac-
ci6n recibida de la L. 48/1985 de 27 de di-
ciembre.

A tal efecto, senala el Tribunal Supremo
que planteado asi el problema, es necesario
reconocer que, con arreglo al art. 160 del
Reglamento del IRPF de 3 de agosto de
1981, “el 6rgano competente de la Adminis-
tracion Territorial de la Hacienda Publica
para recibir las declaraciones por este Im-
puesto podré girar una liquidacién provisio-
nal a la vista de las declaraciones presenta-
das y de los datos consignados en las mis-
mas”. Es claro, pues, que la Oficina
Gestora, como argumenta la sentencia im-
pugnada con toda correccién, s6lo podia
rectificar la autoliquidacién del contribu-
yente en funcién de los datos obrantes en
ésta, limitandose a constatar y verificar los
posibles errores aritméticos o materiales

que pudieran existir o, inclusive, las desvia-
ciones juridicas que se desprendieran con
evidencia de la propia autoliquidacién o de-
claracion-liquidacion presentada. Cuales-
quiera otra labor de comprobacion o activi-
dad de indagacion habria de ser derivada a
la Inspeccion de los Tributos. A esta argu-
mentacion de la sentencia cabe afiadir que
dicha conclusién deriva de los cometidos
asignados a la Inspeccion por los arts. 140 y
ss. LGT y por el Reglamento de la misma de
25 de abril de 1986, siempre que la activi-
dad del 6rgano gestor no traspase las facul-
tades que a la Administraciéon reconoce el
art. 104 de la referida Ley cuando establece
que aquélla —la Administracion, se entien-
de— “puede recabar declaraciones y la am-
pliacién de éstas, asi como la subsanacion
de los defectos advertidos, en cuanto fuere
necesaria para la liquidacion del tributo y su
comprobacién...”. Incluso la redacciéon que
el precitado art. 160 recibié del RD 9/1988
de 15 de marzo (sic), segin la cual la liqui-
dacion del 6rgano gestor podia practicarse
no sdlo de conformidad con los datos con-
signados en las declaraciones y los justifi-
cantes a ésta acompaiados, sino también de
acuerdo con los «solicitados por dicho 6rga-
no», version no aplicable, atendida su fecha,
al caso de autos, solo autoriza a solicitar da-
tos y no a comprobar o investigar la situa-
cién fiscal del sujeto pasivo, que es cometi-
do a realizar, como se ha dicho, por la Ins-
peccidén. Si, pues, al 6rgano gestor,
conforme afirma la resolucién econémico-
administrativa, parecié “desproporcionada”
con los ingresos una pensién como la con-
signada por el contribuyente, debié decla-
rarlo asi y derivar las actuaciones, para la
comprobacién pertinente, a la Inspeccion
Tributaria.
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Pero es que es mas. Aparte de que de la
declaracion no se desprende ningin dato de
carécter juridico que avale la tesis de que no
se estaba ante una pensién familiar propia-
mente dicha, tampoco podria negarse a la
declarada por el aqui apelante la virtualidad
de minorar la base de imposicion en el ejer-
cicio en que se produjera. Es cierto que el
art. 7 de la Ley del IRPF aqui aplicable, en
la redaccioén que le dio la L. 48/1985 de 27
de diciembre., disponia que “cuando se trate
de las pensiones compensatorias entre con-
yuges y en los supuestos de anualidades por
alimentos, satisfechas ambas por decision
judicial, el importe de las mismas se compu-
tard como incremento del patrimonio del
perceptor, minorando los rendimientos del
ejercicio en el obligado a satisfacerlas” y
cierto, también, que, en el supuesto de au-
tos, el convenio anejo a la separacion matri-
monial decretada judicialmente entre el aqui
recurrente y su conyuge, convenio asimis-
mo aprobado en sede judicial, preveia una

cesion de determinados bienes a su esposa
por valor de las indicadas 8.064.631 ptas. y
recogia la renuncia de los esposos a recla-
marse alimentos habida cuenta que declara-
ban poseer medios de vida propios con que
atender a su sustento. Pero no es menos cier-
to que el propio convenio establecia que “la
cesion de bienes contemplada en los prece-
dentes parrafos tiene cardcter sustitutorio
del pago de pensién por desequilibrio” (se
referia a una admitida situacion de desequi-
librio patrimonial en que quedaba la esposa
a consecuencia de la separacién). Una ce-
si6én patrimonial realizada en tales condicio-
nes, no puede caber duda, equivale a una
propia pensién compensatoria aunque no
tenga caracter anual o periddico y se consu-
me en un solo acto. La consecuencia no pue-
de ser hacerle perder su virtualidad minus-
valoradora de la base, sino la de que s6lo sea
imputable, 16gicamente, en el ejercicio en
que se produzca.
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TRIBUNALES SUPERIORES
DE JUSTICIA

FILIACION

Si la madre no es parte en el procedimiento de reclamacion de paternidad
procede acoger la excepcion de falta de litisconsorcio pasivo necesario.

TSJ Cataluia, Sentencia de 22 de junio de 1998.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Guillermo Vidal i Andreu.

Aun cuando sea el hijo mayor de edad quien reclama la filiacion
paterna, la demanda debe dirigirse tambien contra la madre, sin que esta
falta de litisconsorcio pasivo necesario sea subsanable con su compare-
cencia como testigo. La reclamacion de paternidad hace a la madre co-
nocida protagonista de hechos graves cuyas consecuencias reclaman su
intervencion procesal, tanto por lo que se refiere a la inmision en su inti-
midad cuanto por lo que le afectardn las decisiones estimatorias.

ANALISIS DEL CASO

D. Sergio interpuso demanda de menor cuantia contra D. Francisco Javier
sobre reclamacién de paternidad, solicitando que se dictase sentencia por la
que se declare que el demandado es su padre bioldgico.

El Juzgado de Primera Instancia n® 17 de Barcelona dict6 sentencia esti-
mando la demanda.

En grado de apelacion, la seccion 14* de la Audiencia Provincial de Barce-
lona dict6 sentencia con fecha 14 de octubre de 1996 desestimando el recur-
so y confirmando la sentencia de instancia.
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¢ D. Francisco Javier interpuso recurso de casacion ante el Tribunal Supremo,
quien dict6 auto con fecha 14 de octubre de 1997 no admitiendo los motivos
primero y segundo del recurso interpuesto y acordando remitir las actuacio-
nes a la Sala del TSJ de Catalufia para la sustanciacion del recurso.

® EITSJ de Catalufia estim¢ el recurso revocando la sentencia y acogiendo la
excepcion de falta de litisconsorcio pasivo necesario.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

No es el primer procedimiento que se ins-
ta para que se declare la paternidad del de-
mandado, y asi es de tener en cuenta que
D? Teresa formuld, en fecha 27 de noviem-
bre de 1971, en nombre de su hijo Sergio,
menor de edad, demanda de reconocimiento
forzoso de hijo natural, en base al art. 135.2
del Cédigo Civil, contra D. Francisco Javier;
la pretensién fue acogida por el Juzgado de
Primera Instancia n® 8 de Barcelona, en sen-
tencia de fecha 7 de octubre de 1972, confir-
mada por la Seccion Segunda de la Audien-
cia Territorial y fue rechazada por el Tribu-
nal Supremo, en sentencia de 17 de mayo de
1974 que cas6 la anterior; en fecha 3 de julio
de 1974, D? Teresa inst6 nueva demanda,
también en representacion de su hijo menor,
contra el mismo demandado y con igual pre-
tension, si bien esta vez basada en el art. 4 de
la Compilaci6 de Dret Civil de Catalunya; el
Juzgado de Primera Instancia n® 8 de Barce-
lona, en resolucion de fecha 13 de marzo de
1975, desestim¢ la demanda por acogimien-
to de la excepcion de cosa juzgada; final-
mente, el 10 de marzo de 1992, D. Sergio, ya
mayor de edad, en cuanto nacido el 24 de
agosto de 1970, ejercitd accion de reclama-
cion de filiacién no matrimonial basada en el
art. 127 del Cddigo civil, pretension que fue
acogida por el Juzgado de Primera Instancia
nam. 17 de Barcelona en sentencia de 11 de
julio de 1995 y confirmada por la sentencia
que es ahora objeto de recurso de casacion;
dicho recurso se articula en once motivos, de
los cuales los dos primeros se fundamentan
en preceptos constitucionales, concretamen-
te el primero en los arts. 24 y 120.3 de nues-

tra Norma Fundamental y el segundo en los
arts. 9.3 y 24 del mismo texto; remitido el re-
curso a la Sala Primera del Tribunal Supre-
mo, se resolvieron ambos motivos, con re-
sultado desestimatorio, en sentencia de 14
de octubre de 1997, que fue recibida en esta
Sala el pasado dia 5 de marzo.

Los motivos del recurrente se centran en
las siguientes cuestiones:

a) Falta de jurisdiccion de los Tribu-
nales Espaiioles.

Sostiene el recurrente que D. Sergio, no
es ciudadano espanol y, al haber partido de
contraria base las sentencias dictadas, infrin-
gen los limites de la jurisdiccién espafola,
toda vez que, segin el art. 22.3 de la LOPJ
s6lo serdn competentes los Juzgados y Tri-
bunales espafoles en materia de filiacion y
de relaciones paterno filiales, cuando el hijo
tenga su residencia habitual en Espafia al
tiempo de la demanda o el demandante sea
espafol o resida habitualmente en Espafa.

D. Sergio nacid, seglin consta en el certi-
ficado que obra en autos, el dia 24 de agosto
de 1970 en la “Clinica D.” de Barcelona,
siendo hijo de Teresita, nacida en Londres y
de nacionalidad britdnica. Segun el Libro de
Filiacion, se halla inscrito en el Registro Ci-
vil de Barcelona. Consta en autos que D.
Sergio no se halla inscrito en los Registros
del Consulado General britdnico como ciu-
dadano briténico residente en la jurisdiccion
consular britdnica de Barcelona y que no ha
solicitado la nacionalidad espafiola, segun
certifican el Consulado General de Espana
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en Londres y la Direccion General de los Re-
gistros y del Notariado del Ministerio de Jus-
ticia espafol. Obran pasaportes espafioles
del demandante, transcritos a los folios 364 a
389.

Se trata, en definitiva, pues, de una perso-
na nacida en Espafia, de padre desconocido y
de madre britdnica, no constando haya ad-
quirido la nacionalidad de la madre, prueba
que hubiera sido de fécil aportacion por la
parte a quien beneficia. Siendo ello asi, re-
sulta de ineludible aplicacion el art. 17.1.d)
del cédigo civil seguin el cual son espafioles
de origen los nacidos en Espafia cuya filia-
cién no resulte determinada. Igual nacionali-
dad de origen se hubiera ostentado al amparo
de la legislacion anterior a la redaccién de la
Ley 18/1990, de 17 de diciembre, sin perder-
la por la modificacion posterior habida cuen-
ta de lo dispuesto en la Disposicion Transito-
ria Primera de la Ley del 90 que dice: “La
adquisicion o la pérdida de la nacionalidad
espanola, conforme a la legislacion anterior,
mantienen su efecto, aunque la causa de ad-
quisicion o de pérdida no esté prevista en la
ley actual”. La Ley 51/1982, de 13 de julio,
redacto el art. 17 estableciendo en su parrafo
4° que eran espafioles de origen los nacidos
en Espafia cuya filiacién sea desconocida o
aunque conocida respecto de uno de los pa-
dres la legislacion de éste no atribuya al hijo
su nacionalidad, precepto que nuestra mejor
doctrina entendia de efectos retroactivos res-
pecto a la normativa de la Ley de 15 de julio
de 1954, en la vigencia de cuya Ley naci6 el
demandante, por tratarse de un derecho de-
clarado por primera vez en la ley, el derecho
subjetivo a la nacionalidad espafiola, en ra-
z6n a supuestos no contemplados en la ante-
rior legislacion.

La sentencia de apelacién otorga al de-
mandante la vecindad catalana —por tanto,
la nacionalidad espafiola— y la sentencia de
instancia expone “a los meros efectos de esta
litis, se estima debidamente acreditado, con
la documentacién aportada, que el deman-
dante ostenta la nacionalidad espafiola” vy,
ciertamente, ninguna prueba de las practica-
das a lo largo de las voluminosas actuacio-

nes ha logrado demostrar que el actor tuviera
una nacionalidad distinta —britdnica, por
ejemplo— de la espafiola de origen. De otra
parte, la vecindad civil le viene dada por lo
dispuesto en el art. 14.6 del Cédigo.

Consiguientemente, ha de rechazarse el
motivo del recurso que cuestiona la naciona-
lidad espaiiola del demandante.

b) Falta de litisconsrocio pasivo nece-
sario.

La existencia procesal del litisconsorcio
necesario se fundamenta hoy en el derecho
que todo ciudadano tiene a obtener la tutela
efectiva de los Jueces y Tribunales en el ejer-
cicio de sus derechos e intereses legitimos,
consagrado en el art. 24.2 de nuestra Consti-
tucion. Asi lo han dicho las sentencias de 4
de abril de 1988, 13 de abril de 1989, 27 de
noviembre de 1990, 14 de febrero de 1991,
etc. En la citada de 1990 puede leerse: “la
institucién del litisconsorcio necesario es
una figura de creacion preferentemente ju-
risprudencial, regida por el principio de cui-
dar los Tribunales de que el litigio se ventile
con presencia de todas aquellas personas que
pueden resultar afectadas por el fallo, y por-
que de otro modo se quebrantaria el princi-
pio de que nadie puede ser condenado sin ser
oido y vencido en juicio, elevado a derecho
fundamental por el articulo 24.2 de la Cons-
titucién espanola”.

La llamada “exceptio plurium litiscon-
sortium”, a diferencia de lo que sucede con
otro tipo de excepciones queda fuera de la
jurisdiccion rogada y, en razon a la trascen-
dencia de sus efectos respecto al orden pu-
blico, puede y debe incluso ser apreciada de
oficio. Asi lo determinan las sentencias del
Tribunal Supremo de fechas 24 de mayo de
1986, 16 de octubre de 1990, 22 de julio de
1991, entre muchas otras.

Los supuestos de litisconsorcio necesario
vienen determinados por normas de derecho
material, que obligan a un examen conjunto
de la relacion juridica controvertida, en el
sentido de que no podra dictarse sentencia de
fondo de no concurrir en el litigio todas
aquellas personas a las que el resultado del
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mismo puede afectar. Otras veces, empero,
se trata de una ampliacion extensiva de la
doctrina jurisprudencial. Entre los supuestos
de litisconsorcio pasivo necesario estableci-
dos por normas legales se encuentran las de-
nominadas “acciones de estado”, relativas al
estado civil de las personas, a que aluden los
arts. 74 (nulidad de matrimonio), 131 (filia-
cion), 136 (paternidad) y 139 (maternidad),
todos del cédigo civil. De igual modo, el
art. 15 de la Llei 7/1991, de 27 de abril, de
filiacions, dictada por el Parlament de Cata-
lunya.

En el supuesto actual, D. Sergio entabl6 la
accion de reclamacion de paternidad lla-
mando tan sélo a juicio a D. Francisco Ja-
vier, siendo asi, sin embargo, que la materni-
dad de D? Teresa de halla perfectamente de-
terminada. La excepcion de litisconsorcio
pasivo necesario fue planteada en primera
instancia por el demandado y la sentencia
del Juzgado, cuya fundamentacion asume la
de apelacion, desestima la excepcion sobre
la base de que “ la funcién de dicho precepto
(se refiere al art. 15 de la Llei catalana), cual
es la de facilitar la entrada en dicho proceso
de quien puede aportar datos fundamentales
acerca de la certeza de la filiacién que se re-
clama, ha quedado perfectamente subsanada
en el caso de autos, al haberse acreditado la
interposicion por parte de D?* Teresa de dos
acciones de reclamacién de paternidad con-
tra el mismo demandado y en representacion
de su hijo menor”.

Tal argumentacion no puede ser compar-
tida. De un lado, la intencién del precepto
transcrito no se agota con la llamada al pro-
ceso de quien puede aportar datos funda-
mentales acerca de la certeza de la filiacion
que se reclama, como se dice en la sentencia,
pues siendo ello asi quedaria sin explicacion
la llamada de los herederos en el caso de fa-
llecimiento, llamada que, por ejemplo, tam-
bién se encuentra en la Ley 71 de la Compi-
lacién de Navarra y que se justifica por la
importancia que para aquellos tiene un pro-
nunciamiento estimatorio en orden a sus ex-
pectativas sucesorias. Se trata més bien,

pues, de un precepto imperativo que no ad-
mite excepcidn ni matizacion alguna, inti-
mamente ligado a los efectos de la cosa juz-
gada material. De otra parte, si realmente es
destacable la llamada de la madre determi-
nada, ha de observarse que tal omisién no es
subsanable, ni ha sido subsanada en este ca-
s0, pues no ha sido oida siquiera como testi-
g0, ni cabe aducir que en el pasado ejercitd
por dos veces acciones similares a nombre
del hijo cuando este pasado se remonta a
1972 y a 1974. Sobre la apodictica afirma-
cién de que “la madre siempre tiene algo que
decir acerca de la paternidad de su hijo”,
ciertamente la atribucién de una paternidad
sobre madre ya determinada comporta la
afirmaciéon —por demds fundamental—
de que la madre y el presunto padre mantu-
vieron relaciones sexuales durante la época
de la concepcion y, con mayor rigor si cabe,
comporta también, caso de declararse la pa-
ternidad, el nacimiento de una patria potes-
tad compartida, con todos los efectos que le
son inherentes. Como dicen los autores
preocupados por el tema, la reclamacion de
paternidad hace a la madre conocida prota-
gonista de hechos graves cuyas consecuen-
cias reclaman su intervencion procesal, tan-
to por lo que se refiere a la inmisién en su
intimidad cuanto por lo que le afectaran las
decisiones estimatorias. En el mismo sen-
tido y refiriéndose al Derecho comin, la
sentencia de fecha 5 de marzo de 1963 ya de-
clar6:

“...siendo indudable que en el caso de au-
tos, no podria ventilarse la cuestion a espal-
das de la madre, que no ha sido demandada,
sin que pueda suplirse esta falta de litiscon-
sorcio pasivo necesario con su comparecen-
cia como testigo; ya que atendiendo a la se-
guridad, no sélo familiar sino social, que ha
de rodear a la posesion de estado civil, las re-
soluciones que se dicten el procesos de esta
naturaleza llevan consigo un valor absoluto
‘erga omnes’ como expresamente lo declara
el articulo 1252 del c6digo civil; litisconsor-
cio necesario, omitido en el caso de autos y
que puede ser apreciada su existencia de ofi-
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cio, aun en el tramite extraordinario de casa-
cién, lo que determinaria la imposibilidad de
entrar en el fondo del asunto.”

Lo que antecede fuerza a concluir que,
efectivamente, se ha producido conculca-
cion de la norma imperativa contenida en el

II. UNIONES DE HECHO

art. 15 de la Llei catalana de filiacions, en
cuanto contempla un caso de litisconsorcio
pasivo necesario que en los autos se ha omi-
tido, conduciendo rectamente a la estima-
cion del recurso de casacién planteado por
acogimiento del motivo.

1. La denegacion de la pension de viudedad a la conviviente de hecho no
infringe norma constitucional alguna.

TSJ Andalucia, Sentencia de 26 de junio de 1998.
Ponente: Ilmo. Sr. D. José Maria Benavides Sanchez de Molina.

La disposicion adicional 10% norma 2¢ de la Ley 30/1981, de 7 de
julio, sobre reforma del Codigo Civil, en materia de matrimonio, tiene
un claro sentido: atribuir las prestaciones de la Seguridad Social por
muerte y supervivencia, a quienes no hubieran podido contraer matrimo-
nio a pesar de su convivencia marital, por la circunstancia de que hasta
la entrada en vigor de aquella Ley, no se permitia el divorcio en nuestro

derecho.

ANALISIS DEL CASO

® D. Antonio contrajo matrimonio el 31 de diciembre de 1953 con D* Clara
conviviendo con ella mas de once afios y habiendo nacido de la citada unién

conyugal seis hijos.

® D? Remedios convividé durante mas de treinta anos con D. Antonio, falleci-
do el dia 31 de agosto de 1995, habiendo nacido de la citada unién de hecho

cinco hijos.

¢ D*? Remedios solicité del INSS la concesion de una pension de viudedad
que le fue denegada. Interpuesta reclamacion previa, fue denegada igual-

mente.

® Presentada demanda ante el juzgado de lo social, fue desestimada. Inter-
puesto recurso de suplicacion, tambien fue desestimado por el TSJ de An-

dalucia.
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COMENTARIO DE LA SENTENCIA

Entiende la recurrente que la sentencia in-
fringe los arts. 1, 14 y 39 de la Constitucion
Espafola y la Jurisprudencia recaida sobre la
materia y por tanto, la interpretacion del
Texto de la Seguridad Social en relacién con
el precepto constitucional debe hacerse te-
niendo en cuenta el nuevo criterio que sienta
el Tribunal Constitucional en Sentencia
222/1992.

El TSJ no estima su pretension, pues la
cuestion referida al art. 160 del anterior Tex-
to Refundido de 1a LGSS (actual art. 174), ha
sido resuelta expresamente en Sentencia del
Tribunal Constitucional de 15 de noviembre
ratificada en Sentencia de 28 de febrero de
1994, en las que se senala que no se viola el
referido art. 14 con el tratamiento desigual
de las uniones de hecho y el vinculo matri-
monial, habiéndose resuelto por esta Sala
supuestos similares al de autos. La disposi-
cién adicional 10%, norma 2* de la Ley
30/1981, de 7 de julio, sobre reforma del C6-
digo Civil, en materia de matrimonio, tiene
un claro sentido: atribuir las prestaciones de
la Seguridad Social por muerte y supervi-
vencia, a quienes no hubieran podido con-
traer matrimonio a pesar de convivencia ma-
rital, por la circunstancia de que hasta la en-
trada en vigor de aquella Ley, no se permitia
el divorcio en nuestro derecho, de modo que
el obsticulo para legalizar la unién que
aquella convivencia significaba, venia im-
puesto por aquella legislacién anterior, que
no permitia aquella causa de disolucién del
vinculo frente a la que la nueva normativa
representa —en desarrollo del art. 32, dos de
la Constitucion—. Por tanto, a partir de la
entrada en vigor de dicha Ley 30/1981, la
pension de viudedad no queda sino remitida
a los supuestos del art. 160 de la LGSS de

1974 —que exige vinculo matrimonial—, a
salvo de que, por tratarse de muerte anterior
del causante no les hubiese sido posible con-
traer matrimonio a los convivientes por pe-
sar alguno de ellos ligado por vinculo matri-
monial anterior, supuesto al que ha de equi-
pararse, por tratarse de idéntica razon
—imposibilidad de hecho, sobrevenida a la
imposibilidad legal anterior—, el que una
vez publicada la nueva Ley, el fallecimiento
ocurriese con tal contigiiidad temporal o en
situaciones de practica imposibilidad, cual
la enfermedad grave de alguno de ellos, que
dejase intacta la clara voluntad de celebra-
cion del nuevo matrimonio, una vez inicia-
dos, en lo posible, los tramites encaminados
a obtener la declaracion judicial del divorcio
del matrimonio anterior, agregdndose que
como es bien sabido, ya que el Tribunal
Constitucional tiene sentada la doctrina de la
no equiparacion al respecto entre el matri-
monio y la unién de hecho, de modo que, en-
tre otros preceptos constitucionales, viola la
desigualdad de trato de referencia del art. 14
de la Constitucién —asi la Sentencia de
aquel Tribunal de garantias constitucionales,
n® 184/1990, resolviendo cuestiones de in-
constitucionalidad referida al citado art. 160
de la LGSS; doctrina que dicho 6rgano de ju-
risdiccién constitucional ratificé en su Sen-
tencia de 28 de febrero de 1994 resolviendo
un recurso de amparo—; doctrina que es
aplicable al caso de autos, toda vez que des-
de que el causante dejé de convivir con su
esposa el 31 de agosto de 1995 pudo proce-
der a la rotura del vinculo matrimonial ins-
tando el correspondiente divorcio y poste-
riormente contraer matrimonio, antes de que
aquél falleciera, lo cual conduce a la desesti-
macion del recurso y la confirmacién de la
sentencia recurrida.

- 156 -



JURISPRUDENCIA—TRIBUNALES SUPERIORES DE JUSTICIA

2.

Concesion de pension de viudedad a la conviviente de hecho.

TSJ Madrid, Sentencia de 2 de julio de 1998.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Santiago Varela de la Escalera.

Procede el reconocimiento de dicha prestacion cuando la voluntad
y firme proposito de contraer matrimonio resulta tan patente como en
el presente caso, al haberse iniciado y concluido el correspondiente ex-
pediente matrimonial, y no llegar a realizarse aquél, no obstante, haber-
se instado su celebracion “in articulo mortis”, por no encontrarse el
causante —en el momento en que, a la presencia judicial, iba a tener
lugar— con lucidez suficiente para comprender el significado del acto,
hasta el punto que al dia siguiente fallecié.

ANALISIS DEL CASO

D?® Margarita, divorciada, mantuvo una unién de hecho con D. Juan José
desde hacia mas de trece afos, fruto de la cual naci6 una hija llamada Alba.
D. Juan José, soltero, otorgd testamento abierto ante Notario el 6 de sep-
tiembre de 1996, y expreso en el mismo que tenia proyectado “contraer
préoximo matrimonio en muy breves fechas (incluso piensa que antes de que
finalice el presente mes de septiembre) con D* Margarita”.

D? Margarita y D. Juan José solicitaron del Registro Civil la celebracion de
matrimonio recayendo auto del Encargado del Registro Civil, de 11 de sep-
tiembre de 1996, autorizando el matrimonio de los solicitantes y delegando
para su celebracion en el Registro Civil de Velilla de San Antonio. Poste-
riormente D?* Margarita solicité contraer matrimonio “in articulo mortis”
con D. Juan José. Queda acreditado en el expediente que D. Juan José ex-
preso su deseo de contraer matrimonio en el “Hospital Universitario P.”,
donde se encontraba internado, el 28 de septiembre de 1996. El matrimonio,
sin embargo, no pudo celebrarse toda vez que D. Juan José no tuvo un esta-
do de lucidez suficiente en orden a comprender el significado del acto. D.
Juan José falleci6 el 1 de octubre de 1996.

D?® Margarita solicité el 18 de octubre de 1996 pension de viudedad del
Instituto Nacional de la Seguridad que le fue denegada, al igual que la recla-
macidn previa.

El Juzgado de lo Social desestimo la peticion e interpuesto recurso de supli-
cacion, el TSJ de Madrid lo estim6 declarando el derecho de D* Margarita a
percibir la pensién de viudedad.
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COMENTARIO DE LA SENTENCIA

La sentencia de instancia desestima la de-
manda sobre reconocimiento de la pension
de viudedad con base en la inexistencia de
vinculo matrimonial, entre la actora y el cau-
sante, al no haberse llegado a celebrar el ma-
trimonio.

Recurre D* Margarita alegando que los
dos convivientes intentaron, por todos los
medios, llevar a efecto el vinculo matrimo-
nial, contando incluso, con la autorizacion
del Juzgado, ante las manifestaciones de las
partes de querer contraerlo, y que ya las mis-
mas estan dando su consentimiento expreso,
debiendo entenderse, por ello, que la doctri-
na y jurisprudencia a aplicar ha de hacerse
teniendo en cuenta la situacion de los afecta-
dos, aplicando, al caso, un tratamiento hu-
mano e individualizador, dadas las circuns-
tancias por las que atravesaron y los actos
inequivocos que realizaron para llevar a
buen término su deseo de contraer matrimo-
nio.

Si bien es cierto que, conforme al art.
174.1 de la Ley General de la Seguridad So-
cial, s6lo tiene derecho a la pensién de viu-
dedad el conyuge del causante, condicion
que no es atribuible a quien no esta (o ha es-
tado, en el supuesto de divorcio), unido por
vinculo matrimonial, no lo es menos que, en
supuestos tan singulares como el de autos,
procede el reconocimiento de dicha presta-
cion cuando la voluntad y firme propdsito de
contraer matrimonio resulta tan patente co-

mo en el presente caso, al haberse iniciado y
concluido el correspondiente expediente
matrimonial, y no llegar a realizarse aquél,
no obstante haberse instado su celebracion
“in articulo mortis”, por no encontrarse el
causante —en el momento en que, a la pre-
sencia judicial, iba a tener lugar— con luci-
dez suficiente para comprender el significa-
do del acto, hasta el punto que al dia siguien-
te fallecid.

Es verdad, como se razona en la resolu-
ci6n judicial de instancia, que nada impedia
a los interesados la celebracién del matrimo-
nio, pues el divorcio de la demandante ya es-
taba reconocido (en virtud de sentencia de
16 de diciembre de 1982); mas dicha cir-
cunstancia, entiende la Sala, no debe impe-
dir, en este caso, se repite, tan singular, el re-
conocimiento de la prestacion, cuando la vo-
luntad de contraer matrimonio, por parte del
causante, aparece evidenciada no sélo por el
expediente matrimonial, sino también en su
testamento, ademas de por las manifestacio-
nes efectuadas en el “Hospital Universitario
P.”, resultando obvio, por todo lo expuesto,
que si el matrimonio no llegé a celebrarse ha
sido no por decision o falta de voluntad del
causante y de la actora, sino a causa del falle-
cimiento de aquél, razones por las cuales,
también entiende la Sala que seria contrario,
si no a la letra, como es claro, si al espiritu
del precepto que se invoca como infringido,
al denegar a la demandante la prestacion que
ha solicitado.
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3.  Denegacion de pension de viudedad a la conviviente de hecho.

TSJ Cataluna, Sentencia de 8 de octubre de 1998.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Adolfo Matias Colino Rey.

El reconocimiento de una pension de viudedad se condiciona por la
legislacion vigente a la existencia de vinculo matrimonial entre causante
y persona beneficiaria, por lo que la ausencia de este requisito, sin que
conste la imposibilidad de transformar la convivencia “more uxorio” en
vinculo matrimonial, impide que la demandante pueda ser beneficiaria
de la prestacion solicitada.

ANALISIS DEL CASO

® D. Fermin contrajo matrimonio con D* Juana, aunque posteriormente, y du-
rante los ltimos 45 afios antes del fallecimiento de D. Fermin (ocurrido el
20 de septiembre de 1996) estuvo conviviendo con D? Beatriz, figurando
ambos empadronados en el mismo domicilio. Fruto de su convivencia nacié
una hija llamada Juana.

® D*? Beatriz presentd ante la Direccion Provincial de Barcelona del Instituto
Nacional de la Seguridad Social, solicitud de pensién de viudedad que fue
denegada por no acreditar vinculo matrimonial con el fallecido no existien-
do imposibilidad legal para haberlo contraido con anterioridad a la fecha del
fallecimiento. Formulada reclamacién previa fue desestimada.

® Instada demanda ante el Juzgado de lo Social, se dicté sentencia el 29 de
octubre de 1997 desestimandola.

® Interpuesto recurso de suplicacion ante el TSJ de Cataluna, fue desesti-
mado.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

La cuestién que se plantea ha sido abor-
dada tanto por el Tribunal Constitucional
(SS de 15 de noviembre de 1990 y 14 de fe-
brero de 1991, entre otras), como por el Tri-
bunal Supremo (SS de 29 de junio de 1992y
10 de noviembre de 1993, entre otras), en el
sentido reflejado en la sentencia de instan-

cia, al no ser equiparables, para el reconoci-
miento de la pension de viudedad, las situa-
ciones de convivencia “more uxorio” con la
derivada de una convivencia matrimonial,
no pudiendo asimilarse ambas situaciones ni
siquiera en uso del criterio interpretativo so-
cioldgico que facilita el articulo 3.1 del Co-
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digo Civil. En supuestos como el enjuiciado
en los que se mantiene una situacién de con-
vivencia de hecho, sin que exista imposibili-
dad de contraer matrimonio entre ambos
convivientes y sin haber arbitrado, pudiendo
hacerlo, los mecanismos legales que permi-
tan la legitimacién de la expresada situacion,
no cabe, como declara la sentencia citada de
10 de noviembre de 1993, reconocer el dere-
cho a la prestacién de viudedad a la que se
refiere el articulo 174 de la Ley General de la
Seguridad Social, Texto Refundido aproba-
do por Real Decreto Legislativo 1/1994, de
20 de junio.

El Tribunal Constitucional ha declarado
que “la posibilidad de optar entre el estado
civil de casado o el de soltero estd intima-
mente vinculada al libre desarrollo de la per-
sonalidad (art. 10.1 CE), de modo que el Es-
tado no puede imponer un determinado esta-
do civil. Pero lo que no reconoce la
Constitucion es un pretendido derecho a for-
mar una unién de hecho que, por imperativo
del art. 14, sea acreedora al mismo trata-
miento —singularmente, por lo que ahora
importa, en materia de pensiones de la Segu-
ridad Social— que el dispensado por el le-
gislador a quienes, ejercitando el derecho
constitucional del art. 32.1, contraigan ma-
trimonio y formalicen asi la relacion que, en
cuanto institucion social, la constitucién ga-
rantiza” (STC de 15 de noviembre de 1990).
Sobre la lesién al derecho reconocido en el
articulo 14 de la Constitucion, la regulacion
actual de las pensiones de viudedad del siste-
ma de la Seguridad social no vulnera lo dis-
puesto en dicho precepto en cuanto que “el
matrimonio y la convivencia matrimonial no
son situaciones equivalentes, siendo posible,
por ello, que el legislador, dentro de su am-
plisima libertad de decision, deduzca razo-
nablemente consecuencias de la diferente si-
tuacion de partida” (AATC 156/1987 y
788/1987). Doctrina ratificada por el Pleno
del Tribunal en la STC 184/90, resolutoria
de la cuestion de inconstitucionalidad n®
1419/1988, planteada en relacion con el art.

160 LGSS y la disp. adic. 10.2, de la L.
30/1981, de 7 de julio (STC de 14 de febrero
de 1991), pues “siendo el derecho a contraer
matrimonio un derecho constitucional, cabe
concluir que el legislador puede, en princi-
pio, establecer diferencias de tratamiento
entre la unién matrimonial y la puramente
factica y que, en concreto, la diferencia de
trato en la pension de viudedad entre los con-
yuges y quienes conviven de hecho sin que
nada les impida contraer matrimonio no es
arbitraria o carente de fundamento” (STC de
15 de noviembre de 1990), en la que se afia-
de que “el legislador podria extender a las
uniones estables de hecho los beneficios de
la pensién de viudedad, pero que el no hacer-
lo asi, no lesiona el art. 14 CE, ni por si mis-
mo ni en relacion al art. 39.1 del texto consti-
tucional, a lo que ha de anadirse que tampo-
co se lesiona el art. 14 CE en conexién con
los arts. 41 y 50 CE ya que, aunque el supér-
stite no debe quedar desprotegido por el ré-
gimen publico de Seguridad Social (arts. 41
y 50 CE), tal proteccién —como se dice
igualmente en la STC 184/90— no tiene ne-
cesariamente que prestarse a través de la ac-
tual pensién de viudedad, mas ain teniendo
en cuenta que en su configuracion actual la
pension de viudedad no tiene por estricta fi-
nalidad atender una situacion de necesidad o
defensa econdmica”.

En resumen, el reconocimiento de una
pension de viudedad se condiciona por la le-
gislacion vigente a la existencia de vinculo
matrimonial entre causante y persona bene-
ficiaria, por lo que la ausencia de este requi-
sito, sin que conste la imposibilidad de trans-
formar la convivencia “more uxorio” en vin-
culo matrimonial, impide que la demandante
pueda ser beneficiaria de la prestacion soli-
citada. Debe destacarse, ademas, que en el
supuesto que se enjuicia no existen elemen-
tos suficientes para constatar que entre la de-
mandante y el causante existid imposibili-
dad de contraer matrimonio, procediendo,
en consecuencia, la desestimacion del recur-
so y la confirmacion de la sentencia de ins-
tancia.
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III. PENSIONES DE VIUDEDAD

Concesion de la totalidad de la pension de viudedad a la ex esposa del
causante cuando no concurre ninguna otra beneficiaria.

TSJ Pais Vasco, Sentencia de 2 de junio de 1998.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Jorge Blanco Lopez.

La Disposicion Adicional 10.3 de la Ley 30/1981, de 7 de julio, con-
tiene dos reglas: a) la adjudicacion de la pension integra al conyuge so-
breviviente, incluso separado o divorciado, y b) la regla de distribucion
de la pension en cuantia proporcional al tiempo vivido a quienes fueran
o hubieran sido conyuges del causante. Si el causante no contrajo nuevo
matrimonio, la ex esposa tiene derecho a la totalidad de la pension de
viudedad, sin que sea un obstdculo para ello el que se haya dictado sen-
tencia de divorcio.

ANALISIS DEL CASO

D? Maria Aranzazu contrajo matrimonio con D. Serafin, viudo de su primer
matrimonio, el dia 29-7-1985.

Con fecha 10 de marzo de 1988 se decreto la separacion matrimonial de D?
Maria Aranzazu y D. Serafin y con fecha 21 de abril de 1995 se dicto la
sentencia de divorcio.

El 14 de mayo de 1997 falleci6 D. Serafin, solicitando D* Maria Aranzazu
del INSS Ia correspondiente pensién de viudedad, siendo reconocida en
cuantia inicial de 17.404 pesetas, sobre una base reguladora de 175.795 pe-
setas, mas la cantidad de 3.767 pesetas, en concepto de mejoras, haciendo
un total de 21.171 pesetas/mes, lo que supone un 22% de la pension. Frente
a dicha resolucion, la demandante interpuso reclamacion previa solicitando
el 100% de la pension, que fue desestimada.

El Juzgado de lo Social desestim6 la demanda de D* M?* Aranzazu. El TSJ
del Pais Vasco estim6 el recurso de suplicacién y concedi6 el 100% de la
pension de viudedad.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

La cuestion suscitada en el caso de autos  obtuvo sentencia de divorcio del causante de

consiste en determinar si la demandante, que  la pension el 1 de septiembre de 1995, tiene
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derecho a percibir la pension de viudedad en
su totalidad, o si por el contrario debe perci-
birla en proporcion al tiempo o periodo a que
alcanzé la convivencia matrimonial, tenien-
do en cuenta que su ex marido con posterio-
ridad no contrajo nuevas nupcias.

Como sefiala el TSJ, concretado el objeto
de debate, la denuncia debe tener favorable
acogida; y ello porque, de acuerdo con la rei-
terada doctrina del Tribunal Supremo —sen-
tencias de 26 de mayo y 25 de octubre de
1993, 18 de julio de 1994— la Disposicién
Adicional 10.3 de la Ley 30/1981, de 7 de
julio, que modifica el Cédigo Civil, consa-
gra “el derecho a la pensién de viudedad (...)
a quien sea o haya sido cényuge legitimo y
en cuantia proporcional al tiempo vivido con
el conyuge fallecido, con independencia de
las causas que hubieran determinado la sepa-
racién o el divorcio”; precepto que, segin
declara el Alto Tribunal en las referidas sen-
tencias, “contiene en realidad dos reglas: a)
la adjudicacion de la pensién integra al con-
yuge sobreviviente, incluso separado o di-
vorciado, y b) la regla de distribucién de la
pension en cuantia proporcional al tiempo
vivido a quienes fueran o hubieran sido c6n-
yuges del causante”; y sin que tal doctrina
haya quedado desvirtuada por la sentencia

de 21 de marzo de 1995, en la que la cuestion
que se somete a la Sala consiste en determi-
nar “como ha de ser distribuida la pension de
viudedad entre el conyuge ‘supérstite’ y el
que antes lo fue y dejo de serlo por divor-
cio”, de lo que se deduce esta contemplando
la concurrencia de varios beneficiarios.

En el presente caso, la demandante habia
contraido matrimonio con el causante, Yy,
posteriormente fue disuelto por el divorcio,
aquél no contrajo nuevas nupcias desde la
disolucién, por lo que no se da la concurren-
cia de otra persona con derecho a percibir
parte de la pension a causa de otro matrimo-
nio, y, segin la doctrina expuesta, tampoco
la norma limita su derecho por el hecho de
que se haya producido un divorcio; de ahi
que la prestacion haya de serle reconocida en
su integridad. En consecuencia, no habién-
dolo entendido asi el Juzgado de Instancia,
procede, previa estimacion del recurso, re-
vocar la sentencia recurrida, y declarar el de-
recho de la actora a percibir una pension
equivalente al cuarenta y cinco por ciento de
la no discutida base reguladora de 175.795
pesetas, correspondiente al fallecido don Se-
rafin, més las mejoras que legalmente le co-
rrespondan, todo ello con efectos desde ju-
nio de 1997.

2. No procede conceder la cuantia integra de la pension de viudedad a la
primera esposa por la circunstancia de que la segunda haya perdido su
parte proporcional al contraer nuevo matrimonio.

TSJ Canarias, Sentencia de 17 de junio de 1998.
Ponente: Ilm. Sra. D* M? del Carmen Sanchez-Parodi Pascua.

No es posible que casada nuevamente una de las beneficiarias de
la pension de viudedad esa parte proporcional de esa viuda pueda rever-
tir en la otra. La primera esposa sélo tiene derecho a la parte proporcio-
nal que se le concediera en el momento del hecho causante, sin que gene-
re ninguna expectativa a situaciones futuras.

ANALISIS DEL CASO

® D Florinda present6 solicitud de revision del expediente de pension de viu-
dedad por haber perdido la segunda esposa del causante su derecho a pen-
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sién por contraer nuevo matrimonio, solicitando que se le atribuya a ella el
100% de la pension de viudedad.

® La Direccién Provincial del INSS desestim¢ la revision del expediente de
pension de viudedad por considerar que el porcentaje de pension que viene
percibiendo es el correcto del 36%, ya que su pension de viudedad se cuan-
tificé en proporcion al tiempo convivido con el causante, no procediendo el
derecho de acrecer, que esta establecido solo para el conyuge supérstite.
Interpuesta la preceptiva reclamacion previa, fue desestimada.

® Interpuesta demanda por D? Florinda ante el Juzgado de lo Social, se dictd
sentencia estimando la demanda formulada y reconociendo el derecho de la
misma a percibir en su integridad la pensién de viudedad.

® Contra dicha sentencia se interpuso recurso de suplicacion por el INSS que
fue estimado por el TSJ de Canarias.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

En el caso enjuiciado la actora estaba di-
vorciada de D. Francisco, quien a su vez es-
tuvo casado con D?* Maria. Al morir dicho
seflor ambas percibieron viudedad en razén
del tiempo convivido con el causante, pero
como quiera que la segunda de las sefioras
referenciadas contrajo nuevas nupcias, pre-
tende la demandante que al perder aquella su
pension de viudedad, revierta esta pension
en ella y asi se aumente su derecho en un
100%.

El recurso es desestimado por el TSJ de
Canarias ya que acorde con la doctrina es 16-
gico que la pensién de viudedad se reparta
proporcionalmente entre las dos personas
que estuvieron casadas y convivieron con el

causante, pero lo que no es posible es que ca-
sada nuevamente una de ellas esa parte pro-
porcional de esa viuda pueda revertir en la
otra, porque en el momento del hecho cau-
sante ese derecho lo tenian reconocido am-
bas y no existia un Gnico cényuge sobrevi-
viente. La actora sélo tiene derecho a la parte
proporcional que se le concediera en el mo-
mento del hecho causante, sin que genere
ninguna expectativa a situaciones futuras,
como en el caso actual, en el que esa otra
parte perteneciente a la otra viuda, y que la
ha perdido no puede revertir en la misma,
puesto que su parte, y valga la repeticion, ya
la recibi6 en el momento que ocurri6 el 6bito
de quien fuera su esposo.
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3. Concesion de pension de viudedad aunque el matrimonio no estuviese
inscrito en el Registro Civil.

TSJ Andalucia, Sentencia de 10 de julio de 1998.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Antonio Navas Galisteo.

Procede conceder la pension de viudedad, ya que los conyuges se
encontraban unidos en matrimonio, aun cuando el mismo se celebrara
en forma cordnica, sin que sea obstdculo que dicho matrimonio no se
hubiese inscrito en el Registro Civil.

ANALISIS DEL CASO

¢ D? Fadma contrajo matrimonio por el rito cordnico con don Mohamed en el
afio 1935. Dicho matrimonio no fue inscrito en el Registro Civil Espafiol.
Ambos adquirieron la nacionalidad espafiola en 1988 y 1989.

* Fallecido el marido, la esposa present6 el 19 de septiembre de 1997 solici-
tud de pension de viudedad, siendo desestimada por resolucion de la Direc-
cion Provincial del Instituto Nacional de la Seguridad Social de 26 de sep-
tiembre de 1997, por no ser la peticionaria conyuge del fallecido. Interpues-
ta reclamacion previa fue desestimada por resolucion de 7 de noviembre de
1997.

® La esposa inst6 demanda solicitando una pension de viudedad contra el
INSS dictdndose sentencia por el Juzgado de lo Social con fecha 27 de fe-
brero de 1998 por la que se estima la demanda, declarando el derecho de la
actora a la prestacion de viudedad pedida y condenando a la Entidad Gesto-
ra a estar y pasar por la indicada declaracién y al abono de la correspondien-
te prestacion.

® Interpuesto recurso de suplicacion por el INSS ante el TSJ, se desestimo la
peticion.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

El Instituto Nacional de la Seguridad So- dedad del Régimen Especial de Trabajado-
cial deniega a la actora la prestacion de viu-  res Auténomos, por causa de no haber sido
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conyuge del fallecido, al no estar inscrito el
matrimonio en el Registro Civil Espaiiol, se-
gin lo establecido en la Disposicién Adicio-
nal Décima n® 2 de la Ley 30/80, de 7 de ju-
lio, en relacion con el articulo 174 de la Ley
General de la Seguridad Social, aprobada
por Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20
de junio.

El Instituto Nacional de la Seguridad So-
cial interpone recurso de suplicacion frente a
la referida resolucion judicial, formulando
un primer motivo al amparo del apartado b)
del articulo 191 de la Ley de Procedimiento
Laboral, con objeto de revisar los hechos de-
clarados probados a la vista de las pruebas
documentales y periciales practicadas, para
solicitar la modificacion del ordinal quinto
del relato factico, dandole la féormula de re-
daccién de que “El matrimonio celebrado en
Marruecos por el rito islamico entre la actora
y don Mohamed no fue inscrito en el Regis-
tro Civil Central tras adquirir ambos la na-
cionalidad espafiola”. Pedimento que debe
aceptarse porque constituye un hecho de
conformidad, segin se deduce claramente
del contenido de los escritos de demanda y
de reclamacion previa, pero que resulta irre-
levante para cambiar el signo del fallo, a los
efectos de juzgar y resolver adecuadamente
las cuestiones planteadas en el litigio, como
ponen de manifiesto los argumentos y los ra-
zonamientos que se expresan en la siguiente
fundamentacion juridica.

La parte recurrente instrumenta otro mo-
tivo al amparo del apartado c) del articulo
191 del Texto Procesal Laboral, con objeto
de examinar las infracciones de normas sus-
tantivas o de la jurisprudencia, denunciando
la violacion por aplicacion indebida del arti-
culo 61 del Codigo Civil, en relacion con los
articulos 91, 60 y 59 del mismo Cuerpo Le-
gal y 174 del Texto Refundido de la Ley Ge-
neral de la Seguridad Social. Ante todo con-
viene destacar que con arreglo a la Prevision
General recogida en el articulo 174 del Texto
Refundido de 1a Ley General de la Seguridad
Social, aprobado por Real Decreto Legislati-
vo 1/94, de 20 de junio, “Tendra derecho a la
pension de viudedad el conyuge supervi-

viente”, y este estado civil solo es asignable
a la persona a la que se le ha muer to el con-
yuge, es decir, a la que se le ha muerto la per-
sona unida a ella en vinculo matrimonial,
condicién que viene determinada por la cir-
cunstancia de matrimonio-convivencia ma-
trimonial, quedando actualmente excluida la
union de hecho-convivencia extramatrimo-
nial. Dicho lo anterior, la actora y el trabaja-
dor causante contraen matrimonio segun el
rito musulman, ceremonia que desde el as-
pecto personal imprime a los contrayentes el
caracter de conyuges, eliminando la figura
de compafieros sentimentales o convenien-
tes de hecho o “more uxorio”, pues aunque
se trate de un matrimonio musulman, el arti-
culo 9.1 del Cédigo Civil establece que “La
Ley personal correspondiente a las personas
fisicas es la determinada por su nacionali-
dad. Dicha Ley regira la capacidad y el esta-
do civil, los derechos y deberes de familia y
la sucesion por causa de muerte”, afiadiendo
el n® 2 que “Los efectos del matrimonio se
regirdn por la Ley personal comidn de los
conyuges al tiempo de contraerlo...”, siendo
asi que la Ley personal de la actora y de don
Mohamed era la de Marruecos por su nacio-
nalidad originaria marroqui. Posteriormente
una y otro adquieren la nacionalidad espafio-
la, entendiéndose que la nueva nacionalidad
para nada puede afectar a su situacion matri-
monial, pues la propia Ley de 10 de noviem-
bre de 1992 atribuye efectos civiles al matri-
monio celebrado con arreglo a la forma reli-
giosa establecida en la Ley Islamica, desde
el momento de su celebracion, si los contra-
yentes rednen los requisitos de capacidad
exigidos por el Codigo Civil, y expresamen-
te, y en sentido genérico, el articulo 61 del
Cddigo Civil dice que “El matrimonio pro-
duce efectos civiles desde su celebracién”.
Entonces, la cuestion que se plantea radica
en averiguar y resolver si la omisién de ins-
cripcién de matrimonio en el Registro Civil
Espaiiol constituye un requisito esencial de
orden constitutivo o simplemente un requisi-
to “ad probationem” o “ad solemnitatem”.
La Sala considera que representa un mero
defecto de forma que no puede privar de va-

- 165 -



REVISTA DE DERECHO DE FAMILIA

lidez y eficacia, con todos los efectos legales
que le son inherentes en el Ordenamiento Ju-
ridico Espaiiol, al matrimonio celebrado
conforme a la Legislacion Marroqui, con-
cretamente, el de la prestacion de viudedad
por la condicién de conyuge sobreviviente, y
ello como consecuencia l6gica, normal y
obligada de la adquisici6n de la nacionalidad
espafola por la presunta beneficiaria y el su-
jeto causante. Por dltimo, hay que sefialar la
no aplicabilidad de la Disposicion Adicional
10%.2 de 1a Ley 30/81, de 7 de julio, porque la
misma extiende el beneficio de la posibili-
dad de acceder a la pension de viudedad a los
convivientes de hecho o “more uxorio” tni-

Iv.

camente si se cumplen acumulativamente
dos requisitos: a) Que no hubieran podido
contraer matrimonio precisamente por im-
pedirselo la Legislacion vigente hasta la fe-
cha de entrada en vigor de la mencionada
Ley; b) Que el fallecimiento de uno de ellos
se haya producido con anterioridad a la indi-
cada fecha, toda vez que resulta patente que
en el presente pleito se contempla un supues-
to diferente, ya que la actora aparece unida
por vinculo conyugal derivado de matrimo-
nio. Por todo lo cual, la censura juridica no
puede ser acogida, lo que conduce a la con-
firmacion de la sentencia de instancia, pre-
via desestimacion del recurso.

REGIMENES ECONOMICOS MATRIMONIALES

1. Actos de disposicion de la vivienda familiar.

TSJ Baleares, Sentencia de 3 de septiembre de 1998.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Rafael Perea Mezquida.

El art. 1320 del CC —necesidad de consentimiento de ambos cényu-
ges o autorizacion judicial para disponer de la vivienda familiar— no
es aplicable a los matrimonios cuyo régimen de separacion de bienes se
rige por la Compilacién de Derecho Civil de Baleares.

ANALISIS DEL CASO

¢ D# Cristina contrajo matrimonio con D. Julio. Dicho matrimonio, por apli-
cacion de las normas de la Compilacion de Derecho Civil de Baleares, se
rige por el régimen de separacién de bienes.

® Ambos conyuges establecieron su domicilio conyugal, a partir de 1986, en
la vivienda sita en Costa d’en Blanes, que fue adquirida exclusivamente por

el esposo.
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¢ En 1993 D. Julio suscribi6 un préstamo hipotecario con la entidad Banco S.
respecto de la citada vivienda familiar, sin intervencion, autorizacién ni
consentimiento de la esposa.

® En 1994, ante el incumplimiento de las obligaciones de pago asumidas por
el prestatario, el Banco S. procedi6 a ejecutar la hipoteca, a través de un
juicio especial del art. 131 LH celebrandose las correspondientes subastas.

¢ D# Cristina interpuso juicio declarativo de menor cuantia contra el Banco y
contra D. Julio solicitando que se declarase la nulidad de la escritura de
préstamo hipotecario y por consiguiente del procedimiento judicial sumario
seguido contra la misma.

® El Juzgado de 1? Instancia n® 1 de Palma de Mallorca dict6 sentencia con
fecha 6 de mayo de 1996 estimando la demanda y declarando la nulidad de
la escritura del procedimiento judicial sumario del art. 131 de la LH.

® En grado de apelacion, la Sec. 4 de la Audiencia provincial de Palma de
Mallorca dict6 sentencia el 4 de febrero de 1998 desestimado el recurso y
confirmando la sentencia de instancia.

® La entidad bancaria interpuso recurso de casacion ante el TSJ de Baleares
que fue estimado y por consiguiente desestimada la demanda presentada
por D? Cristina.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

Las sentencias del juzgado de Instancia y
de la Audiencia Provincial estimaron la de-
manda interpuesta por la esposa, al entender
que en el supuesto de autos era de aplicacion
el art. 1320 del CC —“para disponer de los
derechos sobre la vivienda habitual y los
muebles de uso ordinario de la familia, aun-
que tales derechos pertenezcan a uno sélo de
los conyuges, se requerira el consentimiento
de ambos o, en su caso, autorizacién judi-
cial”—y por tanto, procedia declarar la nuli-
dad de la escritura de préstamo hipotecario y
del posterior procedimiento judicial. Bésica-
mente los fundamentos de estas sentencias
fueron los siguientes:

a) El art. 1320 CC es una norma que
trasciende el 4mbito puramente patrimonial
y en la que se plasma el caracter transperso-
nalista del Derecho de Familia, ya que me-

diante la misma se trata de salvaguardar el
domicilio familiar y el interés del conjunto
de la familia... Por ello es aplicable a los ma-
trimonios sujetos al Derecho Civil de Ma-
llorca. Se cita en apoyo de tal tesis el art.
39.1 de la Constitucioén Espafiola.

b) El articulo 1320 CC, por integrar el
llamado “régimen econémico matrimonial
primario”, no es incompatible con el régi-
men de separacion de bienes contemplado
en el Codigo Civil “cuyas lineas axiales —se
aflade— no difieren del sistema de separa-
cién de bienes contemplado en la Compila-
cion Balear”.

c¢) De no entenderse aplicable en Ma-
llorca el art. 1320 CC, quedaria obstacu-
lizada la efectividad de lo que dispone el
art. 70 CC en orden a la fijacion del domi-
cilio conyugal, “como exigencia derivada
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del derecho a la igualdad” garantizado por
el art. 14 CE y por el art. 66 CC.

d) Se daria la paradoja de no aplicarse
el art. 1320 CC de que estaria menos protegi-
do el conyuge no titular de la vivienda fami-
liar en situacién de convivencia matrimonial
normal que lo que lo estd el conyuge a que,
en caso de separacion, divorcio o nulidad, se
le atribuye el uso de la vivienda conyugal

“ex” articulos 90 y siguientes CC).

e) Carece de relevancia el dato de que
en la tramitacion parlamentaria de la refor-
ma de la Compilacién Balear fuese rechaza-
da la inclusién en el texto que se reformaba
de una norma de contenido idéntico a la del
art. 1320 CC, norma que habia figurado en el
Proyecto.

La Sala de lo Civil y Penal del TSJ de Ba-
leares para resolver el tema litigioso se im-
pone la siguiente metodologia: En primer lu-
gar, verificar o constatar si el Derecho Civil
de Mallorca ofrece, o no, una regulacion del
régimen econdmico conyugal para los matri-
monios sometidos al Derecho Balear; asi co-
mo si tal regulacion es, o no, plena, completa
y coherente. En segundo lugar, si la concreta
cuestion litigiosa planteada tiene adecuada
solucién dentro de tal normativa, o si, por el
contrario —por la singularidad, especifici-
dad o novedad del caso de autos— resulta
preciso acudir, para colmar una laguna, va-
cio o imprecision del texto de la Compila-
cion, a las normas supletorias sefialadas en la
misma. Una tercera cuestion, en esta tltima
hipétesis, seria la de constatar si existe, o no,
costumbre o principio informador del Dere-
cho Balear que regulare el caso, ya que éstos
—Ia costumbre y los principios informado-
res baleares— constituyen el Derecho suple-
torio aplicable en primer lugar (art. 1, apar-
tados segundo y tercero de la Compilacién)
en defecto de la Ley; mientras que el Codigo
Civil —es necesario destacarlo— esta rele-
gado al dltimo lugar, como Derecho supleto-
rio (segun resulta claramente del recién cita-
do articulo 1 de 1la Compilacién).

La Sala, en relacion con lo anterior, llega
a la siguiente conclusion: ante la existencia

de una Ley —la Compilacién de Derecho
Civil de Baleares— que es la aplicable al su-
puesto factico planteado, cuyas previsiones
aportan la solucion legal, completa y ade-
cuada al mismo, no puede ni plantearse la
posibilidad de aplicar al caso otra fuente le-
gal distinta, ni las normas supletorias esta-
blecidas en la propia Compilacion Balear (a
las que sélo podria recurrirse “en defecto de
la Ley”, art. 1.3 Compilacion); ni, menos, el
Cédigo Civil (tltima norma supletoria), cu-
ya inaplicabilidad, por demas, resulta paten-
te y si el régimen conyugal mallorquin estd
informado por un principio con fuerza ex-
pansiva propia (el principio de separacion de
bienes); que, en el peor de los casos, seria de
aplicacion preferente a dicho Cédigo Civil, a
efectos de colmar, por la via de la integra-
cién, cualquier laguna detectable en la regu-
laci6n del caso.

La estimacion del recurso interpuesto por
la entidad bancaria lo fundamenta la Sala del
TSJ de Baleares en lo siguiente:

a) La Compilacién de Derecho Civil de
las Islas Baleares es norma absolutamente
preferente y exclusiva respecto al Cédigo
Civil, el cual —forzoso es repetirlo— sdlo
es aplicable en Baleares en aquellas materias
que no estan reguladas por la Compilacion;
y, respecto a las reguladas, s6lo con caricter
supletorio, en los términos ya expuestos.

b) Tal principio tiene como excepcion o
salvedad —por imperativo del art. 13.1 del
CC— “las disposiciones del Titulo Prelimi-
nar... del Cédigo Civil y las del Titulo IV del
Libro I del mismo, con excepcion de las nor-
mas de este Gltimo relativas al régimen eco-
némico matrimonial”. Pero forzoso es desta-
car enseguida que el articulo 1320 CC es aje-
no a las normas “de aplicacion general y
directa”, y que por ello el aludido art. 13.1
CC no aporta cobertura alguna para su apli-
cabilidad (ni directa, ni supletoria) en Ma-
llorca.

¢) En Mallorca rige el sistema regulado
y contenido en los articulos 3, 4 y 5 de la vi-
gente Compilacion de Derecho Civil de Ba-
leares: Un sistema de separacion de bienes,
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que es muy anterior a la publicacion del C6-
digo Civil —cuyas raices se encuentran en el
Derecho Romano justinianeo y en el musul-
min— y que, ademas, estd profundamente
imbricado en la tradicion juridica de la isla.

d) Dicho sistema no puede quedar des-
naturalizado por la aplicacidn, a titulo de
Derecho supletorio, de una norma, como la
del articulo 1320 CC, que es extrafia al mis-
mo. Y ello, aunque ese articulo 1320 no sea
incompatible con el régimen de separacion
de bienes regulado por el Cédigo Civil, y, a
su vez, tal régimen no difiera del sistema de
separacion contemplado en la Compilacion
Balear —como destaca la sentencia recurri-
da, para argumentar o razonar la aplicabili-
dad de dicho precepto—. No es admisible al
respecto tal argumentacién, por cuanto en
ella se antepone la conclusién al razona-
miento: Se repara, de entrada, en efecto, en
la compatibilidad o incompatibilidad de tal
articulo con el ordenamiento civil balear;
sin, antes, haber constatado lo que verdade-
ramente interesa y es prioritario: Si existe, o
no existe, una laguna o vacio a colmar que
justifique el recurso a un derecho supletorio;
por tanto, si tal laguna o vacio no existen —y
éste es precisamente el caso que nos ocu-
pa—, no hay razon alguna para pensar en
Derechos supletorios, ni por tanto para plan-
tearse aquella compatibilidad o incompatibi-
lidad. Carece, pues, por ello, de toda virtuali-
dad la argumentacion de referencia.

e) Por todo lo cual, al haberse aplicado
a un matrimonio sujeto al Derecho Civil de
Mallorca, el articulo 1320 del Cédigo Civil
(aunque lo haya sido via derecho supleto-
rio), y no el régimen propio de estas islas, se
han infringido, por falta de aplicacion, los
articulos 1, 2 y 3 de la Compilacion de Dere-
cho Civil de las Islas Baleares (ademas de
haberse infringido por aplicacién indebida el
referido articulo 1320 CC); lo que determi-
na, repetimos, la procedencia de la estima-
cion del presente motivo.

Siguiendo con la metodologia resenada al
principio, se cuestiona la Sala la posible
existencia de otros cauces a través de los que

pudiera tener virtualidad en Mallorca una
norma de contenido similar a la del debatido
articulo 1320 del Cédigo Civil. Perspectiva
ésta que tiene especial interés desde el punto
y el momento en que la sentencia de la Au-
diencia Provincial objeto de este recurso alu-
de, en apoyo de la tesis de su aplicabilidad, a
principios de orden constitucional, cuales
son, por un lado, el principio de proteccion
de la familia contenido en el art. 39 CE y el
principio de igualdad juridica del hombre y
la mujer en orden al matrimonio del art. 32
CE. Tal planteamiento aboca enseguida a
una cuestion, de matiz constitucional, que
(aunque no ha sido abordada por las partes
en momento alguno) merece aqui una refe-
rencia: jHasta qué punto la Constitucién Es-
panola exige una norma como la establecida
por el art. 1320 CC. Y.... consecuentemente,
hasta qué punto el art. 3.1 de la Compilacion
Balear podria ser inconstitucional por omi-
sion, al no exigir el consentimiento del con-
yuge para actos dispositivos sobre la vivien-
da familiar? Tal cuestion tiene, al criterio de
la Sala, una clara y sencilla solucién, una so-
lucién que se concreta recordando que la
proteccion juridica, econdmica y social de la
familia, como principio rector de la politica
social y econémica (art. 39 CE) puede darse
de muchas maneras, y que ni dicho art. 39, ni
el 32, ni ningln otro precepto imponen una
medida concreta al efecto. Ello aparte de que
el art. 53.3 de la propia CE establece clara-
mente que “el reconocimiento, el respeto y
la proteccion de los principios reconocidos
en el Capitulo Tercero (del que forma parte
el art. 39 CE) informara la legislacién positi-
va pero “solo podran ser alegados ante la ju-
risdiccion ordinaria de acuerdo con lo que
dispongan las leyes que los desarrollen”.
Por otro lado, es patente, que, respecto a
la llamada “vivienda familiar”, el conyuge
no titular ostenta un simple “interés juridica-
mente protegido” (—recuérdese, al respec-
to, la doctrina del TC diferenciando los con-
ceptos de “derecho” o “interés juridicamente
protegido”—), cuya proteccion en base a los
indicados principios constitucionales, impli-
caria el relegamiento y la pretericion de
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otros valores e incluso “derechos” constitu-
cionalmente protegidos, como es concreta-
mente el derecho de propiedad (art. 33 C.E.)
al que se haria objeto de una nueva limita-
cion.

Hay que concluir, pues, que ninguna som-
bra de inconstitucionalidad puede proyectar-
se sobre la regulacion contenida en los arti-
culos 3, 4 y 5 de la Compilacién Balear, y
que de los preceptos constitucionales invo-
cados no fluye en modo alguno la necesidad
de exigir el consentimiento de ambos conyu-
ges para disponer de la vivienda habitual fa-
miliar.

Por otro lado, debe destacarse, que el
texto de la Compilacién Balear, y concreta-
mente su articulo 4.1 (establecedor de la
afeccion de los bienes de los conyuges al
levantamiento de las cargas familiares), en
modo alguno constituye soporte adecuado

para estimar que en Mallorca deba exigirse
el asentimiento del cényuge no titular la
realizacion de actos de disposicion sobre la
vivienda familiar. Ello, en primer lugar, por
cuanto el concepto de “cargas familiares” se
circunscribe a los gastos originados por el
sostenimiento de los miembros de la familia,
esposos e hijos, y la educacidn de éstos,
acomodados a los usos y circunstancias de la
familia: Es decir, gastos destinados al
consumo o cuyo objeto primordial sea el
disfrute por parte de la familia, pero no las
operaciones destinadas a la inversion. Y, en
segundo lugar, porque, de haberse asi
querido por el legislador, se hubiese plasma-
do en el articulo 4 de la misma Compilacion,
en el que, por remision del art. 3.2, ltimo
inciso, se contienen las excepciones o
salvedades a la regla general o principio de
libre disponibilidad de los conyuges sobre
sus bienes.

2. Régimen juridico de la sociedad de gananciales en liquidacion.

TSJ Navarra, Sentencia de 25 de septiembre de 1998.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Miguel Angel Abarzuza Gil.

Los gastos de comunidad y mantenimiento de los bienes generados
después de disuelta la sociedad de “conquistas” y antes de su efectiva
liquidacion deben incluirse en el pasivo de la sociedad.

ANALISIS DEL CASO

® Con fecha 20 de octubre de 1993 se dictd sentencia de divorcio del matri-
monio formado por D* Maria Rosa y D. Carlos. En fase de ejecucion se
iniciaron los tramites de liquidacion de la sociedad de conquistas, sin que se
pudiese llegar a un acuerdo ante las discrepancias existentes en la forma-

cion de inventario.

® D*? Maria Rosa interpuso juicio declarativo de menor cuantia solicitando la
liquidacion de la sociedad de conquistas. D. Carlos se opuso a la liquidacién

propuesta por la parte actora.

® El Juzgado de Primera Instancia nim. 2 de Estella dict6 sentencia con fecha
21 de abril de 1997 declarando el activo y pasivo de la sociedad.
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® En grado de apelacion, la secccion 1* de la Audiencia Provincial de Navarra
dict6 sentencia con fecha 20 de febrero de 1998, revocando en parte la sen-
tencia de instancia en cuanto a la inclusién de determinados bienes y deudas.

® D*® Maria Rosa interpuso recurso de casacion ante el TSJ de Navarra que fue

desestimado.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

Estamos ante un tipico procedimiento de
liquidacion del régimen econémico matri-
monial en el que se discute el caracter ga-
nancial o privativo de determinados bienes y
la inclusion en el pasivo de ciertas deudas.
La cuestion que nos interesa comentar de es-
ta sentencia estd relacionada con los gastos
de administracién y mantenimiento de la so-
ciedad postganancial.

(Quién debe soportar los gastos de los
bienes que ha venido disfrutando uno de los
conyuges, una vez disuelta por divorcio la
sociedad legal de conquistas, en relacién a
los correspondientes a comunidad y gastos
comunes del inmueble y los de manteni-
miento del vehiculo? La sentencia ha decla-
rado que corresponden al pasivo de la socie-
dad, y la recurrente entiende que han de re-
putarse inicamente al demandado, que ha
poseido y disfrutado de tales bienes, tras la
disolucion del matrimonio.

Para la debida resolucion de la cuestion
aducida por la recurrente es preciso, con ca-
ricter previo, determinar la naturaleza juri-
dica o el caricter del patrimonio o bienes
que correspondieron a la sociedad legal de
conquistas, disuelta “ope legis” por la sen-
tencia firme de divorcio, pero atn pendiente
de liquidacién y distribucién del activo que
resulte entre cada una de las partes. En este
sentido, la Sentencia del Tribunal Supremo
de 7 de noviembre de 1997, recogiendo la
doctrina inserta en las de 21 de noviembre de
1987, 8 de octubre de 1990 y 17 de febrero
de 1992 declara que “durante el periodo in-
termedio entre la disolucién (por muerte de
uno de los cényuges o por cualquier otra
causa) de la sociedad de gananciales y la de-
finitiva liquidacién de la misma surge una
comunidad postmatrimonial sobre la antigua

masa ganancial, cuyo régimen ya no puede
ser el de la sociedad de gananciales, sino el
de cualquier conjunto de bienes en cotitula-
ridad ordinaria, en la que cada comunero
(conyuge supérstite y herederos del pre-
muerto en caso de disolucion por muerte, o
ambos conyuges si la causa de disolucion
fue otra) ostenta una cuota abstracta sobre el
‘totum’ ganancial (como ocurre en la comu-
nidad hereditaria antes de la particién de la
herencia), pero no una cuota concreta sobre
cada uno de los bienes integrantes del mis-
mo, cuya cuota abstracta subsistird mientras
perviva la expresada comunidad postmatri-
monial y hasta que, mediante las oportunas
operaciones de liquidacién-division, se ma-
terialice una parte individualizada y concre-
ta de bienes para cada uno de los comune-
ros”.

Cuanto antecede, totalmente aplicable, en
tal sentido, a la sociedad legal de conquistas,
determina que la titularidad de los bienes
atn no liquidados corresponde a la citada co-
munidad postmatrimonial y no a cada uno de
los que fueron conyuges, por lo que las car-
gas que se imputen a la mera titularidad o
propiedad de aquéllos, asi como los gastos
minimos de conservacion y mantenimiento,
tendentes a impedir un deterioro o destruc-
cién de los bienes, corresponderan a la pro-
piedad atin comin de aquéllos, con indepen-
dencia de quién o quiénes sean los directos
usuarios ordinarios de los referidos bienes.

Tal conclusion se produce en otros su-
puestos en que, “de facto”, se halla disociada
la propiedad o titularidad de un bien y el uso
de éste, por cualquier titulo juridico existen-
te entre las partes, ello independientemente
de que, derivado de la libertad de pacto, se
haya determinado otra cosa.
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Asf pues, aplicando la mencionada doc-
trina al caso de autos, y en relacion a los gas-
tos de comunidad, la conclusién procedente
devendra de si éstos corresponden a la titula-
ridad de la vivienda, con independencia de
su uso, o incluso de la ausencia de éste, y no
puede olvidarse que, tanto los gastos de co-
munidad como los de participacién de las
cargas comunes que corresponden a cada
propiedad diferenciada en los supuestos de
division horizontal, corresponden a la mera
titularidad de aquélla, en proporcidn directa
a su superficie, segtn resulta del articulo 9
de la Ley de Propiedad Horizontal, enten-
diéndose que la posicién de deudor de aque-
llos gastos la ostenta quien es propietario del
inmueble en el momento en que se genera
cada gasto concreto, pues las cuotas de la
propiedad horizontal no son sino gastos de
conservacion de la cosa, por su caricter pe-
riédico y origen legal.

Similar conclusion ha de obtenerse en re-
lacion a los gastos que, estrictamente consi-
derados, se refieran a la conservacién y man-
tenimiento de otros bienes cuya titularidad
“provisoria” corresponde a la singular co-

munidad postmatrimonial, a que anterior-
mente se ha hecho referencia, ya que redun-
da en el mantenimiento, o al menos en la fal-
ta de pérdida de valor de aquél, que, junto
con los demads serd objeto de liquidacion y
divisién entre quienes fueron conyuges, de
donde ha de concluirse que, al no redundar
en beneficio de quien sea el usuario del mis-
mo, sino del comun han de formar parte del
pasivo de éste.

En consecuencia, no se aprecia que la de-
cisioén contenida en la sentencia impugnada
vulnere el ordenamiento juridico, en espe-
cial el epigrafe 2 del apartado 1.° de la ley 84
del Fuero Nuevo, en relacion a las obligacio-
nes que eran de cargo de la sociedad de con-
quistas, ahora de la sociedad postmatrimo-
nial, ya que los que son objeto de andlisis de-
rivan de la mera titularidad de los referidos
bienes, sin que tampoco se observe la exis-
tencia de supuestos de injusticia notoria o
enriquecimiento abusivo por el uso de los
bienes por el recurrido. Por todo lo expuesto,
ha de desestimarse el primer motivo de casa-
cion.
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I CAUSAS DE SEPARACION, DIVORCIO Y NULIDAD

1. SEPARACION

1.1. Acreditada la quiebra o ruptura grave de la convivencia entre ambos con-
yuges, procede decretar la separacion en base al art. 82.1°del Codigo Ci-
vil, sin que exista base para imputar la causacion de tal crisis a alguno de

dichos esposos.

El esposo demandado, D. Juan Carlos, se
alza mediante el recurso de apelacion, ahora
analizado, contra la mentada resolucion, im-
pugnando, ante todo, su pronunciamiento
principal, por el que se decreta la separacion
matrimonial de ambos conyuges, y cuya re-
vocacion interesa, alegando la inexistencia
de causa legal alguna para ello, ni menos
imputable a él.

Debe decaer este primer motivo del re-
curso, toda vez que, como acertadamente se

AP ZARAGOZA, Sec. 4.%, Sentencia de 15 de julio de 1998.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Eduardo Navarro Pena.

sefiala por la Juzgadora de instancia en el
tercero de los fundamentos juridicos de la
sentencia, del conjunto de la prueba practi-
cada se evidencia una situacion de quiebra o
ruptura grave de la convivencia entre ambos
conyuges, fruto de un fracaso matrimonial
derivado de conflictos no superados por am-
bos, situacion subsumible entre los supues-
tos de la causa legal de separacion contem-
plada en el n® 1 del art. 82 del Cédigo Civil,
sin que exista base para imputar la causa-
cién de tal crisis a alguno de dichos esposos.
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1.2. Dentro de la causa del art. 82.1° debe incluirse las desavenencias que
implican una imposibilidad de vida pacifica en comiin.

Tanto en el acto de la vista como en la
contestacion, el demandado se opone a la
separacion. Planteados asi los términos del
debate, y en relacion con la primera de las
cuestiones suscitadas a la luz de las alega-
ciones de las partes se pone de manifiesto
una situaciéon de ruptura, de quiebra de la
convivencia, con deterioro tal que hace in-
viable vivir juntos, estado de cosas subsu-
mible en el n°® 1 del art. 82 del Cédigo Civil
(Sentencia de la Audiencia Provincia de Za-
ragoza de 22 de diciembre de 1994). Como
es sabido existe jurisprudencia de las Au-
diencias Provinciales conforme a la cual el
problema suscitado en los pleitos de separa-
cion conyugal, con independencia de la
prueba concreta de las causas o motivos in-
vocados por la parte actora, viene intima-
mente ligado con la desaparicién de la “af-
fectio maritalis” porque, evidentemente, no
puede imponerse una convivencia matrimo-
nial no deseada, todo ello dentro de una am-
plia interpretacién sostenida por la doctrina
jurisprudencial a propdsito de lo dispuesto
en el art. 82.1 (SAP de Palencia, de 25 de
abril de 1994, de 21 de julio de 1994, de 16
de septiembre de 1994). Ante una situacion

AP VALENCIA, Sec. 6% Sentencia de 19 de junio de 1998.
Ponente: Ilma. Sra. D* Ana Pérez Toértola.

grave de crisis matrimonial se revela la exis-
tencia de desavenencias entre los esposos y
violaciones graves de los deberes conyuga-
les tales como el respeto mutuo y la convi-
vencia, al amparo de lo dispuesto en el art.
82.1 del Cddigo Civil; la sentencia del Tri-
bunal Constitucional 73/1982, de 2 de di-
ciembre, sefiala que las infracciones de los
deberes derivados de la relacion juridica
conyugal, que el legislador toma en cuenta
para justificar la demanda de separacion, no
necesitan una estricta y completa tipifica-
cion (SAP de Leén, de 30 de noviembre de
1994). La interpretacion que acude al crite-
rio sociolégico mantenido en el art. 3.1 del
Codigo Civil conduce a considerar las des-
avenencias que implican una imposibilidad
de vida pacifica en comtin como equivalen-
tes a la causa primera del art. 82 del Codigo
Civil para decretar la separacion de los con-
yuges; se percibe un ambiente de ruptura de
la vida comun que hace muy dificil, si no
imposible, el cuamplimiento de los deberes y
derechos del matrimonio (SAP de Jaén de
29 de septiembre de 1994, y de 20 de julio
de 1994).
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2. DIVORCIO

2.1. No concurre la causa de divorcio del art. 83.1% cuando queda acreditado
que el esposo acudia regularmente a la vivienda, aunque solo fuera para
dormir, ya que esta circunstancia revela que los lazos entre los esposos no

estaban rotos del todo.

AP LAS PALMAS, Sec. 4%, Sentencia de 3 de noviembre de 1998.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Juan José Cobo Plana.

Segtn el art. 86.3, inciso 1, es causa de
divorcio el cese efectivo de la convivencia
conyugal durante, al menos, 2 afios ininte-
rrumpidos desde que se consienta libre-
mente por ambos coényuges la separacion
de hecho. Se trata de una causa habilitadora
de la disolucion del matrimonio encamina-
do a convertir en divorcio la separacién de
hecho por mutuo consentimiento que exige
como elemento absolutamente decisorio el
cese efectivo de la convivencia conyugal
durante un periodo de tiempo méds o menos
largo —en este supuesto 2 afios, en el de las
causas 1* y 2? del referido precepto 1 ano y
en el art. 86.4, 5 afios— “de tal manera que
esa situacion de hecho signifique y revele
que la voluntad de uno o de ambos cényu-
ges no es el resultado de una decision brus-
ca y momentdnea sino la expresion cons-
ciente y deliberada y por lo tanto firme de
la imposibilidad de una convivencia matri-
monial”.

La inmensa mayoria de las sentencias
que componen la llamada “jurisprudencia
menor” de las Audiencias Provinciales,
identifican “separacién de hecho” con sali-
da o abandono del hogar, en linea con la
expresion de un reputado civilista patrio que
la caracteriza como “apartamiento entre am-
bos esposos” que revela la idea de alejarse o
retirarse. Cierto es, sin embargo, que en al-
gunos casos se considera compatible el cese

de la convivencia conyugal con la cohabita-
cién bajo el mismo techo de los esposos,
pero ello Gnicamente se admite en aquellos
supuestos en que dicha situacién venga im-
puesta por razones de necesidad o de impo-
sibilidad econémica del conyuge de vivir en
un domicilio independiente.

En el presente caso ha quedado debida-
mente acreditado (por la declaracion de los
testigos propuestos por la demandada) que
la esposa vivi6 en la casa familiar hasta fi-
nales del afio 1994. Y si bien puede resultar
cierto que Gnicamente lo hacia para dormir,
no deja de sorprender el hecho de que ga-
nando el esposo mas de 80.000 ptas. men-
suales, no hiciera vida independiente. En
definitiva, la circunstancia de acudir regu-
larmente el actor a la vivienda conyugal re-
vela que los lazos entre los esposos no esta-
ban rotos del todo o, cuando menos, no lo
suficiente para asimilar dicha conducta a
una separacion de hecho que faculte para
instar el divorcio por el mero transcurso de
un cierto tiempo de cese efectivo de la con-
vivencia conyugal.

Por lo que respecta a la certificacion del
Ayuntamiento, la referencia que en la mis-
ma se contiene a que “segtn la Policia Mu-
nicipal” los esposos se hallaban separados
de hecho desde el afio 1990 es tan vaga e
imprecisa que carece de cualquier eficacia
probatoria a los efectos del nimero 3 del
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articulo 86 del Codigo Civil. Por lo expues-
to, procede desestimar el recurso y confir-
mar la sentencia de instancia, con expresa

3. NULIDAD

3.1

imposicion de costas a la parte apelante, tal
como prescribe el articulo 896 de la de la
Ley de Enjuiciamiento Civil.

Procede declarar la nulidad del matrimonio cuando, acreditada la exis-

tencia de un primer matrimonio, el demandado no prueba su disolucion.
Concesion de la indemnizacion del art. 98 del CC.

Se ejercita por el esposo la accién de nu-
lidad del matrimonio civil que contrajo con
D? C. por cuanto ésta en dicha fecha estaba
ligada por vinculo matrimonial anterior, el
candnico celebrado en Cartagena (Colom-
bia) el 23 de abril de 1988 con D. G.

La demandada reconoce la realidad de su
matrimonio candnico, incluso aporta un acta
notarial en el que consta la manifestacion de
su esposo colombiano de haberse separado
en 1992, con lo que esta reconociendo impli-
citamente que ese matrimonio produjo ple-
nos efectos civiles, para lo que bastaba su
inscripcién en el Registro Civil correspon-
diente conforme a la legislacion colombiana.

Al no haberse aportado prueba ninguna de
la disolucién del matrimonio, por divorcio,
hecho que no solo no se ha probado por la
demandada ni se ha intentado adecuadamen-
te, ya que si bien es cierto que le fue denega-
do el periodo extraordinario de prueba, pudo
haber propuesto la que estimase conveniente
en esta segunda instancia y no lo hizo, sino
que ni siquiera se ha afirmado por la deman-
dada en sus escritos, en los que se limita a
sostener que el actor no prueba la vigencia
del matrimonio celebrado en Colombia, se
ha de concluir que en el momento de con-
traer matrimonio con el actor, estaba vigente

AP BURGOS, Sec. 2%, Sentencia de 29 de septiembre de 1998.
Ponente: Ilma. Sra. D* Arabela Garcia Espina.

el primer vinculo matrimonial. No hay que
olvidar que al actor conforme al principio de
la carga de la prueba, le basta con demostrar
el hecho del matrimonio, sin que pueda exi-
girsele probar un hecho negativo, debiendo
la demandada acreditar el hecho positivo de
la disoluciéon del matrimonio.

Concurre por tanto la causa n® 2 del arti-
culo 73 del Cddigo Civil para declarar nulo
e inexistente el matrimonio contraido por
los litigantes, al estar la demandada unida
por vinculo matrimonial previo, de acuerdo
con el articulo 46.2 del mismo texto legal.

Con relacion a las consecuencia patrimo-
niales que se derivan de la declaracién de
nulidad del matrimonio contraido por los li-
tigantes, se ha de confirmar la calificacion
del actor como cényuge de buena fe, pues
no hay que olvidar que de acuerdo con el
articulo 71 del Cdédigo Civil y articulo 79
del mismo texto legal, esta se presume, y no
se ha probado que el actor conociera la exis-
tencia del matrimonio anterior de la deman-
dada, y no obstante lo cual consintiera en la
celebracidon del matrimonio que ahora se de-
clara nulo.

La calificacion de conyuge de mala fe de
la demandada, que oculta al actor la existen-
cia de un previo vinculo matrimonial vigen-
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te no deja lugar a dudas. Con base en esa
declaracion de conyuge de mala fe la de-
mandada solicita al actor una indemniza-
ci6én al amparo de lo dispuesto en el articulo
98 del Codigo Civil, que es fijada por el
Juez de Instancia en 200.000 ptas., y que la
demandada recurrente solicita en su recurso
de apelacion se deje sin efecto. También la
defensa del actor en el acto de la vista solici-
t6 se elevara hasta la cuantia suplicada en la
demanda de 1.250.000 ptas., pretension que
no procede siquiera analizar ya que no ha-
biendo interpuesto recurso de apelaciéon ni
habiéndose adherido al de la demandada,
carece de facultad para formular pretensio-
nes, debiendo considerarse conforme con la
sentencia.

Partiendo de la consideracion de que la
indemnizacién prevista por el articulo 98
del Cddigo Civil a favor del conyuge de
buena fe y a cargo del conyuge de mala fe
debe ser entendida como una reparacion
econdmica equilibradora de los desajustes
que pueda ocasionar la declaracién de nuli-

dad del matrimonio, y probada la existencia
de convivencia conyugal y atendiendo a las
circunstancias expresadas en el articulo 97,
habra que estimar adecuada la senalada por
el Juez de Instancia, considerando la escasa
duracion del matrimonio y convivencia ma-
trimonial, que la demandada con sus hijas se
traslado al domicilio del actor, que el actor
le comprd una vespino, que la demandada
trabajo y trabaja en la actualidad, que el ac-
tor era pensionista, dedicandose a la produc-
cién de carbdén que le proporcionaba algu-
nos ingresos, y la diferencia de edad entre el
actor y la demandada, aquel nacié en el ano
1936 y esta en 1970.

Declarada la mala fe de la esposa, es pro-
cedente, de acuerdo con el articulo 95 del
Cédigo Civil, la disolucién del régimen eco-
némico matrimonial, y el actor podrad optar
por aplicar en su liquidacion las disposicio-
nes relativas al régimen de participacion y la
demandada no tendrd derecho a participar
en las ganancias obtenidas por su cényuge.

II. PATRIA POTESTAD, GUARDA Y CUSTODIA,

Y REGIMEN DE VISITAS

1. PATRIA POTESTAD

1.1. Las deterioradas relaciones existentes entre ambos progenitores no revis-
ten el cardcter de causa gravey con entidad suficiente para privar al padre
del ejercicio de la patria potestad, conviniendo, por el contrario, a los in-
tereses del menor, que deben primar siempre, la restitucion al padre de

dicho ejercicio.

Por el recurrente se solicita la revocacion
del pronunciamiento relativo a la privacion

AP CORDOBA, Sec. 3%, Sentencia de 29 de octubre de 1998.
Ponente: Ilma. Sra. D? Ana Maria Sanchez Garcia.

al padre del ejercicio de la patria potestad,
decision basada “en que la relacion personal
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entre los litigantes parece muy deteriorada”.
En este sentido, afirma el Tribunal Supremo
“El art. 154 C. Civil inspirandose y decla-
rando el principio del beneficio de los hijos
como fin ultimo de la institucion, establece
las funciones de los padres en el ejercicio de
la patria potestad, en su doble caracter de
deberes y derechos, conforme a la declara-
cion constitucional del art. 39.3 de nuestra
Carta Magna”. Este precepto, reformado
por la Ley 11/1981, de 13 de mayo, siguien-
do las orientaciones doctrinales mas moder-
nas y la tendencia de los ordenamientos
contemporaneos, configura la patria potes-
tad como el conjunto de derechos que la ley
confiere a los padres sobre las personas y
sobre los bienes de sus hijos no emancipa-
dos, constituyendo a la par un conjunto de
deberes que como inherentes a dicha patria
potestad, en asumir y cumplir los padres res-
pecto de sus hijos, y, en definitiva la deter-
minante para la decision del litigio es lo es-
tablecido en el art. 170 C. Civil en punto a
que “el padre o la madre podran ser privados
total o parcialmente de su potestad por sen-
tencia fundada en el incumplimiento de los
deberes inherentes a la misma” (STS 25 de
junio de 1994) especialmente ilustrativa por
la Jurisprudencia del TS que contiene es la
sentencia de 14 de junio de 1995 del Tribu-
nal Superior de Justicia de Navarra que afir-
ma: “Concebida la patria potestad como una
funcién al servicio del hijo, dirigida a pres-
tarle la ‘asistencia de todo orden’ a que se
refiere el art. 39.3 de la Constitucién Espa-
fola, todas las medidas judiciales relativas a

ella han de adoptarse, considerando primor-
dialmente, como indica la Convencién so-
bre los Derechos del Nifio de 20 de noviem-
bre de 1989, el “interés superior del hijo (ar-
ticulos 3.1, 4 y 18.1) en cuyo beneficio esta
concebida y orientada esta institucion (Sen-
tencias de 23 de julio de 1987, y 12 de febre-
ro de 1992 del Tribunal Supremo, por to-
das)’. Desde esta premisa, la privacion de la
patria potestad, que por su gravedad ha de
refutarse excepcional y aplicarse tinicamen-
te en casos extremos, no puede ser conside-
rado sin mds una especie de sancion abstrac-
ta a la conducta indigna de sus titulares,
pues sobre tal consideracion prima el interés
del menor y, por ello mismo, la convenien-
cia y oportunidad de tan rigurosa medida
para su adecuada proteccion.

En suma, la privacion judicial de la pa-
tria potestad exige: a) Existencia y subsis-
tencia, plenamente probada —sentencia de
25 de junio de 1994 del T.S.—, de una cau-
sa grave, de entidad suficiente para acor-
darla. b) La razonable necesidad, oportuni-
dad y conveniencia de su actual adopcion
para la adecuada salvaguarda de la persona
e intereses del menor.” En el caso concreto
que ahora nos ocupa, las deterioradas rela-
ciones existentes entre ambos progenitores,
no reviste, en virtud de lo antes expuesto,
el cardcter de causa grave y con entidad
suficiente para privar al padre del ejercicio
de la patria potestad, conviniendo, por el
contrario, a los intereses del menor, que de-
ben primar siempre, la restitucién al padre
de dicho ejercicio.
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2. GUARDA Y CUSTODIA

2.1. Noprocede modificar la guardia y custodia cuando queda acreditado que
el menor ha permanecido con el padre durante los dos ultimos afios y la
madre no ha demostrado con sus actos un seguimiento acerca de la vida

del nino.

Teniendo presente que la juzgadora de
instancia establecio6 la custodia del menor a
la madre sustentdndose para tal decisién en
una visién tan solo parcial de las conclusio-
nes del informe psicosocial, no de un anali-
sis global y homogéneo del mismo junto
con el resto de factores concurrentes y sus
posibles repercusiones en la vida del menor,
esta Sala no puede compartir totalmente los
razonamientos juridicos que se recogen en
la Sentencia apelada; y asi, atendiendo a los
datos puntuales del caso presente, entre
otros, que el nifio habria permanecido més
de dos anos conviviendo con su padre en el
domicilio conyugal sito en Sedavi, donde
tiene, por otro lado, sus amigos y centro es-

AP VALENCIA, Sec. 9%, Sentencia de 1 de junio de 1998.
Ponente: Ilma. Sra. D? Eva Blazquez Valdivieso.

colar, no existiria una razén de peso para
modificar sus circunstancias cotidianas,
otorgando su custodia a la madre, maxime
cuando ésta no tiene su domicilio en la refe-
rida localidad, sino en Valencia y no ha de-
mostrado con sus actos un seguimiento
acerca de la vida del niflo, como asi lo cons-
tat6 el informe del gabinete psicosocial, por
lo que, en atencion al mismo, el nifio debera
permanecer en la vivienda familiar junto al
conyuge custodio (en este caso, el padre)
concluyéndose expresamente que los objeti-
vos en favor del bienestar del nifio serian
dificiles de conseguir si el menor se instala-
se en Valencia con la madre.

2.2. Noprocede atribuir la guarda y custodia compartida, ni la alternancia en

los sucesivos cursos escolares.

La denominada custodia compartida, que
se solicita subsidiariamente, sélo es viable

AP MADRID, Sec. 222, Sentencia de 2 de octubre de 1998.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Eduardo Hijas Fernandez.

en un entorno de convivencia de los pro-
creadores, por lo que dicho litigante parece
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mas bien referirse, a tenor de su plantea-
miento, a una alternancia, en los sucesivos
cursos escolares, en el cuidado cotidiano de
la prole. Pero dicha propugnada solucion se
hace de dificil viabilidad en las hipdtesis,
cual acaece en el caso presente, en que las
relaciones de los progenitores ofrecen conti-
nuos enfrentamientos, sin perjuicio de los
criterios dispares en la educacion de los hi-
jos, que podrian afectar a la estabilidad de
los mismos, cuando no gravemente a su for-

3. REGIMEN DE VISITAS

macion. Por lo cual establecer un status cual
el propugnado, implicaria, en principio, co-
rrer unos riesgos que deben ser evitados en
aras precisamente del prevalente “bonum fi-
lii”, sancionado como principio fundamen-
tal en el articulo 39 de la Constitucién, y
desarrollado, a nivel de ordinaria legalidad,
por los articulos 92 del Cédigo Civily 2 y
11.2 de la Ley Orgéanica 1/1996, de Protec-
cién Juridica del Menor.

3.1. Teniendo en cuenta la edad de la menor —I4 afios—y que sélo ha visto a
su padre en una fotografia no procede fijar régimen de visitas hasta tanto
en ejecucion de sentencia el padre demuestre el interés por la hija y, en
este caso, su fijacion seria de forma progresiva.

El presente recurso de apelacion se cen-
tra en dos de las medidas consecuencia del
divorcio: a) la pensién alimenticia en favor
de la hija del matrimonio, impugnada por
ambos litigantes, bien por estimarla excesi-
va y desmesurada el padre, bien por consi-
derarla insuficiente la madre, solicitando, en
el acto de la vista, respectivamente, su mi-
noracién o su aumento; y b) el régimen de
vistas acordado en la resolucién de instan-
cia, que se impugna por la madre por ina-
propiado, atendidas las especiales circuns-
tancias concurrentes, dado que la hija no co-
noce siquiera a su padre, y por tanto solicita
un régimen de contacto y comunicacién pa-
dre hija flexible y progresivo, a determinar
en ejecucion de sentencia en funcion del
resultado de la incipiente relacion paterno-
filial.

AP BARCELONA, Sec. 18, Sentencia de 13 de julio de 1998.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Enrique Anglada Fors.

En orden al régimen de visitas fijado en
la sentencia de instancia, asimismo impug-
nado por la madre, este Tribunal quiere ante
todo constatar que, pese a la conveniencia
de acordar un régimen de comunicacion en
toda relacion paterno filial y de ahi que se
estime l6gica la decisién adoptada por la
Juez “a quo”, en el presente caso no pueden
desconocerse dos hechos o datos trascen-
dentes y realmente importantes, cuales son:
la edad de la hija —en la actualidad tiene 14
anos— y que ésta no conoce personalmente
a su padre, ni siquiera lo ha visto nunca —
s6lo en fotografia—, tal como resulta de to-
do lo actuado y de la propia exploracion de
la menor (folio 220). Por ello, la Sala en-
tiende que no se puede imponer un régimen
de comunicacion y contacto entre el padre y
la hija, cuando ha existido por parte de aquél
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una total dejacion del derecho-deber que co-
mo progenitor le correspondia y por tanto
no se ha establecido circulo afectivo alguno
entre ambos, siendo imputable tal situacion
al padre, que es quien debia de haber toma-
do la iniciativa para comunicarse con su hi-
ja, por lo que, aunque ciertamente el proge-
nitor tiene derecho a que se senale un régi-
men de visitas para contactar con su hija,
éste no es incondicionado en su ejercicio,
sino subordinado al interés o beneficio del
hijo (art. 94 del CC), y no puede olvidarse ni
minusvalorarse el derecho de la hija a no
serle impuesta la comunicacion y la compa-
fifa de un progenitor con el que no ha llega-
do a establecer este vinculo afectivo origi-
nario, por lo que la voluntad y consenti-
miento de ésta resulta esencial para que
pueda iniciarse la relacion paterno-filial,
pues, a diferencia de los supuestos en que el
menor es de corta edad, en los que puede
intentarse regularizar o trabar una relacion
padre hijo con cierta normalidad, en el pre-
sente caso, al ser la hija una adolescente de
14 afios de edad, con plena capacidad de
discernimiento, no puede serle impuesto un
régimen de vistas mas o menos normaliza-
do, pues en esta concreta etapa de su vida
—1la adolescencia— puede resultar incluso
contraproducente para su adecuado desarro-
llo integral, y de ahi que deba respetarse su

deseo, manifestado en la exploracion, de
“verlo muy esporadicamente” (folio 220).
Abhora bien, si el progenitor muestra una vo-
luntad de cumplir con sus obligaciones de
padre y especialmente de acercamiento a la
hija, y paulatinamente va gandndose su
aprecio, su confianza y su respeto, aparte de
que asi podra fluir espontdneamente el afec-
to paterno filial, podré en el futuro fijarse un
régimen de visitas, y asi, acorde con lo soli-
citado por la madre recurrente, este Tribunal
entiende que no se puede establecer ninguno
en la actualidad, atendido el total y absoluto
desconocimiento de la menor respecto de la
persona de su padre, midxime cuando éste en
los 14 afios de existencia de aquélla “nunca
ha intentado ponerse en contacto con ella”
(mismo folio 220), acordandose asi que el
régimen de contacto y comunicacion padre
hija sea establecido en ejecucion de senten-
cia del presente procedimiento, si el proge-
nitor lo solicita expresamente y demuestra,
cual se ha apuntado, su interés por la hija, el
cual deberé fijarse de forma progresiva en
funcién del resultado de la incipiente rela-
cion y atendiendo siempre a lo que sea mas
beneficioso para la menor, en base al princi-
pio del “favor filii”, lo que comporta, en de-
finitiva, la estimacion de tal motivo del re-
curso formulado por la demandada.

3.2. Teniendo en cuenta que las reticencias de los menores a relacionarse con
su padre carecen de una justificacion que deba ser acogida por los tribu-
nales como causa de suspension del régimen de visitas, y que dicha rela-
cion es necesaria y obligatoria, procede reanudarlo de inmediato.

AP BARCELONA, Sec. 12.2, Auto de 20 de noviembre de 1998.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Pascual Ortuno Muioz.

La parte actora sostuvo ante la Sala el
recurso contra la resolucion de instancia,
expresando como tinico motivo la vulnera-

cién de lo dispuesto en el art. 359 de la LEC,
toda vez que en la ejecucion instada no se
resolvié lo peticionado por la parte actora
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respecto a la reanudacién del régimen de vi-
sitas paterno-filial, limitandose la resolu-
cién del juzgado que es objeto de impugna-
cién, asi como las que le precedieron, a re-
solver la pretension econdmica que, a modo
de reconvencion, formulé la representacion
de la parte demandada al serle dado traslado
del escrito inicial del presente incidente de
ejecucion.

El enjuiciamiento de la pretensién dedu-
cida en la alzada requiere consignar el “iter
procesal” de la ejecucion que, en lo sustan-
cial, es el siguiente: a) mediante escrito de
fecha 12 de marzo de 1996 el actor puso en
conocimiento del juzgado que no se cumplia
el régimen de visitas paterno-filial estable-
cido en la Sentencia de divorcio de fecha 4
de febrero de 1993, respecto a los hijos co-
munes, imputando tal incumplimiento a la
falta de colaboracion de la demandada; b) al
conferirle traslado a la misma, solicité que
el régimen de visitas se reanudara en forma
progresiva y, en sede del mismo escrito, for-
mulando una atipica reconvencion irregular,
solicitd la ejecucion de la sentencia respecto
a determinadas deudas por atrasos que el ac-
tor le adeudaba en concepto de alimentos; c)
mediante providencia de 2 de septiembre de
1996 se dispuso que interviniera el gabinete
psicosocial forense, que emiti6 informe el 8
de enero de 1997, tras el cual el juzgado
Unicamente se limité a resolver la preten-
sién econdmica del demandado, sin realizar
pronunciamiento alguno en lo que se refiere
a la peticién inicial relativa al régimen de
visitas, lo que constituye el objeto del pre-
sente recurso.

El art. 18 de la Ley Orgénica del Poder
Judicial manda que las sentencias han de ser
cumplidas en sus propios términos, lo que,
en el caso que se enjuicia, representa que el
régimen de visitas paterno-filial establecido
en la sentencia firme de divorcio ha de ser
cumplido, por interés y en beneficio de los
hijos menores, a quienes la privacion “de
facto” de la figura paterna sin que exista
motivo alguno que lo justifique, puede de-
parar perjuicios psiquicos relevantes.

A la vista del informe emitido por el ga-
binete psicosocial, es notorio que las rela-
ciones entre los hijos menores y el padre se
encuentran interrumpidas por la propia vo-
luntad de los hijos de no relacionarse con el
padre y la actitud de la madre, que respeta la
decision adoptada por los hijos.

Las reticencias de los menores a comuni-
carse con el padre carecen de una justifica-
cién grave que deba ser acogida por los tri-
bunales como causa de suspension judicial
del régimen de visitas, por lo que ha de en-
tenderse que, en tanto no alcancen la mayo-
ria de edad, tal relacién es necesaria y obli-
gatoria, alcanzando la responsabilidad de
que se lleven a cabo a todos los miembros
de la familia, pues el interés del menor, defi-
nido de forma objetiva, conlleva la facilita-
cion del necesario contacto de los hijos con
los dos progenitores, tal como establece el
art. 6 de la Convencion Universal de los De-
rechos del Nifno, de fecha 20 de noviembre
de 1989 de la Asamblea General de la ONU,
aun cuando la voluntad de los menores sea
inicialmente contraria a tales relaciones, da-
do que la subjetividad e influenciabilidad de
las opiniones que puedan formular los pro-
pios interesados han de ser analizadas con
arreglo a las normas de la sana critica, sin
que puedan prevalecer deseos o rechazos in-
justificados, frente a lo que los tribunales
consideren en cada caso apropiado para ga-
rantizar el desarrollo integral de la persona-
lidad del menor. En tal orden de cosas cons-
tituye responsabilidad del progenitor que
tiene conferida la guarda y custodia del me-
nor propiciar la relaciéon con el progenitor
no custodio, como una de las obligaciones
que atafien més directamente al desempefio
de su funcién, pudiendo constituir el incum-
plimiento de tal deber causa de alteracion
del régimen de guarda y ejercicio de la pa-
tria potestad, habida cuenta de las nefastas
consecuencias que puede deparar para los
hijos, no s6lo que no se les enseie el respeto
a sus progenitores, sino que no se tenga la
suficiente capacidad para imponer a los mis-
mos una actuacion recta y consecuente con
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las obligaciones que, como la que se enjui-
cia, no sélo derivan de la ley, sino también
de los mas elementales principios del dere-
cho natural.

En consecuencia con lo anterior, procede
estimar el recurso formulado y disponer que
el régimen de visitas paterno-filial sea resta-
blecido con caracter inmediato, en la forma
en la que se determina en la parte dispositi-
va, debiendo el juzgador de instancia adop-

tar las medidas que procedan para su cum-
plimiento efectivo, no sélo propiciando la
comprension de la decision por parte de los
menores con la colaboracion de los servi-
cios psicoldgicos del juzgado, sino también
adoptando las medidas coercitivas que pro-
cedan incluido el requerimiento al progeni-
tor custodio de que con su actitud de no co-
laboracién en la realizaciéon de las visitas
paterno-filiales podra incurrir en delito de
desobediencia.

3.3. Noprocede fijar por ahora régimen de visitas a favor de la madre teniendo
en cuenta el largo periodo en el que ha estado sin relacion ni contacto
alguno con el hijo. Procede atribuir el ejercicio exclusivo de la patria po-

testad al padre.

En el acto de la vista la parte apelante con
revocacion del auto de 25 de febrero de
1995 ha interesado que se reponga a la espo-
sa en la patria potestad y se senale un régi-
men de visitas a su favor, en términos usua-
les; alegd que nunca supo nada sobre la cita-
cién a comparecencia y niega que haya
existido despreocupacién por su parte res-
pecto del hijo.

Equivoca la parte apelante los términos
del debate por cuanto que la resolucion im-
pugnada no priva a la madre del menor de la
patria potestad, si bien, otorgando la guarda
y custodia al padre, y dada la situacién per-
sonal y familiar, otorga a este el ejercicio
exclusivo de esta funcion, por considerar
que es la decisién que mejor protege el in-
terés del menor, de modo que las referencias
a la falta de causa para la privacién de la
patria potestad no son validas, pues es posi-
ble legalmente atribuir el ejercicio exclusi-

AP MADRID, Sec. 222, Auto de 9 de octubre de 1998.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Eladio Galan Caceres.

vo de la misma sin adoptar tan grave medi-
da, reservada para los supuestos sefialados
en el art. 170 del CC; se ha de ir a los arts.
154 y 156.22 del CC para entender ajustada
a derecho la decision adoptada por cuanto
que por ausencia de uno de los conyuges es
posible el ejercicio exclusivo de la patria
potestad por el otro, con el que convive el
menor, y cierto es que, a solicitud del otro
conyuge, es posible acordar su ejercicio
conjunto, pero teniendo presente el interés y
beneficio del menor, de modo que si esto
ultimo exige la suspension de tal facultad
habrd que prorrogar tal suspension hasta
tanto la situacion personal y familiar de di-
cho conyuge varie a mejor y para integrar al
hijo en un ambiente y circunstancias que
permitan el adecuado desarrollo de aquél en
todos los d6rdenes, pues “a priori” ha de pen-
sarse que tal situacion no es irreversible, lo
que avocaria en la aplicacion del art. 170.
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En cuanto a las razones argumentadas pa-
ra justificar tal decision la Sala hace suya la
valoracién de las circunstancias, que se con-
tiene en el auto apelado a propdsito del largo
periodo en el que la madre se encuentra sin
relacion ni contacto alguno con el hijo, y asi
se sefiala por esta en su inicial escrito, asi
como la falta de asistencia a los actos proce-
sales practicados en el procedimiento, el no
sometimiento a la prueba pericial sicofami-
liar; en suma no hay dato probatorio que
permita acceder a lo que se pide, como tam-

III. VIVIENDA FAMILIAR

poco se justifica ahora el sefialamiento de
un régimen de visitas en razon a dicha falta
de contacto y relacion entre la madre y el
hijo, considerandose ahora negativo y perju-
dicial instaurar un sistema de visitas norma-
lizado; en todo caso tal decision no supone
cerrar o impedir la posibilidad de futuro de
iniciarlas, en su momento procesal, que no
tiene por qué ser el del procedimiento matri-
monial, pero siempre que concurra un cam-
bio de circunstancias y con los controles
personales y sociales correspondientes.

1. Teniendo la vivienda cardcter ganancial, durante la sustanciacion del
procedimiento matrimonial ambos tendrdn que abonar el 50% de las cuo-
tas de la hipoteca que pesan sobre el inmueble.

AP BARCELONA Sec. 182, Sentencia de 20 de octubre de 1998
Ponente: Ilmo. Sr. D. Enrique Anglada Fors.

La presente apelacion se centra de forma
exclusiva en el particular de la sentencia de
instancia que no sefiala cantidad alguna a la
esposa en concepto de levantamiento de car-
gas del matrimonio y en concreto en la de-
negacion de la solicitud por parte de ésta de
que el marido satisfaga la mitad de las cuo-
tas del préstamo hipotecario que grava la
vivienda que fue conyugal y que es propie-
dad de ambos consortes. Como bien ha indi-
cado la recurrente en el acto de la vista, la
Juez “a quo” ha incurrido en error al consi-
derar que dicho gasto debe ser sufragado
por la esposa e hijos del matrimonio, por ser
a ellos a quienes se atribuye el uso y disfrute
de la vivienda, pues la hipoteca grava preci-
samente la propiedad del bien y no su dere-
cho de uso, lo cual resulta asimismo, en ma-

teria de usufructo, del art. 509 “a contrario
sensu” del CC. Pero es mads, la hipoteca, ob-
viamente, entra dentro del concepto de car-
gas del matrimonio, pues aunque el legisla-
dor no hace una especificacion de cuales
son éstas, como tales hay que entender, to-
dos aquellos gastos generados durante el
matrimonio en beneficio de la sociedad con-
yugal, a los que el art. 1318 del CC afecta
los bienes de los esposos, al expresar: “...1os
bienes de los conyuges estdn sujetos al le-
vantamiento de las cargas del matrimo-
nio...”, y de ahi que la carga con que se gra-
v0 la adquisicion de la vivienda que consti-
tuy6 el hogar familiar, en tanto no se
proceda a la liquidacién del régimen econd-
mico matrimonial, ha de ser soportada por
ambos conyuges, lo contrario implicaria una
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situacion de enriquecimiento injusto en be-
neficio de uno de ellos, en este caso del ma-
rido, quien aduce para no tener que soportar
esta carga que ¢l ya paga un alquiler del piso
en que habita, lo cual resulta juridicamente
irrelevante y nada tiene que ver con la cues-
tién aqui debatida, pues, como antes se ha
apuntado, no puede ni debe confundirse el
derecho de dominio con el de uso. En conse-
cuencia, procede acoger la tesis de la esposa
apelante de que el marido abone la mitad de
las cuotas mensuales de amortizacién pre-
vistas en la escritura de constitucién de la
hipoteca que grava la vivienda que constitu-

y6 el domicilio conyugal y que es propiedad
de ambos esposos —que por ser éstas de
interés variable su importe no es el mismo
cada mes, ascendiendo el ltimo del que hay
constancia en autos, a 29.368 pts.—, las
cuales (esto es, su mitad) deberd abonarse
mensualmente a la esposa, bien de forma
directa, bien mediante ingreso en la cuenta
corriente que a tal efecto ésta designe; lo
que comporta, en definitiva y sin necesidad
de mayores consideraciones, la estimacion
del recurso formulado y la correlativa revo-
cacion parcial de la sentencia impugnada.

2. Noprocede hacer atribucion del uso de la vivienda familiar cuando ambos
conyuges han mostrado su voluntad de proceder a la venta de la misma.

Impugna la parte apelante la sentencia de
autos, en un principio tan solo el pronuncia-
miento de la misma relativo a la cuantia de
los alimentos del hijo comtn a cargo del de-
mandado, por estimarla escasa a la vista de
los ingresos reales del mismo; peticiona en
definitiva 60.000 pts/mes, suma que viene a
coincidir con la solicitada en su demanda que
incluia dos conceptos, 35.000 pts. para ali-
mentos al hijo, y 25.000 pts. para levanta-
mientos de las cargas del matrimonio, dado
que la sentencia no le otorga el domicilio
conyugal y ha de alquilar una vivienda. El
Ministerio Fiscal la impugna a su vez en
cuanto a este pronunciamiento referente a la
no adjudicacion de la vivienda a la esposa a
la que se atribuye la guarda y custodia de
dicho hijo, de conformidad con el art. 96 CC.

Por lo que se refiere al primer extremo,
del examen de las pruebas obrantes en autos
se desprende (fol. 249), que el demandado

AP BARCELONA Sec. 18, Sentencia de 21 de octubre de 1998.
Ponente: Ilma. Sra. D? Margarita Noblejas Negrillo.

percibe un sueldo mensual de 143.000 pts./
mes, en tanto que la apelante otro de §9.922
pts./mes, no habiendo quedado acreditado
otro ingreso por ninguno de ellos. Tales cir-
cunstancias nos llevan a estimar como justa,
ponderada y equitativa a la regla de propor-
cionalidad establecida en el art. 146 del CC,
la cantidad establecida por dicho concepto
en la sentencia apelada, es decir, la de
25.000 pts./mes, por lo que el motivo que se
examina debe ser desestimado.

En cuanto al recurso formulado por el
Ministerio Fiscal, en un principio deberia
ser estimado a la vista de la claridad y preci-
sion del art. 96 CC sobre el particular. Ahora
bien, esta consecuencia no puede obviar las
vicisitudes acaecidas a lo largo del proceso
de separacion y del propio procedimiento a
los que, en sintesis, hemos de hacer referen-
cia.
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En la vivienda conyugal esta viviendo en
la actualidad el demandado puesto que
aquélla fue dejada por la apelante. Consta
acreditado que el esposo ha venido haciendo
gestiones para la venta de la misma, a lo que
la apelante no se opuso. Tales circunstancias
ya fueron tenidas en cuenta al dictarse el
Auto de fecha 9 de mayo de 1997, que adop-
taba las medidas provisionales, entre cuyos
pronunciamientos se acordé que a la vista
de todo ello, procedia no acordar sobre la
atribucion del uso de la misma y facultar a
los conyuges para que pudieran ejercitar las
acciones derivadas del art. 400 CC en cuan-
to a la liquidacion de la propiedad comin,
solucién que estimaba mas equitativa para
dar efectiva resolucion a los intereses en
juego. Ahora bien, puesto que el esposo
ocupaba efectivamente la vivienda, era él
quien debia hacerse cargo de las cuotas hi-
potecarias, gastos e impuestos del piso de
propiedad comin hasta que no se hiciera
efectiva la venta de la misma, en provecho
de ambos y mientras efectivamente la ocu-
pase, procediendo a partir del momento en
que la desalojara el que tales gastos habrian

Iv.
DEL MATRIMONIO

de ser soportados por mitad. Tal resolucion
la relaciona la demandante en el acto de la
vista con las 25.000 pts. que en su demanda
solicit6 por el concepto de cargas del matri-
monio, pidiendo se hiciera referencia a di-
cho Auto en la presente resolucion.
Estima esta Sala, que la claridad y exacti-
tud de la misma, a todas luces equitativa y
justa, teniendo en cuenta las especiales
circunstancias del caso, sobre todo la mani-
festacion de la demandante apelante en el
acto de la vista de que ella lo que realmente
queria era que la vivienda se vendiera, debe
llevarla a que el recurso formulado por el
Ministerio Fiscal deba ser parcialmente esti-
mado, es decir, que aun sin atribuir la
vivienda al hijo comin y a la esposa, tal y
como legalmente le corresponderia, se man-
tenga la no atribucién con la precision
establecida en el Auto de medidas provisio-
nales a fin de evitar retrasos en dicha venta
por parte del apelado, que contintia benefi-
ciandose del domicilio que fue familiar, lo
que conlleva la revocacién parcial de la
sentencia apelada en cuanto a los gastos
hipotecarios y demds que gravan aquella.

PENSION ALIMENTICIA Y CONTRIBUCION A LAS CARGAS

1. Laalegacion de que el progenitor se encuentra en desempleo no es motivo
para eximirle de su obligacion alimenticia respecto al hijo menor de edad.

La presente apelacion se centra exclusi-
vamente en la medida relativa a la pensién
alimenticia fijada a cargo del padre y en fa-
vor de su hija Elisa, con fundamento en que
¢l en la actualidad se halla en situacion de
desempleo y no percibe prestacion de clase

AP BARCELONA Sec. 182, Sentencia de 9 de octubre de 1998.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Enrique Anglada Fors.

alguna, subsistiendo gracias a la ayuda de su
actual compafiera sentimental, y ademas tie-
ne otra hija de un anterior matrimonio a la
que asimismo viene obligado a prestar ali-
mentos, por lo que estima le es aplicable el
art. 152.2° del CC.

- 186 -



JURISPRUDENCIA—AUDIENCIAS PROVINCIALES

No puede olvidarse ni desconocerse que
el deber de dar alimentos es de derecho na-
tural y que es una de las obligaciones de
mayor contenido ético del ordenamiento ju-
ridico, alcanzando rango constitucional co-
mo taxativamente establece el art. 39 de la
CE, amén de que tal deber resulta por modo
inmediato del hecho de la procreacién y es
uno de los contenidos ineludibles de la pa-
tria potestad —art. 154.1° CC—, y, por tan-
to, mientras el hijo sea menor de edad la
obligacién alimentaria por parte de los pro-
genitores existe incondicionalmente, sin
que entre en juego, segun la doctrina mayo-
ritaria, lo dispuesto en el art. 152 del CC.
Esta tesis viene recogida y avalada por la
sentencia del Tribunal Supremo de 5 de oc-
tubre de 1993, al proclamar que el trata-
miento juridico de los alimentos debidos al
hijo menor de edad presente una marcada
preferencia —asi, art. 145.3— vy, precisa-
mente por incardinarse en la patria potestad
derivando de la relacién paterno filial (art.
110 CC), no ha de verse afectado por limita-
ciones propias del régimen legal de alimen-
tos entre parientes que, en lo que se refiere a
los hijos, constituye una normativa en gran
parte s6lo adecuada al caso de los hijos ma-
yores de edad o emancipados, por lo que
para el caso de hijos menores de edad resul-
ta procedente la superacion del uso de las

pautas ordinarias de determinacién de la
pension alimentaria, concediendo a los Tri-
bunales un cierto arbitrio para su fijacién
valorando todas las circunstancias concu-
rrentes.

Haciendo aplicacion practica del anterior
contexto normativo jurisprudencial al su-
puesto enjuiciado, es de concluir en la pro-
cedencia de la obligacién alimentaria de la
hija menor de edad por parte del progenitor
no custodio, pues, aparte de venir obligado a
ello por tratarse de un deber consustancial e
inherente a su paternidad, lo cierto es que en
el presente caso, cual indica con sumo acier-
to la Juez “a quo”, la invocada situacion de
desempleo ha sido provocada por el propio
apelante, quien causé baja voluntaria en la
empresa donde trabajaba, tal como €l mis-
mo ha reconocido en la prueba de confesion
judicial absolucién a la posiciéon 7¢ (folio
133 en relacién con el 131), lo cual es “per
se” determinante de la desestimacién de su
pretension, siendo de anadir “ex abundan-
tia” que el pago de la pension alimenticia de
Ia hija no puede venir condicionado ni supe-
ditado en absoluto al cumplimiento del régi-
men de visitas que ostenta el padre respecto
a la menor. Corolario de lo hasta aqui ex-
puesto es la desestimacion del recurso for-
mulado y la integra confirmacion de la sen-
tencia impugnada.

2. Procede declarar extinguida la pension alimenticia del hijo mayor de
edad que no convive en el domicilio familiar y que compatibiliza sus estu-
dios realizando un trabajo por el que percibe ingresos superiores al sala-

rio minimo.

Frente a la sentencia de instancia que
suprime la pension alimenticia reconocida a
favor de uno de los hijos, Daniel, al haber

AP BARCELONA, Sec. 18, Sentencia de 2 de octubre de 1998.
Ponente: Ilma. Sra. D* Ana M? Garcia Esquius.

alcanzado éste la mayoria de edad y vivir
independiente, se alza la apelante alegando
que no ha resultado acreditado que el hijo
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viva de forma independiente, sino que se
encuentra estudiando en Barcelona, motivo
por el cual comparte piso con unos compa-
fieros para ganar tiempo y poder compagi-
nar estudios y trabajo y que puesto que
todavia se halla estudiando, debe mantener-
se la obligacion del alimentante de satisfa-
cer la pension. No cabe duda alguna que el
mero hecho de que un hijo haya alcanzado
la mayoria de edad no es motivo para la
terminacién de la obligacion alimenticia, ya
que el art. 142 del CC mantiene la necesidad
de asignacion de alimentos para los hijos
que aun siendo mayores siguen conviviendo
en el domicilio familiar y carecen de ingre-
sos propios. Pero la obligacion legal de
alimentos de los hijos mayores sdlo tiene
razén de ser en los casos en que se justifique
la necesidad y no cuando el hijo estd ya en
condiciones de obtener o ayudar a su propia
autonomia econdmica y tras la reforma del
art. 93 del CC por la Ley 11/1990, de 15 de
octubre, que afiadié un segundo parrafo al
precepto, no ofrece duda alguna la proce-
dencia de fijar alimentos a los hijos mayores

V.  PENSION COMPENSATORIA

de edad o emancipados en la sentencia que
declare la nulidad, la separacién o el divor-
cio de sus progenitores, siempre que se
cumplan dos condiciones: 1°) que los hijos
acreedores convivan en el domicilio fami-
liar, y 2°) que carezcan de ingresos propios.
En el caso que nos ocupa se dan “a sensu
contrario”, los dos requisitos: 1°) el hijo
vive de forma independiente y 2°) tiene
ingresos propios provenientes de su trabajo
personal. Consta acreditado que el hijo
realiza una actividad remunerada, siendo su
salario superior al minimo interprofesional.
La alegacion de que Daniel vive en Barcelo-
na por razén de sus estudios carece de
entidad suficiente para justificar un traslado
de domicilio, pues encontrandose el domici-
lio familiar en la localidad de Molins de Rei,
proxima a Barcelona, la red de transportes
publicos entre ambas poblaciones permite
sobradamente, y asi lo vienen haciendo
diariamente muchos ciudadanos, residir en
una poblacién y trabajar en la otra. Por estas
razones se estima procedente confirmar el
fallo de la sentencia impugnada.

1. Procede fijar un limite temporal de cinco afnos a la pension compensato-

ria.

En lo concerniente a la pension compen-
satoria, es evidente el derecho a pension por
desequilibrio, en el caso objeto de estudio, a
favor de la esposa, cual concluye certera-
mente la Juzgadora de Instancia, al amparo
de lo dispuesto en el art. 97 del CC y cir-
cunstancias mencionadas en el mismo y sin-

AP BARCELONA, Sec. 18.%, Sentencia de 24 de noviembre de 1998.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Enrique Anglada Fors.

gularmente la duracién del matrimonio y de
la convivencia conyugal —superior a los 13
afios—, la dedicacién pasada y futura a la
familia por parte de la mujer, quien no cons-
ta haya trabajado desde que contrajo matri-
monio y el caudal y medios econémicos del
marido y las necesidades de uno y otro con-
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yuge, por lo que se estima adecuado y perti-
nente su fijacion —al no haber quedado en
absoluto acreditado que conviva marital-
mente con otra persona—, aunque no en la
cuantia establecida en la sentencia impug-
nada, pues debe tenerse en cuenta que el es-
poso ya viene gravado con el pago de la
pension alimenticia a favor de los hijos del
matrimonio, por lo que se estima mas ade-
cuada y equitativa la cantidad de 45.000
ptas. mensuales, en vez de las 20.000 ptas.
al mes fijada en aquélla; y ademas dada la
edad de la perceptora —35 afos—, que le
permite acceder en un futuro, mis o menos
inmediato, al mercado de trabajo, el Tribu-
nal estima correcta y ajustada la solicitud
del apelante de temporalizar la vigencia de
su derecho a percibir pensién compensato-
ria, fijindose éste por un periodo de 5 afios,
a computar desde la fecha de la Sentencia de
instancia, pues el derecho a pension com-
pensatoria, como ha tenido ocasién de pro-
nunciarse esta misma sala en anteriores re-
soluciones, entre otras, en sentencias de 26

VL

CUESTIONES PROCESALES

de mayo y 9 de julio de 1998, no puede ni
debe considerarse en determinados casos,
como el que aqui nos ocupa, como un dere-
cho absoluto, ni vitalicio, sino, por el con-
trario, como relativo y circunstancial y es-
pecialmente limitado en cuanto al tiempo,
pues su legitima finalidad no puede ser otra
que la de colocar al conyuge perjudicado
por la ruptura del vinculo matrimonial en
una situacion de potencial igualdad de opor-
tunidades —singularmente laborales y eco-
némicas— a las que habria tenido de no ha-
ber mediado tal vinculo matrimonial, consi-
derandose, pues, la temporalidad de cinco
afios, en el presente supuesto, como reajuste
necesario conforme a la realidad de los he-
chos, toda vez que durante este periodo de
tiempo la esposa puede prepararse y conse-
guir la formacion minima necesaria para ac-
ceder a un empleo, lo que determina, por
ende, que deba estimarse en tal concreto
particular y en los términos explicitados la
pretension del apelante.

1. Los organos jurisdiccionales esparioles tienen jurisdiccion en el proceso
matrimonial cuando las partes se han sometido a ellos, expresa o tdcita-
mentey por ello procede revocar el auto de no admision de la demanda de
divorcio, debiendo estarse a la actitud del demandado al respecto.

En el acto de la vista la parte apelante,
con revocacion del auto de 18 de julio de
1997, interes6 la admision a tramite de la
demanda de divorcio por ser competente la
jurisdiccién espafola para conocer del plei-
to, y en concreto de los Tribunales de Ma-
drid.

AP MADRID, Sec. 222, Auto de 9 de julio de 1998.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Eladio Galan Caceres.

La LOPJ, al concretar la competencia de
los Juzgados y Tribunales espafioles en el
orden civil, aunque es més correcto hablar
de jurisdiccidn, sefiala en el art. 22.3% en lo
relativo a la nulidad, separacioén o divorcio
que tal competencia dependerd de las cir-
cunstancias de los conyuges al tiempo de la
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demanda, su residencia habitual en Espana,
o ser el demandante de nacionalidad espa-
fiola y residente en nuestro pais o, finalmen-
te, promover los conyuges, ambos de nacio-
nalidad espafiola, su peticion de mutuo
acuerdo o uno de ellos con el consentimien-
to del otro, cualquiera que fuera su lugar de
residencia.

En el caso de autos consta que la esposa
es de nacionalidad espafiola, aunque resi-
dente fuera de Espana (en Mdnaco), mien-
tras que el esposo es extranjero (irlandés),
aun residente en Espana (Toledo). En prin-
cipio, pues, el supuesto que se analiza no se
contempla en las previsiones legales antes
aludidas, dado que no estamos ante un di-
vorcio interesado por via consensual. Sin
embargo, los criterios sobre atribucién com-
petencial del art. 22.3¢ tienen un caracter
subsidiario respecto de los senalados en los
numeros anteriores de dicho articulo, al ex-
presar su aplicacion “en defecto de los crite-
rios precedentes”.

En todo caso, y conforme al criterio de la
sumision, los 6rganos jurisdiccionales espa-

floles tienen jurisdiccién en el proceso ma-
trimonial cuando las partes se han sometido
a ellos, expresa o tacitamente, y en este sen-
tido entendemos que el 6rgano “a quo” se ha
precipitado en su decisién, debiendo, en
principio, haber admitido a trdmite la de-
manda, a la espera de la postura que adopta-
se la demandada, a propdsito de la sumision
expresa o ticita de la misma, por cuanto que
de aceptarse la sumision y dado que concu-
rre el criterio de conexidad territorial sefia-
lado en la disposicion adicional 3* de la Ley
30/1981 de 7 de julio, por cuanto que el alti-
mo domicilio familiar lo fue en Madrid, se-
ria entonces competente el juzgado de esta
ciudad; todo ello lo es conforme al criterio
de esta Sala, ya expuesto en los autos de 21
de febrero de 1997 y 27 de febrero de 1998.

La conclusién es que debe admitirse la
demanda a fin de proceder al emplazamien-
to de la demandada, resolviéndose en conse-
cuencia después, una vez que ésta se pro-
nuncie o no, expresa o tacitamente, sobre si
acepta o no la sumision a la jurisdiccion es-
panola, y puesto que la competencia territo-
rial estd ya definida.

2. Solo los conyuges pueden ser parte en los procedimientos de modificacion

de medidas.

Independientemente de que la demanda
dirigida frente a la hija no fuese admitida a
trdmite por no haber sido parte aquella en
el procedimiento del que el incidente dima-
na, incurre el recurrente con aquel alegato
en el absurdo juridico de cuestionar la legi-
timacion que la demandada pueda ostentar
para oponerse a peticion, cuando fue él

AP ZARAGOZA, Sec. 22, Sentencia de 27 de julio de 1998.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Francisco Acin Garos.

mismo quien la demandd, reconociendo pa-
ladinamente las condiciones que ahora
quiere negar.

Aquellas razones, sin embargo, deben
ser, en cualquier caso rechazadas, pues, no
tratdndose en los alimentos el art. 93 del C6-
digo Civil de una escueta deuda alimenticia
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que pueda ser unicamente reclamada por el
hijo, su titular, sino de una prestacion inte-
grada en el seno de la contribucién a las car-
gas familiares, parece correcto entender que
serd el conyuge con quien el hijo conviva,
que tiene asumida a titulo personal la carga
familiar y obra por tanto en defensa de su
interés propio, quien estard legitimado, no
solo para pedir la modificacién de una pen-
sién reconocida con anterioridad, sino para
oponerse cuando, alteradas o desaparecidas
las circunstancias que presidieron la fijacion
de la pension, el otro conyuge interese la
modificacién o supresion de las medidas

adoptadas. En cuyo sentido debe producirse
la interpretacion del art. 93.2 del Cédigo Ci-
vil, sin relegarlo a los supuestos de convi-
vencia de hijos mayores y menores de edad,
en el domicilio familiar.

Sin olvidar, a mayor abundamiento, que
si la discusion de las cuestiones de este or-
den se produce en estos juicios Gnicamente
en la medida en que son consecuencias deri-
vadas de la nulidad, separacion o el divor-
cio, y, en definitiva, de la conflictividad ma-
trimonial, solo los conyuges pueden ser te-
nidos como partes necesarias.

3. Losjuzgados de Familia son competentes para conocer del incumplimien-
to de las obligaciones contraidas por los conyuges en un convenio regula-

dor de la separacion de hecho.

La esposa presenté ante el Juzgado de
Primera Instancia 13 de los de Zaragoza, de-
manda de juicio de cognicién contra su es-
poso, sobre reclamacion de cantidad y reco-
nocimiento de derecho, habiendo declarado
aquel Juzgado en auto de fecha 24 de abril
de 1998 su falta de competencia para cono-
cer por razén de la materia.

Se trata en el presente caso de determinar
si, tal y como sostienen los recurrentes, el
Juzgado de Primera Instancia n® 13 es com-
petente para el conocimiento de las preten-
siones de la demandante, que acciona al am-
paro del convenio regulador de su separa-
cion de hecho y solicita la condena del
demandado al pago de tres mensualidades
de la pensién compensatoria que en aquel
convenio se comprometioé a pagar a su espo-
sa (36.500 pts. mes), asi como a reconocer a
esta el derecho a percibir mensualmente

AP ZARAGOZA, Sec. 2%, Auto de 22 de julio de 1998.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Francisco Acin Garos.

aquella pension en las exactas condiciones
que el Convenio precisaba, o si tal compe-
tencia debe entenderse reservada a los Juz-
gado de Familia, solucién decidida por el
Juez “a quo”, que, encuadrado sistematica-
mente el art. 97 del Cddigo Civil entre las
normas reguladoras de los efectos de la se-
paracion, nulidad y divorcio, resolvié que el
conocimiento de la solicitud formulada co-
rresponda a los Juzgados de Primera Instan-
cia previstos por la Disposicion final prime-
ra de la Ley de 7 de julio de 1981 y declar6
su falta de competencia para conocer por
raz6én de la materia.

La potestad jurisdiccional de los Juzgados
de Familia, que es exclusiva y excluyente en
las localidades donde funcionen, abarca tni-
camente las actuaciones previstas en los Ti-
tulos IV (arts. 42 a 107) y VII (arts. 154 a
180) del Libro Primero del Cddigo Civil y
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aquellas otras cuestiones que en materia de
Derecho de la Familia le sean atribuidas por
las leyes. De donde, siendo esa exclusividad
de proyeccién negativa, al no poder com-
prender otras cuestiones que las expresadas,
no es del todo desenfocada la postura de los
apelantes cuando, en sintesis, en la direccion
marcada por la STS de 8 de marzo de 1993,
entienden que no cabe extender la competen-
cia de los Juzgados de Familia a enjuicia-
mientos que impliquen el ejercicio de accio-
nes que, bien que lo sean en ejecucién de un
convenio de separacién divorcio, no quedan
exactamente incluidos entre las materias atri-
buidas a la competencia jurisdiccional de los
Juzgados de Familia.

Sin embargo, aquella resolucién, referida
a un caso de opcién de compra que pocas
similitudes ofrece con el presente, no parece
que pueda autorizar el desconocimiento de
que, como sefalaba esta misma Seccion en
su Auto de 21 de mayo de 1997, el Juez que
aprueba el convenio regulador es el compe-
tente para conocer de la ejecucion de todos
sus extremos; que el art. 90 del Codigo Civil
establece que los acuerdos de los conyuges
adoptados para regular las consecuencias de
la separacién o divorcio “podran hacerse
por la via de apremio”; y que, como dispone
el art. 919 LEC, la competencia corresponde
al Juez o Tribunal que hubiere conocido del
asunto en primera instancia.

4. No cabe denegar la adopcion de medidas provisionales en base a que se
encuentran vigentes las medidas previas o provisionalisimas.

Contra las medidas provisionalisimas,
en atencion a su extrema provisionalidad,
como dijimos en los Autos de 22 de sep-
tiembre de 1993 y 24 de febrero de 1994,
no cabe recurso alguno de modo que, si
subsisten tales medidas por interponerse fi-
nalmente la demanda dentro del plazo de
treinta dias marcado en el articulo 104 del
Cddigo Civil, la parte que no quede satisfe-
cha con la resolucion inicialmente adopta-
da como medidas provisionalisimas puede
promover, al amparo del articulo 103 del
Codigo Civil y 1886 y 1895 de la Ley pro-
cesal, la adopcidn de las medidas provisio-
nales o coetdneas que tenga por convenien-
te contra las que, en su caso, puede luego
promoverse el incidente de oposicidn al
que se refiere el articulo 1900 de la Ley
procesal, tramite, el consignado en este ul-

AP HUESCA, Sentencia de 17 de julio de 1998.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Santiago Serena Puig.

timo precepto, que por su amplitud y nece-
saria proyeccién temporal, no debe exten-
derse a las medidas provisionalisimas, sal-
vo que se quiera que éstas, adoptadas tras
un brevisimo procedimiento por razones de
urgencia, perduren practicamente durante
todo el procedimiento principal, sin posibi-
lidad de ser revisadas, con tramites mas re-
posados pero con celeridad, antes de que
concluya dicho proceso principal; cosa
que, a nuestro juicio, solo puede lograrse,
sin mermar las garantias procesales de las
partes, permitiendo que éstas promuevan,
si lo entienden conveniente, las medidas
coetaneas que deberian sustituir a las medi-
das que, en su caso, se hubieren acordado
con anterioridad a la interposicion de la de-
manda. El Juzgado, indebidamente, no dio
curso a la peticién del demandado de adop-
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cion de medidas coetaneas diferentes, pero
no es este el momento para revocar esa de-
cision y subsanar el defecto cuando ya ha
recaido sentencia definitiva de separacion

en la que se acordaron con este caracter las
que han de regir entre los litigantes, con las
modificaciones que, en su caso, sea preciso
efectuar en virtud del recurso planteado.

5. Procede declarar la nulidad del procedimiento cuando ha conocido de la
demanda de modificacion de medidas un juzgado distinto del que las dicto
en el procedimiento de separacion.

Dispone el articulo 55 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil que “los Jueces y Tribuna-
les que tengan competencia para conocer de
un pleito, la tendran también para las excep-
ciones que en €l se propongan para la recon-
vencion en los casos en que proceda, para
todas sus incidencias, para llevar a efecto las
providencias y autos que se dictaren y para
la ejecucion de las sentencias”; declarando
el TS que el término “incidencias” ha de
conducir a comprender dentro del mismo
cuantas actuaciones o procedimientos apa-
rezcan en intima conexioén con el proceso
principal, sin que para ello sea obsticulo el
que se sustancien por un procedimiento dis-
tinto; se inspira tal precepto en principios de
unidad y economia procesales, en atencion a
que el buen orden de enjuiciar no admite la
duplicidad de Juzgados en asunto principal
e incidencias, ni se concibe en competencia
territorial que pueda decidirse la continen-
cia de los autos (SS de 22 de marzo de 1945
y 5 de marzo de 1970) siendo tal el sentido y
espiritu del referido precepto que deben ob-
servar los Juzgadores para no prorrogar su
jurisdiccion a asuntos que por la sola volun-
tad de las partes no pueden serles sometidos,
sin subvertir normas del procedimiento que
son de orden piblico (S 6 de junio de 1917)

AP MADRID, Sec. 222, Sentencia de 2 de octubre de 1998.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Angel Sanchez Franco.

a lo que afiade dicho Tribunal que las nor-
mas reguladoras de la competencia funcio-
nal son de indole absoluta ya que pertenecen
al “ius cogens” por lo que no pueden ser
alteradas por las partes a las que obligan, asi
como también al juzgador y han de ser apre-
ciados de oficio (S 17 de noviembre de
1972).

La litis sometida en virtud del presente
recurso de apelacion al conocimiento de es-
ta Sala se halla inmersa plenamente en la
problematica competencial expresada en
cuanto que seguido ante el Juzgado de 1°
Instancia n°® 2 de Getafe (Madrid) procedi-
miento de separacion matrimonial entre los
hoy litigantes, y recaida sentencia por dicho
organo jurisdiccional y planteada demanda
incidental de modificacion de efectos de la
sentencia de separacion ante el Juzgado de
1% Instancia de Parla n® 3 y recayendo sen-
tencia hoy recurrida, es visto a tenor de la
doctrina jurisprudencial ya expuesta, que
ello implica una incidencia respecto al ante-
rior procedimiento de separacion matrimo-
nial incardinable necesariamente en el arti-
culo 55 de la Ley de Enjuiciamiento Civil
que ha de determinar imperativamente y sin
excepcion alguna, la competencia funcional
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para su conocimiento en el mismo Juzgado
que resolvio el procedimiento de separacion
matrimonial; es por ello que procede la nuli-
dad de todo lo actuado, planteada por el Tri-

bunal al tiempo de vista de esta alzada en el
presente incidente de modificacion de efec-
tos por incompetencia del Juzgado de la Ins-
tancia de Parla para conocer del mismo.

VIL. EJECUCION DE SENTENCIAS

1. No procede conceder efectos retroactivos a las actualizaciones de la pen-
sion compensatoria cuando han transcurrido mds de siete anios desde que

pudo solicitarse.

El esposo interpone recurso de apelacion
contra auto dictado por el Juzgado de Pri-
mera Instancia n® Tres de Valladolid (Juzga-
do de Familia), en virtud del cual se desesti-
ma el recurso de reposicion interpuesto a su
vez contra providencia del Juzgado, en la
cual se actualizaba la pensiéon compensato-
ria establecida en favor de la esposa en sen-
tencia de separacion, asi como se acordaba
requerir al esposo para el abono de la canti-
dad resultante (524.114 ptas.), en concepto
de atrasos de las sucesivas actualizaciones
devengadas y no practicadas hasta el mo-
mento en que se deduce la solicitud —10 de
junio de 1997—. Constrifie el apelante su
recurso al apartado relativo a los atrasos re-
clamados, pues muestra su conformidad con
la procedencia de la actualizacion interesa-
da por la esposa, oponiéndose exclusiva-
mente a la pretension de ésta de que dicha
actualizacién tenga efecto retroactivo de-
biendo el esposo abonar las cantidades que
hubieran correspondido de haberse realiza-
do la actualizacién pactada en cada uno de
los afios transcurridos.

AP VALLADOLID, Sec. 1%, Auto de 22 de junio de 1998.
Ponente: Ilmo. Sr. D. José Ramon Alonso-Manero Pardal.

La providencia y auto recurridos justifi-
can su pronunciamiento estimatorio de la
pretension deducida por la esposa en una
resolucion de esta misma Sala, de fecha 23
de junio de 1995, en la que se estimaba una
pretension similar a la que ahora es objeto
de enjuiciamiento y de la que pudiera dedu-
cirse que efectivamente el criterio de la Sala
es la procedencia, sin objecién alguna, no
s6lo del derecho de actualizar la pension
compensatoria establecida en cualquier mo-
mento, sino también la posibilidad sin freno
alguno de reclamar retroactivamente los
atrasos que pudieran considerarse debidos
por actualizaciones que no fueron practica-
das en la fecha establecida, dado que aque-
1la resolucion exclusivamente establecia co-
mo limites el transcurso del plazo prescripti-
vo o la renuncia clara al ejercicio de tal
derecho.

Suscitada asi la cuestion, es obvio que
dado el tiempo transcurrido desde aquella
resolucion resulta preciso para la Sala mati-
zar el verdadero sentido y alcance de la
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misma y situar en su contexto las circuns-
tancias que motivaron dicho pronuncia-
miento y las circunstancias que concurren
en el presente caso y justificarian una deci-
sién diferente a la que con distinta Optica
fue entonces adoptada. Asi, en aquella reso-
lucién se entendia procedente la reclama-
cion de atrasos correspondientes a dos anua-
lidades durante las que no se habia acometi-
do la actualizacion de la pension compen-
satoria establecida en la sentencia de sepa-
racion; Sin embargo, en el caso presente no
s6lo el plazo de inactividad es muy superior
en el tiempo, pues han transcurrido siete
afios desde que se pudo actualizar por vez
primera la pension compensatoria estableci-
da, sino que ademads fue mediante convenio
como los conyuges establecieron la proce-
dencia de la revisién de dicha pensién en
pacto que la resolucién judicial asumié en
su parte dispositiva. De todo ello se deduce
que asi como en el supuesto que sirve a la
Juez de Instancia de ejemplo el tiempo que
permanecié la parte inactiva fue minimo,
préacticamente el imprescindible para recu-
perar la normalidad tras la crisis personal,
familiar y patrimonial que origina una sepa-
racién conyugal, en el caso ahora enjuiciado

han sido siete los anos de inactividad, deja-
cién y abandono del derecho a actualizar
que patentiza a juicio de la Sala la existencia
de una clara renuncia a tal facultad durante
cada uno de los periodos o anualidades en
que la actualizacién no se ha solicitado,
motivando asi el cumplimiento de la condi-
cién que ya en aquella resolucién se estable-
cia, pues conviene recordar que se aludia en
la misma no a una renuncia “expresa” de la
parte, que obviamente no se ha producido,
sino a una renuncia “clara”, que por lo dicho
se constata por el largo periodo de tiempo
durante el que ha permanecido sin instarse
la facultad de actualizacion; Estas conside-
raciones llevan a la Sala en el caso enjuicia-
do a estimar el recurso de apelacion y
revocar el auto recurrido dejando sin efecto
el pronunciamiento de la providencia de
fecha 25 de junio de 1997 por el que se
requeria al demandado al abono de los
aludidos atrasos, acogiendo asi para este
supuesto la tesis que en numerosas Audien-
cias Provinciales proclama el caracter irre-
troactivo de la actualizacion cuya eficacia
opera “ex nunc” es decir exclusivamente
desde que la misma sea solicitada.

2. El incumplimiento de las cldusulas de contenido economico que se in-
cluian en el convenio regulador generardn los intereses legales desde la

fecha de la aprobacion judicial.

AP ZARAGOZA, Sec. 4%, Auto de 9 de mayo de 1998.
Ponente: Ilmo. Sr. D. José Javier Solchaga Loitegui.

En proceso matrimonial de separacién
conyugal de mutuo acuerdo, los conyuges
presentaron convenio regulador en el que li-
quidaron su régimen econdémico matrimo-
nial de comunidad de bienes, realizando las
operaciones particionales y en el capitulo de

adjudicaciones, letra C, se acuerda: Como
consecuencia de las adjudicaciones efectua-
das, la esposa abonard a su esposo la suma
de tres millones de pesetas, en el plazo ma-
ximo de dos meses desde la firma del pre-
sente convenio. El Juzgado de familia nu-
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mero Seis de Zaragoza, dict sentencia fe-
cha 15 de marzo de 1994, en la que decreté
la separacién matrimonial de los conyuges,
aprobando la propuesta de convenio regula-
dor de la separacion.

Satisfechos por la esposa dos millones de
pesetas, de la expresada cantidad, la repre-
sentacion procesal del marido, solicité ante
el Juzgado de familia, la ejecucion de la sen-
tencia de separacién matrimonial, en cuanto
al millén de pesetas restante debido por su
esposa mas los intereses del articulo 921 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil y costas. Re-
querida la esposa al pago, presentd resguar-
do, fecha 29 de mayo de 1997 de transferen-
cia de un mill6n de pesetas a D. Jests, “resto
de pago de nuestra deuda”.

Sobre si la anterior cantidad devenga los
intereses del articulo 921 de la Ley de En-
juiciamiento Civil, desde los dos meses pos-
teriores al dia 15 de marzo de 1994, en que
se dictd la sentencia, hasta el dia en que se
pagod al ejecutante, la respuesta es afirmati-
va, porque no se ejecuta el convenio regula-

dor, como documento privado, sino que el
acuerdo matrimonial al haber sido homolo-
gado judicialmente, incorporado como vali-
do a la sentencia que decretaba la separa-
cién de los esposos, eleva su condicion y
rango de simplemente privado a la categoria
de oficial. El articulo 90 del Cddigo Civil,
dice (parrafo antepeniltimo, dltimo inciso),
que desde la promocion judicial los acuer-
dos de los conyuges podran hacerse efecti-
vos por la via de apremio. Esto es, por los
tramites de ejecucion de sentencia.

Segin el articulo 921 citado, sus inter-
eses del parrafo tercero, son de aplicacion
en todo tipo de resoluciones judiciales, que
contengan condena al pago de cantidad li-
quida. Estos intereses procesales “ex lege”,
tienen como finalidad mantener el valor de
aquello a lo que condena la sentencia, y ade-
mds, son punitivos o sancionadores, a fin de
reforzar la conducta de pago de la deuda.
Por tanto su devengo se origina sin necesi-
dad de mencionarlos la sentencia, su natura-
leza es diferente a los moratorios del articu-
lo 1108 del Cédigo.

3. No procede deducir de la pension alimenticia el importe de las cuotas de

comunidad.

Por 1la representacién procesal del espo-
so se interpone recurso de apelacién contra
el auto dictado por el Juzgado de Instancia
que viene a resolver el incidente surgido en
ejecucion de la sentencia de separacidn
matrimonial, al considerar, en primer lugar,
que los gastos de comunidad de la vivienda
privativa del apelante y que constituia el
hogar familiar deben ser soportados por los

AP LUGO, Sec. 12, Auto de 29 de abril de 1998.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Diego Gémez Iniesta.

que tienen el uso y disfrute de dicha vi-
vienda, esto es, por la esposa y sus hijos, y
que no es de justicia que el ahora apelante
deba hacer frente a los mismos, pues ello
supone una carga adicional a la pensién de
alimentos.

La sentencia establece que el marido
contribuya al sostenimiento de los hijos en
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la cantidad de 100.000 pesetas mensuales,
cantidad de la que el marido ha venido de-
duciendo 9.820 pesetas para hacer frente al
pago de los gastos de comunidad de la vi-
vienda de su propiedad y cuyo uso fue atri-
buido a los hijos. Pues bien, y tal como hace
el Juzgador “a quo”, de acuerdo con lo dis-
puesto en el articulo 9.5 en relacién con el
articulo 20 ambos de la Ley de Propiedad
Horizontal, los gastos de comunidad deben
repercutir sobre los que tengan la titularidad
del piso o local, que en este supuesto, es
exclusivamente el esposo, y es que el dere-

cho a los alimentos no puede compensarse
por el que ha de prestarlos de acuerdo con lo
dispuesto en el parrafo primero del articulo
151 del Cédigo Civil, porque el derecho a
alimentos entre parientes estd dotado de una
naturaleza auténoma e independiente que la
priva del caricter primordial estricto otor-
gandole un matiz publico alejado del poder
dispositivo tipico de la autonomia privada
que impide su renuncia, transmisién o com-
pensacion, lo que conduce incuestionable-
mente a desestimar este primer motivo del
recurso.

4. La carga de la prueba de que se han pagado las pensiones recae sobre el
demandado y no sobre la parte que pide la ejecucion.

Solicitado por la madre el cumplimiento
del convenio regulador que suscribieron las
partes para regular las relaciones paterno fi-
liales, y reclamando el pago de determina-
das mensualidades, el juzgado de instancia
acuerda no haber lugar al inicio de la via de
apremio al entender que no se ha acreditado
la deuda.

En cumplimiento del convenio se ingresa
la cantidad estipulada correspondiente a los
meses de marzo, abril, mayo, junio de 1993
como acreditan los resguardos de transfe-
rencia bancaria acompafados a la demanda,
y en ésta se reclaman las mensualidades
adeudadas desde junio de 1993 a febrero de
1998; cincuenta y seis meses a razon de
35.000 pesetas mes con un total de
1.960.000 pesetas. El padre fue emplazado
personalmente, no comparecio en el proce-
dimiento, siendo declarado en situacion de
rebeldia procesal.

AP CACERES, Sec. 12, Sentencia de 26 de octubre de 1998.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Juan Francisco Bote Saavedra.

Como establece el articulo 1.214 del Co-
digo Civil la prueba de las obligaciones re-
cae sobre quien reclama su cumplimiento y
la de su extincion al que la opone. Es innu-
merable la jurisprudencia senalando que es-
te precepto no contiene norma valorativa de
la prueba, sino el principio de distribucion
de la carga de la prueba “onus probandi”,
estando prohibido invertir la carga probato-
ria, de suerte que corresponde al actor acre-
ditar los hechos constitutivos de su derecho
y al demandado los extintivos y los impedi-
tivos. La normal interpretacion de dicho
precepto proporciona al juzgador “una regla
de juego” que exige al menos una minima
actividad probatoria que ha tenido que prac-
ticarse en el proceso y en cuanto a lo que
debe entenderse por hecho sometido a prue-
ba, hay que estar a cada caso particular y
cada institucién juridica en concreto. STS
25 de noviembre de 1996, 2 de diciembre de
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1996, 30 de septiembre de 1997, 28 de julio
de 1997, 28 de enero de 1997, entre otras.
En el supuesto examinado el hecho constitu-
tivo es la certeza y realidad de la deuda que
debe ser probada por la actora, mientras que
el pago de la misma, como tal hecho extinti-
vo incumbe al demandado (STS 30 de junio
de 1997).

Pues bien, la parte demandante ha pro-
bado cumplidamente el negocio juridico del
que deriva la obligacion de prestar alimen-
tos y la cuantia mensual estipulada y asi
alega que solo ha recibido cuatro mensuali-

dades, corresponde al demandado acreditar
el pago de las mensualidades que se recla-
man, mas no como se dice en la sentencia de
instancia que corresponda a la actora pro-
bar el impago, pues dificilmente podrd
acreditar un hecho negativo, mientras que
al demandado emplazado personalmente
facil le hubiera sido probar que habia abo-
nado las mensualidades reclamadas. En de-
fintiva, y como conclusion de cuanto se deja
expuesto la sentencia de instancia ha infrin-
gido las reglas sobre la carga de la prueba,
procediendo estimar el recurso y con ello la
demanda.

5. Silaesposa e hijos abandonaron la vivienda hace tiempo para trasladarse
a otra, permitiendo que el esposo la ocupase, no procede ahora efectuar el

lanzamiento de este tltimo.

AP MALAGA, Sec. 5% Auto de 12 de noviembre de 1998.
Ponente: Ilma. Sra. D? M? José Torres Cuéllar.

En la sentencia de separacion, se atribuy6
el uso y disfrute de la vivienda familiar a la
esposa ¢ hijos, sin embargo, con posteriori-
dad, la misma abandoné la vivienda insta-
landose en ella el esposo. Ahora, la esposa
reclama para si el uso de la vivienda y soli-
cita el lanzamiento del esposo.

Pues bien analizada la cuestion a resol-
ver respecto al lanzamiento del esposo de la
vivienda de litis, procede confirmar la reso-
lucién recurrida por sus propios fundamen-
tos, a los que cabe ariadir frente a las alega-
ciones vertidas por la apelante en apoyo de
su pretension revocatoria, remitiendo al
ahora apelado al procedimiento de modifi-
cacion de medidas, que siendo cierto que
las modificaciones de las resoluciones judi-
ciales por variacion de las circunstancias
no pueden ventilarse ni adoptarse en el inci-

dente procesal surgido en tramite de la eje-
cucion de sentencia firme, razones hay en el
presente supuesto para no acceder a la pre-
tension instada por esta via, toda vez que la
resolucion recurrida no hace ninguna atri-
bucion sobre el uso o disfrute de la vivienda
que en su dia fue domicilio conyugal, sino
que al hilo de lo acreditado en autos deja
sin efecto la adjudicacion que en el conve-
nio regulador del divorcio se efectué por
falta de uso.

Debe recordarse que las declaraciones
que en las sentencias matrimoniales se con-
tienen en relacion al uso de la vivienda van
dirigidas a atender las necesidades de la fa-
milia, concediéndose a los hijos, o al conyu-
ge mas necesitado, precisamente para que
sea usada por ellos, debiendo ejercerse ese
uso de forma directa y personal. Por lo tanto
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en el caso de no hacer uso de ella es 16gico
que decaiga su derecho, que no tiene por
qué ser vitalicio, y al efecto, no es indispen-
sable que se lleve a cabo tal declaracion a
través de un nuevo procedimiento de modi-
ficacion de medidas, bastando con la aporta-
cion de la prueba, como acontece en el ac-
tual caso, del cese de dicho disfrute, pudién-
dose dar por finiquitado en la propia ejecu-
cion de sentencia. Asi aparece de un lado
que el domicilio donde vive el ex-marido, y
que es reclamado ahora por la apelante, fue
desocupado y abandonado por ésta tras con-
traer nuevo matrimonio ya que se marché
junto con sus hijas y actual esposo a una
nueva vivienda, pues no otras circunstan-
cias, salvo la expuesta, explican que saliera
del mismo, limitindose la interesada sim-

plemente a alegar unas supuestas, que no
demostradas ni minimamente, necesidades
imperiosas; y de otro que mutuamente am-
bas partes concertaron verbalmente que el
apelado lo habitara, lo que viene haciendo
desde 1992. De ahi que acertadamente el au-
to impugnado remitiera a las partes al régi-
men de administracion y disposiciéon que
corresponda conforme a la titularidad del in-
mueble, que no puede venir obstaculizada
por una concepcion del derecho de uso que
va, con mucho, mas alld de los contornos
precisos del mismo, y todo ello indepen-
dientemente de cudl sea la concreta finali-
dad que inspira a la peticionaria, que se li-
mita aqui a querer dotar de contenido al de-
recho de uso que, como se ha expuesto, se
extinguio.

6. No existe obstdculo alguno para que se retenga al demandado la totalidad
de la prestacion que percibe del INEM a fin de atender al pago de la pen-

sion alimenticia de los hijos.

AP MALAGA, Sec. 52, Auto de 26 de noviembre de 1998.
Ponente: Ilma. Sra. D? M? José Torres Cuéllar.

Analizada la cuestion a resolver respecto
a la cantidad a retener de la ayuda familiar
que el INEM concede al obligado a su pago,
y que en el presente caso supone su importe
integro, procede confirmar la resolucion re-
currida por sus propios fundamentos, y que
tanto la apelada como el Ministerio Fiscal
hacen suyos, a los que cabe anadir frente a
las alegaciones vertidas por el apelante en
apoyo de su pretension revocatoria, que es
en el procedimiento de modificacién de me-
didas donde se ha de discutir y demostrar el
fundamento base de su peticién, como al pa-
recer ya efectud instando el oportuno proce-
dimiento incidental, puesto que de acogerse
las alegaciones vertidas por el obligado al

pago en oposicion al embargo total de la
ayuda que percibe, constituiria en esencia
una variacion sustancial de la resolucion
judicial firme dictada, la cual se trata de
ejecutar, lo que en sus propios términos
efectiia el auto objeto de apelacion, como
no podria ser de otro modo. De manera que
la incidencia que esgrime de carecer de
otros ingresos para poder hacer frente al
pago de la pension alimenticia de sus hijos,
extremo no verificado de los testimonios
aportados, excede de lo que en el estrecho
margen existente en el tramite de ejecucion
puede ser de consideracion para no adoptar
medidas legitimas como la pretendida por
la actora, y que se combate por el alimen-
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tante interesando la no fijacion de retencion
alguna, o subsidiariamente que se limite a
15.000 pesetas mensuales. Como es 16gico,
la cantidad a abonar es la que sefiala la sen-
tencia en su dia dictada, mientras no se varie
en un nuevo procedimiento de modificacion
de sentencia, siendo lo razonable pensar que
lo en aquella establecido se va a cumplir por
las partes en la forma adecuada, pero des-
graciadamente no siempre ocurre asi, y por
lo tanto, en ejecucion de aquella, ha de acu-
dirse a la via de apremio para poder lograr la

eficacia del derecho reconocido. En conse-
cuencia, deberd procederse en esta fase a la
adecuada valoracién de los hechos y deter-
minacion de lo debido, y en su caso, al esta-
blecimiento de las garantias precisas para la
efectividad del pago de las pensiones, con-
forme acontece en el supuesto de litis, y que
procede mantener, siendo indicativa la acti-
tud del padre, cuando segitin se revela venia
desatendiendo totalmente tal prestacion des-
de mucho antes de producirse la rebaja que
aduce ahora en su descargo.

VIII. REGIMEN ECONOMICO-MATRIMONIAL

1. La indemnizacion por regulacion de empleo que percibio el esposo con
posterioridad a la disolucion de la sociedad de gananciales tiene cardcter

privativo.

AP MALAGA, Sec. 6, Sentencia de 19 de noviembre de 1998.
Ponente: Ilmo. Sr. D. José Javier Diez Nunez.

La parte actora impugné el pronuncia-
miento judicial de instancia en el particular
concerniente a la declaracion de privacidad
de la indemnizacion percibida por el deman-
dado en noviembre de mil novecientos no-
venta y dos al cesar en su actividad laboral
en la empresa “FFE, S.A.” por tramitarse ex-
pediente de regulacion de empleo, por cuan-
to que la recurrente afirmaba que con ello se
infringia, por inaplicacion, lo dispuesto en el
articulo 1347.1 del Cddigo Civil, ya que la
suma percibida tenia su raz6n de ser en el pe-
riodo de tiempo por el que habia prestado
sus servicios en la empresa que al correspon-
der con el de vigencia matrimonial, implica-
ba que la naturaleza de aquélla partida no
podia estar en la privacidad que define el ar-
ticulo 1346 sino, muy por el contrario, inte-

grada en la sociedad legal de gananciales
que en su dia formaba parte del matrimonio
ahora litigante, cuestion que ha de quedar re-
suelta en la misma forma que se hiciera en
instancia, ya que si bien deben conceptuarse
de gananciales los salarios e indemnizacio-
nes por despido que cualquier trabajador
pueda percibir, ello debe entenderse que se-
rd asi siempre y cuando se devengue por la
persona vigente la sociedad de gananciales,
circunstancia que no concurre en el caso
que nos ocupa, dado que la indemnizacion
la percibio el demandado en mil novecientos
noventa y dos, mientras que la sociedad de
gananciales quedo disuelta seis aiios antes,
sin que exista posibilidad de hacerse impu-
taciones proporcionales a la etapa de vigen-
cia matrimonial, habida cuenta que la in-
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demnizacion percibida por el demandado es
un derecho de naturaleza personalisima que
en el momento del percibo tiende esencial-
mente a compensar la situacion de desem-
pleo en que queda el trabajador, cubriendo
con ello las necesidades personales y fami-
liares futuras, aunque ciertamente en su de-
terminacion cuantitativa se tengan en cuen-
ta diversos aspectos de la vida laboral pasa-

da del afectado, 1o que explica, en definitiva,
la exclusion de la suma reclamada de la ma-
sa de gananciales al ser la misma de carécter
privativo de uno de los conyuges, viniendo,
por consiguiente, con ello a rechazarse la te-
sis apelante defendida en contra de lo acor-
dado al respecto en primera instancia, con-
firmandose en todos y cada uno de sus extre-
mos por ser plenamente ajustada a derecho.

2. Nopuedenincluirse en el pasivo de la sociedad de gananciales las deudas
que se hayan generado por la adquisicion de bienes privativos, aun cuan-
do su uso se haya atribuido al otro conyuge y a los hijos. En cambio si
procede incluir el préstamo que el padre hizo al esposo.

AP AVILA, Sentencia de 13 de abril de 1998.
Ponente: Ilma. Sra. D? M? Teresa del Caso Jiménez.

La representacion procesal de la esposa
solicita a esta Sala que dicte sentencia ex-
cluyendo del pasivo de la sociedad de ga-
nanciales las cantidades invertidas por el de-
mandado-reconviniente en la adquisicién de
distintos muebles, y la cantidad de
2.500.000 pts. en concepto de préstamo de-
bido al padre del demandado.

Por lo que se refiere a las cantidades in-
vertidas por el demandado en la adquisicién
de distintos muebles, ciertamente no deben
incluirse en el pasivo de la sociedad en base
a las siguientes consideraciones. De las fac-
turas aportadas con el escrito de demanda
reconvencional resulta que el esposo adqui-
ri6 los bienes muebles descritos en las mis-
mas los dias 10 de julio, 1 de agosto y 23 de
agosto de 1989, y por tanto con anterioridad
a contraer matrimonio, celebrado el dia 8 de
octubre de 1989, y en cuanto que pertene-
cian a dicho cényuge con anterioridad a la
celebracién del matrimonio son bienes pri-
vativos que deben permanecer totalmente al

margen de la sociedad de gananciales, sin
perjuicio de que por formar parte del ajuar
doméstico su uso se haya atribuido, por sen-
tencia recaida en el proceso de separacion
conyugal, a los hijos menores de edad, pues
el juez, a falta de acuerdo de las partes, debe
disponer preceptivamente que el uso de la
vivienda y ajuar familiar se destine a los hi-
jos y al conyuge a cuyo cuidado queden és-
tos, solucion no dificil de apreciar si se tiene
en cuenta que viene dada casi exclusiva-
mente en atencion a la residencia de los hi-
jos menores, con independencia del cényu-
ge, en base a que no es posible que aquéllos
inicien, a partir de la separacién de sus pa-
dres, una peregrinacion domiciliaria, conse-
cuencia de ello, la ley dispone que la vivien-
da familiar y los objetos de uso ordinario en
ella queden para los hijos, aprovechandose
de ello el conyuge a cuyo cuidado estén y
s6lo en atencion a estos, con independencia
de la titularidad de dichos bienes.
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Suerte distinta ha de correr la cantidad de
2.500.000 pts. en concepto de préstamo de-
bido al padre del demandado, estimando
acertada la decision del juez “a quo” de
incluir dicha suma en el pasivo de la socie-
dad de gananciales. Ha quedado acreditado
que el padre del demandado ingresé en
cuentas corrientes de las que eran titulares
indistintos su hijo y esposa las sumas de un
mill6n de pesetas; y de un millén y medio de
pesetas, en fecha 26 de octubre de 1990 y 7
de mayo de 1992, respectivamente, alegan-
do la parte actora que dichas cantidades
fueron entregadas en concepto de donacion
y no de préstamo. Pero de las declaraciones
de los padres del demandado, que han de-

puesto en el presente procedimiento como
testigos, se infiere que tales sumas fueron
entregadas a su hijo y a su familia cuando lo
necesitaron, debiendo restituirlas cuando
pudieran, si bien atn no han sido reintegra-
das; si ademds tenemos en cuenta que el 29
de Junio de 1994 las partes litigantes suscri-
bieron un préstamo hipotecario que grava la
vivienda familiar de los padres del deman-
dado, y que éste tiene una hermana, siendo
l16gico pensar que los padres quieran dar un
trato igualitario a ambos hijos, es claro que
la voluntad del progenitor del demandado
fue efectivamente ayudar a su hijo y esposa
prestdndoles el dinero que necesitaban en
aquellos momentos.

3. La oficina de farmacia adquirida constante la sociedad con dinero pri-
vativo y ganancial pertenece en proindiviso a la sociedad de gananciales
y al conyuge en proporcion a las respectivas aportaciones.

Por la representacion procesal del esposo
se presenta a consideracion de esta Sala cudl
ha de ser el contenido del activo de la socie-
dad de gananciales en relacion a la oficina
de farmacia; y ademas interesa que se decla-
re que su representado no viene obligado a
rendir cuentas de la gestion de la menciona-
da farmacia desde la fecha de la separacion
conyugal.

Hemos de partir de ciertos hechos incon-
trovertidos. El esposo adquirié por escritura
publica de compraventa de 24 de mayo de
1991 la oficina de farmacia abierta al ptbli-
co y en estado de funcionamiento, por el
precio real de 41.000.000 de pts. de los que
18.000.000 de pts. fueron abonados con ca-
pital propio del marido, y para el pago de los
23.000.000 de pts. restantes el matrimonio
suscribié un préstamo personal con la Caja

AP AVILA, Sentencia de 13 de abril de 1998.
Ponente: Ilma. Sra. D? M? Teresa del Caso Jiménez.

de X que se formaliz6 el 22 de mayo de
1991, que fue cancelado en fecha 29 de ju-
nio de 1994 al suscribir ambos esposos otros
dos préstamos, uno hipotecario que grava la
vivienda de los padres del marido por im-
porte de 14.000.000 de pts., y otro personal
por importe de 4.000.000 de pts. Las canti-
dades satisfechas por la sociedad de ganan-
ciales en concepto de amortizacion de capi-
tal e intereses de los referidos préstamos
hasta la fecha en que queda en suspenso la
sociedad de gananciales, 7 de noviembre de
1994, ascienden a la suma de 17.030.918 de
pts. de este importe la cantidad de 5.491.526
pts. corresponde al capital amortizado por la
sociedad conyugal.

La sentencia de primera instancia estima
que habiendo adquirido el esposo la oficina
de farmacia en estado de casado, en parte
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con capital privativo y el resto a cargo de la
sociedad de gananciales, correspondera
proindiviso a dicho coényuge y a la sociedad
de gananciales en proporcion al valor de las
aportaciones respectivas; incluyendo en el
activo de la sociedad de gananciales la cuota
o participacion correspondiente a la oficina
de farmacia. Pero ademas incluye en dicho
activo un crédito contra el esposo por las
cantidades satisfechas por la sociedad por
los préstamos suscritos para la compra de la
farmacia por importe de 17.030.918 pts.
La representacidon procesal del esposo
mantiene que la oficina de farmacia es un
bien privativo de su mandante, y que de esti-
marse asi el mismo deberfa compensar a la
sociedad de gananciales en la suma de
5.491.526 de pts., cantidad a la que asciende
el capital amortizado por la sociedad. De los
hechos expuestos con anterioridad resulta
que el negocio u oficina de farmacia fue ad-
quirido durante la vigencia de la sociedad
por uno de los conyuges, concurriendo capi-
tal privativo de éste (18.000.000 de pts.) y
capital comitn (23.000.000) en la adquisi-
cién de tal negocio, por lo que de conformi-
dad con lo establecido en el articulo 1347,
5¢ del Cdédigo Civil, es de aplicacion lo dis-
puesto en el articulo 1354 del mismo cuerpo
legal, y segun este articulo la oficina de far-
macia corresponde “pro indiviso” a la socie-
dad de gananciales y al cényuge en propor-
ci6n al valor de las aportaciones respectivas,

debiendo, pues, incluirse en el activo de la
sociedad de gananciales la cuota correspon-
diente al valor de su aportacion. Sin embar-
go hemos de tener en cuenta que los gastos
originados por la adquisicion de esta cuota o
participacion en la oficina de farmacia son
de cargo de la sociedad de gananciales (arti-
culo 1362.2° del C.Civ.) y en consecuencia
las cantidades satisfechas por los préstamos
suscritos por ambos esposos para hacer
frente a tal aportacion son de cargo de la
sociedad y no del esposo, por lo que no pue-
den incluirse en el articulo 1397.3° del C6-
digo Civil, siendo procedente, pues, revocar
la sentencia recurrida en este punto, exclu-
yendo del activo de la sociedad el crédito
contra el esposo por las cantidades satisfe-
chas por la sociedad por los préstamos sus-
critos para la compra de la farmacia.

Por otra parte, correspondiendo la oficina
de farmacia “pro indiviso” a la sociedad de
gananciales y al esposo en proporcion al va-
lor de sus respectivas aportaciones, son de
aplicacion a esta comunidad los articulos
392 y siguientes del Codigo Civil, y en con-
secuencia el concurso de los participes tanto
en los beneficios como en las cargas serd
proporcional a sus respectivas cuotas, vi-
niendo, pues, obligado el esposo a rendir
cuentas de la gestién de la mencionada far-
macia desde la fecha de la separacion con-

yugal.

4. No tienen cardcter ganancial los bienes adquiridos por los conyuges que,
a pesar de convivir en el mismo domicilio, mantenian una separacion de
hecho y realizaban vidas totalmente independientes.

Habiendo recaido sentencia de separa-
cién aprobando el convenio regulador que al
efecto suscribieron, en el que se hacia ex-

AP VALENCIA, Sec. 8%, Sentencia de 28 de septiembre de 1998.
Ponente: Ilmo. Sr. D. José Alfonso Arolas Romero.

presa mencion a que el régimen econdémico
matrimonial de sociedad de gananciales ha-
bia sido sustituido por el de separacion de
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bienes, al haberse otorgado en tal sentido, el
7 de diciembre de 1994, la correspondiente
escritura de capitulaciones matrimoniales,
la esposa planteé demanda contra su conyu-
ge, y sobre la base de que éste al otorgar
esas capitulaciones habia ocultado con mala
fe la existencia de metdlico en diversas
cuentas bancarias, solicité se condenara al
demandado al pago del cincuenta por ciento
(50%) del montante ganancial que habia en
dichas cuentas al momento de suscribirse la
modificacién del régimen econémico con-
yugal. La sentencia recaida en la instancia,
dando por acreditado que en esa fecha el
numerario existente en las cuentas bancarias
a nombre del demandado, y considerando
que éste dinero tenia cardcter de ganancial,
ya que procedia del trabajo del demandado
y no se habia acreditado que hubiera habido
entre los litigantes una previa separacion de
hecho desde 1990, condend al esposo a sa-
tisfacer a la demandante la suma de 689.196
ptas.

Recurrida en apelacién la citada resolu-
cién por el conyuge demandado, por éste se
ha insistido en la alzada, cual ya hizo en la
instancia, en que el dinero de las cuentas en
cuestion, al 7 de diciembre de 1994, tenia el
caracter de privativo, parecer que, tras valo-
rarse de nuevo la prueba practicada, ha de
ser compartido por la Sala. Cierto es que la
actora no ha hecho un reconocimiento ex-
preso de que el montante existente en las
cuestas del demandado fuera privativo, pero
no es menos cierto que de todo lo actuado se
desprende, siguiendo las reglas de la logica
y del maés racional criterio humano, que di-
cho dinero tenia la condicién de privativo y
de ello era consciente la actora cuando se
documentaron las capitulaciones matrimo-
niales, como asi se infiere de lo que a conti-
nuacion se dird. Primero, que si bien es ver-
dad que los hijos del matrimonio declaran
en testimonio que la relacién de sus padres
fue normal, manteniendo una digna y pacifi-
ca convivencia marital hasta momentos an-
tes de iniciarse los trdmites de separacion en
1994, lo més cierto es que ello sélo puede
tomarse como una apreciacién muy subjeti-

va y equivocada de la realidad, pues la pro-
pia demandante en el hecho quinto de la de-
manda de separacion alega que promovida
por ella en 1990 otra demanda de separacion
se paralizé dicho procedimiento “...por
cuanto ambos cényuges decidieron conti-
nuar, no la convivencia, sino el compartir la
misma vivienda, pero realizando vida com-
pletamente independiente, ya que cada uno
se preparaba su comida, su ropa y lo unico
que realizaban en conjunto era utilizar un
mismo espacio fisico, con habitaciones se-
paradas”; siendo ello asi, tanto se atienda al
concepto legal del cese efectivo de la convi-
vencia conyugal del articulo 87 del Cédigo
Civil como al sentido comun del concepto
de separacion de hecho como interrupcion
de la vida conyugal, es evidente que desde
1990 se produjo entre los conyuges una si-
tuacién de separacion de hecho, libremente
consentido, que al cabo de un afio determiné
la disolucién de la sociedad de gananciales
conforme a lo establecido en el articulo
1391 n® 3 del Cddigo Civil, con lo que los
conyuges podian pensar razonablemente
que lo adquirido por cada uno de ellos des-
pués de esa ruptura de la vida en comun era
privativo y no ganancial. Segundo. Que si
bien es cierto que el articulo 1394 del Codi-
go Civil dice que los efectos de la disolu-
cién prevista en el articulo anterior se pro-
ducirdn desde la fecha en que se acuerde,
también lo es que la jurisprudencia del Tri-
bunal Supremo, interpretando dicha norma-
tiva, sienta que la libre separacion de hecho
excluye el fundamento de la sociedad de ga-
nanciales, que es la convivencia mantenida
de los conyuges, y entender lo contrario su-
pondria un acto opuesto a la buena fe con
manifiesto abuso de derecho, que no puede
ser acogido en una interpretacion acorde
con la realidad social (Sentencia Tribunal
Supremo 17-6-88), y siguiendo con lo ante-
riormente expuesto se puede afirmar que
ambos conyuges, respondiendo a esa buena
fe, excluyeron implicitamente de los ganan-
ciales, en la escritura de capitulaciones ma-
trimoniales, tanto las cuentas bancarias que
pudiera ostentar el demandado como las que
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pudieran figurar a nombre de la actora, pre-
cisamente porque separados de hecho desde
hacia cuatro afios, entendieron con arreglo a
derecho que pertenecian a sus respectivos
haberes privativos, y asi expresamente se
dice en dicha escritura que “ambos conyu-
ges declaran extinguida la sociedad legal de
gananciales existente entre los mismos, ma-
nifestando que los bienes de caricter ganan-
cial del matrimonio son exclusivamente los
siguientes: a) vehiculo-turismo; b) ristica,
¢) nimero uno.—local en planta baja ; y d)
namero dos.—vivienda...” sin menci6n al-
guna a cuentas corrientes, de ahorro o depé-
sitos. Finalmente, se ha de significar que la
parte actora intenta justificar que en la escri-

IX.

tura de capitulaciones no se hiciera referen-
cia a las cuentas bancarias del demandado,
afirmando que éste habia ocultado su exis-
tencia con manifiesta mala fe, pero ello no
puede aceptarse, pues en la demanda de se-
paracion de 14 de noviembre de 1994, es
decir, veintitrés dias antes de otorgarse di-
chas capitulaciones, la entonces actora, tam-
bién hoy demandante, ya aludia en su hecho
tercero a la existencia de las cuotas a las que
se circunscribe el presente procedimiento,
lo cual priva de fundamento factico a su re-
clamacion, ya que con ello queda desvirtua-
do el hecho esencial en que se sustenta su
pretension.

PROCEDIMIENTOS DE MENORES

1. Lo primordial siempre es el interés del menor, y solo cuando no sea con-
trario a ese interés se procurard la integracion en la familia.

AP VALENCIA, Sec. 3%, Auto de 2 de julio de 1998.
Ponente: Ilma. Sra. D? Regina Marrades Gomez.

La parte apelante, en el acto de la vista
oral alega como motivo de la apelacion la
vulneracion del art. 172.4 del CC por no ha-
berse producido el intento de integracién en
familia.

Segun el precepto citado, se buscard
siempre el interés del menor y se procurara,
cuando no sea contrario a su interés, su rein-
sercion en la propia familia. De lo anterior
se desprende que lo primordial siempre es el
interés del menor, y que solo cuando no sea
contrario a ese interés se procurard la inte-
gracion en la familia. En el presente supues-
to se ha considerado que el interés del me-
nor es permanecer con la familia acogedora

hoy adoptante y no con su propia familia,
dadas las circunstancias del caso, ya que la
madre falleci6 en 1993, y ya antes de falle-
cer el menor ya se encontraba con terceras
personas, sin que se ocupara personalmente
del mismo, y el padre no lo reconocié hasta
1992, siendo que el menor nace en 1985,
teniendo en cuenta que el menor esta perfec-
tamente integrado en la actual familia, sin
que reconozca como tal al padre bioldgico
al que ni siquiera se le concedi6 derecho de
visitas cuando lo solicitd por considerarse
contrario a los intereses del menor. Por lo
anteriormente expuesto, se considera proce-
dente la desestimacion del presente motivo
de recurso.
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2. No procede dejar sin efecto la resolucion del desamparo cuando ha que-
dado acreditado que el padre, tras el fallecimiento de la madre, se des-

preocupo de la menor.

El auto apelado que ratifica la resolucion
de desamparo de la menor dictada por la
DGALI en fecha 26 de enero del afo en cur-
so, debe ser ratificado por sus propios y
acertados razonamientos, al resultar perfec-
tamente coherentes con el material probato-
rio obrante en las actuaciones. En efecto,
cuando se dicté por la DGAI la resolucién
que motivd la oposicién del aqui recurrente,
la menor se encontraba en situacion legal de
desamparo, a tenor de lo dispuesto en el art.
2.2 de 1a Ley 37/1991, de 30 de diciembre,
del Parlament de Catalunya, por cuanto la
tia paterna, que la venia cuidando desde que
falleci6 su madre en el mes de junio de
1995, tuvo que ser ingresada en un hospital
psiquidtrico, con un diagndstico de ingreso
de larga duracidn, y el padre tampoco podia
hacerse cargo de la nifia. Segln expresd la
propia tia —quien habia acogido a la menor
en su casa por un periodo de tres meses y
llevaba cuidandola ya mas de dos afios— y
se demuestra con el hecho de que la menor
paso a residir durante unas semanas, y hasta
que se produjo su ingreso en el centro de
acogida, en casa de una profesora del cole-
gio donde acudia la nifia. El padre, en la
comparecencia que realiz6 en las dependen-
cias de la DGALI el dia 18 de diciembre de
1997, puso claramente de manifiesto la im-
posibilidad de atender de momento a su hija
por motivos laborales, y si bien es cierto que
ahora y desde hace algunos meses ha inicia-
do una nueva relacion de pareja, no lo es
menos que no existen en autos indicios sufi-
cientes de la posible estabilidad de tal con-
vivencia, aparte de que esta nueva compa-
fiera, segiin propias manifestaciones del pa-
dre en la comparecencia ante el Juzgado,

AP BARCELONA, Sec. 18.2, Auto de 19 de noviembre de 1998.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Enrique Anglada Fors.

s6lo conoce de vista a la nifia, lo que de-
muestra la necesidad de que aquélla vaya
integrandose en el entorno de ésta, junto a
su progenitor. Por ello y partiendo del hecho
trascendente de que el padre de la menor
desde el fallecimiento de su esposa y madre
de la menor, se despreocup6 en gran manera
de 1a misma, dejandola al cuidado de su her-
mana con visos de total y absoluta perma-
nencia de tal situacion si no se hubiera pro-
ducido el ingreso psiquiétrico de ésta, pro-
cede desestimar la posibilidad de un
inmediato retorno de la nifia con su padre y
estimar plenamente adecuada, en interés de
la propia menor, la propuesta técnica conte-
nida en el diagnéstico realizado por el Cen-
tro de acogida de la misma, al establecer un
régimen de visitas quincenal con el padre y
mensual con la tia y un seguimiento de la
evolucion del padre por parte del equipo de
referencia para valorar la posibilidad del fu-
turo retorno de la menor a su nicleo fami-
liar, ello conforme al orden de prelacién de
las medidas protectoras a adoptar con arre-
glo a lo estatuido en el art. 5 de la mentada
Ley 37/1991, lo que conduce a la desestima-
cién de la oposicion en su dia planteada, y
consecuentemente, del recurso de apelacion
formulado —en cuyo acto de la vista no se
ha aducido argumento revocatoria alguno,
dada la incomparecencia del Letrado de la
parte recurrente—, ello, sin perjuicio, 16gi-
camente, como certeramente indica la Juez
“a quo”, de que en las futuras resoluciones a
dictar por la entidad publica, tras el necesa-
rio estudio y seguimiento de la actitud y
evolucion del padre de la menor, se pueda
acordar la concesion de la guarda y custodia
de ésta a favor de aquél y de su actual com-
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pafera sentimental, si se estima que ello
pueda ser lo mas conveniente para la nifia,
continuando, no obstante, con el ejercicio de
las funciones tutelares de la propia DGAI,

X. FILIACION

de conformidad con lo dispuesto en el art.
3.2 de la indicada Ley 37/91, de 30 de di-
ciembre, sobre medidas de proteccion de los
menores desamparados y de la adopcidn.

1. Acreditada la relacion de noviazgo que se rompio con el nacimiento de la
menor, procede declarar la paternidad del demandado.

Invoca en primer término la parte apelan-
te con caracter previo la excepcion de falta
de legitimacion activa del demandante al
faltar la constante posesién de estado y por
lo tanto conforme a lo dispuesto en el articu-
lo 133 del Cddigo Civil, corresponde la ac-
cion de reclamacion de filiacién no matri-
monial al hijo durante toda su vida; excep-
cion esta que debe ser desestimada
conforme interpretacidn sistematica, toman-
do en consideracion el contenido del articu-
lo 134 del Cédigo Civil, sin perjuicio de
otras normas y preceptos aplicables al caso,
pues extiende al progenitor, aun en el su-
puesto en que no haya posesion de estado, el
ejercicio de la accion de reclamacion de la
filiaciobn no matrimonial ya que partiendo
de la regla general de dicho articulo, que
posibilita el ejercicio de la accioén de recla-
macion conforme a los articulos anteriores,
por el hijo o por el progenitor, se permite la
impugnacion de la filiacién contradictoria;
esto es, si se estd legitimado para impugnar
la filiacién contradictoria también esta im-
pugnacioén condicionara la habilitacién para
que se pueda ejercitar la accioén de reclama-

AP MADRID, Sec. 222, Sentencia de 23 de octubre de 1998.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Angel Sanchez Franco.

cién, prevalencia de dicho articulo sobre el
sentido restrictivo del articulo 133 de dicho
cuerpo legal.

En cuanto a la cuestion de fondo; en el
presente caso concurren determinados he-
chos que unidos a la negativa de someti-
miento a la prueba bioldgica, conduce al he-
cho consecuencia que produce el convenci-
miento de la paternidad reclamada; pues
reconoce la demandada la relacion de no-
viazgo con el demandado durante varios
afios, relaciéon que se rompi6 al tiempo del
nacimiento de la menor aunque después se
reanudd; lo que implica necesariamente,
que al tiempo de la concepcidon concurria
dicha relacion; relacion de noviazgo, tam-
bién ratificada por la prueba testifical prac-
ticada con las debidas garantias procesales;
también reconoce que “ignora o no tiene
certeza de que el demandado sea padre del
menor” lo que implica también necesaria-
mente, que no esta descartando tal posibili-
dad. Pruebas éstas indirectas o presuntivas
que unidas a la negativa de sometimiento a
la prueba bioldgica con la fiabilidad absolu-
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ta que esta representa para descartar la pa-
ternidad, especialmente en este supuesto en
que la propia demandada ignora o no tiene
certeza, y con bastante aproximacion para

acreditarla; conlleva y justifican la paterni-
dad reclamada, conclusién a que llegé el
Juez de instancia tras la valoracién conjunta
de la prueba existente.

2. A pesardel allanamiento de la madre biologica y del padre que figura co-
mo tal en el Registro Civil, no procede decretar la filiacion paterna no
matrimonial del actor ante la falta de otras pruebas.

Es claro como en los juicios sobre filia-
cion el principio dispositivo béasico en el de-
recho procesal civil, por cuya virtud las par-
tes litigantes poseen dominio completo so-
bre los derechos sustantivos y procesales del
litigio y gozan de libertad para ejecutarlos, o
no experimenta sefialadas restricciones que
lo infringfan y atentian, aunque sin llegar a
suprimirlo. Esta vigente el principio dispo-
sitivo porque el proceso no puede comenzar
de oficio sino a instancia de parte legitima-
da; pero estd mitigado por ciertas restriccio-
nes, ya que en modo alguno es admisible ni
la transaccién (articulo 1814 del Cédigo Ci-
vil) ni la renuncia a la accién, mientras que
el allanamiento tampoco produce sus efec-
tos caracteristicos y asi, tales actos de dispo-
sicién material y de acusacion procesal son
ineficaces porque el Estado no puede permi-
tir que la filiacién, como materia extraco-
mercio y de interés publico, se constituya
“jussu iudicis” sin que la sentencia refleje al
méximo de lo posible la verdad material,
dado el alcance de la cosa juzgada y de la
ulterior impugnabilidad de la sentencia. Ini-
ciado el pleito mediante el ejercicio de la
accion por parte legitimada, el interés publi-
co desplaza al interés particular, las partes,
deducidos en juicio sus derechos, pierden la
libre disposicion de los mismos; los particu-

AP ALICANTE, Sec. 6% Sentencia de 20 de noviembre de 1998.
Ponente: Ilmo. Sr. D. José Maria Rives Seva.

lares no pueden disponer de su condicion
civil como disponen de sus bienes.

D. José interpuso en su dia demanda de
juicio declarativo de menor cuantia recla-
mando su paternidad no matrimonial res-
pecto del menor Antonio José, nacido en
15 de febrero de 1988 de la relacién con
D?* Amparo, demandada en el mismo proce-
dimiento, y a la vez ejercité la accién de
impugnacion de la filiacion matrimonial pa-
terna respecto del esposo de aquella y ac-
tualmente divorciado D. Francisco, siendo
demandado igualmente, y ambos demanda-
dos, en el tramite de sus correspondientes
contestaciones a la demanda, reconocieron
los hechos en el sentido de que efectivamen-
te el nifo lo era del demandante. Sin embar-
go, la sentencia de instancia desestima la
demanda. Pudiendo entender las contesta-
ciones a la demanda como allanamiento a la
misma, no mostrando oposicién los deman-
dados a las pretensiones del actor, es obvio
c6mo en los procesos sobre filiacion el alla-
namiento es posible y admisible, pero no es
eficaz: es admisible porque nadie puede ser
obligado a oponerse en un pleito en contra
de su voluntad; pero es ineficaz ya que el
juzgador no esta obligado a dictar una sen-
tencia estimatoria, el demandante no se libe-
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ra de la carga de la prueba de los hechos
alegados, y el proceso de filiacién no puede
ser medio idoneo, mediando acuerdo de las
partes, para crear una verdad formal inex-
pugnable, perjudicando a otros legitimados
que en el futuro puedan reclamar o impug-
nar la filiacién y asi, un modo de derivacion
extrajudicial de la filiacion no puede quedar
amparado por la cosa juzgada si no median
verdaderas pruebas que permitan establecer
el “status filii” de un modo definitivo e in-
expugnable “ad futurum”.

El Derecho de Familia, sin dejar de estar
integrado en el Derecho Privado, ha evolu-
cionado hasta situarse en muchos aspectos
en los umbrales del Derecho Piublico e
impregnarse de normas imperativas, y asi el
Tribunal Supremo se ha hecho eco repetida-
mente del cambio evolutivo del Derecho de
Familia, y asi por ejemplo, las sentencias de
15 de marzo y 5 de mayo de 1989 y 30 de
enero de 1993, que hablan del transito del
principio de verdad formal o presunta al de
verdad material o bioldgica; y asi, el princi-
pio de aportacion de parte o de controversia
da paso en los procesos sobre filiacién al
principio inquisitivo, el juez debe buscar la

XI. UNIONES DE HECHO

verdad material aunque sin alterar la causa
de pedir, y puede completar generosamente
la actividad probatoria de las partes buscan-
do la prueba de los hechos alegados por
éstas y haciendo uso del mecanismo de las
diligencias para mejor proveer. La sentencia
de 5 de abril de 1990, en que debe buscarse
la verdad material en bien de los hijos. Y la
sentencia de 26 de febrero de 1993 que
posibilita la prueba bioldgica acordada para
mejor proveer. Pues bien, este es el caso
presente, el juez de instancia valora correc-
tamente la prueba practicada en las actua-
ciones a tenor del principio dispositivo, pero
en uso de su facultad “inquisitiva” acuerda
la prueba bioldgica para mejor proveer, sin
que las partes se sometan a ella a pesar de
las facilidades dadas para su practica, y lo
unico que queda es simplemente aquel reco-
nocimiento de los hechos por los demanda-
dos, que el juez de instancia considera no
suficientes y que la Sala debe aceptar por-
que en modo alguno puede considerarse
todo lo alegado en los correspondientes
escritos de formulacion del recurso que ello
sea lo més favorecedor para el menor Anto-
nio José, ya que lo mas favorecedor para
éste seria saber su verdadera paternidad.

1. Ladivision del patrimonio comiin de una unién de hecho no es competen-

cia del juzgado de familia.

En la familia de hecho como es el caso,
se distingue entre las relaciones progenito-
res y sus hijos, también llamadas relaccio-

AP BARCELONA, Sec. 18.2, Sentencia de 4 de octubre de 1998.
Ponente: Ilma. Sra. D* Margarita Noblejas Negrillo.

nes verticales, de las horizontales, o relacio-
nes entre personas que tienen exclusiva-
mente una relacién de pareja “more uxorio”
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sin contraer matrimonio, no existiendo en
las primeras autonomia de la voluntad, y si
en las segundas, concretdndose las conse-
cuencias de aquéllas, a las que se refiere el
art. 39.3 CE exclusivamente en los arts. 92,
93, 11,4 y 154 CC; o lo que es lo mismo, en
las normas que configuran las relaciones pa-
terno-filiales se prescinde de que exista o no
matrimonio, lo que conlleva a que los proce-
sos que afecten a estas relaciones no se rigen
por el principio de rogacion, sino por el de
intervencion de oficio, tal y como determi-
nan los arts. 92 'y 93 y ss. CC para los su-
puestos en los que se produce separacion y
divorcio, debiéndose adoptar las medidas y
determinaciones que regulan la situacion de
los hijos menores asegurando asi su protec-
cion. Tal existencia de hijos menores es la
que ha determinado la competencia a los
Juzgados de Familia que fueron creados por
RD de 3 de julio de 1981, conforme a la
Disposicion final de la Ley de 7 de julio de
1981, los cuales tienen una competencia ob-
jetiva perfectamente delimitada, ya que es
exclusiva en cuanto se le atribuye por dispo-
sicién expresa legal el conocimiento de las

cuestiones comprendidas en el Titulo IV
(art. 154 a 180) del Libro primero de CC y
de aquellos otros que en materia de familia
le sean otorgadas legalmente. Esta atribu-
cién competencial es, sefiala la STS de 2 de
junio de 1994, de significado negativo, en
cuanto no pueden dichos Juzgados conocer
de otras materias que las explicitadas de
acuerdo con lo ordenado en los arts. 53 y 55
LEC y 85 y 98 LOPJ.

En el caso, nos encontramos con una re-
lacién “more uxorio” de la que nacieron tres
hijas, razén por la cual la competencia deri-
v0 al Juzgado de Familia, y siendo de acuer-
do con lo expuesto, tal Juzgado incompeten-
te objetivamente para conocer de materia
ajena al d4mbito competencia de dicho Juz-
gado, la consecuencia sobre la cuestion sus-
citada en esta alzada respecto a la division
del patrimonio comin, no puede ser otra que
la misma a la que llega al Juez “a quo” ple-
namente conforme a la doctrina menciona-
da, lo que conlleva a que en definitiva el
motivo que se examina deba ser asimismo
desestimado.

XII. EFICACIA CIVIL DE LAS RESOLUCIONES ECLESIASTICAS

1. Altener la causa de nulidad canénica (falta de discrecion de juicio) para-
lelismo con la causa de nulidad civil (falta de consentimiento) procede
conceder eficacia civil a la sentencia eclesidstica.

Se ejercita en estos autos una accion de
homologacién de eficacia civil de las Sen-
tencias de los Tribunales Eclesidsticos de la
Didcesis de Avila referidas a la nulidad del
matrimonio candnico contraido entre las
partes litigantes, en cuyos autos comparecio
la parte demandada, la esposa, quien alegd

AP AVILA, Sentencia de 24 de septiembre de 1998.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Julidan Sanchez Melgar.

la excepcion procesal de litispendencia y la
de litisconsorcio pasivo necesario, al no ha-
berse demandado al MF. Con relacion a la
primera excepcion, ya hemos declarado en
Auto de fecha 23 de septiembre de 1998 que
la excepcion concurre en los autos de divor-
cio respecto de éste, toda vez que debe de-

- 210 -



JURISPRUDENCIA—AUDIENCIAS PROVINCIALES

clararse primero, en su caso, la solicitada
homologacién, y de denegarse, podria en-
juiciarse el divorcio contencioso planteado
por la recurrente, y no al revés, en base a los
motivos y razonamientos que se ofrecen en
aquella resolucion judicial, y que aqui da-
mos por reproducidos. La otra excepcion,
esto es, la falta en el procedimiento del MF
ha sido subsanada por esta Sala, al traer a
los autos al mismo, el que ha intervenido en
la vista de este recurso de apelacion, infor-
mando como tuvo por conveniente, como ya
lo hizo en la primera instancia, como figura
al folio 222 de los autos, y todo ello en vir-
tud de la jurisprudencia que dimana de las
TS SS, de fechas 21 de mayo de 1988 y 9 de
julio de 1992, que sientan la doctrina de que
aunque el MF intervenga con retraso conva-
lida las actuaciones anteriores, al no integrar
en puridad tal omision causa de nulidad en
el ordenamiento juridico, como se comprue-
ba con el examen de los arts. 247 a 253
LOPJ, y también la necesidad de su inter-
vencion, viene exigida por la doctrina mar-
cada por la S de 21 de noviembre de 1996
(Seccion 6.!) de la AP Mailaga.

Entrando, pues, en el andlisis del fondo
de la cuestién traida a conocimiento judi-
cial, esto es, la referida homologacion o
concesion de efectos civiles de la Sentencia
de nulidad eclesiastica, firme, dictada por
los Tribunales de dicho orden, hemos de re-
cordar la doctrina del TS, dictada con fecha
1 de julio de 1994, que extractd sus requisi-
tos en los siguientes: Segun el art. 80 CC y
la disp. adic. 2. L. 30/1981 la eficacia en el
orden civil de las Sentencias candnicas de-
pende exclusivamente, sin mayores cortapi-
sas, de la superacion de un juicio de homo-
logacién que se cifie a dos extremos concre-
tos: a) autenticidad de la Sentencia firme,
esto es comprobacion o verificacién de su
validez extrinseca o, en otras palabras, que
el documento es veraz y no falso o falsifica-
do, y b) adecuacién de la sentencia (en su
contenido) al Derecho del Estado, lo cual
comporta un examen de fondo que sélo se
extiende a constatar si las declaraciones de
la Sentencia, conforme al derecho canénico,

no estan en contradiccién con los conceptos
juridicos y disposiciones equiparables o
analogas del Derecho estatal de manera que
no se vea perjudicado o alterado el sistema
de libertades publicas y derechos funda-
mentales del ciudadano espafiol.
Analizando en profundidad la cuestién
debatida debemos citar la Sentencia, tam-
bién de la Sala 1.* TS de 23 de noviembre de
1995, que senala que el art. 80 CC establece
que las resoluciones de los Tribunales ecle-
siasticos de nulidad de matrimonio canéni-
co, asi como las pontificias sobre matrimo-
nio rato y no consumado, tendrdn eficacia
en el orden civil si el Juez competente las
declara ajustadas al Derecho del Estado,
conforme a las condiciones a las que se re-
fiere el art. 954 LEC. La interpretacion de la
norma, conforme a los dictados del art. 3
CC, se hace exigente en cuanto al alcance
del necesario ajuste a la legalidad estatal,
pues se establece asi una especie de meca-
nismo juridico de control atenuado a cargo
de los Tribunales ordinarios, conforme de-
claré la Sentencia de dicho Tribunal de 10
de marzo de 1992 y que supera los estricta-
mente formales, en razén de haberse modi-
ficado el sistema anterior de plena jurisdic-
cién de los Tribunales Eclesidsticos (Con-
cordato de 1953) y evitar en todo caso el
automatismo que se produciria por la inme-
diata eficacia de las Sentencias candnicas o
decisiones administrativas pontificias, ya
que ello vendria a conculcar frontalmente el
art. 117.3 CE y la LOPJ. En esta linea del
discurso hay que entender que el preciso
ajuste legal no se agota procesalmente con
que cumplan las condiciones més bien que
requisitos, como textualmente dice el art. 80
CC, y a los que hace referencia el art. 954
LEC, dada la especialidad de la materia.
Respecto a lo que dicho art. 954 LEC esta-
blece, sobre la concurrencia de licitud, se ha
interpretado por la doctrina cientifica y ju-
risprudencial en el sentido de que no ha de
contravenir el orden publico del Estado, el
que por su propia naturaleza, se presente va-
riable y flexible, conforme a las circunstan-
cias y realidades sociales (SS de 5 de abril
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de 1966 y 31 de diciembre de 1979), al con-
formarse por principios no sélo juridicos
publicos y privados, sino también por politi-
cos, econdmicos, morales e incluso religio-
sos y hasta supranacionales, que hay que
preservar para el mantenimiento de la paz y
orden social en toda su amplitud, y a su vez
en atencion a su relatividad por causa de la
concepcidn social-politica de cada momen-
to histérico. El problema del requisito de li-
citud se entronca necesariamente con el
ajuste al ordenamiento del Estado que ya se
ha dicho establece el art. 80 CC norma sus-
tantiva particular al referirse a matrimonio
celebrado conforme al Derecho Candnico y
resulta ser aplicacién del art. VI.2 del
Acuerdo con la Santa Sede sobre Asuntos
Juridicos de 3 de enero de 1979, ratificado
por Instrumento de 4 de diciembre de 1979.
El procedimiento a seguir lo regula la disp.
adic. segunda de la L. 30/1981, de 7 de julio,
que contempla actuaciones procesales pro-
pias de la jurisdiccion voluntaria cuando no
se produce oposicion, en cuyo caso el proce-
so correspondiente serd el juicio de menor
cuantia (SS de 24 de septiembre de 1991, asi
como las del TC 22 de diciembre de 1988 y
8 de noviembre de 1993), como ocurre en el
presente caso. Surge de esta manera proble-
matica de interpretacion del art. 80 CC, con-
forme a los preceptos constitucionales, la
que ha de centrarse partiendo de respetar la
Jurisdiccion Eclesiastica, en cuanto actda
con sujecion a sus propias normas, como su-
cedi6 en esta cuestion. No resulta permitido,
por tanto, entrar en el tema de desautorizar
la resolucion eclesidstica, y si Gnicamente
estimarla ajustada o no a la legalidad estatal,
lo que no representa que concurra una preci-
sa, literal y férrea identidad entre las causas
de disolucion candnica y las civiles. Resulta
mds adecuado y conforme al sentido de los
preceptos y tratados bilaterales vigentes,
que no solo se proceda a la comprobacion de
la concurrencia de los requisitos formales
del art. 954 LEC, conforme se dej6 expuesto
y que se cumplieron en la presente cuestion,
pues esta actividad por si sola no satisface la
funcién de examen a cargo de los Tribunales

del ajuste legal que el precepto civil 80 im-
pone, lo que se alcanza si partiendo de darse
como positivos los controles de forma, tam-
bién se produce la licitud de la resolucién a
homologar no se trata de propia obligacion
que contempla el ap. 3.2 del referido precep-
to procesal, 954 y que hay que referir nece-
sariamente a que la nulidad matrimonial de-
cretada eclesidsticamente, no se presenta
como plenamente desajustada para generar
un rechazo total, sino que exige determinar
si viola o no el orden publico interno para
denegar la homologacién. Para ello ha de
tenerse en cuenta la libertad religiosa y de
cultos que consagra el art. 16 CE, coinci-
dente con el 18 Declaracion Universal de
Derechos Humanos de la ONU (10 de di-
ciembre de 1948). Al resultar acomodado al
orden publico interno la celebracién de ma-
trimonio candnico, que el Cdodigo Civil pre-
vé en sus arts. 49 y 60 con reconocimiento
de efectos civiles y consiguiente reenvio a
las normas canénicas, los particulares que
en uso de su libertad de conciencia acceden
libre y conjuntamente a dicha forma de
unién sacramental, lo hacen con la plenitud
de sus efectos y consecuencias, lo que se
traduce en que la voluntad respetada de los
conyuges para optar por la forma religiosa
se proyecte y también al momento de extin-
cién del matrimonio, cuando es decretado
con las debidas garantias y formalidades por
la autoridad religiosa competente para ello,
sin que la voluntad del legislador deba ser
obstativa y tenga que imponerse necesaria-
mente para anular la de los contrayentes,
cuando no resulta incidencia constatada en
el orden publico interno, ni choca frontal-
mente contra los principios generales de
nuestro ordenamiento juridico. En conse-
cuencia, el ajuste al Derecho del Estado se
produce sobre la base de concurrencia de las
condiciones formales para el reconocimien-
to de las Sentencias extranjeras, con el plus
que presenta su no contradiccion a los prin-
cipios juridicos publicos y privados de nues-
tro ordenamiento de Estado en su sintesis
exponencial de orden publico interno, sus-
tantivo y procesal y con el cumplimiento ne-
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cesario de derecho a la tutela judicial que
acoge el art. 24 CE.

Aplicando la anterior doctrina al caso de-
batido, la decision eclesidstica se produce
como consecuencia de considerar que los
contrayentes no poseian la suficiente discre-
cion de juicio para comprender cudles eran
los derechos y deberes esenciales del matri-
monio, lo que se traduce en falta de consen-
timiento para el mismo, pues lejos de una
interpretacion estricta como la que patroci-
na la parte apelante cuando restringe su apli-
cabilidad a supuestos de inexistencia previa
de voluntad, una recta inteligencia del art.
1261.1.2 CC, como dice la Sentencia de la
AP Zaragoza (Secc. 4.%), de 11 de octubre de
1993, llevaria a entender también ausente el
consentimiento contractual en aquellos
otros casos de error obstativo, traducidos en
la ignorancia del significado esencial del
matrimonio o del conjunto de derechos y
deberes (arts. 66 y ss. del propio Cuerpo le-
gal) que lo configuran. Concurriendo este
caso como supuesto de ausencia de consen-

XIII. TEMAS PENALES

timiento, no debemos pronunciarnos sobre
el segundo sustentado en la Sentencia ecle-
sidstica, ya que aquél conforma plenamente
el juicio de homologacion, por falta del con-
sentimiento, sin que quepa, por esta via, rea-
lizarse una revision jurisdiccional de lo re-
suelto por los Tribunales eclesidsticos, sino
simplemente constatar que la causa invoca-
da, contradicha y probada tiene paralelismo,
aunque sea radial, con las causas de nulidad
del matrimonio civil previstas en nuestro
Cddigo Civil, como dijo ya el TS, pues tni-
camente debemos estimarla ajustada o no a
la legalidad estatal, “lo que no representa
que concurra una precisa, literal y férrea
identidad entre las causas de disolucién ca-
noénica y las civiles”. Como argumento de
refuerzo la STS de fecha 23 de noviembre
de 1995 (anteriormente citada) homologé
un supuesto de matrimonio rato y no consu-
mado, conforme al tenor literal del art. 80
CC, y es claro que la inconsumacion matri-
monial no genera vicio de nulidad civil en
nuestro Derecho.

1. Procede condenar al denunciado por impago de pensiones, ya que éste no
puede sustituir su obligacion por la concertacion de un plan de pensiones
del que la menor no podra disponer en la actualidad. No excluye la aplica-
cion del tipo penal que no haya habido requerimiento de pago, pues era
sabido por el acusado su obligacion de abonar todos los meses la citada

pension.

El recurso de apelacion interpuesto por el
denunciado se centra, fundamentalmente,
en dos motivos: a) que ingresé la misma
cantidad establecida judicialmente en favor

AP ORENSE, Sentencia de 6 de noviembre de 1998.
Ponente: Ilma. Sra. D? Angela Dominguez-Viguera Fernandez.

de su hija menor en concepto de pensién
alimenticia, en un “plan de futuro”, concer-
tado en favor de dicha menor, durante el pe-
riodo a que se concreta el impago sefialado
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tanto en la denuncia como en la resolucion
apelada, y b) que el denunciado no fue re-
querido previamente de pago, ni después de
la interposicion de la denuncia para que sus-
tituyese el “plan de futuro” por el abono
efectivo de la prestacion alimenticia.
Ambos motivos deben de ser desestima-
dos, en primer término porque la finalidad
propia del precepto que sanciona la conduc-
ta imputable al recurrente (art. 227 del Co-
digo Penal) es la de tutelar la seguridad de
los miembros de la familia econdmicamente
mas débiles, singularmente los hijos cuya
proteccion viene impuesta legalmente no
s6lo en base a los arts. 142, 143 y 154 del
Codigo Civil, sino incluso constitucional-
mente. De modo que ha de tenerse en cuenta
la naturaleza alimenticia de la pension, deri-
vada de la situacién de necesidad de la be-
neficiaria, y su propio concepto: “Todo lo
indispensable para el sustento, habitacion,
vestido, instruccion, etc.” del alimentista,
esto es para satisfacer sus necesidades mas
perentorias e inmediatas y su seguridad de
toda indole que no puede verse afectada por
la separacion conyugal. Por consiguiente la
obligacion del alimentante no puede ser sus-
tituida por la concertacion de un “plan futu-
ro de pensiones” de cuyas aportaciones la
menor no podria disponer, sino en una época

muy posterior, modificando asi el apelante
el contenido y la finalidad de la resolucién
judicial, de modo unilateral y voluntario,
dejando con ello de satisfacer en forma
consciente (lo que ya de por si retine el re-
quisito del elemento intencional del tipo) la
prestacion econdmica en su dia convenida y
aprobada judicialmente. Y sin que hiciese
uso de su facultad de instar la correspon-
diente modificacion de medidas si estimase
que habian variado las circunstancias que
dieron lugar a su adopcion.

Por otra parte la inexistencia de requeri-
miento de pago tampoco excluye la aplica-
cion del tipo penal examinado, pues no
constituye un requisito para su aplicacion
(SAP de Toledo de 4 de julio de 1994), por
lo que no cabe exigir su concurrencia, tanto
més cuanto que el acusado conocia la reso-
lucién judicial que le impuso tal obligacion,
y ademds vino cumpliéndola puntualmente
durante mas de un ano, hasta la fecha de la
denuncia, sefialada en la resolucion judicial
apelada; que en consecuencia debe ser man-
tenida, dando por reproducidos los funda-
mentos juridicos en ella analizados, en
cuanto a los elementos subjetivos y objeti-
vos del tipo penal enjuiciado, y que en el
presente caso concurren.

2. La recurrente considera acreditada la capacidad econémica del denun-
ciado que deduce de indicios como el despido sin indemnizacion, una em-
presa sin actividad y una situacion de salud fisica y mental a pesar de no
tener trabajo durante largo tiempo, sin embargo la Audiencia aprecia que
los mismos no son mds que meras suposiciones o probabilidades que no

han quedado acreditadas.

AP MADRID, Sec. 6%, Sentencia de 12 de noviembre de 1998.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Julio Mendoza Munoz.

Se impugna la sentencia de instancia, ale-
gando que la misma incurre en un error de

hecho en la apreciacién de las pruebas, al
estimar solo lo que de alguna manera sostie-
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ne la tesis de la insolvencia sin detenerse en
las cuestiones como un despido sin indem-
nizacioén, una empresa sin actividad y una
situacion de salud fisica y mental dificil-
mente sostenible por alguien que llevara sie-
te afos sin trabajo, indicios suficientes para
destruir la presuncion de inocencia.

La figura penal del abandono de familia
consagrada en el art. 227 del vigente Codigo
Penal —antes pérrafo segundo del art. 487
del CP de 1973—, aparece en nuestro Codi-
go como un auténtico delito de omisidn,
porque el comportamiento que se sanciona
consiste en un no hacer por parte de una
persona que se encuentra obligada a obser-
var un determinado comportamiento positi-
vo. La legislacion civil impone a determina-
das personas, respecto de aquellas otras a las
que se hallan ligadas por un concreto y pro-
ximo vinculo de parentesco, la obligacion
de prestar alimentos (arts. 142 y ss. del Co-
digo Civil). Si tal obligacién se incumple
dentro de los especificos supuestos previs-
tos expresamente en esta norma penal (linea
recta y matrimonio), y ello ocurre con espe-
cial intensidad, de modo que deje de prestar-
se la asistencia indispensable para el susten-
to, entonces se incurre en esta infraccion cri-
minal.

Es sin embargo preciso que en este deli-
to concurra el elemento que aparece exigi-
do para la infraccién definida, que en la re-
daccion del Cédigo Penal de 1973 operada
por la LO 89 en la que se explicitaba en
“pudiendo hacerlo”, porque es evidente
que a quien carece de capacidad econdmica
suficiente para realizar la prestacion ali-
menticia no se le puede exigir su cumpli-
miento. Por ello ha de constar acreditada
como hecho probado la realidad de tal ca-
pacidad econdémica para la imposicién de
una condena por este delito, verdadera
cuestion que se plantea por la parte recu-
rrente en su motivo de impugnacion de la
resolucion recurrida.

Asi, el recurrente considera acreditada es-
ta capacidad econdmica de lo que a su juicio
estima son indicios como el despido sin in-
demnizacién, una empresa sin actividad y

una situacion de salud fisica y mental a pesar
de no tener trabajo durante largo tiempo, sin
embargo este Tribunal aprecia que los mis-
mos no son mas que meras suposiciones o
probabilidades, pues los indicios como he-
chos determinantes requieren de una prueba
directa que de acuerdo con las reglas de la
experiencia y de la 16gica, lleven a la conclu-
sion de que, si son ciertos, ha de serlo el he-
cho determinante de la culpabilidad de cuya
fijacion se trate, ademas de no dejar margen
a la equivocidad, la adivinacién o mera con-
jetura —STS 20 de diciembre de 1995—,
que en el presente caso no sucede segiin se
deriva de la prueba practicada, ya que ésta
en efecto acredita la existencia de un despi-
do pero no que recibiera el acusado en ins-
tancia indemnizacion alguna pues solo exis-
te el reconocimiento de este extremo por el
propio acusado pero no dato o elemento al-
guno que acredite que cobrd indemnizacion;
igualmente la empresa de la que el acusado
en instancia es participe y ademas con un fin
social coincidente con su profesion consta
por la prueba documental del Registro Mer-
cantil y de la Hacienda Publica, obrante en
autos, que la misma se encuentra sin activi-
dad, es mas existen declaraciones de IVA ne-
gativas en todos los afos de su fundacion; en
cuanto a la salud del acusado a pesar de no
trabajar, también significar que no se ha
aportado ningin elemento de prueba que
acredite que €l estd trabajando, toda vez que
las certificaciones de la Seguridad Social y
de Hacienda acreditan que no estd dado de
alta en la primera en ninguno de los regime-
nes ni declaraciones del impuesto sobre la
renta de las personas fisicas en los dltimos
cuatro ejercicios fiscales y respecto a la ma-
nutencién del mismo la testigo B. con la que
convive ha depuesto que vive a expensas de
la misma; tampoco existe constancia de que
posea algin bien inmueble que no sea el
conyugal, el cual lo posee la recurrente. Por
tanto s6lo queda como elemento de duda el
que no solicitara la modificacion de las me-
didas acordadas, pero la manifestacién del
acusado en instancia al respecto aclarando
que las solicité cuando tuvo conocimiento
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oficial de que podia hacerlo, lleva a pensar
que si antes no lo hizo fue por su desconoci-
miento, pero aun cuando esto no sea asi no es
un dato o indicio suficiente para acreditar la
capacidad econémica, cuando como antes se
ha expuesto existe prueba documental que
acredita su incapacidad al menos en aparien-
cia. En consecuencia todo lo expuesto lleva

a este Tribunal a concluir que el elemento
expresado en el ordinal necesario para inte-
grar el tipo penal de abandono de familia no
ha quedado acreditado por las acusaciones
ante la inexistencia de prueba de cargo sufi-
ciente practicada en el acto del plenario, por
lo que procede desestimar el motivo del re-
curso.
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1.

RESOLUCIONES DE LA
DIRECCION GENERAL DE
LOS REGISTROS Y DEL
NOTARIADO

FILIACION

1.1. Alserde aplicacion la legislacion foral de Navarra, el reconocimiento del

hijo no matrimonial efectuado por el padre ante el Encargado del Registro
Civil no necesita ser completado con ningiin otro consentimiento.

RESOLUCION de 7 de mayo de 1998.

ANALISIS DEL CASO

Por comparecencia en el Registro Civil el 13 de noviembre de 1997 D.
J.G.C. reconoci6 como hijo no matrimonial suyo al nifio E.G.R. nacido el
dia 21 de octubre de 1997, hijo de D* M.C.G.R. alegando que el compare-
ciente y la madre convivieron desde julio de 1996 hasta el 20 de abril de
1997.

Notificada la madre, ésta comparecié manifestando que E.G.R. no es hijo
del compareciente y que impugna el reconocimiento realizado.

Con fecha 21 de enero de 1998 la Juez encargada acordo inscribir la paterni-
dad no matrimonial reconocida, de modo que E.G.R. pasari a llamarse G.G.
En los fundamentos juridicos se pone de relieve que el Fuero Nuevo de
Navarra contiene una regulacion completa de la filiacion, de modo que no
es procedente aplicar al caso el articulo 124 del Cédigo Civil. La Ley 69 es
muy clara en el sentido de que el reconocimiento de un menor de edad,
otorgado en forma, no esta sujeto a requisito supletorio alguno de consenti-
miento, sin perjuicio de que pueda ser impugnado conforme a la Ley 70.
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Anade la cita de varios autores que han llegado a la misma conclusion y
rebate los argumentos de la madre ya que no hay contradiccion entre la
filiacion materna y la paterna; no se ha ejercitado accion judicial de recla-
macidén de la filiacién y el articulo 185 del Reglamento es ajeno al caso
debatido.

D? M.C.G. recurri6 la resolucion del Encargado del Registro. En la tramita-
cion del recurso don J.G.C. impugné el mismo, poniendo de relieve que las
leyes navarras no exigian acompanar prueba alguna del reconocimiento de
la filiacidn; que el reconocimiento voluntario esta totalmente regulado en el
Fuero Nuevo y que la salvedad de la Ley 68 cobra sentido si se refiere a
reconocimientos no formales, como los de los articulos 47 y 49 de la Ley

del Registro Civil, como asi lo ha entendido la doctrina.
* La DGRN desestima el recurso y confirma el auto apelado.

RESOLUCION DE LA DGRN

Se parte en este recurso de la base indis-
cutida de que al nacido le corresponde la ve-
cindad civil navarra (cfr. articulos 9.4 y 14
CC), de modo que las cuestiones suscitadas
en orden a la determinacién de su filiacion
han de resolverse a la luz de lo que estable-
cen las normas civiles vigentes de Navarra.

No hay duda de que respecto de la filia-
cién no matrimonial determinada por el re-
conocimiento las normas forales navarras
contienen una regulacién completa, de mo-
do que es improcedente completarlas con
normas contenidas en el Cédigo civil. Con-
cretamente el reconocimiento de la paterni-
dad de un menor de edad efectuado por el
padre por declaracion ante el Encargado del
Registro Civil (Ley 69) no esta sujeto a re-
quisito alguno supletorio del consentimiento
del menor (Ley 69), de modo que la validez
y eficacia de tal reconocimiento y su consi-
guiente inscripcion en el Registro Civil no
pueden quedar subordinadas al cumplimien-
to de los requisitos que el articulo 124 del
Cddigo civil exige tratindose de reconoci-
mientos regulados por el Derecho comin.

No puede argiiirse contra esta aplicacion
clara y directa de las normas forales que la
Ley 68 del Fuero Nuevo de Navarra senale
que la filiacién no matrimonial se determina

para cada uno de los progenitores por su re-
conocimiento, “sin perjuicio de lo dispuesto
en la legislacion del Registro Civil” porque
esta salvedad ha de interpretarse en el senti-
do de que siguen vigentes las formas de de-
terminacién de la filiacién no matrimonial
reguladas especialmente en la Ley del Re-
gistro Civil, como sucede con las hipdtesis
de los articulos 47 (determinacién de la filia-
cién materna por coincidir en ella la declara-
cién y el parte médico) y 49 (determinacion
por expediente de la filiacion paterna o ma-
terna), respecto de las que guarda silencio el
Fuero Nuevo de Navarra. Por el contrario la
determinacion de la filiacion no matrimonial
por reconocimiento voluntario estd regulada
integramente por la Ley Foral y su aplica-
cién no puede quedar desvirtuada exigiendo,
contra la letra de las normas, requisitos no
impuestos por éstas.

Ha de advertirse finalmente que el hecho
de que el reconocimiento sea vélido e inscri-
bible no impide que el mismo pueda ser im-
pugnado, no ya s6lo por el propio menor al
alcanzar la plena capacidad, sino también
por su representante legal durante la minoria
y con justa causa (cfr. leyes 69 y 70), pero es
claro que tal impugnacion requiere ejercitar
judicialmente la correspondiente accidn.
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2.1.

MATRIMONIO

Procede denegar la inscripcion del matrimonio celebrado por poder te-
niendo en cuenta las contradicciones absolutas e insalvables entre las de-
claraciones de unoy de otro sobre como entraron en relaciones antes de la
boda, el desconocimiento mutuo sobre las circunstancias e identidad de
ambos, y la falta posterior de contacto entre ellos, ni siquiera por carta ni
por teléfono.

RESOLUCION de 1 de junio de 1998.

ANALISIS DEL CASO

El dia 20 de septiembre de 1996 se celebré en La Habana el matrimonio
entre D. Domingo (de nacionalidad espafiola) y D* Vivian (de nacionalidad
cubana). D. Domingo otorgd para tal acto un poder notarial a favor de D.
Guillermo.

Solicitada la inscripcion en el Registro Civil Consular de La Habana, el
Consul interes6 que se llevase a efecto la audiencia reservada del contra-
yente de nacionalidad espafola, la que tuvo lugar en el Registro Civil de
Medina Sidonia (Cadiz). En dicha audiencia manifestd: que en el mes de
junio o julio de ese afno viajo con su jefe a Cuba por motivos de negocios,
que alli enfermé y le atendid la contrayente que cree que es médico, con el
trato la cogid carifio y la propuso matrimonio, que no recuerda cdmo se
llama, y ella aceptd, que cuando regresd a Espaia fue con su jefe a una
Notaria y firm6 unos papeles desconociendo el contenido de los mismos.
Que desde que regres6 de Cuba no ha tenido ningtin contacto con ella y
desconoce si el matrimonio se ha celebrado, que no conoce a su familia e
insistio en su deseo de contraer matrimonio con D* Vivian.

Practicada la audiencia reservada a la contrayente en el Registro Civil Con-
sular, manifesto: que a finales de 1995 entr6 en contacto con D. Domingo
por medio de una carta después de ver unas fotos que le habia ensefiado un
amigo del primero, que a D. Domingo no le conocié hasta después de con-
traer matrimonio, por poder, el 20 de septiembre de 1996, poco tiempo des-
pués viajo a Cuba y convivieron durante diez dias, que es la Gnica vez que
estuvo en Cuba y que se encontraba en perfecto estado de salud, que precisa
viajar a Espafia pero ignora si se quedara o regresara a Cuba.
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El Canciller del Consulado en funciones del Ministerio Fiscal informé que a
la vista de las declaraciones de los contrayentes parece que existe error en la
identidad de la persona cuando habla de su esposo don Domingo, tampoco
existe consentimiento matrimonial por parte de la esposa, por lo que segtn
el articulo 73 CC se opone a la inscripcion del matrimonio en ese Registro
Consular.

El dia 21 de julio de 1997 el Consul General de Espana en La Habana encar-
gado del Registro Civil Consular dict6 auto denegando la inscripcion solici-
tada por considerarlo nulo, al no existir real consentimiento matrimonial y
haberse celebrado con un claro error en la identidad de la persona del otro
contrayente, segun los articulos 27 LRC, 45, 49, 51, 55, 56, 61, 65 y 73 del
CC, y 256 del RRC.

D. Domingo present6 recurso ante la DGRN, alegando que no existe error
en la identidad de la persona a la vista del poder otorgado para contraer
matrimonio, que no se han tenido en cuenta las manifestaciones efectuadas
en las que declaraba que habia mantenido relaciones epistolares durante dos
afios con D? Vivian, que habia surgido una relacion afectuosa y habian deci-
dido casarse libre y voluntariamente.

RESOLUCION DE LA DGRN

El llamado matrimonio de complacencia
es indudablemente nulo en nuestro Derecho
por falta de verdadero consentimiento matri-
monial (articulos 45 y 73.1.° CC). Para evi-
tar en la medida de lo posible la existencia
aparente de estos matrimonios y su inscrip-
cién en el Registro Civil, esta Direccion Ge-
neral dict6 en su momento la Instruccion de
9 de enero de 1995, dirigida a impedir que
algunos extranjeros obtengan la entrada en
Espana o regularicen su estancia en ella por
medio de un matrimonio simulado con ciu-
dadanos espafioles.

La Instruccion citada trata de evitar que
esos matrimonios fraudulentos lleguen a ce-
lebrarse dentro del territorio espafiol, recor-
dando la importancia que en el expediente
previo a la celebracién del matrimonio tiene
el tramite de la audiencia personal, reserva-
da y por separado, de cada contrayente (ar-
ticulo 246 RRC), como medio para apreciar
cualquier obsticulo o impedimento para el

enlace (cfr. articulos 56, I, CC y 245 y 247
RRC), entre ellos, la ausencia de consenti-
miento matrimonial. Pues bien, anidlogas
medidas deben adoptarse cuando se trata de
inscribir en el Registro Consular o en el Cen-
tral un matrimonio ya celebrado en la forma
extranjera permitida por la “lex loci”. El En-
cargado debe comprobar si concurren los re-
quisitos legales —sin excepcioén alguna—
para la celebracion del matrimonio (cfr. ar-
ticulo 65 CC), y esta comprobacion, si el ma-
trimonio consta por “certificacion expedida
por autoridad o funcionario del pais de cele-
bracién” (articulo 256.3° RRC), requiere
que por medio de la calificacion de ese docu-
mento y “de las declaraciones complementa-
rias oportunas” se llegue a la conviccion de
que no hay dudas “de la realidad del hecho y
de su legalidad conforme a la Ley espanola”.
Asilo sefala el articulo 256 del Reglamento,
siguiendo el mismo criterio que, para permi-
tir otras inscripciones sin expediente y en
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virtud de certificacion de un Registro extran-
jero, establecen los articulos 23, II, de la Ley
y 85 de su Reglamento.

Esta extension de las medidas tendentes a
evitar la inscripcién de matrimonios simula-
dos, por mas que hayan sido celebrados en el
extranjero, viene siendo propugnada por la
doctrina de este Centro Directivo a partir de
la Resolucién de 30 de mayo de 1995, de-
biendo denegarse la inscripcion cuando
existan una serie de hechos objetivos, com-
probados por las declaraciones de los pro-
pios interesados y por las demds pruebas
presentadas, de los que sea razonable dedu-
cir segun las reglas del criterio humano (ar-
ticulo 1253 CC) que el matrimonio es nulo
por simulacién.

En este caso concreto, se trata de inscribir
un matrimonio celebrado en Cuba el 20 de
septiembre de 1996, entre un espafiol y una
cubana, y en él hay los siguientes hechos ob-
jetivos comprobados: Los contrayentes se
casan por medio de un poder especial; hay
contradicciones absolutas e insalvables en-
tre las declaraciones de uno y de otro sobre

coémo entraron en relaciones antes de la bo-
da; existe un desconocimiento mutuo sobre
las circunstancias e identidad de ambos, y €l
manifiesta que no ha vuelto a tener contacto,
ni siquiera por carta ni por teléfono.

De estos hechos comprobados es una de-
duccidn razonable y en modo alguno arbitra-
ria entender que el matrimonio es nulo por
simulacion. Asi lo han estimado el Canciller
del Consulado en funciones del Ministerio
Fiscal (articulo 54 RRC) y el Encargado del
Registro Consular, los cuales por su inme-
diacién a los hechos son quienes mas facil-
mente pueden apreciarlos y formar su con-
viccidn respecto de ellos. Esta conclusién,
obtenida en momentos cronoldgicamente
mas proximos a la celebracion del matrimo-
nio, no quedaria desvirtuada por un expe-
diente posterior, el del articulo 257 del Re-
glamento del Registro Civil, del cual debe
prescindirse por razones de economia proce-
sal (cfr. articulo 354 RRC), si es que se esti-
ma que, ademas de la via judicial, quedara
abierto este camino ante la denegacion adop-
tada en la calificacion efectuada por la via
del articulo 256 del Reglamento.

2.2. Procede denegar la inscripcion del segundo matrimonio hasta tanto cons-
te inscrito el primero de ellos y la sentencia de divorcio dictada por un
tribunal de Estados Unidos obtenga el preceptivo exequdtur ante el Tribu-

nal Supremo.

RESOLUCION de 4 de junio de 1998.

ANALISIS DEL CASO

* D.Jests (de nacionalidad cubana) contrajo matrimonio con una espafola en
el ano 1972 en el Consulado de Cuba en Madrid, obteniendo en el afio 1977
la sentencia de divorcio en Estados Unidos. En el afio 1980 D. Jests contra-
jo nuevo matrimonio en Miami (Florida) con D* Anahiath (nacida en Co-

lombia, soltera, estadounidense).
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Con fecha 26 de diciembre de 1988, D. Jesis obtuvo la nacionalidad espa-
fola por residencia, solicitando en 1997 la inscripcion del segundo matri-
monio en el Registro Civil Central.

Con fecha 17 de diciembre de 1997, el Juez Encargado dict6 un acuerdo por
el que se denegaba la inscripcion de matrimonio solicitada argumentando
que, segtn los articulos 107 CC y 83 RRC no se puede inscribir un segundo
matrimonio en tanto en cuanto no se inscriba el primer matrimonio del es-
poso en el Registro Civil unico de Madrid, y con posterioridad la sentencia
de divorcio dictada por tribunal norteamericano no sea ejecutada ante la
Sala Primera del Tribunal Supremo.

D. Jests interpuso recurso ante la DGRN alegando que su primer matrimo-
nio celebrado en el ano 1972, en el Consulado Cubano de Madrid, nunca se
registré en el Registro Civil espafiol por lo que no tiene ninguna validez en
Espaiia, por lo que solicita se proceda directamente a inscribir su segundo
matrimonio contraido con D* Anahiath.

Admitido el recurso el Ministerio Fiscal informé que ha de inscribirse el
primer matrimonio en el Registro Civil Gnico, y una vez inscrito éste ha de
obtenerse el exequatur de la sentencia de divorcio (articulo 170 CC).

RESOLUCION DE LA DGRN

Para que produzca efectos en el ordena-
miento espanol la sentencia norteamericana
de divorcio que afecta a una espafola es im-
prescindible (art. 107, II, CC) que la misma
sea reconocida en Espafia conforme a lo dis-
puesto en la Ley de Enjuiciamiento civil, de
modo que, no existiendo tratado internacio-
nal sobre este punto, ha de obtenerse su exe-
quatur ante la Sala 1* del Tribunal Supremo.
Mientras este trdmite no quede cumplido, no
es posible la inscripcion del segundo matri-
monio del divorciado de una espafiola por
subsistir, al menos formalmente, el impedi-
mento de ligamen (cfr. art. 46.2¢ CC).

Frente a este razonamiento, el recurren-
te alega en el recurso que su primer matri-
monio en el Consulado de Cuba en Madrid
es nulo y, por ende, no inscribible. Ahora
bien, cualquiera que sea la solucién actual
después de la entrada en vigor de la Ley
30/1981, de 7 de julio, no puede sostenerse

que en el ordenamiento espafiol vigente en
1972 fuera indubitadamente nulo el matri-
monio consular celebrado en Espafia por un
espafol y un extranjero. Como indic6 con
abundantes razones la Resolucion de este
Centro Directivo de 20 de enero de 1983, la
interpretacion del entonces en vigor dltimo
parrafo del articulo 100 del Cédigo Civil lle-
vaba a la conclusion de que tales matrimo-
nios consulares eran validos e inscribibles
en el Registro espafol.

En fin, el hecho de que este matrimonio
consular no haya sido inscrito ain en el Re-
gistro no es razén que permita una desvia-
cion de la conclusién expuesta. Ese matri-
monio, formalmente valido, ha producido
efectos desde su celebracion (arts. 61 CCy
70 LRC), debiendo promoverse su inscrip-
cién incluso de oficio por exigencias del
principio de concordancia entre el Registro
Civil y la realidad extrarregistral (arts. 24 y
26 LRC y 94 RRC).
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3.

VIVIENDA

3.1. No procede denegar la anotacion de un mandamiento de embargo decre-

tado sobre una vivienda privativa ante el riesgo de que pueda ser la habi-
tual del deudor y su familia. No recae sobre el ejecutante la carga de pro-
bar que la vivienda embargada no es la habitual.

RESOLUCION de 13 de julio de 1998.

El Juzgado de Primera Instancia, en autos de juicio de cognicion seguidos a
instancia de la Caja de Ahorros de M. contra D* Elisa sobre reclamacion de
cantidad, acordé el embargo de dos viviendas de cardcter privativo propie-
dad de la demandada que se encontraba casada en régimen de separacion de
bienes. D?* Elisa tuvo que ser emplazada por edictos, declardndose poste-
riormente en rebeldia.

Presentado el mandamiento en el Registro de la Propiedad se suspendi6 la
anotacion de embargo en base a que no consta el estado civil de la demanda-
da ni se indica si alguna de las viviendas embargadas constituye su domici-
lio familiar habitual y, en su caso, haberse notificado al esposo la existencia
del procedimiento. La entidad ejecutante solicitd al juzgado la adicion del
mandamiento, que no fue acordada por el juzgado, ya que no constaba en
autos el haberse dado traslado de la demanda al esposo a los efectos del
articulo 144 del Reglamento Hipotecario y, en cuanto al estado civil de la
demandada, solamente le consta al Juzgado la nota simple del Registro de la
Propiedad nimero 2 de Orihuela, aportada por la parte actora.

Vuelto a presentar en el Registro de la Propiedad citado el mandamiento, el
Registrador suspende la anotacidn preventiva de embargo, ya que no resulta
del mismo que el estado civil actual de la demandada sea el de viuda o
divorciada, o que ninguna de las dos viviendas embargadas es vivienda ha-
bitual de la familia, o que se ha notificado al esposo de la demandada.

Interpuesto recurso gubernativo contra dicha calificacion, fue estimado por
el Presidente del TSJ de Valencia.

La Caja de Ahorros ejecutante presentd recurso ante la DGRN que fue des-
estimado.
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RECURSO ANTE EL TSJ DE VALENCIA

1. Alegaciones de la entidad recu-
rrente.

Las dos fincas embargadas a la demanda-
da estan adquiridas por ésta, casada en régi-
men de separacion de bienes desde el afio
1978 y estan inscritas con carcter privativo
a su favor. Que estos datos se deducen de los
libros del Registro. Que el articulo 1320 del
Cédigo Civil se refiere a una disposicion vo-
luntaria de los bienes, pero aqui se trata de
un proceso de ejecucion forzosa y judicial.
Que de ser de otra manera dicho articulo hu-
biera entrado en pugna con el articulo 1911
del mismo cuerpo legal. Que el articulo 1447
de la Ley de Enjuiciamiento Civil establece
el orden a seguir en los embargos y en los ar-
ticulos 1448 y 1449 de la citada Ley se de-
claran inicamente inembargables los bienes
y derechos que se citan, entre los que no se
encuentran las dos fincas referidas. Que el
mandamiento que es objeto de este recurso
dice que la demandada ha sido declarada en
rebeldia y en paradero desconocido, por lo
que es obvio que ninguna de las dos fincas es
su domicilio familiar. Que, por ultimo, si la
deuda es privativa de la esposa y los bienes
embargados son privativos de ella, no se tie-
ne por qué dar traslado de la demanda al es-
poso, a los efectos del articulo 144 del Re-
glamento Hipotecario. Que hay que citar lo
que establecen los articulos 1320, 1437 y
1440 del Cédigo Civil, de los que se deduce
que, existiendo régimen de separacién de
bienes, la disponibilidad y administracion de
los mismos, asi como la garantia de las deu-
das por ellos contraidas, corresponde exclu-
sivamente a cada uno de los conyuges; y
queda claro que la prohibicién de disponer
de la vivienda habitual y del mobiliario fa-
miliar inicamente se refiere a la disposicion
voluntaria de los mismos, no a la ejecucién
forzosa. En este sentido, se manifiesta la Re-
solucidn de 17 de diciembre de 1987. Que es
obvio que estando la demandada en ignora-
do paradero ninguna de las dos viviendas

embargadas se puede decir que sean su do-
micilio habitual.

2. Alegaciones del Registrador de la
Propiedad.

Que el articulo 1320 del Cédigo Civil, en
la reforma del afio 1981, estableci6 el con-
sentimiento de ambos conyuges para que
uno de ellos pudiese disponer de sus dere-
chos sobre la vivienda habitual de la familia.
Que esta norma protectora de la institucién
familiar se completa por el nimero 5 del ar-
ticulo 144 del Reglamento Hipotecario (re-
daccion de 1984).

Que aplicando la norma reglamentaria ci-
tada, y a la vista de la redaccion del manda-
miento calificado, se senal6 la existencia del
defecto que impedia la practica de las anota-
ciones ordenadas, por no haberse cumplido
lo dispuesto en la referida norma reglamen-
taria ni negarse el caracter de vivienda habi-
tual de la familia de las dos viviendas embar-
gadas.

Que no se trata de tres defectos, como
erréneamente se ha interpretado por la recu-
rrente, sino de uno sélo. Lo que ocurre es que
se ofrecen tres alternativas:

a) Sila demandada ya no estuviere ca-
sada, sino viuda o divorciada, hubiera deja-
do de ser aplicable la exigencia del Regla-
mento.

b) Sininguna de las viviendas embarga-
das fuese vivienda habitual de la familia no
seria necesaria la notificacion al cényuge;
esto tiene que decirlo expresamente el man-
damiento, pues el Registrador no puede ac-
tuar en base a simples conjeturas.

¢) Que si la demandada sigue estando
casada y las viviendas embargadas (o alguna
de ellas) constituye la vivienda familiar ha-
bitual, tiene que ser notificado el cényuge.

3. Informe del Magistrado-Juez.

La Direccién General ha interpretado el
articulo 144.5° del Reglamento Hipotecario,
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en el sentido de que es posible acreditar, en
cualquier forma indubitada, que la vivienda
no sea domicilio conyugal, facilitando asi
las anotaciones de embargo. Que el citado
precepto excede de su funcién adjetiva y
vulnera otras normas legales de mayor ran-
go, como las que establecen la responsabili-
dad universal de deudor. Que cabe admitir la
necesidad de una interpretacion restrictiva,
asi como la posibilidad de probar, por cual-
quier medio, el cumplimiento de los requisi-
tos reglamentarios. Que en el mandamiento
se dejo constancia de la declaracion de re-
beldia de la demandada, lo que conlleva que
la demanda se haya notificado y publicado
en los lugares de costumbre. Que en la de-
manda se pidio la notificacion al esposo de
la demandada, pero si aquélla no pudo ser

RECURSO ANTE LA DGRN

El Registrador de la Propiedad apeld el
auto presidencial, manteniéndose en los fun-
damentos expuestos en su informe.

Los fundamentos juridicos de la resolu-
cién de la Direccion General de los Regis-
tros y del Notariado que desestimé el recur-
so, son los siguientes:

Primero.—Se debate en el presente recur-
so sobre la procedencia de la anotacion de un
embargo decretado en tramite de ejecucion
de sentencia dictada en juicio de cognicion,
trabado sobre dos viviendas privativas de un
conyuge, sitas en Torrevieja, habida cuenta
que, seguin el mandamiento calificado, el do-
micilio del deudor es precisamente una de
las viviendas embargadas y no se ha notifi-
cado la demanda al conyuge del deudor. Se-
gin la inscripcion de la adquisicion por el
deudor de la vivienda embargada, considera-
da como su domicilio en los autos, ocurrida
el 4 de agosto de 1989, el domicilio del titu-
lar registral es precisamente dicha vivienda;
sin embargo, en la inscripcién de la adquisi-
ci6n de la otra vivienda embargada, ocurrida
el 26 de septiembre de 1989, el domicilio del

hallada tampoco lo fue su esposo, y debe
considerarse suficiente para el conocimiento
del esposo la publicacién en los diarios ofi-
ciales y con ella considerar practicada la no-
tificacion, o sea, que se pusieron los medios
para que el esposo tuviera conocimiento de
la demanda, y que, ademas, en los libros del
Registro constan como domicilios otros dis-
tintos de los inmuebles hoy embargados.

4. Resolucion del Presidente del TSJ
de Valencia.

El Presidente del Tribunal Superior de
Justicia de la Comunidad Valenciana revocé
la nota de Registrador, funddandose en haber
decaido la tnica causa que impide la anota-
cion preventiva de embargo.

adquirente es en Bilbao, calle Z.,; es de des-
tacar, ademas, que siendo adquirida dicha
vivienda con precio parcialmente aplazado y
garantizado con condicién resolutoria, se fi-
ja como domicilio para requerimientos y no-
tificaciones el que se acaba de resenar en ul-
timo lugar.

Segundo.—Se trata, pues, de determinar
el especifico alcance de una norma regla-
mentaria, el parrafo final del articulo 144 del
Reglamento Hipotecario, cuyo tenor literal
envuelve, pese a su aparente claridad, im-
portantes dificultades y objeciones, tanto de
coordinacion sistemdtica con el resto del sis-
tema juridico en el que se incardina, como de
propia operatividad practica.

Tercero.—Prescindiendo por ahora de
otras consideraciones y ateniéndonos exclu-
sivamente a su tenor literal, el precepto no
s6lo peca de incoherencia, sino que su apli-
cacion estricta puede resultar estéril. En
efecto, cuando se interpone la demanda no
se sabe atin si se va a llegar al embargo (pién-
sese en la demanda declarativa y no sélo en
la ejecutiva) ni, en su caso, qué bienes se van
a embargar posteriormente, por lo que Unica-
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mente se pedird el emplazamiento del de-
mandado y no se hara notificacion adicional
a su conyuge (es mas, como la demanda lo
unico que pretende es la obtencion de una
sentencia condenatoria contra el titular pasi-
vo de la deuda, es perfectamente posible que
no figure en ella ni el estado civil del deudor
ni, en su caso, el nombre del conyuge); supe-
ditar por ello la efectividad de un posterior
tramite procedimental, como es el embargo,
a la realizacion previa de esa notificacion es,
cuando menos, sorprendente. Y por otra par-
te, aun cuando el demandante hubiera tenido
la precaucion de pedir desde el principio que
se notifique la demanda al conyuge de su
deudor (precaucion que exige saber primero
el estado civil de éste, siendo asi que nada
impone al acreedor el deber de conocer e in-
dicar ese dato en la demanda, pues tnica-
mente pretende la condena de su deudor), ha
de preguntarse qué utilidad le puede reportar
a ese conyuge el conocimiento de la existen-
cia de una demanda contra su consorte, pues:

a) Dicha notificacion no le advierte del
peligro de ejecucion de la vivienda habitual,
dado que, aunque la demanda sea estimada,
no es inexcusable el subsiguiente embargo
de aquélla.

b) La eficacia relativa de la sentencia
(confréntese el articulo 1252 del Cédigo Ci-
vil) asegura al consorte del deudor que ni sus
bienes ni los posibles bienes comunes estdn
amenazados.

¢) Al no ser deudor el consorte, carece
de legitimacion pasiva para oponerse. Estas
objeciones ponen ya de manifiesto que no es
la propia demanda, como reza el articulo
144.5 de Reglamento Hipotecario, lo que de-
berd ser comunicado al conyuge del deudor,
sino el propio embargo de la vivienda de su
consorte, pues es esta medida y sus repercu-
siones lo tinico que le atafie y contra lo Gnico
que puede reaccionar.

Cuarto.—Pero al margen de estas consi-
deraciones iniciales, no pueden dejar de se-
fialarse las dificultades de armonizacion que
una interpretacion estrictamente literalista

del precepto plantea. En primer lugar, se
conculcaria el principio constitucional de re-
serva legal de la regulacion de los procedi-
mientos a través de los cuales se hace efecti-
va la potestad jurisdiccional (confréntese el
articulo 117.3 de la Constitucién Espafiola),
en cuanto una norma de caricter reglamenta-
rio vendria a imponer un trdmite procedi-
mental adicional para que una sentencia con-
denatoria dictada contra cierta persona pue-
da ser ejecutada sobre sus propios bienes
(adviértase que la notificacion se exige para
la procedencia del embargo mismo y no sélo
para su anotacion).

Quinto.—Llegados a este punto, podria
invocarse que el articulo 144.5 del Regla-
mento Hipotecario halla pleno cobijo en el
articulo 1320 del Cddigo Civil, en cuanto
adapta en el ambito registral la proteccién
que este precepto del codigo establece para
la vivienda habitual. Mas, al respecto, debe
senalarse: a) Que sin prejuzgar ahora sobre
la aplicacion de este precepto del Codigo Ci-
vil al ambito de las enajenaciones forzosas
de caracter judicial, ni siquiera la respuesta
afirmativa autorizaria una delegacion al Re-
glamento Hipotecario para desarrollar las
consecuencias procesales de la prevision
sustantiva en materia de vivienda habitual;
b) que el articulo 1320 del Cédigo Civil en
ningtn caso puede servir de soporte para el
contenido normativo del articulo 144.5 del
Reglamento Hipotecario, pues éste tiene una
significacion y alcance que desbordan clara-
mente los de aquella norma legal, y es que
mientras el articulo 1320 del Cddigo Civil
establece una cautela que sélo es de aplica-
cién cuando se disponga de la vivienda habi-
tual, el 144.5 del Reglamento Hipotecario,
en cambio, establece un tradmite procesal
aplicable a todo embargo de vivienda, a me-
nos que conste que no es la habitual del deu-
dor. En efecto, el articulo 1320 del Cddigo
Civil no establece que para que una persona
casada pueda disponer de una vivienda pri-
vativa suya deba justificar que no es la habi-
tual de su familia, ni siquiera le impone que
al tiempo de la disposicién niegue tal carac-
ter de la vivienda que trasmite si no concurre
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su consorte; establece tinicamente que si la
vivienda es efectivamente la habitual del
disponente y su familia, esa enajenacion por
el titular sin contar con el consorte y sin for-
mular aquella manifestacion, serd ineficaz, y
que, en cambio, ni se ha formulado esta ma-
nifestacion, aunque sea inexacta, serd sufi-
ciente para proteger al adquirente de buena
fe; por ello, si el Reglamento Hipotecario ha
de ser consecuente con este mecanismo —y
ha de serlo, dado su rango normativo—, no
deberia exigir ninguna manifestacion nega-
tiva sobre el cardcter de la vivienda a embar-
gar para que sea posible su embargo por deu-
das de titular tnico, sino que deberia limitar-
se a sefialar que si el embargo recae sobre
vivienda habitual y no se ha dado conoci-
miento de ello al conyuge del deudor, la ena-
jenacion forzosa podria ser ineficaz, a me-
nos que en el procedimiento concurriesen
circunstancias —la manifestacion del ejecu-
tado o cualquier otra— que justificasen la
confianza del adquirente de que la vivienda
ejecutada no era la habitual del deudor. Es
decir, deberia limitarse a establecer una res-
triccion a la posible eficacia del embargo —
y del remate— de vivienda del deudor, cuan-
do siendo aquélla su residencia habitual no
se ha dado conocimiento oportuno al consor-
te, al igual que hace el articulo 1320 del C6-
digo Civil, que establece una limitacién a la
facultad dispositiva que sobre vivienda pri-
vativa corresponde al conyuge titular cuan-
do ésta es la habitual de su familia.

Sin embargo, el Reglamento Hipotecario
va mas all4, en cuanto que para garantizar el
respeto de aquella limitacion establece una
restriccioén a todo embargo de una vivienda,
sea o0 no la habitual, la cual sélo cesara si se
manifiesta por el trasmitente o resulta del
mandamiento que no se esta ante la vivienda
habitual del interesado.

Sexto.—Es esta restriccion al embargo de
toda vivienda por el riesgo de que pueda ser
la habitual del deudor la que debe ser recha-
zada, pues, sobre no poder fundarse ya en el
articulo 1320 del Cdédigo Civil, resulta ajena
al propio sistema juridico, en general y, en
especial, al registral, por cuanto: a) Se niega

el embargo de bienes que pueden ser perfec-
ta e inequivocamente embargables por no
tratarse de viviendas habituales del ejecuta-
do, por el solo riesgo de que puedan serlo,
cuando no se niega el embargo de bienes que
estén en poder del deudor ante el més grave
riesgo de que puedan ser ajenos; del mismo
modo que ante esta posibilidad no se parali-
za el embargo, sino que se deja a salvo la ter-
ceria de dominio y se respetan los derechos
del verdadero duefo frente al rematante
(confrontese los articulos 1532 y 1533 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil), ante el embar-
g0 y ejecucion de la vivienda habitual del
deudor sin contar con su conyuge bastaria
dejar a salvo el derecho de éste para en cual-
quier momento obtener el alzamiento de la
traba pagando el crédito del actor o, incluso,
para impugnar la enajenacion consumada
sin su conocimiento. b) Resultaria despro-
porcionado obstaculizar el embargo de una
vivienda del deudor so pretexto de que no se
ha dado conocimiento de la demanda al con-
yuge de aquél, cuando puede ocurrir —y asi
acontece en el caso debatido— que ni siquie-
ra se precisa el conocimiento del embargo
por el propio embargado (confrontese el ar-
ticulo 921 de la Ley de Enjuiciamiento Ci-
vil). ¢) Que teniendo en cuenta que cuando
se procede contra una persona por deudas
personales y exclusivas suyas y sélo se em-
bargan bienes propios de ésta, no hay ningu-
na razon para que aflore en el procedimien-
to, no ya el caracter de la vivienda a embar-
gar, sino ni siquiera el propio estado civil del
deudor, més 16gico parece condicionar a la
notificacién cuestionada el embargo de la vi-
vienda cuando de los autos resulte que es o
puede ser la habitual del deudor (lo que pue-
de resultar, por ejemplo, de la coincidencia
entre el domicilio de éste y la vivienda que
se pretende embargar), que subordinar la tra-
ba a la constancia en los autos del no caracter
de vivienda habitual del inmueble a embar-
gar; téngase en cuenta, en este sentido, que
al deudor incumbe un deber de alegar en los
autos el caricter de domicilio familiar de la
vivienda a embargar (confrontese el articulo
67 en relacion con el 1320, ambos del Codi-
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go Civil), de modo que su silencio no puede
repercutir en perjuicio del embargante, po-
niendo de cuenta de éste, bien la carga de
probar que la vivienda que pretende embar-
gar no es la habitual de aquél, bien una noti-
ficacion que necesariamente implicard un
incremento de los gastos y una dilacién en la
adopcién de la medida cautelar que el em-
bargo implica.

Séptimo.—También desde la perspectiva
registral, la interpretacion literalista del ar-
ticulo 144.5 del Reglamento Hipotecario
tropieza con importantes dificultades:
a) Siendo doctrina reiterada de esta Direc-
cién General que, respecto de documentos
judiciales, el Registrador no puede calificar
mas que sus defectos formales, la congruen-
cia del mandato con el procedimiento segui-
do y los obstaculos que surjan del Registro
(confréntese los articulos 18 de la Ley Hipo-
tecaria y 100 del Reglamento Hipotecario),
de modo que si el mandamiento ordena ano-
tar un embargo ya trabado, sélo podria el Re-
gistrador objetar el asiento so pretexto del
incumplimiento de un tramite procesal nece-
sario para la legitima proteccion de un dere-
cho inscrito; esto es, en el caso debatido,
cuando del Registro resultare el caracter de
vivienda habitual del bien embargado y no
se acreditare que el conyuge del deudor tiene
conocimiento adecuado de ello; mas, si tal
caracter no resultare del Registro, no compe-
te al Registrador la defensa de los intereses
que pudieran estar menoscabados en el pro-
cedimiento seguido. b) Si bien es cierto que
no deben acceder al Registro de la Propiedad
actos que puedan estar viciados, dada la efi-
cacia protectora de esta institucion, no lo es
menos que en nuestro sistema registral no se
condiciona la inscripcion de un acto a la ple-
na justificacion de esta validez, ni siquiera a
la afirmacion por los otorgantes de la no con-
currencia de un vicio invalidante, existiendo
multiples circunstancias que pueden deter-
minar su ineficacia y que quedan fuera del
ambito de la calificacion registral (vicios de
la voluntad, concurrencia de causas de inca-
pacidad no inscritas, etc.); no hay razén, por
tanto, para no aplicar este criterio al embar-

g0 y ejecucion de una vivienda privativa de
un cényuge por deudas de éste sin contar con
su consorte, cuando del Registro no resultare
que es la vivienda habitual del deudor, sin
perjuicio que la trascendencia que dicha
omision pueda tener. ¢) Que teniendo en
cuenta que estamos ante una medida cautelar
que puede ser plenamente valida por no ser
el inmueble trabado vivienda habitual del
deudor, mas coherente con la celeridad que
se precisa para evitar eventuales actuaciones
fraudulentas del deudor, es acceder a la prac-
tica del embargo y su anotacién que recha-
zarlas, pues esto supondria, en definitiva,
subordinar los intereses del acreedor que
acude a la proteccidn registral a los intereses
de quienes, pudiendo, no hacer constar en el
Registro el caracter de vivienda habitual del
inmueble de su titularidad en el que concurra
esta circunstancia. d) Que aunque el Regis-
trador rechace la anotacion, el embargo esta
ya decretado y dara paso al apremio del bien
trabado, y, una vez consumado éste, no po-
dria rechazarse la inscripcion a favor del ad-
judicatario, so pretexto de la omisién de la
notificacion al conyuge del ejecutado si del
Registro no resultare ese caracter de vivien-
da habitual, pues, como se ha sefialado, el ar-
ticulo 1320 del Cédigo Civil no exige mani-
festacion especifica al respecto (y tampoco
lo hace el articulo 91.1 del Reglamento Hi-
potecario, que impone ese deber sélo al dis-
ponente, figura ésta que, por definicion, no
se da en el supuesto de ejecucion forzosa de
caracter judicial), y el Registrador —que s6-
lo puede calificar lo que resulte del docu-
mento presentado o los libros a su cargo
(confréntese el articulo 18 de la Ley Hipote-
caria)—, no puede presumir aquel caricter;
de modo que aquella negacién de la anota-
cién solo habra servido para privar de pro-
teccion a un embargo que pudo ser perfecta-
mente valido.

Octavo.—Las consideraciones anteriores
imponen, pues, una interpretacion del articu-
lo 144.5 del Reglamento Hipotecario, que
garantice el debido respeto al principio de
jerarquia normativa y la armonizacién de su
contenido normativo con las demds exigen-
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cias y presupuestos que informan el resto del
Ordenamiento Juridico en que se integra, de
modo que la especial proteccion que el legis-
lador dedica a la vivienda habitual no se pro-
duzca en menoscabo de los no menos legiti-
mos intereses de los acreedores; en este sen-
tido, y teniendo en cuenta: a) Que se trata de
una norma dirigida al 6rgano jurisdiccional,
pues, lo que se condiciona es el embargo
mismo, y la adopcién y confirmacién de la
traba es competencia de aquél (confrontese
los articulos 919, 921, 1442y 1453 de 1a Ley
de Enjuiciamiento Civil), y b) que el Regis-
trador no puede revisar las decisiones judi-
ciales cuando no hay obsticulos derivados
del Registro que impongan el control del
cumplimiento de los requisitos procedimen-
tales establecidos en garantia de los dere-
chos inscritos (confrontese los articulos 18
de la Ley Hipotecaria y 100 Reglamento Hi-
potecario), habra de considerarse que es el
organo jurisdiccional el que debe decidir, en
funcién de las circunstancias puestas de ma-
nifiesto en el procedimiento, si procede ac-
ceder al embargo de una vivienda y si ha de
hacerse con o sin notificacion al conyuge del

deudor titular, de modo que ordenado en el
mandamiento subsiguiente la préctica de la
anotacion de un embargo ya trabado no debe
el Registrador revisar la bondad intrinseca
de aquella decision judicial, sino que deberd
estar y pasar por ella, salvo que de los libros
a su cargo resulte que el bien embargado es
la vivienda habitual del deudor, en cuyo caso
podra y debera suspender el asiento en tanto
se le acredite debidamente que de los autos
resulta de modo indubitado que la vivienda
embargada no es la habitual del deudor y su
familia, o que se ha practicado la notifica-
cién del embargo —que no de la demanda—
al conyuge del deudor.

Noveno.—Por todo ello, y habida cuenta
que el domicilio vigente del deudor, segin el
Registro, no es el lugar donde radican las
fincas embargadas, no puede rechazarse
ahora la anotacion pretendida, y ello sin per-
juicio de las repercusiones que en el procedi-
miento pueda tener la préctica de citacion
por edictos cuando consta en un Registro ju-
ridico de caracter publico un domicilio del
demandado que no se ha considerado.

3.2. Para poder embargar la mitad indivisa de una vivienda que pertenece
proindiviso a los dos conyuges es preciso, bien declarar que no es la vi-
vienda habitual de la familia, bien notificar la demanda al otro conyuge.

RESOLUCION de 7 de octubre de 1998.

ANALISIS DEL CASO

* La entidad mercantil “Garaje U” interpuso demanda de juicio declaratorio
de menor cuantia, contra determinada persona, en reclamacién de
4.622.088 pesetas de deuda. Tras los tramites procesales oportunos fue dic-
tada la sentencia en la que se condenaba al deudor demandado al pago de la

cantidad de 3.662.048 pts.
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En trdmites de ejecucion se embargd la mitad indivisa de una vivienda, li-
brandose el correspondiente mandamiento al Registrador de la propiedad
para la inscripcién de la traba.

El Registrador suspendio la anotacion por el defecto subsanable de no acre-
ditarse que la finca objeto de embargo no constituye la vivienda habitual de
la familia del demandado o, en su caso, que la demanda ha sido notificada a
su conyuge segun el articulo 144.5° del Reglamento Hipotecario, en rela-
cion con el articulo 9 de la Compilacion del Derecho Civil de Cataluiia,
reformada por la Ley 8/1993, de 30 de septiembre.

La entidad actora interpuso recurso recurso gubernativo que fue estimado
por el Presidente del TSJ de Cataluna.

El Registrador recurri6 ante la DGRN que estim6 su recurso y confirmé su

nota de calificacion.

RECURSO GUBERNATIVO ANTE EL PRESIDENTE

DEL TSJ DE CATALUNA

1. Alegaciones del acreedor recu-
rrente.

Sefialaba la entidad acreedora que los ar-
ticulos 144.5° del Reglamento Hipotecario y
9 de la Compilacién del Derecho Civil de
Cataluna, alegados por el Registrador para
denegar la anotacién preventiva de embar-
go, establecen, de forma clara y taxativa, un
unico supuesto en el cual serd necesario,
bien la anotacion del conyuge, bien la anota-
cion judicial, bien la notificacién de la de-
manda al cényuge, y es el que “la vivienda
en cuestion pertenezca a uno solo de los con-
yuges”. Que en el supuesto que se examina
la vivienda pertenece por mitades indivisas a
ambos conyuges; por lo que teniendo en
cuenta dicha circunstancia no son aplicables
los articulos citados.

2. Alegaciones del Registrador de la
Propiedad.

El Registrador, en defensa de su nota, in-
formo:

a) Que la regulacion establecida en el
articulo 1320 del Cédigo Civil, segtin redac-

cién dada por la Ley 11/1981, de 13 de ma-
yo, se referia al caso en que la vivienda habi-
tual fuese sdlo de uno de los conyuges con
caracter privativo, pues tratindose de vi-
vienda habitual ganancial la proteccién no
era necesaria, en virtud de la obligacién que
impone el articulo 1377 del Cédigo Civil.

b) Que a fin de coordinar el Cédigo Ci-
vil con la legislacion inmobiliaria registral,
hay que tener en cuenta lo dispuesto en el ar-
ticulo 144.5° del Reglamento Hipotecario,
por Real Decreto de 12 de noviembre de
1982.

¢) Que también hay que resaltar lo esta-
blecido en el articulo 9 de la Compilacion
del Derecho Civil de Cataluna, reformada
por la Ley 8/1993, de 30 de septiembre, ins-
pirada en el articulo 1320 del Cédigo Civil y
siguiendo las directrices del Derecho Comu-
nitario.

d) Que en Catalufia y en el Derecho Co-
min no se plantea problema alguno cuando
la vivienda habitual es de exclusiva propie-
dad de un coényuge; el problema surge cuan-
do existe cotitularidad sobre la vivienda ha-
bitual. En efecto, tratidndose de bienes adqui-
ridos para la sociedad de gananciales e
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inscritos a favor de ambos conyuges, no pue-
de inscribirse la enajenacién sin consenti-
miento de ambos (cfr. articulo 1377 del C6-
digo Civil y 9 del Reglamento Hipotecario)
ni anotarse el embargo ni la notificacién de
la demanda (cfr. articulo 144.5° del Regla-
mento Hipotecario).

e) Sin embargo, en el régimen de sepa-
racion de bienes de la compilacién del Dere-
cho Civil de Cataluia, trataindose de bienes
adquiridos por ambos conyuges por partes
indivisas iguales, se considera debe aplicar-
se el mismo criterio que si se tratase de bie-
nes gananciales, por cuanto seria absurdo
que cuando un cényuge no tiene un derecho
patrimonial sobre la vivienda habitual pu-
diese impedir la enajenacién y oponerse al
embargo del bien del otro cényuge y no pu-
diere hacer lo mismo cuando dicho bien le
pertenece en parte. Que contra ello podria
alegarse que el cotitular de la vivienda habi-
tual tendrd el derecho a adquirirla ejercitan-

RECURSO ANTE LA DGRN

1. Alegaciones del Registrador recu-
rrente.

El Registrador apel6 en auto presidencial,
manteniéndose en sus alegaciones, y afiadio:

a) Que el criterio de literalidad estricta
que alega el auto en la interpretacion de los
articulos 144 y 9 del Reglamento Hipoteca-
rio y de la Compilacién del Derecho de Ca-
talufia, respectivamente, olvida que de con-
formidad con el articulo 3 del Cddigo Civil,
hay que tener en cuenta como norma inter-
pretativa de las leyes, la finalidad a la que
van determinados, que, en este caso, no es
otra que la proteccion de la familia.

b) Que es cierto que el conyuge del co-
titular embargado no pierde la titularidad por
el hecho de que se embarguen y se enajenen
los derechos de sus consortes, pero no es me-
nos cierto, que su titularidad en caso de ena-
jenacion forzosa de la parte indivisa del con-

do el derecho de retracto de comuneros. Pero
la proteccién a la familia en que se basan los
preceptos antes citados no quedaria asegura-
da si ello dependiera sélo de la solvencia
econdmica.

f) Que el criterio de que al conyuge co-
propietario le son de aplicacion las medidas
protectoras de la familia en relacion con la
vivienda habitual estd avalado explicita o
implicitamente por la doctrina cientifica.

3. Resolucion del Presidente del TSJ
de Cataluna.

El Presidente del Tribunal Superior de
Justicia de Catalufia revocé la nota del Re-
gistrador funddndose en que tanto los articu-
los 144.5° del Reglamento Hipotecario y 9
de la Compilacién del Derecho de Catalufia
se refieren al caso de que la vivienda habi-
tual sea propiedad de uno solo de los cényu-
ges.

yuge embargado, pone a la familia en una
situacion precaria de copropiedad con extra-
nos con los que tiene que compartir la vi-
vienda (articulo 394 del Cédigo Civil).

¢) Que segin el auto, la existencia del
derecho de retracto del conyuge cotitular del
embargado, diferencia este caso del supues-
to en el que el conyuge sea cotitular; pero
hay que tener en cuenta que en este caso, se
trata de intereses de proteccion de la familia,
segun se deduce de la exposicion de motivos
de los textos legales, entendiendo incluidos
los intereses de los hijos. Que la finalidad de
proteccién de la familia tendria su justifica-
cién en principios constitucionales como el
derecho de igualdad ante la Ley (articulo 14
de la Constitucién), el derecho de vivienda
(articulo 47 de dicho Texto legal) y derecho
de proteccién a la familia sin distinciones
del articulo 39 de la Constitucién Espaiiola.

d) Que el criterio del auto de subestimar
las hipdtesis de indigencia del conyuge no
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trabado o a la convivencia con un extrafio en
el caso de enajenacion forzosa, es contrario a
la Resolucion de 27 de junio de 1994.

2. Doctrina de la DGRN.

El tnico problema planteado en el pre-
sente recurso radica en dilucidar si, pertene-
ciendo una vivienda por mitad y proindiviso
a dos conyuges, para embargar la mitad per-
teneciente al conyuge deudor es preciso,
bien declarar que no es la vivienda habitual
de la familia, bien notificar la demanda al
otro conyuge.

El articulo 144.5° del Reglamento Hipo-
tecario dispone que, cuando la Ley aplicable
exige el consentimiento de ambos conyuges
para disponer de derechos sobre la vivienda
habitual de la familia, serd necesario para el
embargo de la vivienda perteneciente a uno
solo de los dos conyuges que resulte del
mandamiento que la vivienda no tiene aquel
caracter o que la demanda ha sido notificada
al conyuge del titular. Es asi que la ley apli-
cable exige dicho consentimiento, luego, por
aplicacién del articulo transcrito, se precisa
la notificacion. Se alega por el recurrente y
se recoge en el auto presidencial que el Re-
glamento Hipotecario se refiere a la vivienda
que pertenece a uno solo de los conyuges, no
siendo exigible la notificacion cuando perte-
nece a los dos, pero debe tenerse en cuenta

que el espiritu del citado precepto es evitar
que se embargue la vivienda familiar sin que
el conyuge del deudor tenga, al menos, co-
nocimiento de este hecho. Cuando el repeti-
do precepto habla de que pertenezca a uno
solo de los conyuges estd presuponiendo,
aunque con imprecision, que, si pertenece a
los dos, el conyuge no deudor va a ser notifi-
cado del embargo.

En contra podria argiiirse que, al tratarse
de un condominio ordinario, el cényuge no
deudor tiene otras posibilidades en caso de
enajenacion de la mitad indivisa, como: a)
Compartir la vivienda con un extrafio, pero
ello supondria desatender la finalidad de
proteccién a la familia a que tiende la regula-
cién aplicable; b) Ejercitar la accién de divi-
sién, pero ello, como en la mayoria de los ca-
sos la vivienda seria indivisible —consta
ademads en el Registro como parcela con “vi-
vienda unifamiliar”— llevaria a la enajena-
cién sin consentimiento del conyuge no deu-
dor; c) Ejercitar el retracto de comuneros
previsto en el Cédigo Civil; este supuesto
permitiria al conyuge no deudor seguir sien-
do propietario de la vivienda familiar pero,
como afirma el Registrador, este criterio se-
ria valido sélo si se barajaran intereses de in-
dole patrimonial, pero trataindose de protec-
cién a la familia, aquélla no se daria si no
hubiera disponibilidad econémica para ejer-
citar el retracto.
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4.  REGIMENES ECONOMICOS MATRIMONIALES

4.1. Los conyuges pueden liquidar la sociedad de gananciales como tengan
por conveniente no precisandose aprobacion judicial para las estipula-
ciones de contenido exclusivamente patrimonial que solo a ellos incum-
ben. No existe obstdculo para que, como complemento a la liquidacion, se
constituya a favor de uno de ellos un usufructo vitalicio respecto de un
bien privativo del otro conyuge.

RESOLUCION de 1 de septiembre de 1998.

ANALISIS DEL CASO

* FEl dia 16 de marzo de 1995, los esposos D. Nicol4s y D? Pilar procedieron
a formalizar ante Notario escritura de disolucién y liquidacién de su socie-
dad de gananciales, en virtud de la sentencia de 8 de abril de 1994, por la
que se declaraba disuelto, por divorcio, el matrimonio de los comparecien-
tes y se aprobaba, en todas sus partes, la propuesta de convenio regulador
acordado por éstos, incorporandose a la escritura testimonio judicial del
citado convenio.

* Presentada la anterior escritura en el Registro de la Propiedad se suspendi6
la inscripcion en base a los siguientes defectos: 1° Es cierto que la sentencia
de divorcio lleva consigo la disolucion y liquidacion de la sociedad de ga-
nanciales. Pero para ello hay que partir de un inventario hecho judicial o
extrajudicialmente de los bienes que tienen tal cardcter de acuerdo con los
articulos 1396 y siguientes del Codigo Civil, y su division y adjudicacion de
acuerdo con los articulos 1404 y siguientes del mismo. Pero lo que no se
puede es deducir de ese inventario realizado el bien privativo del marido,
para luego adjudicarselo por disolucion de la sociedad de gananciales en
usufructo a la mujer. Ademas, esta constitucion es contradictoria con la que
se hace en el apartado tercero del otorgamiento, y en el convenio regulador,
defecto insubsanable. 2° No se recoge en la escritura calificada la facultad
de disponer de la finca registral, contenida en el convenio regulador aproba-
do judicialmente, por lo que para prescindir de ella seria necesaria la rectifi-
cacion judicial de dicho convenio. 32 El derecho de uso a favor de los hijos,
también contenido en dicho convenio, no se recoge en la escritura, y ade-
mas se halla indeterminado en cuanto al tiempo de duracion, lo cual es con-
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trario al principio de especialidad. 4° No se acredita la liquidacidn, o bien,
su presentacion a dicho efecto del Impuesto de Sucesiones y Donaciones
que procede por la constitucidon de un usufructo a favor de D? Pilar, sobre un
bien privativo de su ex marido D. Nicolés, hecho imponible diferente de la
liquidacion de sociedad de gananciales, por la que se ha autoliquidado el
Impuesto de Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documenta-

dos.

* El Notario interpuso recurso gubernativo contra la anterior calificacién que
fue estimado por el Presidente del TSJ de Madrid.

* El Registrador recurri6 ante la DGRN, que estim6 parcialmente el recurso

respecto a dos motivos.

RECURSO GUBERNATIVO ANTE EL PRESIDENTE

DEL TSJ DE MADRID

1. Alegaciones del Notario recurren-
te.

Sefala el Notario que en la nota de califi-
cacion se deniega la inscripcion del dnico
acto con relevancia registral, que es la cons-
titucién de un usufructo vitalicio a favor de
la esposa sobre un piso privativo del marido,
cuyo razonamiento no parece ajustado a De-
recho, llegandose a la paraddjica situacion
de quedar la usufructuaria privada del ampa-
ro de la publicidad registral. Como funda-
mentos de derecho hay que sefalar:

a) En cuanto al defecto primero, es evi-
dente que, entre conyuges mayores de edad
y con libre disposicion de sus bienes, la diso-
lucién de la sociedad conyugal puede reali-
zarse con completa libertad, sin que exista
precepto alguno en nuestra legislacion que
lo impida y, por ello, nada obsta a que, ade-
mas de los bienes gananciales, se incluya en
la masa partible un bien privativo y sobre él
se constituya un usufructo vitalicio a favor
de la esposa, méxime si con ello se cumple la
doble finalidad de ejecutar lo acordado en el
convenio de separacion y, ademds, compen-
sar a la esposa del desequilibrio en las adju-
dicaciones, derivado de la necesidad de vivir
en el piso y la indivisibilidad de los restantes

bienes. Que frente al criterio liberal del ar-
ticulo 1255 del Cédigo Civil, el Registrador
no cita ningtn precepto que limite las facul-
tades de los conyuges sobre la libre disposi-
cién y adjudicacion de sus bienes, limitan-
dose a exponer una negativa no razonada a
que la persona que necesita el amparo regis-
tral pueda obtenerlo. Que como fundamento
de lo expuesto anteriormente, basta leer los
articulos 1405, 1406 y 1407 y la remision
que el articulo 1410 hace al articulo 1062,
todos ellos del Cédigo Civil.

b) Que en los defectos segundo y terce-
ro confunde el Registrador la ejecucion par-
cial o sucesiva del convenio con la altera-
cioén o incumplimiento del mismo. Que
aquél se entromete en asuntos que no le com-
peten y presupone un conflicto donde no lo
hay, con olvido de los principios de roga-
cién, voluntariedad de la inscripcion y liber-
tad de forma. Que la no formalizacién en la
escritura de los inconcretos derechos de dis-
posicion y uso que se enumeran en el conve-
nio no implica renuncia o limitacién alguna
y para nada se altera lo pactado.

¢) Que respecto al defecto cuarto, te-
niendo en cuenta lo establecido en el articulo
10.1.b) del Real Decreto 1629/1991, en la
escritura calificada no hay ningin acto gra-
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tuito o sucesorio, pues resulta evidente que
la causa de atribucién del usufructo resulta
de un doble concepto: Transaccion, en cuan-
to al convenio, y compensacion del exceso
de adjudicacién al marido, en cuanto a la di-
solucién de la sociedad conyugal.

Las Resoluciones que cita el Registrador
nada tienen que ver con el caso que se estu-
dia, en cuanto se refiere a impuestos anterio-
res a la autoliquidacion de sucesiones, en vi-
gor desde el 1 de enero de 1988. Que si como
en el caso presente se estd ante un acto tipi-
camente oneroso (disolucion de sociedad
conyugal) con compensaciones en especie
para igualar los excesos de adjudicacidn, es
evidente que la competencia viene dada por
lo dispuesto en los articulos 7.2.B) y 45.B),
3, del Real Decreto Legislativo 1/1993, de
24 de septiembre, que aprueba el texto re-
fundido de la Ley del Impuesto sobre Trans-
misiones Patrimoniales y Actos Juridicos
Documentados.

2. Alegaciones del Registrador de la
Propiedad.

a) Que en cuanto al primer defecto de la
nota de calificacion, hay que sefialar que el
inventario de la liquidacion de una sociedad
de gananciales (articulo 1396 del Cédigo Ci-
vil) s6lo puede comprender bienes ganancia-
les, y que son las partidas de activo y pasivo,
que determinan los articulos 1397 y 1398 del
Codigo Civil, en relacién con el articulo
1347 del mismo Cédigo; por tanto, no se in-
cluyen los bienes privativos, conforme de-
termina el articulo 1346 del Cédigo Civil.
Esto no puede ser obviado por lo dispuesto
en el articulo 1255 y la doctrina de los articu-
los 1405 a 1407 del Cédigo Civil, que tiene
sus propios limites para todo aquello que es
preceptivo, como ocurre en el caso que nos
ocupa. El recurso de la remisién al articulo
1062 del Cédigo Civil no es aplicable, por
referirse a cosas indivisibles, que no se da en
el supuesto que contemplamos.

b) Que en lo referente a los defectos se-
gundo y tercero, hay que decir que nada més

lejos del espiritu y funcién que el Registra-
dor tiene encomendados, que el dnimo de
excederse en el cumplimiento de su deber;
simplemente se atiene a la Ley y al adecuado
cumplimiento de un convenio regulador
bendecido con la aprobacién judicial; no hay
confusion cuando al ejecutar el convenio no
se avienen las partes a los términos en que
estd concebido y aprobado por la autoridad
judicial. Los llamados principios no son tres,
sino dos: El principio hipotecario de roga-
cién y el otro, que es un principio general del
derecho, el de libertad de forma, que no tiene
mds valor que el que le asigna el articulo 1,
punto 4, del Cédigo Civil, y en la nota de ca-
lificacion se ve su exacta aplicacion, cuando
lo que la calificacion registral pretende es la
mas estricta y adecuada realizacion del con-
venio judicialmente aprobado, y tal realiza-
cién no admite aplazamiento. La obligada
contrastacion en la escritura de extremos tan
importantes como la facultad de disponer
atribuida a la ex esposa, o el derecho de uso y
su duracioén por parte de los hijos de la vi-
vienda atribuida en usufructo a la citada ex
esposa es esencial y no pueden ni ser olvida-
dos ni relegados a momento posterior.

¢) Que en cuanto al cuarto defecto, de la
mera lectura de la disposicion fiscal que se
cita en la nota de calificacion, resulta evi-
dente, y no simple suposicion, la existencia
del hecho imponible expuesto en la misma
nota calificatoria y que avala las Resolucio-
nes citadas, que estdn publicadas en el Bole-
tin Oficial del Estado de los dias 3 de no-
viembre de 1987 y 26 de junio de 1990, y
que son perfectamente aplicables al presente
caso. La causa onerosa no encaja cuando se
opera con un bien privativo que no puede in-
cluirse en una liquidacién de bienes ganan-
ciales y que, como acto atributivo, ha de tri-
butar por el Impuesto de Sucesiones y Dona-
ciones.

3. Resolucion del Presidente del TSJ
de Madrid.

El Presidente del Tribunal Superior de
Justicia de Madrid revocé la nota del Regis-
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trador, funddndose en que no ha habido par-
ticion del inmueble privativo, de suerte que
la inclusidn en la particion tiene inicamente
la funcién de servir de pago del haber de la
esposa, a través de la constitucion de un de-
recho real de usufructo vitalicio en favor de
la misma, operacion licita e inscribible; en
que en la titularidad de cualquier derecho
real viene insita la facultad de disponer del
mismo en los términos que autorice el orde-

RECURSO ANTE LA DGRN

1. Alegaciones del Registrador recu-
rrente.

a) Que en lo referente al primer defecto,
para que un bien pueda adjudicarse por diso-
lucién de gananciales y en ese concepto es
necesario que ese bien forme parte del in-
ventario de bienes gananciales, de acuerdo
con los articulos 1396 y 1397, en relacion
con el articulo 1347 del Cédigo Civil. Nunca
podra formar parte de un inventario de ese
tipo un bien privativo del marido, de acuerdo
con el articulo 1346 del Cédigo Civil. Que es
cierto que con motivo de la disolucién y li-
quidacién de la sociedad de gananciales se
puede aprovechar para realizar otras opera-
ciones, que nada tienen que ver con ella, ni
con su causa, pero ello no quiere decir que
sigan su régimen juridico. En el caso que se
estudia se aprovecha el marco de una liqui-
dacion de gananciales para intentar camuflar
la cesién en usufructo vitalicio de un bien
privativo a la mujer, procedente de un con-
venio regulador aprobado judicialmente, de-
biéndose resaltar lo que dice la Resolucion
de 30 de marzo de 1995.

b) Que en lo que concierne al defecto
segundo, el auto confunde la facultad de dis-
poner del derecho de usufructo, con el usu-
fructo con facultad de disposicién. En el
convenio regulador se concede a la mujer la
facultad de disponer de la finca, repartiendo
el precio por mitades entre ella y su marido,
y esa facultad no estd recogida en la escritu-
ra. La cesion de esa facultad es una conse-

namiento, lo que, en su caso, serd objeto de
calificacion cuando se lleve a cabo la opera-
cion; en cuanto al derecho de uso, el Registra-
dor no puede exigir una inscripcion que no le
ha sido solicitada, pues la existencia del dere-
cho es independiente a su inscripcion; y en
que se ha practicado autoliquidacién, lo que
transfiere el control de la misma a la Admi-
nistracion Fiscal especifica, no pudiéndose
posponer por ello la inscripcion.

cuencia necesaria del convenio regulador,
que no puede ser modificado por las partes
sin aprobacion del Juez, todo ello de acuerdo
con las Resoluciones citadas en la nota de
calificacién y especialmente la de 30 de
marzo de 1995, y todo ello segiin la doctrina
que se desprende del articulo 90 del Cddigo
Civil.

¢) Que con relacion al tercer defecto, el
principio de especialidad exige que el uso a
favor de los hijos esté determinado en cuanto
al tiempo.

d) Que en relacion con el defecto cuar-
to, hay que citar el articulo 10.1.b) y el ar-
ticulo 100.1 del Real Decreto 1629/1991, de
8 de noviembre, por el que se aprueba el Re-
glamento del Impuesto de Sucesiones y Do-
naciones, y que las Resoluciones de la Di-
reccién General de los Registros y del Nota-
riado, de 21 de noviembre de 1987 y de 21 de
mayo, son de plena aplicaciéon dada la doc-
trina que se deduce de los citados articulos y
del articulo 99 del mismo Reglamento.

2. Doctrina de la DGRN.

El presente recurso se plantea a propdsito
de una escritura calificada por el Notario au-
torizante de disolucién y liquidacién de la
sociedad de gananciales y a la que se incor-
pora testimonio judicial del convenio regu-
lador acordado por los otorgantes y aproba-
do judicialmente, en el que, entre otras clau-
sulas que ahora no interesan, se contienen
las siguientes: “Respecto al que fue domici-
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lio conyugal, propiedad del marido por he-
rencia de sus padres, y que fue atribuido en
uso y disfrute a la esposa, en tanto convivie-
re con los hijos del matrimonio, en el conve-
nio firmado y protocolizado en el afio 1981,
se le atribuye un usufructo vitalicio a la es-
posa. En el supuesto de que, en algin mo-
mento, la esposa desee vender el piso, la
cantidad que se obtenga como precio del
mismo se repartird, por mitad, entre ambos
esposos. En el caso de que la esposa falle-
ciere durante la convivencia de sus hijos con
ella, éstos podran seguir ocupando la vi-
vienda, tanto juntos como uno de ellos,
mientras razonablemente la necesiten en el
orden econdmico...”, “Los tnicos bienes
que tienen los conyuges y que tienen la con-
sideracion de gananciales son los muebles y
enseres del piso en que vive la esposa, los
del piso en que vive el marido y el coche
matricula ..., por lo que acuerdan que los
bienes muebles y enseres existentes en cada
uno de los pisos quedan en propiedad del
ocupante del mismo y el vehiculo resefiado
en propiedad del marido...”.

En la escritura se formaliza inventario del
patrimonio familiar, se completan las previ-
siones liquidatorias del convenio respecto de
la descripcion de bienes y valoracion de los
mismos; se especifican las concretas adjudi-
caciones correspondientes a ambas partes y
se da por disuelta y liquidada la sociedad de
gananciales; y en el apartado tercero de la
parte dispositiva, se expresa que el ex mari-
do, en ejecucidn de la citada sentencia de 8
de abril de 1994, segin lo acordado en la
cldusula segunda del convenio regulador
aprobado por dicha sentencia, constituye en
favor de su ex mujer usufructo vitalicio so-
bre el piso descrito en el inventario. Segtn el
primero de los defectos de la nota de califi-
cacion, no se puede deducir del referido in-
ventario el bien privativo del marido para,
luego, adjudicarselo por disolucion de la so-
ciedad de gananciales en usufructo a la mu-
jer. Ademads, a juicio del Registrador, la
constitucién de dicho usufructo es contra-
dictoria con la que se hace en el apartado ter-

cero del otorgamiento y en el convenio regu-
lador.

De la documentacion aportada al Regis-
trador resulta, pues, la existencia de dos
acuerdos sucesivos, juridicamente diferen-
ciados pero encaminados ambos a la com-
pleta satisfaccion de una finalidad negocial
unica, de modo que uno y otro habran de ser
tenidos en cuenta en la calificacién; por una
parte, el convenio inicial judicialmente
aprobado, a partir del cual se produce (aun-
que no necesariamente de forma completa),
la liquidacion de la sociedad de gananciales
disuelta por efecto de la sentencia de divor-
cio, y cuya eficacia juridica especifica no
puede ser ignorada (articulos 85, 90 y 1392
del Cédigo Civil) en la medida en que no ha-
ya sido luego modificada o desvirtuada; por
otra, el otorgamiento contenido en la escritu-
ra —indebidamente calificada ya de disolu-
cién y liquidacién— que en algunos puntos
reitera lo previamente acordado en el conve-
nio y en otros completa sus previsiones li-
quidatorias o incluso podria determinar una
modificacion sustancial de éstas, otorga-
miento que tiene su significacion negocial
propia y cuyo alcance y eficacia habran de
ser valorados en funcién de las generales
exigencias de todo negocio juridico y de los
particulares que imponga su concreto conte-
nido y la finalidad perseguida.

Las anteriores consideraciones determi-
nan que el primer defecto de la nota no pue-
de ser estimado y ello por cuanto:

a) Enel convenio se atribuia el usufruc-
to vitalicio de ese bien privativo del marido
sin especificar que tal atribucion se hacia por
titulo de disolucién de la sociedad de ganan-
ciales, y la validez y eficacia de dicha atribu-
cién estd expresamente reconocida por el le-
gislador, encontrando en si misma y en las
circunstancias que la determinan su propia
causalizacion juridica (articulos 90.B y 96
del Cédigo Civil).

b) En la escritura no se califica en nin-
glin momento ese bien como ganancial, ni se
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incluye en el inventario del patrimonio con-
sorcial.

¢) Que, ciertamente, de este otorga-
miento se deduce que ese usufructo se atri-
buye, parte en pago de los derechos consor-
ciales de los esposos, parte en pago de un
crédito que ésta tenia contra su marido por
cuenta de reformas que aquélla habia hecho
en el piso de éste una vez disuelta la socie-
dad de gananciales, pero no por ello puede
negarse la inscripcion, pues, por un lado se
viene a ratificar la atribucién del usufructo
previamente establecido en el convenio y,
por otro, esa alteracion de la causa concreta
de tal atribucién no menoscaba su persisten-
cia, puesto que ningin obsticulo juridico
existe hoy a los negocios entre conyuges (ar-
ticulo 1323 del Cédigo Civil), los cuales
pueden liquidar el consorcio como tengan
por conveniente (cfr. articulos 1410 y 1058
del Cédigo Civil), no precisindose, como
luego se dird, aprobacion judicial para las es-
tipulaciones de contenido exclusivamente
patrimonial que sélo a ellos incumben.

El segundo de los defectos de la nota ob-
jeta la inscripcion porque al no recogerse en
la escritura publica la previsién contenida en
el convenio previo, conforme a la cual si en
algiin momento la esposa desea vender el pi-
so privativo del marido que le habia sido ad-
judicado en usufructo vitalicio, la cantidad
que se obtenga como precio del mismo se re-
partird por mitad entre ambos, se estd produ-
ciendo una modificacion de dicho convenio
que precisaria la conformidad judicial. No
cuestiona el Registrador si esa omisién im-
plica o no una verdadera voluntad de los
conyuges de dejar inoperante en ese punto lo
previamente acordado en el convenio, sino
que la presupone al exigir esa aprobacion ju-
dicial. Por tanto, no ha de prejuzgarse ahora
sobre la existencia de verdadero “animus no-
vandi” (cfr. articulo 1224 del Cédigo Civil),
sino decidir si, en caso afirmativo, se precisa
nueva decision judicial validatoria, y en este
aspecto procede responder negativamente,
pues, como sefiald esta Direccion General
(cfr. Resoluciéon de 10 de noviembre de

1995), 1a aprobacién judicial que el articulo
90 del Cédigo Civil exige para los acuerdos
adoptados por los conyuges al regular las
consecuencias del divorcio —o para su pos-
terior modificacion—, se predica no respec-
to de todos los recogidos en el convenio si-
no, exclusivamente, de aquellos que afectan
a los hijos o que incidan sobre aspectos que
de modo expreso quedan sustraidos a la au-
tonomia de la voluntad, lo que no ocurre con
las previsiones de exclusiva indole patrimo-
nial que afecten Gnicamente a los conyuges,
cual es el caso de la cldusula que ahora se
cuestiona.

Respecto al tercero de los defectos de la
nota impugnada, debe senalarse que la no
reiteracion en la escritura calificada del de-
recho de uso sobre la vivienda familiar que
se estableceria en el convenio en favor de los
hijos (se estipulaba en €l, que fallecida la es-
posa durante la convivencia de los hijos con
ella, éstos podran seguir ocupando la vivien-
da tanto juntos como uno de ellos mientras
razonablemente lo necesiten en el orden eco-
ndémico) no es obstaculo para su eficacia; co-
mo ya se ha sefialado, esa eficacia deriva del
propio convenio regulador y habra de ser
respetada en tanto no conste una explicita
voluntad novatoria (cfr. articulo 1224 del
Cédigo Civil) adoptada por quien corres-
ponda. Por lo demés, no es preciso decidir
ahora sobre la concurrencia de esa voluntad
novatoria ni, en caso afirmativo, sobre la ne-
cesidad de conformidad de los propios hijos
favorecidos o del Juez que aprobd el conve-
nio originario (cfr. articulos 90 y 1257 del
Cédigo Civil), pues, como alega el Registra-
dor, la indeterminacion del derecho en cues-
tién, que no sdlo pone en entredicho su al-
cance sino incluso su propio caricter real
(més bien parece una anticipacién del modo
en que se prestaria un eventual derecho de
alimentos respecto de esos hijos), impide ac-
ceder a su reflejo registral (cfr. articulos 2.9
de la Ley Hipotecaria y 51 del Reglamento
Hipotecario).

Por ultimo, debe confirmarse el cuarto
defecto invocado por el Registrador toda vez
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que, apreciada por éste la sujecion al Im-
puesto sobre Sucesiones y Donaciones de la
constitucion del usufructo a favor de la mu-
jer sobre un bien privativo del marido, no
puede practicarse la inscripcién sin que se
acredite su pago o, en su caso, la exencién o
no sujecion declarada por funcionario com-
petente para la liquidacion de dicho impues-
to (cfr. articulo 254 de la Ley Hipotecaria).

De acuerdo con la doctrina de esta Direccion
General ha de estimarse que la nota relativa
al Impuesto sobre Transmisiones Patrimo-
niales y Actos Juridicos Documentados a la
liquidacién de la sociedad de gananciales no
es suficiente, pues en ella ninguna referencia
se hace al Impuesto de Sucesiones y Dona-
ciones, que tiene naturaleza y régimen dis-
tinto.

4.2. No procede denegar la inscripcion de una compraventa efectuada por
quien figura como titular registral con la cualidad de separado y exigir
que el mismo acredite que en el momento de adquirir la finca se encontra-
ba, en efecto, legalmente separado y el régimen economico que tenia el

matrimonio.

RESOLUCION de 1 de octubre de 1998.

ANALISIS DEL CASO

* El 30 de diciembre de 1993 mediante escritura ptiblica D. Celso vendi6 a
D? Maria un inmueble. En la escritura se hace constar que el vendedor esta
separado legalmente y tiene nacionalidad peruana, habiendo ostentado la

nacionalidad estadounidense.

* El Registro de la Propiedad suspendi6 la inscripcion, por cuanto no se acre-
dita, alternativamente, algunas de las siguientes circunstancias: 1¢) Que don
Celso estaba, en el momento en que adquirid la finca que ahora enajena, en
efecto, legalmente separado. 2%) Cudl era el régimen econémico que regia el
matrimonio de dicho sefior en el momento de su adquisicién, y que confor-
me a las normas de dicho régimen: o bien a su esposa no le correspondia
derecho alguno sobre la finca entonces adquirida y ahora enajenada, o bien
que, a pesar de los derechos de su esposa, don Celso podia, validamente,
enajenar sin consentimiento de aquélla la finca de que se trata. Todo ello
teniendo en cuenta que conforme al derecho peruano, de la nacionalidad de
don Celso en el momento de su adquisicion, el régimen econdmico matri-
monial que se presume es el de una comunidad de adquisiciones y que, en
él, la enajenacion de los bienes comunes requiere la intervencion de ambos

consortes.
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* El Notario autorizante interpuso recurso gubernativo contra la anterior cali-
ficacion, que fue desestimado por el Presidente del TSJ de Asturias.

* El Notario recurri6 ante la DGRN que estim el recurso.

RECURSO GUBERNATIVO ANTE EL PRESIDENTE

DEL TSJ DE ASTURIAS

1. Alegaciones del Notario recurren-
te.

El punto primero de la nota de califica-
cién parece centrar la cuestion basicamente
en la extension y alcance del principio de le-
gitimacion, y el calificador parece rechazar
su importancia registral, atacando, al poner
en duda, la legitimidad que del Registro
asiste al disponente, ya que segin la certifi-
cacion registral, de la inscripcion 3? relativa
a la finca transmitida resulta: a) la titulari-
dad del dominio pleno a favor de don Celso;
b) que don Celso estaba separado legalmen-
te en el momento de su adquisicion; y c) que
la citada titularidad dominical y la capaci-
dad civil del titular en cuanto a la libre dis-
posicion de sus bienes no se encuentran li-
mitadas en modo alguno. Que la claridad del
Registro hace incompatible la nota califica-
dora.

La falta de extension del principio de le-
gitimacidn al estado civil no puede interpre-
tarse en ese sentido de tener que examinarse
el estado civil en cada transmision, sino en el
sentido de que el titular registral no puede
esgrimir la inscripcion en el Registro de la
Propiedad como prueba irrefutable de la ve-
racidad del estado civil en €l reflejada. Aho-
ra bien, el Registrador que consigna en los
libros que la finca aparece inscrita en domi-
nio a favor de don Celso, sin limitacion algu-
na, debe cerciorarse de que ninguna circuns-
tancia, ni por tanto el estado civil del inscri-
biente, pueda desfigurar una afirmacioén de
titularidad tan radical y rotunda.

El Registrador debe efectuar la califica-
cion por lo que resulte de los documentos

presentados y de los asientos del Registro
(art. 18 de la Ley Hipotecaria), de modo que
inscrito el pleno dominio a favor del titular
registral queda perfectamente legitimado
para efectuar la transmision objeto de la es-
critura calificada, debiendo aplicarse lo esta-
blecido en los asientos (articulos 1.3 y 38.1
de la Ley Hipotecaria). Que hay que sefialar
que tendrd pleno vigor el articulo 95.3¢ del
Reglamento Hipotecario.

Respecto al punto 2° de la nota de califi-
cacion, en cuanto al hipotético consenti-
miento del conyuge de la legislacion perua-
na, hay que decir: 1° Que de estimarse subsa-
nado el primer defecto alegado en la
calificacion, parece innecesario justificar
otros extremos; 2° Que en la hoja registral de
la finca transmitida esta inscrita la titulari-
dad del pleno dominio a favor del vendedor,
sin que conste derecho alguno en favor de su
esposa, ni limitacion a la facultad dispositiva
plena del titular inscrito; 3° Que resulta in-
comprensible argumentar el posible consen-
timiento conyugal en la nacionalidad perua-
na del titular registral al tiempo de su adqui-
sicién, cuando en la propia escritura
calificada y, ain mads, en el folio registral
correspondiente a la finca transmitida, se
afirma expresamente que la nacionalidad
que ostentaba en tal momento no era la pe-
ruana sino la estadounidense; 4° Que en este
caso seria aplicable el articulo 11.2 del Codi-
go Civil, segin el cual se rige por la Ley
reguladora del contenido de los actos, siendo
esta en aplicacion del articulo 10.5 del mis-
mo Cuerpo legal, la Ley del lugar donde el
inmueble radique y, por tanto, la espafola,
en el caso de que se estudie. La nacionalidad
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del disponente sélo seria de tener en cuenta
en sede de su capacidad.

2. Alegaciones del Registrador de la
propiedad.

El Registrador, en defensa de su nota, in-
formd: que en la inscripcion 3* del Registro
de la Propiedad consta que don Celso estd
separado legalmente, pero no se indica en
qué sentencia se produjo dicha separacion
legal, ni tampoco el nombre de la esposa, ni
el régimen econdmico de su matrimonio.
Que en la escritura calificada consta que la
situacion de separado legalmente del vende-
dor resulta de una manifestacion de su apo-
derada que ésta no acredité aunque promete
hacerlo. Que le representa en la escritura do-
fla Mercedes en virtud del mismo poder del
afio 1981 con el que adquirio la finca objeto
de la escritura de compraventa calificada.
Que existe un error en la nota de califica-
cion, ya que la nacionalidad de don Celso en
el momento de adquisicion de la finca no era
peruana, sino la estadounidense, pero este
error no influye en la calificacién que queda
intacta. Que el primer problema que se plan-
tea es el de determinar cudl es la Ley aplica-
ble al caso. Que es aplicable el articulo 9 del
Cdédigo Civil que regula el estatuto personal.
Que en el caso que se estudia hay datos de
hecho que se desconocen y son esenciales
para determinar la ley aplicable, como es la
nacionalidad de la esposa de don Celso o las
otras circunstancias que son punto de cone-
xi6n que tiene en cuenta el articulo 9 del C6-
digo Civil, de manera que no se puede con-
cluir cudl vaya a ser dicha ley aplicable. Que
debe aplicarse el estatuto personal y no el
formal, se inclinan también los articulos 168
y 169 del Reglamento Notarial. Que el Re-
gistrador, en el momento de calificar, debe
atenerse a las normas que rijan el régimen
econémico del matrimonio en virtud de lo
establecido en los articulos 18 de la Ley Hi-
potecaria, 169 del Reglamento Notarial, 92
del Reglamento Hipotecario y de que no re-

sulta de aplicacion el articulo 10.8 del Codi-
go Civil. Que el consentimiento conyugal
existe en la mayor parte de las legislaciones
en que el régimen econémico del matrimo-
nio es de comunidad, cuando el acto de que
se trata es de enajenacién de bienes comu-
nes. Que una vez que se hayan aportado los
elementos de hecho que permitan determi-
nar cudl es la ley aplicable al caso, cuyo con-
tenido debe ser acreditado mediante el co-
rrespondiente certificado, al cual se refieren
los articulos 36 del Reglamento Hipotecario
y 168 del Reglamento Notarial. Que queda
demostrado que son razonables las exigen-
cias del referido punto de la nota.

Que la omision del nombre y del apellido
de la esposa en el asiento del Registro no
exime al Registrador de calificar, conforme
al articulo 18 de la Ley Hipotecaria, y que
este dato es una circunstancia personal del ti-
tular registral que estd en el Registro a efec-
tos de su identificacién como resulta de los
articulos 9 de la Ley Hipotecaria y 51 del
Reglamento Hipotecario. Que el principio
de legitimacion no ampara el estado civil del
titular registral. Que es necesario acreditar la
Sentencia en cuya virtud reproduce la sepa-
racion, en virtud de la Circular de la Direc-
cién General de los Registros y del Notaria-
do, de 16 de noviembre de 1984 y el articulo
266 del Reglamento del Registro Civil. Que
para concluir hay que sefialar que entre las
finalidades de la calificacion recurrida estd
la de garantizar la exacta aplicacion del de-
recho extranjero, aplicable al caso, y defen-
der los derechos de posibles personas intere-
sadas que no han concurrido a actos que qui-
z4s no deberian haberse realizado sin su
intervencion.

3. Resolucion del Presidente del TSJ
de Asturias.

El Presidente del Tribunal Superior de
Justicia del Principado de Asturias confirmé
la nota del Registrador fundandose en los ar-
gumentos alegados por éste en su informe.
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RECURSO ANTE LA DGRN

En la nota de calificacion que motiva este
recurso gubernativo, el Registrador de la
Propiedad suspende la inscripcion de una es-
critura de compraventa otorgada por quien
figura como titular registral del inmueble
vendido habida cuenta que en el asiento res-
pectivo figura con la condicién de separado
judicial. El Registrador exige que se acredite
que el vendedor estaba efectivamente sepa-
rado en el momento de la adquisicién de la
finca, o bien que se justifique que a su esposa
no le correspondia derecho alguno sobre la
finca o que aquél puede enajenarla sin con-
sentimiento de ésta.

Es principio fundamental de nuestro sis-
tema inmobiliario que los asientos registra-
les se encuentran bajo la salvaguarda de los
Tribunales (articulo 1° de la Ley Hipoteca-
ria). Este efecto estd basado a su vez en los
rigurosos filtros de acceso al Registro, ya
que s6lo puede acceder titulos validos, y de
ahi la necesidad de que en principio s6lo
puedan inscribirse las escrituras publicas y
los documentos administrativos y judiciales
(articulo 3° Ley Hipotecaria) y que antes de
practicarse la inscripciéon de los derechos
configurados en los titulos sean éstos objeto
de calificacion por el Registrador de la Pro-
piedad.

Por otra parte una vez practicada la ins-
cripcion, el Registrador de la Propiedad que-
da vinculado por los asientos registrales en

su calificacion, siendo ya antigua la doctrina
de este centro directivo en orden a que las
inscripciones hechas en el Registro de la
Propiedad producen desde entonces todos
sus efectos legales, quedando bajo el amparo
de los Tribunales, por lo que hay que partir
del contenido de las mismas para determinar
la capacidad de los otorgantes (Resolucion
de 16 de abril de 1909), de manera que los
Registradores no pueden prescindir en su ca-
lificacién del contenido de la inscripcion ya
practicada (cfr. Resolucién de 28 de agosto
de 1907). La presuncion de exactitud y vali-
dez del contenido del Registro y la salva-
guarda judicial de sus asientos impiden al
Registrador revisar la calificacion de lo ins-
crito (cfr. Resolucién de 30 de julio de
1992).

La inscripcion en el Registro de la Propie-
dad, en el supuesto de hecho planteado, se
practicé a nombre del ahora transmitente,
sin restriccion alguna, y sin expresion de su
régimen econémico matrimonial ni del nom-
bre de quien habia sido su esposa, por estar
ya separados judicialmente. En consecuen-
cia, el respeto a los pronunciamientos regis-
trales impide denegar la inscripcion de los
actos juridicos que los asientos registrales
legitiman; y no se puede exigir ahora al titu-
lar registral, que figura como propietario del
inmueble, y como separado judicial, que
acredite que efectivamente ostentaba tal
cualidad en el momento de la adquisicion.

- 244 -



DERECHO
INTERNACIONAL
PRIVADO




LEY APLICABLE A LA PRIVACION DE LA PATRIA
POTESTAD EN UN PROCEDIMIENTO DE
ADOPCION INTERNACIONAL

DRA. MAYTE ECHEZARRETA FERRER
Prof. titular de Derecho Internacional Privado

Universidad de Mdlaga

IL
IIL
Iv.

VL

VIL

SUMARIO

INTRODUCCION

SUPUESTOS DE HECHO

ACREDITACION DEL ELEMENTO EXTRANJERO
COMPETENCIA DE LA JURISDICCION ESPANOLA
RELACION ENTRE EL ARTICULO 9.4 Y 9.5 DEL CC
AMBITO DE APLICACION DEL ARTICULO 9.5
REPERCUSIONES PRACTICAS DE ESTAS CONCLUSIONES

1. El interés del menor en la aplicacion de su Ley nacional a la filiacion
biologica
2. Paralelismo entre la Ley Nacional de los Menores y la Ley Espaiola
a) Titulares de la patria potestad
b) Declaracién de desamparo
¢) Suspension-privacion de la patria potestad
d) Situacion en la que queda el menor privado de la patria potestad de sus
progenitores

3. Conclusiones.

- 247 -



REVISTA DE DERECHO DE FAMILIA

I. INTRODUCCION

En este comentario nos proponemos abordar el estudio de un debate clasico
en Derecho Internacional Privado que se reproduce en todos los sectores que
comprende su dmbito material de regulacion aunque, con especial trascenden-
cia, en el ambito del derecho de familia. Nos referimos al problema de optar
entre reconocerle autonomia a cada relacion juridica que aparezca como esla-
bon de enlace en la constitucidon o declaracidon de un derecho, o que la relacién
principal ejerza una “vis atractiva” sobre el resto de relaciones juridicas de las
que depende. De una u otra opcion va a depender el derecho material aplicable.
Para ello, nos vamos a servir de dos Autos de los Juzgados de familia nims. 5y
6 de los de Malaga cuyas “litis” transcurren entre los limites de la filiacion
bioldgica y de la filiacién adoptiva.

Debemos comenzar estas lineas por reconocer el acierto de la Fiscal de la
Audiencia Provincial de Mélaga que, en estos dos casos y al hilo de un procedi-
miento de adopcidn, interes6 la suspension de la comparecencia del juicio ver-
bal al que se refiere el art. 1827 de la LEC, a fin de que se acreditara la naciona-
lidad de los menores adoptados para poner en marcha el art. 9.4 del CC a fin de
determinar en virtud de la Ley Nacional del Menor, las causas de privacion de
la patria potestad que traeria como consecuencia la supresion del asentimiento
de los padres bioldgicos y, posiblemente también, en cuanto a los consentimien-
tos, audiencias o autorizaciones del art. 9.5 si lo requiriera el interés del menor.
Cada uno de estos dos asuntos fue resuelto por distintos juzgados de los de
Malaga, llegandose al mismo resultado.

Al margen del acierto o no de la intervencion del Ministerio Fiscal, cues-
tién que veremos a continuacidn, llaman la atencidn estos autos porque salen de
la rutina diaria de los juzgados en los que, por regla general, se obvia cualquier
conexidn con ordenamientos extranjeros, para aplicar de manera rutinaria el
derecho espanol como “lex fori” (D,

II. SUPUESTOS DE HECHO

Los Autos de 5 de mayo y 28 de septiembre, ambos de 1998, resuelven
sobre la necesidad o no de asentimiento de la madre biol6gica de un menor

() Como pone de relieve S. ALVAREZ GONZALEZ, “Los tribunales de los paises
de nuestro entorno se desentienden de la busqueda del Derecho aplicable y someten los
casos a la “lex fori”, en tanto que Ley de Policia o bajo el ropaje de un orden publico, que a
veces no tiene como base la negacién de ninguna ley extranjera, ya que ésta deja de ser
tenida en cuenta de forma totalmente aprioristica” Secuestro internacional de menores (le-
gal kidnapping) y cooperacion internacional: la posicion espaiiola ante el problema, PJ,4
1986, pp. 15 y ss.
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marroqui (en adelante, caso marroqui) y de los padres de una menor irlandesa
(en adelante, caso irlandés) a la adopcion propuesta ante los jueces de Malaga.
En la comparecencia del juicio verbal del art. 1827 @ de la LEC se solicité por
el Ministerio Fiscal la suspension de dicha comparecencia a fin de que se acre-
ditase la nacionalidad de los menores adoptados, habida cuenta de la posible
aplicacion del art. 9.4 @) en relacion al art. 177.2.2 ¥ del CC. Ambas decisiones
resuelven no haber lugar a la aplicacion de la ley extranjera, al ser de aplicacion
la ley espanola para la determinacion de la privacion de la patria potestad.

En ambos casos existe una oposicion de los padres bioldgicos a la adopcion
(de la madre en el caso marroqui y de los dos progenitores, en el caso irlandés).
En ambos casos los menores estin en situacion de acogida con familias espafo-
las solicitantes de adopcion. En el caso marroqui la intervencion de la Adminis-
tracion se produjo tras el estado de abandono del menor y en el caso irlandés fue
a solicitud de los padres bioldgicos. Finalmente, en ambos casos se trata de
discernir dentro del procedimiento de adopcién sobre una cuestion previa de
privacion de la patria potestad, condicionante de la supresion del asentimiento
exigido por la ley espafola a la adopcion. Sobre el tratamiento de la cuestion
previa, el Derecho Internacional Privado guarda silencio. Razones basadas en la
armonia interna e internacional de soluciones han aconsejado un tratamiento
auténomo de cada relacion juridica; ya se planteen como cuestion previa o co-
mo cuestién principal deben ser reglamentadas segin la norma de conflicto
aplicable al caso ©).

@ Art. 1827 LEC: En caso de oposicion de algiin interesado no serd de aplicacion
lo dispuesto en el articulo 1817, salvo en el supuesto de que los padres citados sélo para
audiencia comparecieren alegando que es necesario su asentimiento, en cuyo caso se inte-
rrumpird el expediente, y la oposicion se ventilard ante el mismo Juez por los tramites del
Jjuicio verbal.

G Art. 9.4 del CC. El cardcter y contenido de la filiacion, incluida la adoptiva y las
relaciones paterno-filiales, se regirdn por la ley personal del hijo y si no pudiera determi-
narse ésta, se estard a la de la residencia habitual.

) Art. 177.2.2 LEC. Habrdn de consentir la adopcion, en presencia del Juez, el
adoptante o adoptantes y el adoptando mayor de doce afios. 2. Deberdn asentir a la adop-
cion en la forma establecida en la Ley de Enjuiciamiento Civil (...) 2 Los padres del adop-
tando que no se hallare emancipado, a menos que estuvieran privados de la patria potestad
por sentencia firme o incursos en causa legal para tal privacién. Esta situacion sélo podrd
apreciarse en procedimiento judicial contradictorio, el cual podrd tramitarse como dispo-
ne el art. 1827 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

() A. CALVO CARAVACA y J. CARRASCOSA GONZALEZ, Derecho Interna-
cional Privado, Granada, 1999, Vol. I, p. 185. Sobre la cuestion previa vid. también A. MA-
RIN LOPEZ, La cuestion incidental en el Derecho Internacional Privado REDI, 1956, pp.
125y ss.
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III. ACREDITACION DEL ELEMENTO EXTRANJERO

Una de las causas de la escasa relevancia que en nuestros Juzgados y Tribu-
nales tienen los mecanismos juridicos de Derecho Internacional Privado es de-
bida al desconocimiento, por falta de alegacion, de los elementos extranjeros
que albergan en las relaciones juridicas controvertidas. La regla mas extendida
consiste en alegar los hechos sin hacer la mas minima mencion de la nacionali-
dad de las partes o de su residencia cuando ésta se localiza en el extranjero o de
cualquier otro elemento de la relacion conectado a un ordenamiento extranjero.
En otros casos, el elemento extranjero puede ser intuido bien por las caracteris-
ticas de los nombres y apellidos o bien por algunos detalles del relato de los
hechos. Un tercer supuesto que podriamos catalogarlo entre las excepciones, es
el caso de la alegacion del elemento extranjero por alguna de las partes y, mu-
cho mas excepcional, es que dicha alegacion vaya acompafada de la puesta en
marcha del mecanismo regulador de Derecho Internacional Privado. Si segui-
mos reduciendo el trazado de estos circulos concéntricos nos encontramos con
los casos de alegacion y prueba del derecho extranjero por las partes o por el
Ministerio Fiscal para llegar al punto central de la diana donde nos encontramos
los supuestos de aplicacion por el Juez del derecho extranjero.

Estamos ante dos casos que versan sobre derecho de familia y més concreta-
mente resuelven aspectos de tanta trascendencia como la ruptura de la filiacién
natural o bioldgica y el nacimiento de una filiacién adoptiva, materias que, como
sabemos, son de “ius cogens” y que estan presididas por el principio de oficiali-
dad, de aqui que el juez deba indagar en la verdad de todos los hechos y en la
busqueda de todos los elementos de los que depende la resolucion del caso.

Como sabemos, el Ministerio Fiscal acttia en defensa de la legalidad y del
interés publico tal y como le obliga el art. 3.6 de su Estatuto Organico ©), y este
interés publico en un supuesto de trafico externo no es otro que la localizacion
del litigio en el orden juridico designado por la norma de conflicto respondiendo
a una verdad material y no meramente formal (7). De aqui que aplaudamos estas
dos actuaciones de la fiscal de la Audiencia de Mélaga que contribuyen a la
apertura de las Decisiones espafiolas a otras soluciones juridicas y por ende cul-
turales que la practica espanola, quizas inconscientemente, pretende ocultar ©®).

(®) BOE de 13 de enero de 1981.

() F. GARCIMARTIN ALFEREZ, Sobre la norma de conflicto y su aplicacion judi-
cial, Madrid, 1994, p. 25.

®)  Vid. el estudio de A. BORRAS de lo que ella llama los conflictos ocultos en rela-
cion a las migraciones y la sociedad multicultural en “Les ordres plurilégislatifs dans le

droit international privé actuel” en Recueil des Cours de I’Académie de droit international,
1994-V (T. 211), p. 243.
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Esta necesidad de conocer si el supuesto es de trafico externo o no adquiere
una gran relevancia desde la perspectiva del Derecho Internacional Privado. La
nacionalidad extranjera de los menores en ambos casos es conexion relevante
para catalogar los supuestos de trdfico externo y poner en marcha las normas de
competencia judicial internacional del art. 22 de la LOPJ, y las de ley aplicable
de los articulos del CC, 8.2 en cuanto al régimen del procedimiento, 9.4 del CC
en cuanto al régimen de la filiacion biol6gica y adoptiva asi como a las relacio-
nes paterno-filiales, 9.5 en cuanto a la constitucién de la adopcién y 9.6 en
cuanto a la adopcion de otras medidas de proteccién como el acogimiento ©).

El Derecho Internacional Privado obliga a realizar esta apertura a ordena-
mientos extranjeros aunque la solucién material a la que se llegue sea similar a
la que se llegaria si se hubieran obviado. La decision del juez debe tener en
cuenta las diferencias socio-econdmicas, culturales y religiosas que se produ-
cen cuando el supuesto esta conectado a través de alguno de sus elementos con
ordenamientos extranjeros y dichas diferencias se convertirdn en pardmetros de
interpretacion incluso del derecho espafiol cuando éste sea de aplicacion en vir-
tud de una norma de conflicto. No olvidemos que el Derecho Internacional Pri-
vado actia como canal de comunicacion intercultural pero para ello es impres-
cindible que el juez conozca las conexiones interculturales que plantea el su-
puesto (10,

IV. COMPETENCIA DE LA JURISDICCION ESPANOLA

Uno de los puntos del debate en los Autos de referencia ha consistido en la
determinacion de la competencia de los jueces espaioles para conocer del asun-
to. La privacion de la patria potestad, asi como la extincion de la filiacion biol6-
gica y constitucion de la filiacion adoptiva, son materias subsumibles en la ac-
tualidad en la Ley Orgénica del Poder Judicial como derecho auténomo en de-
fecto de Tratados internacionales que regulen la competencia judicial
internacional. De aqui que no sirvan de fundamento los arts. 8.2 'y 9.5 del CC
alegados por la Juez en el segundo caso ya que estos preceptos son determinan-
tes de la ley aplicable y no de la competencia judicial internacional. Del art. 22

©)  J.D. GONZALEZ CAMPOS. Filiacién y alimentos en J.D. GONZALEZ CAM-
POS y otros, Derecho Internacional Privado. Parte especial, Madrid, 1995, p. 375. Vid. el
comentario de R. ARENAS GARCIA al Auto de la Audiencia Provincial de Valencia de 23
de noviembre de 1995 en el que se debate la aplicacion del primer o tltimo parrafo del art.
9.6 del CC conducentes a distintas leyes materiales. REDI, Vol. XLIX, 1997, 1, p. 240.

(10) S, SANCHEZ LORENZO, “Postmodernismo y derecho internacional priva-
do”, REDI, vol. XLVI, 1994, 2, pp. 576 y ss.
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de la LOPJ (D) podemos deducir claramente la competencia de los Tribunales
espafioles para el conocimiento de las acciones entabladas ya que, en el primer
caso, la residencia habitual del menor marroqui se sitda en Espafia al tiempo de
la propuesta de la adopcion y en el segundo caso, la menor irlandesa ha tenido
su residencia en Espafna desde el momento de su nacimiento. Ambas conexio-
nes operan como criterios de competencia suficientes e incuestionables de la
competencia de los Tribunales espanoles.

V. RELACION ENTRE EL ARTiCULO 9.4 Y 9.5 DEL CC

A partir de aqui nos debemos plantear si la ley aplicable a la constitucion de
la adopcion (art. 9.5) ejerce una “vis atractiva” sobre la privacion de la patria
potestad subsumible en un precepto auténomo (art. 9.4) dedicado a la filiacion
por naturaleza ya constituida y en proceso de extincion (12) o debe tener un tra-
tamiento auténomo.

(1) Art. 22 LOPJ. En el orden civil, los Juzgados y Tribunales espaiioles serdn com-
petentes:

(...)

2. Con cardcter general, cuando las partes se hayan sometido expresa o tdcitamen-
te a los Juzgados o Tribunales esparioles, asi como cuando el demandado tenga su domici-
lio en Espaiia.

3. Endefecto de los criterios precedentes y en materia de (...) filiacion y de relacio-
nes paterno-filiales, cuando el hijo tenga su residencia habitual en Esparia al tiempo de la
demanda o el demandante sea espaniol o resida habitualmente en Esparia; para la constitu-
cion de la adopcion, cuando el adoptante o el adoptado sea espariiol o resida habitualmente
en Espariia.

(12)  Las relaciones paterno-filiales también han sido tratadas a remolque de la ley
aplicable a los procedimientos de divorcio, argumentandose la “vis atractiva” del art. 107
del CC respecto a este tipo de relaciones juridicas enervando la aplicacidn del art. 9.4. Sin
embargo entendemos que en estos casos las relaciones paterno-filiales guardan una estre-
cha relacién con la disolucién del vinculo matrimonial que justificaria dicha interpreta-
cién. La asignacion a uno u otro de los progenitores del contenido de la patria potestad es
consecuencia inmediata y obligada del quebrantamiento de la familia. Las relaciones y los
sujetos intervinientes siguen siendo los mismos aunque con un reparto diferente. Vid. J.D.
GONZALEZ CAMPOS “Derecho de familia. El matrimonio”, Derecho Internacional Pri-
vado. Parte especial, Madrid, 1995, p. 325. La delimitacion dependera de la concepcion
que el juez tenga de la patria potestad y de la otra institucién con la cual el asunto debatido
presente conexion. L. TOPOR, Les Confflits de lois en matiére de puissance parentale, Pa-
ris, 1971, p. 16. El debate respecto a la determinacion de la ley aplicable a la patria potestad
al hilo de un procedimiento de divorcio lo expone G. ESTEBAN DE LA ROSA al hilo de
un comentario a la Sentencia de la Audiencia Provincial de Vizcaya de 15 de junio de 1995
decdntandose por la aplicacion de la “lex fori” RED], vol. XLIX, 1997, 1, pp. 235 y ss.
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En un proceso de adopcion, entendida como la concibe nuestro Codigo Ci-
vil en su art. 178 como institucion que produce la extinciéon de los vinculos
juridicos entre el adoptado y su familia anterior, requisito imprescindible para
que se produzca la aplicacion por nuestros Jueces del art. 9.5 de nuestro Codigo
Civil, tiene que aparecer necesariamente el tratamiento de la filiacién por natu-
raleza y de la patria potestad como institucion protectora, situandonos en el art.
9.4 del CC. Como se desprende del art. 177 del CC para poder constituir una
filiacion adoptiva es imprescindible la constancia de que la filiacion bioldgica a
través de la patria potestad no cumpla su funcidn protectora bien porque son los
propios padres los que renuncian a este derecho consintiendo que sean otras
personas las que lo asuman mediante la constitucién de una nueva relacion de
filiacion (éste seria el caso irlandés aunque s6lo en un primer momento ya que
posteriormente se retractaron ante las autoridades administrativas y ante el
Juez) o bien a través de una constancia factica por parte de la autoridad admi-
nistrativa del estado de desamparo del menor (éste seria el caso marroqui).

El art. 9.4 est4 dedicado a la regulacion del caracter y contenido de la filia-
cion tanto bioldgica como adoptiva y a las relaciones paterno filiales. Bien es
cierto que el precepto no incluye expresamente la determinacion y extincion de
la filiacidn, sin embargo hay autores que, con serios argumentos, han defendido
su inclusion (13), En definitiva, podemos decir que en materia de filiacion nos
encontramos en el terrero del estado civil y el art. 9.1 del CC vuelve a remitir-
nos a la Ley Nacional del Menor (14, Por tanto, bien por la via del art. 9.4 o por
la del art. 9.1 del CC, nos situamos en la Ley Nacional del Menor.

Esta claro que en un proceso de adopcion la tnica filiacion existente y no
cuestionada en ninguno de los casos en analisis, es la filiacion bioldgica, por lo
que podemos pensar que alcanza una autonomia suficiente como para ser trata-
da en la sede legal que dispuso el legislador y que en el caso espafiol es la Ley
Nacional del Menor. Esta Ley serd la que determine los derechos y deberes

(13) Al no referirse el precepto a la atribucién o determinacion legal de la filiacién
bioldgica, la doctrina se planted la disyuntiva entre la aplicacion del art. 9.1 o del art. 9.4,
mostrando fundados argumentos a favor de la segunda opcién. Vid. J.D. GONZALEZ
CAMPOS, “Filiacion y alimentos”, en J.D. GONZALEZ CAMPOS y otros, Derecho
Internacional Privado. Parte especial, Madrid, 1993, p. 499. N. BOUZA VIDAL, “Co-
mentario al art. 9.4 del Codigo Civil” en Comentarios a las reformas del Codigo Civil,
Madrid, 1993, p. 20; S. ALVAREZ GONZALEZ, “Comentario al art. 9.4 del Cédigo Civil”
en Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones forales, Tomo I, vol 2°, Madrid, 1995, p.
210. Otras opciones interpretativas en M. GUZMAN ZAPATER El derecho a la investiga-
cion de la paternidad (En el proceso con elemento extranjero), Madrid, 1996, passim.

(14)  J.M. ESPINAR VICENTE, El matrimonio y las familias en el sistema espaiiol
de Derecho Internacional Privado, Madrid, 1996, pp. 336 y ss.
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inherentes a la patria potestad, los titulares de ésta y los modos de ejercicio, asi
como la privacion, extincion, prérroga o recuperacion de la patria potestad (15,

La préctica judicial demuestra que la privacion de la patria potestad cuando
no existe ningdn otro titular que pueda ejercerla (primer caso) o cuando recae
sobre ambos titulares (segundo caso) siempre es tratada en sede de la constitu-
cion de otra institucion protectora bien la tutela, el acogimiento, la adopcion,
etc. Si derivamos en la Ley de la institucion protectora que pretendemos consti-
tuir la determinacidn de la privacion de la patria potestad se producird un vacia-
do de contenido importante del art. 9.4 que dudamos que fuera la voluntad del
legislador (10), De aqui que podamos invertir los términos de la argumentacion.
Ya que la primera y tnica filiacion existente hasta el momento es la biologica
que es la que se pretende extinguir para constituir una nueva, la adoptiva, la Ley
que rija la primera podria ejercer una “vis atractiva” sobre la segunda. De aqui
que podamos interpretar que deba ser la Ley Nacional del Hijo la que determine
la privacidn de la patria potestad asi como la posibilidad de ruptura total de los
vinculos filiales con su familia biolégica y la constitucién o no de una segunda
filiacion o de la institucidn protectora que vaya a suplir a la patria potestad. Esta
solucién estaria en coherencia con el art. 9.1 del CC, que rige el estado civil de
las personas y con el art. 9.6, primer apartado, del Cdédigo Civil que remite
también a la Ley Nacional del Hijo las formas de proteccion del incapaz, que en
nuestro caso seria la adopcion, sin perjuicio de tomar medidas provisionales de
proteccion segin la Ley Espafiola en virtud del art. 9.6 “in fine”.

VI. AMBITO DE APLICACION DEL ARTICULO 9.5

Siguiendo esta argumentacion, cuando la Ley Nacional del Hijo prevea la
posibilidad de ruptura con los lazos de la familia biolégica y la posibilidad de
sustitucion de dichos lazos por la adoptiva, pasamos al art. 9.5 del CC que con-
centra en la Ley Espafiola la maxima responsabilidad en la constitucion de la
adopcion por juez espaiol. Sin embargo, la realidad es justamente la contraria.
Antes de saber si un menor tiene extinguidos definitivamente sus vinculos juri-
dicos con su familia bioldgica estd inmerso en un procedimiento de creacion de
una filiacién nueva, la adoptiva. Asi, una vez comprobada la competencia de la

(15)  1.D. GONZALEZ CAMPOS, “Filiacién y alimentos”, en J.D. GONZALEZ
CAMPOS vy otros, Derecho Internacional Privado. Parte especial, Madrid, 1996, p. 376.

(16)  Vid. el caso planteado en relacion a este art. 9.4 pero como cuestion previa de
una sucesion en la Sentencia de la AP de Malaga de 5 de junio de 1993, REDI, 1994, vol.
XLVI, pp. 363-365 y nota de E. ZABALO ESCUDERO REDI, vol. XLVI (1994)1, pp. 365
y ss. Respecto a la reduccién del ambito material del art. 9.4 vid. N. BOUZA VIDAL,
“Comentario al art. 9.4 del CC”, Comentarios..., ob., cit., pp. 32 y ss.
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autoridad judicial a través del art. 22.3 de la LOPJ, ésta aplica directamente la
Ley Espafiola a los requisitos de constitucién de la adopcion. La Ley espaiola
determina los limites de edad, de parentesco y de idoneidad, asi como los con-
sentimientos, asentimientos necesarios o su enervacion.

En el marco de este procedimiento de jurisdiccion voluntaria, el art. 177.1
exige el consentimiento en presencia del juez del adoptante o adoptantes y del
adoptando mayor de doce afos. Por otro lado, el art. 177.2 establece que debe-
ran asentir, esto es, no deberdn oponerse a lo que los adoptantes y adoptados
van a consentir: 1.° El conyuge del adoptante... 2.° Los padres del adoptando
... amenos que estuvieran privados de la patria potestad por sentencia firme o
incursos en causa legal para la privacion. Esta situacion sélo podra apreciarse
en procedimiento judicial contradictorio, el cual podra tramitarse como dispone
el art. 1827 de la LEC. Este es el momento en el que puede frustrarse la adop-
cién cuando se compruebe que segin la ley aplicable no es posible extinguir la
filiacién bioldgica.

Mucho més coherente resultaria el poder proceder a la adopcion cuando ya
estuviera resuelta la extincion de la filiacion bioldgica si ello fuera posible. En
caso contrario el procedimiento iniciado no seria de filiacion adoptiva sino el de
la institucidn protectora que segin el caso, satisfaga mejor los intereses de pro-
teccion del menor, consiguiéndose un ahorro de tiempo importante y evitaria la
tension emocional entre las familias bioldgicas y adoptivas que en definitiva
redundaria en la consecucion del interés del menor.

En los dos Autos de referencia no se toma en cuenta la Ley Nacional del
Menor, aplicindose autométicamente la Ley Espafiola a la extincién de la filia-
cion bioldgica y a la constitucion de la filiaciéon adoptiva. En ambos casos, se
observa que hay una oposicion, de la madre (caso marroqui) y de los padres
(caso caso irlandés) a la adopcidn, esto es, en ambos casos no se produce el
asentimiento requerido por la Ley Espafiola. Es entonces cuando nos tenemos
que salir del acto de jurisdiccidn voluntaria y abrir un procedimiento contradic-
torio previsto en el art. 1827 de la LEC en el que se debe entrar a valorar las
causas legales de la privacion de la patria potestad para poder obviar el asenti-
miento de los padres biolégicos si es que se entendiera incursos en ellas.

En ambos Autos, se rechaza la aplicacion del art. 9.4 en virtud de una doc-
trina asentada por la DGRN (7 que declara que dicho articulo regula relaciones
paterno-filiales ya constituidas pero no es de aplicacién para su constitucién
como seria el caso. Efectivamente la Direccion General, en el caso citado, re-
suelve un recurso sobre la posibilidad o no de inscribir el reconocimiento bila-
teral de una filiaciéon no matrimonial de una menor sin aprobacion judicial, la

(7) Resolucién de la DGRN de 22 de julio de 1988, RJ 1988/6355.
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cual fue exigida por el Ministerio Fiscal en virtud del art. 124 del CC al no
considerar probada la filiacion por parte de su madre espafiola y su padre ale-
man. La DGRN resuelve el recurso accediendo a la inscripcion al considerar
probada la filiacién por constante posesion de estado respecto a ambos progeni-
tores sin que deba tenerse en cuenta la Ley Nacional del Padre, conexion que,
aunque derogada ya en la fecha de la resolucion, tampoco seria de aplicacion
por ser de aplicacion a relaciones de filiacion ya constituidas y ésta tenia pen-
diente su reconocimiento (13),

Al margen de la opinién que nos merezca la resolucion de la DGRN, resul-
ta clara su falta de adecuacidn al asunto que resuelven los jueces de instancia,
ya que el objeto de la “litis” es la privacion de la patria potestad existente y
derivada de una filiacidn bioldgica que no esta en cuestion. De aqui que de la
mencionada Resolucion debamos extraer la consecuencia contraria, es decir, el
art. 9.4 serd de aplicacion para la determinacion de la filiacion (19 y una vez
determinada también serd de aplicacion para averiguar el nacimiento y extin-
cion de la patria potestad, asi como su contenido.

VII. REPERCUSIONES PRACTICAS DE ESTAS CONCLUSIONES

1. El interés del menor en la aplicacion de su Ley nacional
a la filiacion biologica

Aunque ya hemos visto que una de las opciones de la doctrina es conside-
rar autébnoma cada relacidn juridica ya se plantee como cuestién principal o
como cuestion previa, dicha opcidn no debe ser aprioristica, sino basada en los
principios que informan las relaciones juridicas que son objeto de debate. De
aqui que debamos valorar la aplicacion del art. 9.4 del CC, en relacion al

(18)  (...) aunque ese precepto estableciera que las relaciones paterno-filiales se regirfan
por la Ley Nacional del Padre, ello no podia entenderse referido mas que a la relacién
paterno-filial ya constituida, pero no a su constitucion: el reconocimiento de la filiacién, el
cual habria de seguir el régimen de los actos del estado civil, de modo que si es aplicable la
ley alemana para apreciar la capacidad del autor del reconocimiento, rige la ley espafiola para
determinar la capacidad de la reconocida, su consentimiento o el de su representante legal o
la aprobacion judicial, asi como el propio concepto de hija no matrimonial, como cuestion
de estado civil de un espaiiol que cae bajo el dmbito de la ley nacional, por imperativo del
principio general contenido en el articulo 9.° 1 del Codigo Civil (cfr. también articulo 9.9 del
CC).

(19 Vid. M. GUZMAN ZAPATER, El derecho a la investigacion ..., ob. cit., pp. 71
y ss.
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interés del menor como principio rector del art. 9.4 del CC, que nos situa en la
ley marroqui en el primer caso, al ser la tinica nacionalidad del menor y en el
segundo caso en la Ley irlandesa, nacionalidad de la menor que quedd acredi-
tada por las autoridades irlandesas a peticion de la Fiscal 20), Estas leyes s6lo
podrian quedar excepcionadas en virtud del orden publico constitucional cen-
trado en el interés del hijo (art. 39.2 CE), la igualdad de sexos (art. 14 CE) o
el libre desarrollo de la personalidad (art. 10.1° CE). En este sentido, la ley
extranjera queda excepcionada cuando no cubra las necesidades minimas de
educacion y cuidado del menor, asi como cuando las causas de privacion de la
patria potestad estén basadas en la discriminacidn de alguno de los progenito-
res @D,

Se ha dicho que la eleccion por el legislador de la ley personal del hijo se
corresponde con el objetivo de proteccion integral de los hijos del art. 39.2
CE (22), sin embargo, aunque se ha criticado la falta de orientacion material del
precepto y la rigidez de la norma (23, en los casos que nos ocupan, la aplicacioén
de la ley nacional del menor no sélo no seria contraria al orden publico sino
que, especialmente en el primer caso, se respetaria la identidad cultural del me-
nor contribuyendo a una solucién armoniosa y tolerante en beneficio de la con-
vivencia pacifica entre la cultura magrebi y la occidental cada dia més abocadas
a ello.

El principio de igualdad consagrado internacionalmente (2) exige que las
situaciones diferentes sean tratadas diferentemente. Como explica E. JAYME,
lo que caracteriza la cultura postmoderna es que la idea de la diferencia entrana
sobre todo el derecho al respeto a la identidad cultural. Si llevamos esta idea al

(20)  Art. 6 de la Ley de nacionalidad y ciudadania irlandesa de 1956 modificada par-
cialmente en 1986: Una persona es ciudadana irlandesa cuando su padre o madre fueran
ciudadanos irlandeses en el momento de su nacimiento.

(1) J.C. FERNANDEZ ROZAS, “Capacidad y proteccién de los incapaces”, en
J.D. GONZALEZ CAMPOS y otros, Derecho Internacional Privado, parte especial, Ma-
drid, 1995, pp. 123 y ss.

(22)  1.D. GONZALEZ CAMPOS, “Comentarios al art. 9.4 del Cédigo Civil”, en
Comentarios del Codigo Civil, T. 1, Ministerio de Justicia, Madrid, 1991, p. 85.

(23)  Esta idea ha sido matizada por S. ALVAREZ GONZALEZ argumentando que,
en materia de familia, la seguridad y la previsibilidad juegan un papel tan importante como
la flexibilidad en los mecanismos de solucion: “Comentarios al art. 9.4 del CC” en Comen-
tarios al Cédigo..., op. cit., p. 219. M. MOYA ESCUDERO, Aspectos internacionales del
derecho de visita de los menores, Granada, 1988, pp. 111 y ss.

@ Art. 76.c) de la Carta de Naciones Unidas: ...sin distincién de raza, de sexo, de
lengua, de religion.
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Derecho Internacional Privado, nos encontramos por ejemplo, que la adopcién
internacional es considerada como subsidiaria de la adopcién nacional, ya que
el desplazamiento de un menor al extranjero pone a disposicion su identidad
cultural adquirida en el Estado de origen y por ello, sus derechos a la diferencia.
El interés del menor no es solamente econdmico. El derecho a la diferencia se
deriva, en lo que concierne a los conflictos de leyes, en la preferencia dada a la
conexion de una situacion internacional con la ley de origen (2.

En segundo lugar, cuando la ley nacional del menor coincide con la de su
familia bioldgica como son los casos que nos ocupan y los que se suceden de
manera habitual, se consigue un resultado coherente y practicable. El juez es-
panol actuara respetando la identidad cultural de la familia biolégica y dicha
decision merecerd el respeto y por tanto el reconocimiento por parte de las
autoridades judiciales de su pais de origen. Si en el caso marroqui, la familia
bioldgica consigue secuestrar al menor y llevarselo a Marruecos, es mas facil
que alli reconozcan la validez de un acogimiento permanente como institucion
equivalente a la Kafala y por tanto se ordene la vuelta del menor a Espafia que
reconozcan la constitucion de una filiacién adoptiva que va contra sus mas
arraigados principios y que ven en ella una agresién y desprecio a su propia
cultura. Las Autoridades judiciales marroquies aplicaran el art. 23.4 del re-
cientemente entrado en vigor convenio hispano-marroqui de cooperacion judi-
cial en materia civil, mercantil y administrativa de 30 de mayo de 1997 29
que en nombre del orden publico les permitird rechazar la decisién espafiola
que haria retornar al menor a Espafia, no siendo tampoco alegable el convenio
sobre reconocimiento y ejecucion de resoluciones judiciales en materia de de-
recho de custodia y derecho de visita y devolucion de menores, de la misma
fecha de publicacion y entrada en vigor. Situacion distinta es el caso irlandés,
cuyo ordenamiento acepta la ruptura de la filiacion bioldgica y sustitucion por
la filiacién adoptiva, de aqui que en situacion similar a la anterior descrita no
existan impedimentos de orden publico para reconocer la adopcién constituida
en Espafia @7) segin la ley irlandesa de 1991 aplicable al reconocimiento de
adopciones extranjeras. En caso de traslado de la menor, se pondria en marcha

(25 E. JAYME “Identité culturelle et intégration: le droit international privé post-
moderne” en Recueil des Cours, tomo 251, 1995, pp. 251 y ss.

(26)  BOE n.2 151, de 25 de junio de 1997. Entré en vigor el 1 de julio de 1999, BOE
n® 151, de 25 de junio de 1999.

27)  La competencia de la autoridad espaiola para determinar el destino de la menor
ha sido reconocida por los jueces irlandeses en sentencia de 1la High Court de Irlanda de 24
de marzo de 1999, que resolvi6 al hilo de una demanda de devolucién de la menor en apli-
cacion del Convenio de La Haya de sustraccion internacional de menores, del que Irlanda
no es parte.
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el mecanismo de restitucion previsto en el Convenio europeo relativo al reco-
nocimiento y ejecucién de decisiones en materia de custodia de menores asi
como el restablecimiento de dicha custodia de 20 de mayo de 1980 ©8),

Estas situaciones claudicantes fueron las que condujeron al legislador espa-
ol a introducir en el art. 9.5 de manera facultativa para el juez la aplicacion de
las leyes extranjeras para completar consentimientos, audiencias o autorizacio-
nes que no se requirieran segln la ley espafiola y pudieran ser alegadas ante
tribunales extranjeros por la familia biol6gica como argumentos oponibles al
reconocimiento de la decision espafola.

El legislador se ha vuelto a dar cuenta que ain no existen medidas que
palien la situacion del conflicto de civilizaciones en las que se enmarcan las
adopciones. El Gltimo intento por salvar los problemas que generan los particu-
larismos en materia de filiacion adoptiva ha sido la reciente Ley 18/1999, de 18
de mayo, de modificacion del art. 9.5 del CC ) que trata de eliminar los efec-
tos de la ley extranjera mediante medidas que recuerdan mas el derecho patri-
monial que el derecho de familia: La atribucién por la ley extranjera de un
derecho de revocacion de la adopcion no impedird el reconocimiento de ésta si
se renuncia a tal derecho en documento puiblico o por comparecencia ante el
Encargado del Registro Civil.

Sin embargo, por muchas imposiciones que de manera unilateral trate de
introducir el legislador espanol (3% nunca podra salvar la realidad a menos que
exista un acuerdo internacional. Y esa realidad es que dificilmente dicha renun-
cia va a ser reconocida en el pais de origen ya que vera en ella una agresion a
sus mas arraigados principios. De aqui que sdlo con conseguir trasladar al me-
nor a su pais de origen se desvanecen los efectos de la renuncia, e incluso sin
que llegara a producirse el traslado seria dificil excepcionar el reconocimiento
en Espafa de una sentencia extranjera que declare la nulidad de la renuncia

(28)  BOE n?210, de 1 de septiembre de 1984. La ratificacién de Irlanda se produjo el
28 de junio de 1991 con la siguiente reserva: de conformidad con lo dispuesto en el parrafo
1 del articulo 17 del convenio, Irlanda se reserva el derecho a denegar el reconocimiento o
ejecucion de las decisiones relativas a la custodia en los casos previstos en los articulos 8°y
9%, 0 en uno de ellos, por los motivos previstos en el articulo 10. BOE n® 152/1992.

(29 BOE n? 119, de 19 de mayo.

(0 De cuestionable legalidad ya que resulta dificil aceptar la posibilidad de renun-
cia a derechos tan inalienables como el derecho a la filiacion bioldgica cuando la ley nacio-
nal aplicable lo reconoce. Supone otro atentado a la identidad cultural de dificil justifica-
cion ya que no estd fundamentada en el interés del menor que deberd juzgarse “ad casu” y
no de manera aprioristica como pretende imponer el legislador espafiol, sino en beneficio
de la estabilidad emocional de la familia adoptiva.
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realizada en nuestro pais. Tendremos que volver al ficil recurso al orden publi-
co para imponer nuestro criterio sobre lo que para nosotros es el interés del
menor G,

Por otro lado la imposicion a la familia biolégica de unos efectos juridi-
cos dificilmente asimilables por su formacién y cultura y totalmente descono-
cidos como es la extincion de la filiacién biolégica y la sustitucion por la
adoptiva, puede generar comportamientos y actitudes desproporcionadas en
perjuicio del menor. De aqui, que resulta mas operativo en interés del menor
que procedamos a una adaptacion de ambas legislaciones y que nuestra inter-
pretacion en la eleccion de las normas de Derecho Internacional Privado apli-
cable asi como en la incorporacion del derecho material aplicable al caso esté
presidida por una proteccion efectiva del menor que conlleva un respeto a su
cultura y que traerd como consecuencia la toma en consideracion de la cultura
y principios espanoles, politica de la que se podrdn beneficiar tantas madres
espanolas que tienen lejos a sus hijos marroquies por sinrazones semejan-
tes (32).

En tercer lugar, el hecho de que la legislacion extranjera no reconozca la
extincion de la filiacion bioldgica y por tanto tampoco la constitucion de la
adoptiva no tiene por qué implicar la imposicion por la fuerza del ordenamiento
espafiol. El interés psico-afectivo, econdmico y moral del menor se puede ver
satisfecho mediante la constitucién de cualquier institucién protectora que in-
serte al menor en una familia cuyo interés no sea la satisfaccion de su anhelo
filial, sino el altruista y filantrépico de salvar una vida de la desgracia y del
sufrimiento y formarla en valores y principios universales. El menor puede cre-
cer protegido por las leyes espafiolas y extranjeras del perjuicio que pudiera
ocasionarle el contacto con su familia biolégica y totalmente integrado en el
seno de una familia cuyo nivel de tolerancia acepte esta circunstancia, y con el
transcurso del tiempo y de manera natural quedara totalmente integrado en el

(1) Esta posibilidad de renuncia a los derechos que reconoce la ley nacional ya ha
sido planteada y criticada por la jurisprudencia y la doctrina francesa al hilo de la constitu-
cion de adopciones de menores extranjeros cuya ley nacional prohibe la adopcion o no le
atribuye los mismos efectos que en Francia. Vid. el comentario de FF MONEGER ala S. de
1 de julio de 1997 en JDI 4, 1997, pp. 973 y ss.

(32)  Este proceso de adaptacién se conoce con la teoria del Derecho Internacional
Privado en dos escalones. El primero consiste en determinar el ordenamiento aplicable y en
el segundo se procede a una modulacion del derecho material mediante la toma en conside-
racion de ciertas circunstancias extranjeras presentes en el caso. Vid. J.D. GONZALEZ
CAMPOS, “El paradigma de la norma de conflicto multilateral” en Estudios juridicos en
Homenaje al Profesor Aurelio Menéndez, Madrid, 1996, pp. 5262-5267. S. ALVAREZ
GONZALEZ, “Objeto del Derecho Internacional Privado y especializacion normativa” en
Anuario de Derecho civil, 1993, pp. 1141-1149.
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seno de la sociedad espanola (33 sin utilizar las técnicas imperativas que lo tni-
co que generan son tensiones emocionales que desembocan en comportamien-
tos y actitudes incontrolables y en la instrumentalizacion del propio menor, si-
tuacion nada mas alejada de su propio interés.

2. Paralelismo entre la Ley Nacional de los Menores y la Ley Espaiola
a) Titulares de la patria potestad

Respecto al derecho marroqui, que seria nuestro primer caso de estudio,
debemos comenzar por comentar el acercamiento que Gltimamente ha experi-
mentado a los valores occidentales aunque contintian lejos de llegar a una asimi-
lacién G4). Con fecha 6 de septiembre de 1993, el Reino de Marruecos depositd
el instrumento de aceptacion del Estatuto de la Conferencia de La Haya de Dere-
cho Internacional Privado ingresando en dicha organizacién. A partir de este
momento, Marruecos ha publicado cuatro Dahires que han modificado su dere-
cho de familia. Mediante los Dahires nums. 1.93.345, 1.93.346, 1.93.347 de 10
de septiembre de 1993, el Reino de Marruecos han modificado algunas disposi-
ciones de su Cddigo relativo al estatuto personal, reforzando la proteccion de la
mujer casada frente al marido. Un Dahir de la misma fecha (nim. 1.93.165) ha
establecido asimismo un régimen de proteccion del nifio abandonado a través de
la Institucion tradicional para el derecho islamico de la Kafala, etc. 39,

(3)  En ley espafiola de nacionalidad de 1990 (BOE n® 302, de 18 de diciembre de
1990 y modificaciones parciales en BB.OO.E. n® 307 de 24 de diciembre de 1993 y 264 de
4 de noviembre de 1995) se exige s6lo un afio de residencia para el que haya estado sujeto
legalmente a tutela, guarda o acogimiento de un ciudadano o institucién espafioles durante
dos afios consecutivos, incluso si continuare en dicha situacion en el momento de la
solicitud. Situacion que recoge también el art. 13.2 del RD 155/1996 sobre régimen juridi-
co de extranjeria, reconociendo el efecto retroactivo de la autorizacion de residencia de
los menores extranjeros en situacion de desamparo en Espafia. En el caso de la menor
irlandesa, al haber nacido en Espana, le serd de aplicacion también la reduccién del afio de
residencia del art. 22.2.a) de la Ley 18/1990. Vid. M.T. ECHEZARRETA, Legislacion
sobre nacionalidad, Madrid, 1999.

(G4 Vid. M.A. ASIN CABRERA, “La mujer y el derecho isldmico: Problemas cul-
turales de identidad e integracion” en A. GOMEZ RODRIGUEZ J. TALLY (Eds.) “La
construccion cultural de los femenino”, Centro de Estudios de la mujer, Universidad de La
Laguna, pp. 105 y ss.

. (%) Vid. una crénica de las reformas operadas en el derecho marroqui de C. GON-
ZALEZ BEILFUS, “La aceptacion del Estatuto de la Conferencia de La Haya por Marrue-
cos y sus consecuencias”, REDI, vol. XLVI (1994), 1, pp. 451 y ss. y C. GOMEZ CAMA-
RERO, “Algunas cuestiones en torno a la reforma de la Mudawwana”, Miscelanea de Es-
tudios Arabes y Hebraicos, 45 (1996), 49-73.

- 261 -



REVISTA DE DERECHO DE FAMILIA

Segiin la ley marroqui G, la patria potestad deriva de la filiacion biol6gi-
ca, unica filiacion conocida en dicho pais y en todos los paises islamicos. Tradi-
cionalmente, la ley marroqui establecia que la patria potestad G7) (wilaya) co-
rresponde en exclusiva al padre. A la madre sélo la guarda y custodia (hadana).
A la madre por tanto le correspondian las obligaciones propias del cuidado,
alimentacion y orientacion religiosa y moral del hijo y al padre la proteccion de
sus intereses patrimoniales. Sin embargo esta situacion legal se enturbia con los
arts. 61, 88 y 482 del Cddigo penal (Dahir nim. 1-59-413 de 26 de noviembre
de 1962). Especialmente en este altimo articulo en el que se dice que serdn
castigados con penas de prision de un mes a un afio y multa de 200 a 500
Dirhams, sin perjuicio de la privacion de la patria potestad, el padre o la madre
que, como consecuencia de malos tratos, por proporcionar un mal ejemplo al
consumir alcohol, por una conducta desordenada, o negligencia o falta del ne-
cesario control en cuanto a la salud, la seguridad o la moralidad de sus hijos,
produjera un grave dafio a uno o mds de ellos.

En el caso que nos ocupa, el menor es hijo de padre desconocido y de madre
soltera que no cumplia con sus deberes de cuidado y proteccion del menor. Se-
gtn el art. 83, el Codigo de Estatuto Personal y de Sucesiones marroqui no reco-
noce al hijo natural ni al adoptado. Ahora bien, a partir de dicha declaracion en el
apartado 2° del mismo articulo se dice que la filiacion ilegitima es nula en lo que
al padre respecta y no deriva de ella ningtn efecto. Sin embargo, en lo que a la
madre respecta, tiene la misma validez y crea los mismos efectos que la legitima,
y ello en virtud de los lazos naturales que unen a la madre con su hijo G8). De

(36)  La traduccién de los textos del drabe ha sido realizada por M. Feria Garcia. Tra-
ductor jurado de arabe, miembro del grupo de investigacion Traductologia (HUM 435) y
colaborador del Grupo de Investigacion de Relaciones juridicas Hispano-marroquies (SEJ
267), ambos de la Junta de Andalucia.

(7 No existe en derecho islamico el concepto de patria potestad que si existia en
época preislamica, incluyendo el derecho a dar la muerte a los hijos o a abandonarlos en
época de hambruna. Sin embargo, el Cordn mejord la situacion del menor convirtiendo la
patria potestad en una forma amplia de tutela paterna. Sin embargo hemos preferido utili-
zar la traduccion patria potestad para evitar la confusion con la institucién de la tutela.
Adviértase, sin embargo, que en ciertos lugares la legislacion marroqui en vigor utiliza la
expresion sulta abawiya, traduccion literal de la expresion francesa puissance parenteral.
Vid. MILLOT, L., Introduction d I’etude de droit musulman, Paris, 1953, p. 399. Sobre la
evolucion histdrica de la patria potestad vid. L. TOPOR, Les Contflits de lois en matiére de
puissance parentale, Paris, 1971, p. 6.

(8)  Vid. art. 6.2 de la ley de nacionalidad marroqui, Dahir de 6 de septiembre de
1958 en la que se reconoce la adquisicion de la nacionalidad marroqui, entre otros supues-
tos, a los nacidos de madre marroqui y padre desconocido o nacidos en Marruecos de ma-
dre marroqui y padre apétrida.
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aqui que a los efectos que nos interesa, podemos deducir que en el caso que nos
ocupa y segun el derecho marroqui la madre tiene la patria potestad, aunque
suspendida por las autoridades espafiolas, y es la titular de la Gnica filiacidn exis-
tente, esto es, la filiacion natural o bioldgica.

Si pasamos al segundo caso, esto es a la ley irlandesa, llegamos a conclu-
siones perfectamente asumibles también por el ordenamiento espafol. El de-
recho irlandés aplicable es la Ley de tutela de menores de 1964 en su version
reformada por la Ley del Estatuto del Menor de 1987 y por la Ley del Menor
de 1997. Hasta la Ley del Estatuto del Menor de 1987, el padre natural, es
decir el progenitor no casado con la madre, no tenia derecho a solicitar que se
le reconociera la patria potestad conjunta con la madre natural, derecho que
se le reconoci6 en 1987 y, para ello, debia solicitarlo al Tribunal debiendo
mediar el consentimiento de la madre. En la actualidad y a partir de 1997, el
padre natural puede ostentar la patria potestad conjunta sin recurrir a los
tribunales.

b) Declaracién de desamparo

Partimos de la declaracion de desamparo como medida inmediata de ca-
racter protector resuelta por la autoridad administrativa segin el derecho ma-
terial espafiol (art. 172 del CC) tal y como le impone el art. 9.6 “in fine” del
CC, dado que el menor se encontraba en Espafia. Como tal medida urgente de
proteccion tiene una justificacion clara la remision a la ley espafiola como
derecho inmediato de obligado cumplimiento por las autoridades administrati-
vas espanolas 49, sin embargo pocas son las diferencias que separan ambas
legislaciones.

El Dahir 165-1-1993 de 10 de septiembre de 1993 define en su art. 1 al
menor desamparado como el menor de ambos sexos, menor de 18 afios grego-
rianos cumplidos, diez afos solares, en alguna de estas situaciones:

a) De padres desconocidos, hallado casualmente en cualquier lugar.

b) Huérfano sin medios econémicos de vida.

(9 Situacion distinta es la constitucién de una institucién protectora de carcter
definitivo que deberéd quedar subsumida en el pérrafo primero del art. 9.6 y por tanto regu-
lada por la ley nacional del menor. Vid. S. ALVAREZ GONZALEZ, “Comentarios al art.
9.6 del CC”, en Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones Forales, t. 1, vol. 2, 2.% ed.,
Madrid, 1995, p. 264.
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c) Sisus padres no pueden ocuparse de su cuidado y educacién por razo-
nes de fuerza mayor ajenas a su voluntad.

d) Cuando sus padres no cumplen con su obligacion de cuidarlo y edu-
carlo (40),

Decretada la situacion de desamparo, el art. 5 del Dahir de 1993 4D esta-
blece que (...) de forma temporal, y hasta que la Comision encargada dictamine
respecto al acogimiento (Kafala) del menor, la Fiscalia del Rey podrd alojar al
nifio en un centro sanitario o institucion de proteccién social de la infancia, ya
sean de responsabilidad estatal o local, u organismo o institucion de utilidad
publica reconocida.

Finalmente en cuanto a la recuperacion de la guarda y custodia por la ma-
dre los arts. 98 y 110 del Cddigo del estatuto personal establecen dicha posibili-
dad cuando se extingan las causas que, involuntariamente, impedian el ejercicio
de la guarda y custodia. Similar situacion también a la contemplada en el art.
170 del CC.

Respecto al derecho irlandés y en cuanto a la declaracién de desamparo se
puede producir de manera voluntaria tal y como se produjo en el segundo caso
mediante la renuncia voluntaria a la filiacién biolégica permitida por la Ley
Nacional del Menor y la comtn de los progenitores. Dicho consentimiento ini-
cial debe ser tal que equivalga a la renuncia o abandono plenamente informado,
libre y voluntario, circunstancias que al igual que en el derecho espafiol deberan
ser probadas respetando las suficientes garantias en el procedimiento tal y como
veremos posteriormente al hilo de la privacion de la patria potestad. En virtud
del art. 42 de la Constitucion irlandesa y del art. 3 de la parte II de la Ley de
Proteccién del Menor de 1991, se designa al Estado y especificamente al Con-
sejo Sanitario (Health Board) asumir la guardia y custodia voluntarias del me-
nor, es decir con el consentimiento de los padres, o iniciar procedimientos ante
el Tribunal de Distrito para obtener una Resolucion que retire a los padres la
guarda y custodia del menor.

(40)  El art. 2.2 del Dahir establece que la declaracion de desamparo sera solicitada por
el fiscal competente, de oficio o a instancia de tercero, ante el Tribunal de Primera Instan-
cia en cuya jurisdiccion se encuentre el lugar de residencia del menor. El Tribunal de Pri-
mera Instancia competente declarard al menor en situaciéon de desamparo cuando, como
resultado de las averiguaciones practicadas al efecto, se ponga de manifiesto que dicho
menor se encuentra en alguna de las situaciones antes sefialadas. Sin embargo y 16gicamen-
te las cuestiones de procedimiento que se substancien en Espafia seran reguladas por la ley
espafiola en virtud del art. 8.2 del CC.

(41) " Dahir con rango de Ley ntim. 1.93.165 de 22 de rabia I de 1414 de la hégira,
correspondiente al dia 10 de septiembre de 1993, en relacion a los nifios desamparados.
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c) Suspension-privacion de la patria potestad

Tras la declaracion de desamparo y la proteccion del menor mediante el
acogimiento se plantea la privacion de la patria potestad. Independientemente
de a quién corresponda la titularidad de la patria potestad, debate que no se
plantea en ninguno de los dos supuestos de referencia y que seria contrario al
principio de igualdad constitucional optimizado, mediante el atributo de impe-
ratividad que se le ha otorgado al art. 156 del CC “42), resulta probado en ambos
Autos que la madre (en el caso marroqui) y los padres (en el caso irlandés) estan
incursos en causa de privacion de la patria potestad y por tanto de la guarda y
custodia de acuerdo a la ley espafiola. Al mismo resultado se hubiera llegado si
se hubiera aplicado la ley marroqui o la ley irlandesa (43, pues el art. 170 del CC
no varia en gran medida de un ordenamiento a otro, de aqui que podria operar la
supresion del asentimiento a la adopcidn previsto en el art. 177.2.2 del CC siem-
pre que logicamente se probaran los hechos determinantes dentro de un marco
de garantias 49, como de los expedientes parece deducirse.

(42 J.C. FERNANDEZ ROZAS, “Capacidad y..., ob cit., p. 124.

(43 De aqui que no existan razones de orden publico que impidan la aplicacion del
derecho extranjero. Sobre algunos de los supuestos de orden publico en materia de patria
potestad vid. L. TOPOR, Les Conflits de lois en matiére de puissance parentale, Paris,
1971, p. 201 y ss. M. AGUILAR BENITEZ DE LUGO, “Estatuto personal y orden ptiblico
en Derecho Internacional Privado espafol”, REDI, 1967, pp. 217-246.

(44)  STC de 16 de julio de 1997, nim. 114/1997. Recurso de Amparo niim. 71/1995.
BOE de 18 de julio de 1997, nim. 171 (suplemento). (...) Lo fundamental, desde la ptica
constitucional, es apreciar si en las circunstancias del concreto proceso seguido, el titular del
derecho fundamental ha disfrutado de una posibilidad real de defender sus derechos e intere-
ses legitimos, mediante los medios de alegacion y de prueba suficientes cuando se actiia con
una diligencia procesal razonable (...). Enla STC 71/1990 qued6 sentado, con cardcter gene-
ral, que no es determinante que el procedimiento seguido por los Tribunales para resolver
sobre los derechos de los progenitores sobre sus hijos sea singular o especializado, en rela-
cién con otros procedimientos establecidos en las leyes procesales comunes, ni aun cuando
se desarrolle conforme a reglas carentes del rigor y formalismo propio de tales procedimien-
tos comunes. Lo determinante es precisar si, en el procedimiento objeto de la demanda de
amparo, se han respetado las garantias procesales basicas que protege la Constitucion en su
art. 24 (...). A estas razones es preciso afiadir que, al encauzar el conocimiento judicial de
estas controversias sobre la situacién familiar de los menores a través de procedimientos tan
flexibles, sean o no caracterizables en sentido estricto como ejercicio de la jurisdiccion vo-
luntaria, la Ley de Enjuiciamiento Civil transparenta su intencion de servir importantes fi-
nes. Uno, asegurar que todas las actuaciones seran llevadas a cabo “con la conveniente reser-
va”, evitando en particular que se quiebre la muralla de discrecion que la Ley establece entre
la familia de origen y la familia adoptiva (art. 173.4 del CCy art. 1826 LECiv). Otro fin al que
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En el derecho irlandés y en el supuesto que nos ocupa, para que se produzca
la privacién de la patria potestad definitiva es necesario el consentimiento defi-
nitivo de los padres naturales. Ahora bien, igual que el caso espaiiol, dicho con-
sentimiento podra ser dispensado en beneficio del menor, dispensa que debera
tomarse sobre la base de los hechos de cada caso concreto y, asimismo, con
arreglo a la naturaleza de la relacién que se haya creado entre el nifio y los
futuros padres adoptantes, y sobre la base de los informes psiquiatricos relati-
vos a dicha relacion y también a la importancia para el menor de sus lazos con-
sanguineos con sus padres naturales. Circunstancias todas ellas tenidas en cuen-
ta y probadas para la Juez de Instancia.

d) Situacion en la que queda el menor privado de la patria potestad
de sus progenitores.

Ya hemos comprobado que el art. 9.4 regula no sélo el caracter y contenido
de la filiacion sino también su determinacion. En clara coherencia debera ser el
art. 9.4 el que determine la extincion de la filiacién biolégica y consecuente-
mente la posibilidad de crear artificialmente una segunda filiacion que asuma el
contenido integro de la filiacién frustrada. Hemos comprobado también co6mo
no hay razones de orden publico para subsumir en un dmbito distinto al art. 9.4
del CC relaciones que, no cabe la menor duda, pertenecen a la propia esencia de
la filiacion. Asi, una vez comprobado en la ley nacional del menor la posibili-
dad de extincion de la filiacion bioldgica daria paso a la aplicacion del art. 9.5 y
por tanto a la ley espafiola. Parece razonable y coherente que el precepto que
nuestro ordenamiento dedica a la filiacién bioldgica y adoptiva a la vez sea el
que regule de manera coherente la desaparicion de una y la posibilidad de susti-
tucion por otra, al margen de que los requisitos y cuestiones de procedimiento
se regulen por la ley espafnola como ya hemos visto anteriormente en virtud del
art. 9.5 del CC.

Con esta interpretacion nos separariamos de la solucién propuesta en el
auto de 5 de mayo de 1998, pues en el caso marroqui no se podria acceder a la
constitucioén de la adopcidn ya que el art. 9.4 ha prohibido el paso al art. 9.5
mediante la imposibilidad de extincion de la filiacion bioldgica reconocida por
la ley marroqui como ley nacional del menor y por tanto y en directa coheren-
cia, tampoco acepta la sustitucion de los mismos por la filiacién adoptiva. Sin
embargo, si reconoce la posibilidad de constituir figuras juridicas muy simila-

sirve el caracter informal e incisivo del procedimiento consiste en procurar que el Juzgado
obtenga y verifique toda la informacién que resulte precisa para asegurarse de que la medida
a acordar resultara beneficiosa para el menor, cuyos intereses son prevalentes (arts. 172.4,
173.2 “in fine”, 174 y 176.1 del CC y art. 1826 de la Ley de Enjuiciamiento Civil).
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res al acogimiento permanente de nuestro art. 173 bis.2 del CC 9 o a la tutela
del art. 239 del CC, cuya aplicacidn entraria por la via de la remision del art. 9.6
primer apartado que vuelve a situarnos en la ley nacional del menor ya que
Marruecos no ha ratificado el Convenio sobre competencia de las autoridades y
la ley aplicable en materia de proteccion de menores de 1961 (49 que establece
un protagonismo importante de la ley de la residencia habitual sin descuidar el
papel de la ley de nacionalidad.

Esta interpretacion podria estar también avalada por el art. 20 de la Con-
vencion de Derechos del Nifio de 20 de noviembre de 1989 47) que ejemplifica
las formas en que poder cuidar al nifio desamparado y entre ellas enuncia la
colocacion en hogares de guarda, la Kafala del derecho isldmico, la adopcién, o
de ser necesario la colocacidn en instituciones adecuadas de proteccion de me-
nores. Y continda... Al considerar las soluciones, se prestard particular aten-
cion a la conveniencia de que haya continuidad en la educacion del nifio y a su
origen étnico, religioso, cultural y lingiiistico.

Esta solucidn estaria acorde con otras soluciones de nuestro entorno euro-
peo 48 y con nuestros compromisos internacionales asumidos con Marruecos
como el Tratado de 4 de julio de 1991 de amistad, buena vecindad y coopera-
cién hispano-marroqui 49) mediante el cual las partes se comprometen a pro-
mover todas las acciones encaminadas a crear un espacio comun cultural, ins-
pirdndose en sus tradicionales vinculos historicos y humanos que encontrardn

(45 En este sentido, aunque refiriéndose al acogimiento espafiol anterior a la refor-
ma de la Ley 1/1996 de 15 de enero (BOE n® 15, de 17 de enero) se ha manifestado el Auto
de la Audiencia Provincial de Granada de 25 de abril de 1995 basindose en la Resolucién
de la Direccién General de los Registros y del Notariado de 14 de mayo de 1992. Nota de
M. MOYA ESCUDERO en REDI, vol. XLVII (1995), 2, pp. 415 y ss. Vid. también las
Resoluciones de 18 de octubre de 1993, 13 de octubre de 1995 y 1 de febrero de 1996.

(46)  BOE nim. 199, de 20 de agosto de 1987.

(47) BOE de 31 de diciembre de 1990. Pese a ser parte del Convenio, Marruecos y
Argelia prohiben en su legislacion la adopcion reservando dicha formula en el momento de
su ratificacién. Vid. P. RODRIGUEZ MATEOS, “La proteccion juridica del menor en la
convencién de 20 de noviembre de 19897, REDI, vol. XLIV (1992), 2, pp. 484 y ss.

(48)  Sentencia del Tribunal de menores de Bolonia de 8 de noviembre de 1974,
Rivdir.int., 1978, pp. 384 y ss. En esta linea también la jurisprudencia francesa ha respetado
la ley nacional del menor como rechazo a du rapport boiteux. Vid. los comentarios a algu-
nas decisiones francesas en este sentido de Poisson-Drocourt, en Riv.crit.dr.int.pr. |,
1993.438 y 1993.291. Vid. también la comunicacién de H. MUIR WATT “La Convention
de la Haye du 29 mai 1993 sur la protection des enfants et 1a coopération en maticre d’adop-
tion internationale” en Travaux du Comité francaise de droit international privé,
1993-1995, pp. 49 y ss.

(49  BOE n? 49/1993, de 26 de febrero de 1993.
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en los principios de tolerancia, convivencia y respeto mutuo la guia que permi-
tird tejer un sélido y fructifero patrimonio comiin. Dentro de este contexto las
dos Partes se esforzardn en promover un mayor 'y mds fuerte conocimiento mu-
tuo, al objeto de eliminar viejos malentendidos y aprensiones colectivas que
impiden una mejor comprension entre sus sociedades y pueblos. Ambas partes
se declaran resueltas a hacer respetar y aplicar estos principios para desarro-
llar una nueva filosofia en sus relaciones de cooperacion, que se base en la
confianza mutua, en la complementariedad, en el cardcter global y en la nece-
sidad de movilizar toda la fuerza y creatividad de sus sociedades en la biisque-
da de un nuevo lenguaje comiin de cooperacion.

Finalmente, aunque con cardcter prioritario, el interés del menor ©9 es el
que debe marcar la pauta de nuestra interpretacion y, aunque esti abocado a una
definicion judicial in “casu”, creemos que esta solucién optimiza mejor dicho
interés definido en la Sentencia de la Audiencia Provincial de Burgos de 24 de
enero de 1991 GV como ...el bienestar fisico, moral, intelectual y social y, en
definitiva, garantia de la formacion y desarrollo integral del menor. En princi-
pio, no hay argumentos para pensar que un menor no va a alcanzar dicho bie-
nestar y desarrollo en el seno de una familia que quiera, sepa y pueda proporcio-
nérselo sin la exigencia del titulo filial. Por otra parte, una correcta aplicacion
de la Ley Orgénica 1/1996 de Proteccion al Menor extiende la actuacion de los
servicios sociales del Estado a los menores que se encuentren en esta situacion,
adecuando su insercion paulatinamente en la sociedad espafiola 2.

No cumpliriamos con los objetivos disefiados por los principios de Derecho
Internacional Privado si seguimos imponiendo, en nombre del orden ptublico y
de un falso interés del menor, el rechazo constante a otras culturas y por ende a
otros ordenamientos cuando podemos cumplir con nuestros objetivos constitu-
cionales y a la vez respetar otros valores, sin embargo nunca debemos perder de
vista que estos deben ser pardmetros de interpretacion que deben ser adaptados
por el juez “ad casu” 33, Se impone por tanto una especializacion de las res-

(0)  vid. A. BORRAS RODRIGUEZ, “El interés del menor como factor de progreso
y unificacion del Derecho Internacional Privado”, RJC, 1994, pp. 915 y ss.

(1) REDI, vol. XLV (1993), pp. 237 y ss.

42 Supra nota 29. J.M. ESPINAR VICENTE, “El matrimonio...”, ob. cit.,
pp. 340 y ss.

(53) ' Este mismo problema ha sido tratado espléndidamente por M. GUZMAN al hilo
de las tres posibilidades que tiene el intérprete de proceder cuando se enfrente a un proble-
ma de investigacion de la paternidad cuando la ley aplicable remita a un ordenamiento que
prohiba o limite dicha investigacion: 1° Aplicar la ley extranjera en nombre del respeto a la
identidad cultural del hijo. 2° Descartar la ley extranjera y aplicar automaticamene la
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puestas por via interpretativa ¢4 que sea capaz de alcanzar el interés del menor
conjugando el derecho material extranjero aplicable al supuesto con los princi-
pios constitucionales de nuestro ordenamiento.

3. Conclusiones

Tras este andlisis comparado de la prictica judicial y legislativa al que nos
ha llevado la toma en consideracion de las normas de Derecho Internacional
Privado llegamos a las siguientes conclusiones:

12 En los supuestos de proteccion de menores en los que exista conexion
con alglin ordenamiento extranjero, antes de proceder a la constitucion de una
institucion protectora en Espafa y sin perjuicio de tener que adoptar las medi-
das urgentes necesarias segun la ley espafiola en virtud del art. 9.6 “in fine”, se
debe proceder a aplicar con caracter prioritario el art. 9.4 del CC, a efectos de
determinar la titularidad de la guarda y custodia y del derecho de visita entre los
dos progenitores.

2¢ En caso de que la patria potestad derivada de la filiacion bioldgica
quede frustrada, debemos seguir moviéndonos dentro del art. 9.4 del CC, para
determinar la necesidad de privacion de la patria potestad definitiva y por tanto
la posibilidad de ruptura de vinculos juridicos con la familia de origen, respe-
tando los principios rectores del ordenamiento extranjero todo lo que nos per-
mita nuestro ordenamiento constitucional.

3¢ Resuelta dicha posibilidad de ruptura, se procede a la aplicacion del
art. 9.5 y por tanto de la ley espafiola en cuanto a los requisitos de constitucion y
formalizacién de una nueva filiacion adoptiva.

42 En caso de que la ley nacional no permita la constitucion de la filiacion
adoptiva, el art. 9.4 da paso al art. 9.6 primer apartado que nos vuelve a remitir a
la ley nacional para constituir la institucion protectora que segtn el caso satisfa-
ga mejor el interés global del menor.

Si se sigue este procedimiento conseguiremos paliar la tension emocional
entre las dos familias que siempre repercute negativamente en el menor, ya que
el menor s6lo serd acogido por una familia adoptiva espanola cuando se tenga la
constancia de que es un menor adoptable y se tenga una relativa certeza de que

ley espafola en nombre del orden publico. 3° Atenuar el juego de los efectos de la remi-
si6n a la ley extranjera prohibitiva por la cldusula de orden publico, a través de un anélisis
caso por caso, para contrarrestar en ultima instancia el grado de integracion de la situacion
y del interesado en la sociedad espafiola. “La investigacion...”, ob. cit., pp. 72 y ss.

(4 S. SANCHEZ LORENZO, “Postmodernismo...”, ob. cit., p. 582.
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dicha decision puede ser reconocida en su pais de origen. Mientras tanto el me-
nor permanece protegido por las muchas familias que integran programas de
acogida temporal o definitiva con las que los menores pueden crecer protegidos
integramente y al margen de la frustrante tensién que le genera la lucha afectiva
por conseguir su filiacion.

Si se respeta la legislacion del menor, en alguna medida se disuade a la
familia bioldgica de interponer acciones judiciales en su pais de origen o de
violentar o incluso secuestrar al menor para conseguir una resolucion contradic-
toria en su pais, pues las posibilidades de éxito disminuyen considerablemente.
Esta afirmacion la podemos comprobar en el segundo de los casos que hemos
comentado. La sensibilidad que en el procedimiento se manifesto por el respeto
al derecho irlandés contribuy6 a que los tribunales de aquel pais reconocieran
sin reserva alguna la competencia de los tribunales espafioles para decidir sobre
la adopcion de la menor basiandose en que la menor, aunque irlandesa, nunca
habia tenido alli la residencia 6.

Ello no obsta para que el menor goce de todo tipo de asistencia social reco-
nocida en la Ley 1/1996 de proteccion al menor y en el RD 155/1996 de 2 de
febrero de ejecucion de la ley de extranjeria hasta alcanzar el grado de integra-
cion que le permita adquirir la nacionalidad espafiola, momento en el cual resul-
ta presumible que no exista la tensién emocional de los primeros momentos y
pueda llegar a constituirse la filiacion adoptiva como un mero tramite.

(%) Vid. supra nota 27.
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ALIMENTOS, INDEMNIZACIONES Y COMPENSACIONES

ENTRE DIVORCIADOS

ANTONIO APARICIO HACKETT

Abogado

II.

SUMARIO

PENSIONES ALIMENTICIAS

Dinamarca
Suecia
Noruega
Francia
Alemania
Bélgica
Inglaterra
Grecia
Holanda
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INDEMNIZACION DE EQUIDAD Y PRETENSION INDEMNIZATORIA

1. Portugal
2. Suiza
3. Francia
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III. PENSION COMPENSATORIA

1. Francia
2. [Italia
3. Alemania

IV. COMENTARIOS FINALES

1. Sistema aleman
2. Sistema francés
3. Sistema italiano
4. Sistema espaiiol

En la legislacion comparada encontramos tres tipos de ayuda entre conyu-
ges divorciados: la obligacion alimenticia, la indemnizacién de equidad y la
prestacion compensatoria.

I.  PENSIONES ALIMENTICIAS

La encontramos en los Paises Escandinavos, Alemania, Francia, Bélgica,
Inglaterra, Grecia y Holanda. En paises como Alemania y Francia se contem-
plan a la vez supuestos de pensién alimenticia y de prestaciéon compensatoria.

1. Dinamarca

La pension es casi siempre temporal, rara vez vitalicia. Su finalidad es ayu-
dar al conyuge que queda peor a cubrir sus necesidades basicas mientras en-
cuentra empleo.

El derecho a la pension lo declara el juez, pero su cuantia la senala el Go-
bernador de la Provincia. Dicha cuantia suele oscilar entre el 20% y el 25% de
los ingresos del pagador (o de la diferencia de ingresos en su caso).

Cuando la pensién del codnyuge coexiste con la de los hijos, la suma de
ambas no suele superar la tercera parte de los ingresos.

2. Suecia

La regla general es no conceder pension al conyuge divorciado.

Excepcionalmente, en casos muy senalados de enfermedad, dedicacion a la
casa y convivencia duradera que hagan dificil para uno de los conyuges encon-
trar trabajo, puede otorgarse la pension, pero nunca de forma vitalicia.
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3. Noruega

El mantenimiento del conyuge divorciado a cargo del otro es también ex-
cepcional y nunca dura mas de tres afios.

4. Francia
El Coédigo Civil francés conoce las tres clases de prestaciones:

— La obligacién alimenticia, si la causa de divorcio ha sido la ruptura
prolongada de la vida comin (separaciéon de hecho de mas de seis
afios).

— La obligacién indemnizatoria, en el divorcio culpable, y

— La prestacion compensatoria, en el divorcio por mutuo acuerdo o por
culpas compartidas.

Razones de coherencia l16gica han llevado al legislador francés a proclamar,
sin ningln inconveniente, que cuando el divorcio ha sido debido a ruptura de la
vida en comin, el cényuge que tomo la iniciativa de divorciarse continda te-
niendo el deber de socorro (.

La pension alimenticia @ se pierde si el alimentista contrae nuevo matri-
monio o vive “en estado de notorio concubinato”.

El conyuge deudor puede pedir que se capitalice la pension y pagarla me-
diante una suma alzada de dinero, con el usufructo de determinados bienes, o
depositando a plazo fijo valores rentables con la carga de transferir las rentas al
conyuge acreedor ).

S. Alemania
La pension alimenticia estd prevista para los siguientes casos:

— Cuando uno de los conyuges tiene a su cargo el cuidado y educacion de
un hijo comin.

— Por razones de edad, enfermedad o decrepitud.

— Por razén de equidad a la vista de las circunstancias del caso.

M Art. 281.1: Quand le divorce este pronocé pour rupture de la vie commune,
U’epoux qui a pris Uinitiative du divorce reste entierement tenu au devoir de secours.

(@ Obsérvese que estamos hablando de la pensién de alimentos, no de la prestacién
compensatoria, para la que no existe esta norma.

() La pensién compensatoria en Francia puede también capitalizarse de una de es-
tas tres formas. Nuestro art. 99 admite las mismas posibilidades.
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El1 BGB aleméan prevé también la posibilidad de conceder pensiones parcia-
les o complementarias cuando el cdnyuge, aun contando con algin trabajo o
medios propios, no tiene lo necesario para vivir, por insuficiencia de ingresos o
infortunios en los negocios. La pension alimenticia es entonces temporal.

Aun habiendo base para reclamar alimentos al conyuge divorciado, el juez
puede no concederlos por razones de equidad, atendida la corta duracion del
matrimonio, la actividad delictiva del conyuge peticionario contra el cdnyuge
demandado, los perjuicios patrimoniales ya causados por el conyuge beneficia-
rio, el previo abandono familiar, el incumplimiento grave de la obligacion ali-
menticia por su parte, y razones anilogas.

6. Bélgica

“El Tribunal puede atribuir al conyuge que ha obtenido el divorcio, sobre
los bienes e ingresos del otro, una pensién que permita asegurar su subsistencia,
habida cuenta de sus ingresos y posibilidades, en condiciones equivalentes a
aquéllas que tenia durante la vida en comtin” ),

Aungque el articulo acredita el derecho en favor del conyuge “que ha obteni-
do el divorcio”, parece que se refiere al conyuge inocente, sea o no el deman-
dante.

La dificultad se presenta en los divorcios de mutuo acuerdo, tras una sepa-
racion de mas de cinco afios, o en el basado en el estado de desequilibrio mental
grave de uno de los conyuges que imposibilite la convivencia.

La ley resuelve estas dudas estableciendo que si ambas partes solicitan el
divorcio, ninguna de ellas tiene derecho a pedir alimentos, salvo lo que hubie-
ren pactado. Y que, cuando el divorcio es por separacion de mas de cinco afios,
se considera conyuge culpable al que lo pide.

En este caso se fija para la pension el limite maximo del tercio de los ingre-
SOS.

7. Inglaterra
La pensidn alimenticia (periodical payments order) no es mas que una me-
dida dentro del paquete de disposiciones y ajustes patrimoniales que puede

acordar el tribunal. Por consiguiente no tiene mucha significacion aisladamente
considerada.

)  Art. 301 del CC belga.
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De todas formas cuando se acuerda este tipo de ayuda suele ser temporal-
mente, por un periodo de tres a cinco afios, y con la finalidad de que el conyuge
beneficiario se adapte a su nueva situaciéon y adquiera su propia independencia
econdmica.

8. Grecia

Después de 1983 no se permiten pensiones alimenticias de caracter vitali-
cio.

Pueden concederse estas ayudas temporalmente, cuando la edad y estado
de salud de uno de los conyuges le impida mantenerse por si mismo, no pueda
trabajar por tener que cuidar de los hijos, carezca de posibilidades de trabajo
debido a falta de formacidn profesional o, en general, cuando el principio de
autosuficiencia deba descartarse, por motivos de equidad, a la vista de las cir-
cunstancias del conyuge necesitado.

La pension periddica puede sustituirse por un pago tinico de capital a tanto
alzado. Modalidad que se prefiere a la pension temporal siempre que se pueda
afrontar el pago, porque el acreedor no queda a merced de futuras incertidum-
bres y permite al acreedor contar con un capital inicial.

La pension puede ser denegada o limitada cuando el matrimonio ha durado
poco tiempo; cuando el que la pide sea el culpable del divorcio; y cuando su
estado de necesidad haya sido buscado de propdsito.

9. Holanda

La pension es temporal si el matrimonio ha sido de corta duracion. En otro
caso es indefinida. Decae al contraerse nuevo matrimonio o cohabitar con otra
persona. También cesa cuando el perceptor estd en condiciones de ganarse la
vida por si mismo. La tendencia es favorable a la temporalidad de la pension, y
en este sentido se han propugnado reformas legislativas.

II. INDEMNIZACION DE EQUIDAD Y PRETENSION
INDEMNIZATORIA

Siguen este sistema las legislaciones de Portugal, Suiza y Francia.

1. Portugal

“El conyuge declarado unico o principal culpable, y asimismo el que pidio
el divorcio fundado en la causa c) del art. 1781 (alteracion de las facultades
mentales cuando dure mds de seis aiios y comprometa gravemente la conviven-
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cia) debe reparar los danios no patrimoniales causados al otro conyuge por la
disolucion del matrimonio. La pretension indemnizatoria debe ser deducida
juntamente con la accion de divorcio.”

2. Suiza

“El conyuge inocente cuyos intereses pecuniarios, aungue sean eventuales,
resulten comprometidos por el divorcio tiene derecho a una indemnizacion de
equidad a cargo del conyuge culpable. Si los hechos determinantes del divorcio
comportan un grave atentado a los intereses personales del conyuge inocente,
el juez puede concederle ademds una suma en metdlico a titulo de reparacion
moral.” ©)

Vemos en esta doble regulacion que la indemnizacién de equidad (en Sui-
za) o la pretension indemnizatoria (en Portugal) se imputan con criterios culpa-
bilisticos.

Su cuantia depende de los intereses personales y pecuniarios (sistema sui-
zo) o sélo de los no patrimoniales (sistema portugués), que hayan podido resul-
tar daflados o comprometidos por el divorcio. “A contrario”, no hay indemniza-
cién si no hay cényuge culpable y por supuesto si, atin habiéndolo, no se de-
muestra la realidad de los perjuicios personales o materiales derivados
precisamente del divorcio.

La accidn para pedir la indemnizacion es inseparable de la de divorcio.

3. Francia

“Cuando el divorcio se decreta por culpa exclusiva de uno de los esposos,
éste puede ser condenado a indemnizar el perjuicio material o moral que la
disolucién del matrimonio haga sufrir a su conyuge. Este tiltimo podrd deman-
dar los dafios y perjuicios con motivo de ejercitar la accion de divorcio.” ()

El sistema francés es, en este punto, parecido al suizo. La jurisprudencia ha
recalcado que no cabe confundir los dominios de la indemnizacion y de la pen-
sién compensatoria: La primera depende de la culpa y de la prueba del dafio;
pero no de la capacidad o recursos del esposo deudor. Con la pensién compen-
satoria ocurre exactamente al revés: no depende de la culpa y si de los recursos
del otro cényuge.

() Art. 1792 del CC portugués.
©)  Art. 151 del CC suizo.
() Art. 266 del CC francés.
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Los perjuicios que son indemnizables dentro del pleito matrimonial son
s6lo los que traen causa del divorcio. Los demds dafios entre conyuges pueden
ser reclamados en via ordinaria.

III. PENSION COMPENSATORIA

La encontramos instaurada en Francia, Italia, Alemania y Espafa.

1. Francia

“El divorcio pone fin al deber de socorro previsto en el art. 212 del CC,
salvo cuando sea pronunciado en razon de la ruptura de la vida en comiin; pero
uno de los esposos puede ser obligado a pagar al otro una prestacion destinada
a compensar, en la medida de lo posible, la disparidad que la ruptura del matri-
monio cree en las condiciones de vida respectivas” ®.

La prestacion compensatoria se fija segtn las necesidades de uno y los re-
cursos del otro, teniendo en cuenta la situacion existente en el momento del
divorcio y su evolucién en un futuro previsible ©).

Para la determinacidn de las necesidades y los medios, el juez tomara en
consideracion principalmente:

— la edad y estado de salud de los esposos;

— el tiempo ya dedicado o que hara falta dedicar a la educacion de los
hijos;

— las respectivas cualificaciones profesionales;

— su disponibilidad para nuevos empleos;

— sus derechos actuales y previsibles;

— su patrimonio, tanto en capital como en ingreso, después de la liquida-
cion del régimen matrimonial (10),

La prestacién compensatoria consistird en el pago de un capital, siempre
que la situaciéon econémica del deudor lo permita. El pago del capital puede
aplazarse hasta tres afios.

En otros casos puede transformarse en el usufructo de determinados bienes,
muebles o inmuebles; en pagos en metalico; o en el depdsito de valores renta-
bles con orden de transferir los frutos al conyuge acreedor.

®  Art. 270.
©  Art. 271.
(10)  Art. 272.
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A falta, o por insuficiencia, de capital, la prestacion compensatoria adopta
la forma de una renta de duracién igual o inferior a la vida del conyuge benefi-
ciario.

El esposo culpable del divorcio (con culpa exclusiva) no tiene derecho a
ninguna prestacion compensatoria. No obstante, puede obtener una indemniza-
cion de caricter excepcional, si, habida cuenta de la duracion de la vida en co-
mun y de la colaboracidn prestada a la profesion del otro esposo, parezca mani-
fiestamente contrario a la equidad negarle toda compensacion tras el divor-
cio (b,

2. Italia

“En la sentencia que pronuncia la disolucion o la cesacion de los efectos
civiles del matrimonio, el Tribunal, teniendo en cuenta las condiciones de los
conyuges, las razones de la decision, la contribucién personal y econémica de
cada uno a la familia y a la formacién de los patrimonios privativos o comiin,
de los ingresos de ambos y valorando todos los elementos anteriores en rela-
cion con la duracion del matrimonio, fijard la obligacién de uno de los conyu-
ges de pasarle una asignacion periédica al otro, cuando el iiltimo no tenga
medios de fortuna adecuados o en todo caso cuando no pueda procurdrselos
por razones objetivas” (12),

3. Alemania

La pensién compensatoria alemana ocupa un lugar especial. Es una pen-
sion para igualar las pensiones de los conyuges, o en su caso, las expectativas de
pensiones.

Ha lugar a la pensidon compensatoria entre divorciados cuando durante el
matrimonio hubieran creado o mantenido expectativas de derecho a una pen-
sion de jubilacion o de incapacidad laboral (13),

El conyuge obligado a compensar serd el que espera recibir una pensién
mayor.

La regulacion sobre la forma de “partir las pensiones esperadas” es muy
casuistica y compleja. Naturalmente esta en relacion con el sistema de pensio-
nes existente en Alemania. El principio general es tomar como compensable el
valor actual de la pensién esperada, segin criterios actuariales, en la misma

(1) Art. 280 bis.
12 Ley de 1 de diciembre de 1970, art. 5°.
(13)  § 1587 BGB.
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proporcién en que estén los periodos de cotizacion cubiertos durante el matri-
monio en relacién con el tiempo total necesario para devengar la pension.

IV. COMENTARIOS FINALES

1. Lamayoria de los paises resuelven el problema de reparar las desigual-
dades interconyugales después del divorcio prorrogando el deber de socorro
mutuo de los conyuges a ciertos supuestos de hecho y a cierto espacio de tiem-
po. Es decir, creando una pension alimenticia “ad hoc”, generalmente de dura-
cion limitada y restringida a supuestos de hecho muy acuciantes (para uno de
los conyuges), que se pierde, en todo caso, cuando el alimentista contrae nuevo
matrimonio o convive maritalmente con otra persona.

2. Solamente Portugal, Suiza, y Francia (para el divorcio culpable), per-
miten que en el pleito de divorcio se acumulen acciones para la reclamacion de
los dafos y perjuicios derivados del cambio de estado civil (Portugal) y/o de la
liquidacién del régimen patrimonial comun (Suiza, Francia). Los dafnos perso-
nales se entienden como danos morales (“pretium doloris”) (14).

3. En materia de prestaciones compensatorias, el Derecho comparado si-
gue cuatro sistemas:

— Sistema alemdn: Para compensar las expectativas de pensiones futuras
que se pierden con el divorcio.

— Sistema francés: Para liquidar por anticipado y compensar las expecta-
tivas de alimentos, que asimismo se pierden con el divorcio.

— Sistema italiano: Como Francia, salvo que los alimentos futuros previ-
sibles no se capitalizan para ser pagados de una sola vez, sino que se
pagan en forma de renta periddica (assegno).

— Sistema espariol: Sigue la misma regulacion material francesa, pero se
desvia hacia la italiana al instaurar una “pension”.

1. Sistema aleman

Si los conyuges hacen comunes y reparten por mitad, en el momento de
divorciarse, los bienes o las ganancias adquiridas durante el matrimonio (segtin
sea el régimen), ;qué les queda ademads por repartir? Evidentemente, sélo las
expectativas de derecho.

(14)  En Espaiia no hay nada parecido. La reclamacién de dafios entre los conyuges,
de cualquier naturaleza, ha de seguir el cauce normal del art. 1902. Algunos dafios patrimo-
niales son enjugables en la liquidacidn de los gananciales, donde pueden hacerse valer. Cfr.
arts. 1390 y 1391 CC.

- 281 -



REVISTA DE DERECHO DE FAMILIA

El sistema legal aleman es que los divorciados, ademds de igualar sus ad-
quisiciones habidas durante el matrimonio (Zugewinnausgleich), compartan
también sus expectativas de pensiones. Es la desigualdad en este particular con-
creto de las expectativas de pensiones la que corrige la prestaciéon compensato-
ria alemana.

2. Sistema francés

El sistema francés se fija mas bien en que, en ciertos supuestos de divor-
cio (15, desaparece el deber de los conyuges de prestarse alimentos. La pérdida
de esta expectativa de derecho es la que intenta compensar con las prestaciones
reguladas en los arts. 270 y ss.

La idea es que el conyuge divorciado pierde para el futuro la posibilidad de
poder contar con la asistencia del conyuge en caso de necesidad, y debe ser
compensado, en la medida de lo posible (19, de la pérdida de esta expectativa,
mediante un Gltimo y definitivo pago. Para determinar cual es preciso hacer un
calculo prospectivo de las necesidades y los medios de cada conyuge en el futu-
ro inmediato (dans un avenir previsible) y capitalizar estas necesidades relati-
vas futuras a valor actual.

La prestaciéon compensatoria francesa esta, pues, intimamente vinculada
con la obligacién alimenticia que desaparece con el divorcio. Por eso, el art.
270, que es el que introduce la prestacion compensatoria, empieza por la decla-
racion de que el divorcio pone fin (salvo excepciones) al deber de socorro entre
los conyuges. Pero, no obstante —sigue diciendo— uno de los conyuges puede
ser obligado a pagarle al otro una prestacion “destinada a compensar, en la me-
dida de lo posible, la disparidad que la ruptura matrimonial cree en las condi-
ciones de vida respectivas”.

Esta disparidad en las condiciones de vida respectivas es la que permite
pronosticar cudles seran las necesidades futuras del conyuge necesitado, y los
recursos futuros del otro.

Una vez fijada la cuantia de estas eventuales necesidades futuras (atendi-
bles con los recursos futuros del otro conyuge), la misma es inmodificable (17),

(15 Todos, menos el que estd basado en la interrupcién prolongada de la conviven-
cia, bien porque haya habido una separacién de mas de seis afios, bien porque durante el
mismo tiempo la convivencia se haya degradado y hecho imposible su continuacion, debi-
do a grave alteracion de las facultades mentales de uno de los conyuges.

(16)  Autant qu’il est possible, dice textualmente el art. 270.

(A7) “La prestation compensatoire a un caractére forfaitaire.” Art. 273.
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salvo que la no revision tenga para uno de los conyuges “consecuencias de ex-
cepcional gravedad” (18).

3. Sistema italiano

A la misma finalidad de cancelar obligaciones alimenticias futuras con una
ultima y definitiva obligacidn asistencial que cubra las probables necesidades
futuras del cdnyuge carente de medios (y sin visos objetivos de que pueda llegar
a tenerlos), responde el assegno italiano, pension perioddica que se pierde al
contraer nuevo matrimonio (9.

Esta modalidad de prestacion compensatoria es la que ha prevalecido en el
art. 97, que en este particular se desvia del modelo francés aunque lo siga en
todo lo demas, con las salvedades que indicaré.

4. Sistema espaiol

Sigue al francés, excepto en la modalidad de pago, en que hace de la regla
una excepcion, y viceversa.

La regla francesa es que la prestacion compensatoria se pague de una sola
vez, como capital a tanto alzado, y la excepcion es que adopte la forma de una
renta periodica.

En Espana es al revés: la regla es que la prestacion sea una pension, y even-
tualmente las partes, de mutuo acuerdo, la pueden transformar en una entrega
de capital, en bienes o en dinero (20),

Un defecto técnico importante de la regulacion espaiola ha sido, a nuestro
juicio, rebajar el papel protagonista que en el CC francés ocupa “el caudal y
medios econdmicos y las necesidades de uno y otro conyuge” —indiscutible
columna vertebral de la prestacion compensatoria francesa—, y adocenarlo en-
tre los demas factores que menciona el art. 97. Lo cual ha contribuido a desdi-
bujar la verdadera naturaleza juridica de la institucién, como compensatoria de
las expectativas de eventuales ayudas alimenticias futuras que se pierden con el
divorcio.

(18) " Nuestra pension compensatoria, que esté inspirada en la francesa, también dota
de gran estabilidad a la pension compensatoria una vez determinada. “Fijada la pension y
las bases de actualizacién —dice el art. 100— sélo podra ser modificada por alteraciones
sustanciales en la fortuna de uno u otro cnyuge”. Comparese este articulo con el art.147,
que adapta los alimentos a cualquier cambio de fortuna, sea grande o pequeio.

(19 Laley italiana no menciona el concubinato como causa de pérdida del assegno.

20 Art. 99.
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Las notas que anteceden tal vez convenzan al lector de que la pension com-
pensatoria es una pension alimenticia especial, donde las especialidades consis-
ten:

— En que las necesidades y los medios que la definen no son necesidades
actuales ni bienes presentes, sino necesidades previsibles y bienes fu-
turos;

— En su mayor estabilidad, una vez determinada;

— En contar con nuevas causas especificas de extincion;

— Enla posibilidad de transformar la pension en una renta vitalicia, en un
usufructo, en un capital, o en una dacidn de bienes en pago de la deuda;

— En contar con un sistema propio de actualizacién o indexacion.
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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, C/ GENERAL SOLCHAGA N.? 48, 47008 VALLADOLID; LA DIREC-
CION DE LA REVISTA SE RESERVA EL DERECHO A EDITAR LAS CARTAS POR
RAZONES DE ESPACIO Y CLARIDAD.

PROBLEMATIpA DE LA COMPETENCIA PARA LA
MODIFICACION DE LAS MEDIDAS QUE SE HAN
ADOPTADO POR UN TRIBUNAL EXTRANJERO

De igual forma que los tribunales espafoles son competentes para tramitar
un procedimiento de separacion o divorcio de dos extranjeros (o un extranjero y
un nacional) residentes en nuestro pais, es perfectamente valido que un espanol
(o un matrimonio de espafioles) residente en el extranjero pueda obtener en
aquel pais la separacion o el divorcio de su matrimonio. Sin embargo, es posible
que con el tiempo, el conyuge nacional (o ambos) regrese a Espana y establez-
can en nuestro pais su domicilio.

Si esta persona quiere ejecutar la sentencia de separacion o divorcio dictada
por el tribunal extranjero, los trdmites dependeran del lugar en el que se encuen-
tre el conyuge incumplidor. Si tiene su residencia en el extranjero, lo més prac-
tico serd acudir a un abogado de aquel pais y encargarle que solicite al tribunal
lo procedente para que se cumplan las medidas. Si el conyuge incumplidor resi-
de en Espana, el camino a seguir pasa por solicitar el correspondiente exequa-
tur, bien ante el Tribunal Supremo o ante el Juzgado de 1* Instancia competente
(dependiendo de los Tratados Internacionales suscritos) y una vez obtenido ins-
tar ante el juzgado de 1* Instancia las medidas que sean necesarias para ejecutar
el contenido de la sentencia matrimonial.

Ahora bien, el problema surge cuando se trata de modificar las medidas.
(Deberé presentarse la demanda ante el tribunal extranjero que dict6 las medi-
das o podrd acudirse a un juzgado espafiol? La seccion 22 de la Audiencia
Provincial de Madrid en una Sentencia de 14 de febrero de 1995 (ponente Sra.
Val Sudrez) entendié que son incompetentes los tribunales espafioles para mo-
dificar las medidas complementarias acordadas en una sentencia de divorcio
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dictada por un juzgado holandés, aunque la misma haya obtenido el exequétur
en Espana. El fundamento de esta tesis lo encuentra la Sala en que si un tribunal
espafiol modifica la sentencia dictada por un tribunal extranjero se vulnerarian
principios de seguridad juridica que repercutirian en el ambito internacional,
permitiendo a las partes con ello sustraerse a las leyes y Tribunales que le son
propios por su nacionalidad.

Confirmando esta tesis, aunque referida al procedimiento de modificacién
de medidas adoptadas por un tribunal espanol, la misma Sala en su sentencia de
2 de octubre de 1998 (Ponente Sr. Sanchez Franco) sefiala que:

“Dispone el articulo 55 de la Ley de Enjuiciamiento Civil que ‘los
Jueces y Tribunales que tengan competencia para conocer de un plei-
to, la tendrdn también para las excepciones que en él se propongan
para la reconvencion en los casos en que proceda, para todas sus inci-
dencias, para llevar a efecto las providencias y autos que se dictaren 'y
para la ejecucion de las sentencias’; declarando el T.S. que el término
‘incidencias’ ha de conducir a comprender dentro del mismo cuantas
actuaciones o procedimientos aparezcan en intima conexion con el
proceso principal, sin que para ello sea obstdculo el que se sustancien
por un procedimiento distinto; se inspira tal precepto en principios de
unidad y economia procesales, en atencién a que el buen orden de
enjuiciar no admite la duplicidad de Juzgados en asunto principal e
incidencias, ni se concibe en competencia territorial que pueda deci-
dirse la continencia de los autos (SS. de 22 de marzo de 1945 y 5 de
marzo de 1970) siendo tal el sentido y espiritu del referido precepto
que deben observar los Juzgadores para no prorrogar su jurisdiccion
a asuntos que por la sola voluntad de las partes no pueden serles so-
metidos, sin subvertir normas del procedimiento que son de orden pii-
blico (S. de 6 de julio de 1917) a lo que aniade dicho Tribunal que las
normas reguladoras de la competencia funcional son de indole absolu-
ta ya que pertenece al ‘ius cogens’ por lo que no pueden ser alteradas
por las partes a las que obligan, asi como también al juzgador y han
de ser apreciados de oficio (S. de 17 de noviembre de 1972).

La litis sometida en virtud del presente recurso de apelacion al
conocimiento de esta Sala se halla inmersa plenamente en la proble-
mdtica competencial expresada en cuanto que seguido ante el Juzgado
de 1 Instancia niim. 2 de Getafe (Madrid) procedimiento de separa-
cion matrimonial entre los hoy litigantes, y recaida sentencia por di-
cho organo jurisdiccional y planteada demanda incidental de modifi-
cacion de efectos de la sentencia de separacion ante el Juzgado de 1*
Instancia de Parla nim. 3 y recayendo sentencia hoy recurrida, es
visto a tenor de la doctrina jurisprudencial ya expuesta, que ello impli-
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ca una incidencia respecto al anterior procedimiento de separacion
matrimonial incardinable necesariamente en el articulo 55 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil que ha de determinar imperativamente y sin
excepcion alguna, la competencia funcional para su conocimiento en
el mismo Juzgado que resolvio el procedimiento de separacion matri-
monial; es por ello que procede la nulidad de todo lo actuado, plantea-
da por el Tribunal al tiempo de vista de esta alzada en el presente
incidente de modificacion de efectos por incompetencia del Juzgado
de 1¢ Instancia de Parla para conocer del mismo.”

En resumen, segin la anterior tesis el Tribunal que dicta las medidas en un
procedimiento matrimonial es el Gnico competente para modificarlas, siendo
indiferente a estos efectos que se trate de un juzgado de 1* Instancia espanol o
extranjero.

Sin embargo, de seguirse esta tesis es posible que el conyuge o conyuges
que residan en nuestro pais se encuentren con algin inconveniente cuando in-
tenten modificar las medidas ante el tribunal extranjero. En efecto, analicemos
un supuesto real.

El juez de Familia de Pontoise (Francia) dict6 el 7 de marzo de 1997 sen-
tencia de divorcio acordando la atribucion de la guarda y custodia de la hija
menor a favor de la madre (de nacionalidad espafiola) y fijando un régimen de
visitas para el padre (de nacionalidad francesa). Posteriormente la madre y la
hija menor trasladan su residencia a Espafia. Con fecha 24 de julio de 1998, el
padre solicita ante el mismo juzgado de familia la modificacion del régimen de
visitas. La madre plantea una cuestiéon de competencia ante los tribunales fran-
ceses a favor de la jurisdiccion de los tribunales espanoles. El Juez de Familia
de Paris resuelve lo siguiente:

“La demanda relativa al derecho de visitas y alojamiento atarie a
una medida individual de derecho privado o de derecho piiblico ten-
dente a la proteccion de la persona de un menor o de sus bienes depen-
dientes de las normas sobre patria potestad, tutela y asistencia educa-
tiva.

El Convenio de La Haya de 5 de octubre de 1961 concerniente a la
proteccion de los menores y de sus bienes, ratificado por Francia y
Espaiia, deberd ser de aplicacion en este caso.

El articulo primero del convenio otorga competencia a los Tribu-
nales del Estado de la residencia habitual del menor.

El Convenio de La Haya prevé un sistema coordinado de compe-
tencia, segun los casos, y excluye toda aquella competencia que no
haya sido prevista en el mismo; por tanto, la de los articulos 14y 15
del Cédigo Civil que conceden el privilegio de jurisdiccion al ciudada-
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no francés para hacer comparecer en justicia a un demandado extran-
jero.

Al estar residiendo el hijo en Espana, procede, por el Juez de Fa-
milia de Paris, declararse incompetente a favor de los tribunales espa-
fioles, no aportando el demandante la prueba que exige el interés del
hijo sobre las medidas de aplicacién de la ley interna, conforme a las
disposiciones del articulo 4 del Convenio de La Haya, que en el caso
que nos ocupa serdn desestimadas.”

La conclusion légica de ello es que la tesis sostenida por la Audiencia Pro-
vincial de Madrid debe admitir ciertas excepciones (al menos respecto a los
paises que han firmado el Convenio de La Haya de 5 de octubre de 1961), cuan-
do las medidas que se pretendan modificar afecten directamente al menor que
reside en nuestro pais, es decir, patria potestad, guarda y custodia, régimen de
visitas e incluso, pension alimenticia.
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PROPOSICION DE LEY DE CREACION DEL FONDO
DE GARANTIA DE ALIMENTOS Y PENSIONES
COMPLEMENTARIAS EN SUPUESTOS DE
RUPTURA MATRIMONIAL O DEL NUCLEO
FAMILIAR Y DE ALIMENTOS

(GRUPO PARLAMENTARIO FEDERAL DE IZQUIERDA UNIDA,
BOCD SERIE B: 1 DE MARZO DE 1999, N¢ 284-1)

EXPOSICION DE MOTIVOS

La creacién de un Fondo de Garantia de
Alimentos y Pensiones Compensatorias en
los supuestos de ruptura matrimonial o del
nucleo familiar, intenta dar una respuesta
realista al impago de pensiones y de alimen-
tos a conyuges separados, divorciados o que
han visto su matrimonio anulado y que tie-
nen a su cargo hijos econdmicamente depen-
dientes. Esta misma proteccién se pretende
dar a las familias de hecho, constituidas por
parejas, con o sin hijos, que no estan unidas
por vinculo matrimonial, pero que constitu-
yen un nucleo familiar perfectamente esta-
blecido.

La finalidad de la presente Ley es la de
cubrir las necesidades mds perentorias de
las familias sin recursos econémicos y que
no reciben de manera puntual la prestacion
econdmica a que tienen derecho segin lo
establecido en las correspondientes resolu-
ciones judiciales y sin posibilidades de que
la reclamacion legal de las pensiones se
haga efectiva.

Aunque en el Cdodigo Civil se prevén toda
una serie de garantias para que se cumplan
las obligaciones econémicas derivadas de
los supuestos de crisis matrimonial y el C6-
digo Penal sanciona al conyuge que deja de

cumplir estas obligaciones, en la préctica el
porcentaje de los conyuges obligados a pres-
tar alimentos que incumple sisteméticamen-
te esta obligacion es muy elevado. Ello tiene
como consecuencia que un gran nimero de
familias que quedan a cargo de mujeres solas
que afrontan el cuidado y educacién de los
hijos estén al borde de la miseria dando lugar
a la situacion que se ha denominado femini-
zacién de la pobreza.

De todos es sabido que el desempleo no
afecta igual a hombres y mujeres, siendo la
tasa de paro femenino superior al masculino.
Las dificultades de las mujeres para acceder
al mercado laboral se agravan cuando
durante los afios de convivencia su papel ha
consistido en el cuidado de la familia. Esta
desigualdad de hecho que se produce a la
ruptura del matrimonio produce un impor-
tante desequilibrio para el conyuge al que se
le confian la guarda y custodia de los hijos
dependientes econdmicamente, que normal-
mente es la mujer.

Esta es una realidad que otros paises de
nuestro entorno europeo han solucionado es-
tableciendo un Fondo de Pensiones para
aquellas familias abandonadas por el conyu-
ge obligado a prestar alimentos por resolu-
cién judicial.
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Por otro lado, persiste la lentitud de la ad-
ministracién de justicia a la espera de even-
tuales reformas de las leyes de procedimien-
to que agilicen los trdmites de enjuiciamien-
to y ejecucion correspondientes, lo que
impide resolver las necesidades de los con-
yuges con hijos dependientes econdmica-
mente y que sufren el impago de las pensio-
nes por separacion, nulidad o divorcio y no
tienen otro medio de subsistencia, que la
propia prestacion econdmica derivada de di-
chas resoluciones judiciales.

En este sentido, hace falta tener presente
que la recomendacién 869 de 1979 de la
Asamblea Parlamentaria del Consejo de Eu-
ropa invitaba a los Gobiernos a incorporar en
sus legislaciones internas la necesidad de
que los propios Estados garanticen el pago
de las pensiones para alimentos de los hijos
menores no emancipados establecidas por
medio de resolucién judicial relativa a la
ruptura matrimonial. Se establecia una com-
pensacion econdmica a cargo de los Estados,
como adelanto en caso de incumplimiento
del pago de la pension de alimentos por parte
del conyuge obligado a hacerlo.

La Constitucién espafiola establece, entre
los principios rectores de la politica social y
econdémica de todos los poderes publicos,
concretamente en su articulo 39, la protec-
cién econdmica de la familia. Su aplicacién,
por lo tanto, estd condicionada a las necesi-
dades y prioridades presupuestarias y no al
contenido literal de las resoluciones judicia-
les incumplidas que pretenden suplirse.

Esta Ley reserva al Ministerio de Trabajo
y Asuntos Sociales la accion de repetir las
cantidades pagadas a quien tiene la obliga-
cién de hacerlas efectivas, constituyéndose
asi las cantidades abonadas en concepto de
pensién, un avance que deberd recuperar la
Administracion del Estado por medio de las
acciones subrogatorias que le quepan en de-
recho con el objetivo de no hacer gravosas
las correspondientes partidas presupuesta-
rias.

Esta Ley tiene, por tanto, la finalidad de
dar una respuesta desde los poderes publicos

a la problemdtica planteada en numerosas
familias matrimoniales y no matrimoniales
de todos los sectores sociales en los casos de
incumplimiento, por parte de quien estd
obligado, por resolucion judicial, de aportar
determinadas pensiones en favor de familias
dependientes econémicamente.

Articulo 1* Objeto.—Se crea el Fondo
de Garantia de Alimentos y Pensiones Com-
pensatorias por impago de alimentos o pen-
siones compensatorias derivado de ruptura
matrimonial o del ndcleo familiar con la fi-
nalidad de garantizar el pago de las obliga-
ciones econdmicas derivadas de los procedi-
mientos de separacidn, divorcio, nulidad o
alimentos tanto en unidades familiares ma-
trimoniales como no matrimoniales, previs-
tos en la legislacion civil vigente.

Art. 2° Naturaleza juridica de los
Fondos.—1. El Fondo de Garantia de Ali-
mentos y Pensiones Compensatorias tendra
personalidad juridica y estard constituido
por las dotaciones con cargo a los Presu-
puestos Generales del Estado para cumplir la
finalidad establecida en la presente Ley.

2. El Fondo de Garantia de Alimentos y
Pensiones Compensatorias se hard cargo de
las pensiones previstas en los articulos 90,
93, 97, 103 y 142 del Cédigo Civil.

Art. 3° Beneficiarios.—Seran benefi-
ciarios de la prestacion econdmica prevista
en la presente Ley los ciudadanos espaioles
en el momento de dictarse resolucién judi-
cial en todo caso, y los ciudadanos extranje-
ros a cuyo favor recayeran resoluciones judi-
ciales de pensiones alimenticias descritas en
el articulo primero de la presente Ley por tri-
bunales espafioles segin lo establecido en el
parrafo primero del articulo 107 del Cédigo
Civil.

Art. 4° Competencias.—Correspon-
dera al Ministerio de Trabajo y Asuntos So-
ciales, en el ambito de sus competencias, la
gestion del Fondo de Garantia de Alimentos
y Pensiones Compensatorias en los supues-
tos de impago de alimentos y pensiones deri-
vados de sentencias judiciales de nulidad,
separacion o divorcio y juicio de alimentos.
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Art. 5° Procedimiento.—El Fondo de
Garantia de Alimentos y Pensiones Com-
pensatorias estard obligado a responder del
pago de las pensiones cuando existiera un
impago por parte de la persona obligada por
resolucion judicial por ruptura matrimonial
o del niicleo familiar o de alimentos. El reco-
nocimiento de la responsabilidad serd efectivo
mediante resolucién dictada previa tramita-
ci6n del oportuno expediente administrativo.

Se establecerdn reglamentariamente las
condiciones para la apertura del mencionado
expediente, asi como la documentacién ne-
cesaria para la tramitacion del mismo.

Se procedera a la tramitacion del expe-
diente una Unica vez. Bastard el incumpli-
miento de un s6lo pago para proceder a la
tramitacion del expediente correspondiente.

En cualquier caso, serd necesario que sea
acreditado de manera fehaciente el intento
de cobro de las pensiones a que se tiene dere-
cho mediante el recurso previo a la jurisdic-
ci6n ordinaria.

Art. 6° Recurso administrativo.—
Contra la resolucion que ponga fin a la via
administrativa se podrd interponer recurso
contencioso-administrativo. Si el recurrente
fuera la persona obligada al pago, deberd
conseguir las cantidades debidas al acreedor
hasta el momento de la interposicion del re-
curso.

Art. 7° Accion de subrogacion.—En
cualquier caso, el Fondo de Garantia de Ali-
mentos y Pensiones Compensatorias debera
exigir previamente al beneficiario la cesion
de las acciones que le correspondan como
subrogado en el cumplimiento de las obliga-
ciones del conyuge o miembro de la familia
que se trate.

Las cantidades que repita el Fondo de Ga-
rantia de Alimentos y Pensiones Compensa-
torias tendrdn la consideracion de ingresos
de derecho publico, por lo que deberdn ser
incorporadas a la partida de ingresos corres-
pondiente.

El Fondo podra presentarse como parte en
los procesos judiciales de ejecucion deriva-
das del impago de las pensiones que den lu-

gar al reconocimiento y abono de pensiones
por parte de este organismo.

Art. 8° Cuantia.—Se establecera re-
glamentariamente la cuantia maxima de las
pensiones reconocidas por el Fondo de Ga-
rantia de Alimentos y Pensiones Compensa-
torias y que en ningin caso podra ser super-
ior de la que se establezca judicialmente.

Art. 9° Deberes de informacion.—
Los jueces que dicten las correspondientes
resoluciones judiciales informaran a las per-
sonas beneficiarias del pago de las pensiones
de la posibilidad y procedimiento para soli-
citar el pago de las mismas a través del Fon-
do de Garantia de Alimentos y Pensiones
Compensatorias.

DISPOSICION TRANSITORIA

Unica.—El Gobierno habilitard para el
Presupuesto del presente afio los créditos
oportunos en el presupuesto para contemplar
las consecuencias econdmicas derivadas de
la entrada en vigor de esta Ley.

DISPOSICIONES FINALES

Primera.—FEn el plazo maximo de tres
meses, desde la entrada en vigor de la pre-
sente Ley, el Gobierno elaborara el Regla-
mento de ejecucion para adecuarlo al conte-
nido de la presente Ley.

Segunda.—Las compensaciones econd-
micas previstas en esta Ley se haran efecti-
vas una vez entre en vigor su Reglamento de
ejecucion y su ambito de aplicacion llegard a
las pensiones reconocidas y exigidas judi-
cialmente con posterioridad a esa fecha. En
los supuestos en los que se trate de reclama-
ciones anteriores a la entrada en vigor de la
presente Ley, surtirdn los mismos efectos
siempre y cuando estos derechos se recla-
men en la jurisdiccion ordinaria con poste-
rioridad a la entrada en vigor del reglamento
que la desarrolle.

Tercera.—La presente Ley entrard en vi-
gor al dia siguiente de su publicacion en el
“Boletin Oficial del Estado”.
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PROPOSICION DE LEY DEL FONDO DE GARANTIA
DEL PAGO DE ALIMENTOS

(PROPOSICION DEL GRUPO SOCIALISTA, BOCD SERIE B:
12 DE ABRIL DE 1999, N° 297)

MOTIVACION

Necesidad de su creacién. Existe en nues-
tra sociedad un importante problema que se
produce por los incumplimientos del pago
de alimentos establecidos a favor de los hijos
menores de edad en supuestos de separacion
legal, divorcio, declaraciéon de nulidad del
matrimonio, procesos de filiacion o de ali-
mentos, pese a la existencia de la obligacion
de pago establecida en resolucion judicial.

Dichos incumplimientos se producen fre-
cuentemente de forma voluntaria por la ne-
gativa del obligado al pago y, en otros casos,
por la imposibilidad real de hacerlos efecti-
vos. En cualquier supuesto, el resultado es
que se producen numerosas situaciones de
extrema necesidad y precariedad, que hace
que existan muchos menores que durante
mas o menos tiempo no pueden ver atendi-
das siquiera sus necesidades bésicas. El Es-
tado debe de garantizar y dar una respuesta,
al menos suficiente, a este grave problema
social, si bien arbitrando las medidas nece-
sarias tendentes a garantizar el buen uso del
dinero publico, asi como para poder recupe-
rar las cantidades dirigidas a tal fin, en la for-
ma que se establece en la regulacién que
proponemos a través de esta Proposicion de
Ley.

En definitiva, el interés superior del me-
nor debe primar por encima de otras consi-
deraciones y el Estado debe dar cobertura y
solucidn a estas tragicas situaciones que
existen de grave desatencion y abandono de
menores.

La proteccion econémica a la familia es
un mandato constitucional (art. 39 de la CE),
dirigido a todos los poderes publicos.

Una proteccion econdmica familiar efi-
caz tiene que garantizar que los alimentos

declarados en favor de los hijos menores de
edad, tengan realidad efectiva en los supues-
tos en que el incumplimiento genera, de he-
cho, situaciones de necesidad.

Fundamentalmente la Ley responde a la
necesidad de crear un mecanismo que sosla-
ye las dificultades précticas generadas para
el cobro de alimentos declarados en conve-
nios reguladores aprobados judicialmente o
en resoluciones judiciales en supuestos de
separacion legal, divorcio, nulidad matrimo-
nial, proceso de filiacién o de alimento,
cuando el impago de las mismas crea graves
situaciones vivenciales para el conyuge a cu-
yo cargo quedan los hijos.

La problemadtica suscitada y la necesidad
de su resolucion ha encontrado eco tanto a
nivel nacional como internacional, prueba
de ello son las diversas resoluciones del Par-
lamento Europeo y las mociones y proposi-
ciones no de ley aprobadas por nuestro Par-
lamento a lo largo de 1a IV y V Legislaturas.

CONTENIDO DE LA LEY

La Ley tiene como finalidad garantizar
por el Estado, mediante un sistema de antici-
pos, el pago de alimentos a los hijos menores
de edad acordados en el procedimiento co-
rrespondiente, cuando el obligado a prestar-
los no lo lleve a efecto.

Para tal finalidad se crea un Fondo de Ga-
rantia de Pago de Alimentos cuya gestion se
encomienda al Ministerio de Economia y
Hacienda, con el objeto de no crear nuevas
estructuras organizativas.

El Fondo estd compuesto por las partidas
presupuestarias que anualmente se consig-
nen en los Presupuestos Generales del Esta-
do y el producto de los reintegros, a cuyo
efecto la Ley prevé expresamente la afecta-
cion a dicho Fondo.
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Una vez realizados pagos con cargo a és-
te, el Estado se subroga en todos los dere-
chos inherentes al acreedor hasta el total im-
porte de lo efectivamente satisfecho. Igual-
mente se regulan una serie de supuestos que
daran lugar al reintegro de los pagos efectua-
dos por el Estado. La Ley fija como limite
para que los beneficiarios puedan recibir
ayudas, que los ingresos de la unidad fami-
liar no superen la cantidad establecida en la
Ley Reguladora del Impuesto sobre la Renta
de las Personas Fisicas para la obligatorie-
dad de efectuar declaracion. También prevé
que la unidad familiar no tenga bienes patri-
moniales distintos a la vivienda en que resi-
da habitualmente.

Los criterios para la determinacién del
importe de los anticipos toman como refe-
rencia las pensiones minimas contempladas
por la normativa vigente para casos simila-
res, por asimilacion, las pensiones de orfan-
dad. Asimismo, se tendra en cuenta la cuan-
tia reconocida por alimentos con limites ma-
ximos en funcién del nimero de hijos y de la
fijada en convenio regulador judicialmente
aprobado o resolucién judicial.

La Ley también exige para acceder a di-
chas ayudas haber instado la ejecucion judi-
cial y que ésta se haya resuelto sin efecto.
Sin embargo, y ante la prevision de que exis-
tan supuestos en que la precaria situacion del
interesado haga imposible esperar a que esté
terminada la ejecucidn, la Ley prevé una
concesion de ayudas provisionales, donde
s6lo se requiere resolucion judicial recono-
ciendo el derecho a alimentos.

Articulo 1* Garantia del Pago de Ali-
mentos.—FEl Estado garantiza, mediante un
sistema de anticipos, el pago de alimentos
reconocido a favor de los hijos menores de
edad en convenio judicialmente aprobado o
resolucion judicial, en los supuestos de sepa-
racion legal, divorcio, declaracion de nuli-
dad del matrimonio, proceso de filiacion o
de alimentos. Se consideran alimentos a los
efectos de esta Ley los definidos como tales
en el Cddigo Civil.

Art. 2° Fondo de Garantia del Pago
de Alimentos.—El pago de los anticipos
previstos en el articulo anterior se atendera
con cargo a un Fondo dotado con créditos
previstos en los Presupuestos Generales del
Estado. La gestion de dicho Fondo corres-
pondera al Ministerio de Economia y Ha-
cienda.

Art. 3° Beneficiarios.—1. Seran be-
neficiarios del Fondo los menores de edad
que sean espafoles, o quienes no siéndolo
residan habitualmente en Espana, y sean na-
cionales de otro Estado que reconozca ayu-
das andlogas a los espaifioles en su territorio,
que tengan reconocido derecho de alimen-
tos, acordado en convenio regulador judi-
cialmente aprobado o resolucién judicial, en
los supuestos de separacion legal, divorcio,
declaracién de nulidad del matrimonio, pro-
ceso de filiacién o alimentos y no perciban
las cuantias correspondientes a los mismos.

2. Podréan percibir dichas ayudas quie-
nes sean beneficiarios, o tengan a su cargo
beneficiarios. En ambos casos, serd necesa-
rio que la unidad familiar constituida por el/
la progenitor/a e hijos con derecho a alimen-
tos no supere la cantidad establecida por la
Ley Reguladora del Impuesto sobre la Renta
de las Personas Fisicas para la obligatorie-
dad de efectuar declaracién.

3. Alos efectos de comprobar la insufi-
ciencia de recursos se tendra en cuenta, ade-
mas de los ingresos declarados por el per-
ceptor, la carencia de bienes patrimoniales o
los signos externos que manifiesten su real
capacidad econdmica, negandose el percibo
de estas ayudas si dichos signos desmintien-
do la declaracién del solicitante revelan que
éste dispone de medios econdmicos que su-
peren el limite fijado por la Ley.

4. El ser el interesado propietario de la
vivienda en que resida habitualmente no
constituird por si mismo obstaculo para el re-
conocimiento del derecho, siempre que
aquélla no sea suntuaria.

Art. 4° Criterios para la determina-
cion del importe de los anticipos—1. Pa-
ra la determinacion del importe de los antici-
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pos se tendrd en cuenta las cuantias recono-
cidas por alimentos en el correspondiente
convenio regulador judicialmente aprobado
o resolucion judicial, con el siguiente limite
maéaximo, en funcién del nimero de hijos:
Con un hijo a cargo, 44.490 (cuarenta y cua-
tro mil cuatrocientas noventa) pesetas men-
suales. Con mds de un hijo a cargo, corres-
ponderé a cada hijo, la cuantia resultante de
aplicar la siguiente férmula (en la que N es el
nimero de hijos): 44.490 + (N - 1) X
19.320.

Estas cuantias se actualizaran anualmen-
te, de acuerdo con el crecimiento que se esta-
blezca para las pensiones minimas de orfan-
dad del Sistema de la Seguridad Social.

2. La cuantia de los anticipos no podra
exceder, en ningun caso, del importe de los
alimentos efectivamente reconocidos por
convenio regulador aprobado judicialmente
o por resolucién judicial.

Art. 5 Procedimiento.—La solicitud
de estas ayudas se presentara por el interesa-
do o su representante al Ministerio de Eco-
nomia y Hacienda, acompanando los docu-
mentos que reglamentariamente se determi-
nen, los datos que permitan apreciar la
situacion econdmica del interesado y de los
integrantes de su unidad familiar, sus cir-
cunstancias personales y familiares, los da-
tos del obligado a prestar alimentos y testi-
monio de la Resolucidn judicial que acredite
haber instado sin efecto la ejecucion para ha-
cer efectivas las cantidades adeudadas.

Art. 6° Concesion de ayudas provisio-
nales.—1. Podrin acordarse ayudas pro-
visionales con anterioridad a haber instado
la ejecucion, siempre que quede acreditada
la precaria situacion econdmica del interesa-
do y que medie convenio regulador judicial-
mente aprobado o resolucion judicial reco-
nociendo el derecho a alimentos.

2. El procedimiento a seguir serd el
previsto en el articulo anterior sustituyendo
el testimonio de haber instado la ejecucion
sin efecto por testimonio de la resolucion
judicial donde se reconoce el derecho a ali-
mentos.

Art. 7° Subrogaciéon.—El Estado se
subrogard de pleno derecho, hasta el total
importe de los pagos satisfechos al interesa-
do, en los derechos que asisten al mismo
frente al obligado al pago de alimentos. La
repeticion del importe de los pagos realiza-
dos contra el obligado a satisfacerlos, se rea-
lizara, en su caso, mediante el procedimiento
administrativo de apremio previsto en el Re-
glamento General de Recaudacion. El Esta-
do podra mostrarse parte en el proceso que
se siga.

Art. 8¢ Reintegros.—1. El Estado
podré exigir el reembolso total o parcial de
los pagos efectuados, por el procedimiento
previsto en el Reglamento General de Re-
caudacion en los siguientes casos: a) Cuan-
do por resolucion judicial firme se declare la
inexistencia de la obligacién de pago de ali-
mentos. b) Cuando el perceptor reciba del
obligado a prestar alimentos, con posterio-
ridad a su abono por el Estado, el pago to-
tal o parcial de las cantidades adeudadas.
c) Cuando la ayuda se hubiese obtenido en
base a la aportacion de datos falsos o delibe-
radamente incompletos o a través de cual-
quier otra forma fraudulenta, asi como la
omision deliberada de circunstancias que
hubieran determinado la denegacién o re-
duccion de la ayuda solicitada. d) Cuando la
cuantia de los alimentos acordada en conve-
nio regulador judicialmente aprobado o en
resolucién judicial firme, sea inferior a la
abonada por el Estado.

2. Entodo caso, el reembolso de los pa-
gos recibidos en cualquiera de los supuestos
previstos en el apartado anterior serd requisi-
to inexcusable para poder solicitar en el futu-
ro nuevos anticipos.

3. Los ingresos obtenidos por el Estado
por cualquiera de los conceptos recogidos en
el apartado 1 se afectaran al Fondo regulado
en el articulo segundo.

DISPOSICION ADICIONAL

Unica. Habilitaciéon al Ministerio de
Economia y Hacienda.—Se autoriza al Mi-
nisterio de Economia y Hacienda para reali-
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zar las modificaciones presupuestarias nece-
sarias para la aplicacion de la presente Ley.

DISPOSICIONES FINALES

Primera. Habilitacion al Gobierno.—
El Gobierno aprobard en el plazo maximo de

seis meses, desde la entrada en vigor de la pre-
sente Ley, las disposiciones necesarias para su
desarrollo y ejecucion.

Segunda. Entrada en vigor.—La pre-
sente Ley entrard en vigor el dia siguiente al
de su publicacion en el “Boletin Oficial del
Estado”.

(NOTA: Ambas proposiciones de Ley quedaron rechazadas en la Sesién Plenaria cele-

brada el dia 20 de abril de 1999).
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TiTUuLO: REPERTORIO DE SENTENCIAS DE DERECHO DE FAMILIA
DE LA AUDIENCIA PROVINCIAL DE GRANADA

Autor:  Grupo de Abogados de Derecho de Familia
Colegio de Abogados de Granada
Ed. Comares. Granada, 1999.

La importancia que el derecho de familia va adquiriendo en la prictica fo-
rense ha motivado que en muchos colegios de abogados se constituyan seccio-
nes o grupos especializados en la materia. Uno de ellos es el Grupo de Familia
del Colegio de Abogados de Granada, que desde su creacion ha trabajado in-
cansablemente organizando jornadas, tertulias, reuniones con los jueces de fa-
milia, y que ahora, con este libro, ha visto cumplido uno de sus principales
objetivos: recopilar y clasificar las sentencias dictadas por la Audiencia Provin-
cial de Granada.

El repertorio de sentencias incluye todas las materias relativas al derecho
de familia: causas de separacidn, divorcio y nulidad, patria potestad, guarda y
custodia, régimen de visitas, vivienda familiar, pension alimenticia, pensién
compensatoria, cuestiones procesales, problemética de la ejecucién, modifica-
cién de medidas, filiacién, uniones no matrimoniales y liquidacion de la socie-
dad de gananciales.

Los autores de la recopilacion, clasificacion y sintesis son Javier Lopez y
Garcia de la Serrana (Secretario del Grupo) y Eloisa Navarrete Sanchez (Teso-
rera-Bibliotecaria).

Asi pues, desde ahora los profesionales del derecho y en especial los ejer-
cientes en Granada tienen a su disposicién un imprescindible y practico manual
que les servird de guia para resolver las innumerables controversias que se pre-
sentan en los conflictos familiares.

TiTUuLO: EL ERROR EN EL MATRIMONIO

Autor: José Ramon de Verda y Beamonte.
Profesor de derecho civil de la Universidad de Valencia.
Publicaciones del Real Colegio de Espaiia. Bolonia, 1997.

El art. 73.4 del CC, en su redaccion dada por la Ley 30/1981, de 7 de julio,
introdujo una radical novedad en el ordenamiento espafol: la consagracion juri-
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dico-positiva del error en la cualidad personal como causa de nulidad del matri-
monio. El precepto rompia asi con una constante de nuestra legislacion matri-
monial, que arrancaba del art. 92.4° de la Ley del Matrimonio Civil de 1870, y
que se perpetud en el originario art. 102.2° del CC: la exclusiva relevancia en
sede de nulidad de matrimonio, del error en la persona del otro contrayente.

Esta importante reforma exigia que la doctrina desarrollase un estudio so-
bre qué cualidades personales podian ser causa para declarar la nulidad del ma-
trimonio, qué entidad deberian tener y cuando eran determinantes para la pres-
tacion del consentimiento matrimonial. A estas interrogantes da cumplida res-
puesta la obra que se comenta y que sirvio de base para la tesis doctoral de su
autor.

Comienza la obra con unas consideraciones preliminares que introducen al
lector en la funcion de la nulidad matrimonial y en la problematica del art. 73.4°
del CC. A continuacidn, con todo detalle se van analizando los precedentes
legislativos del articulo objeto de andlisis. Seguidamente se da paso al estudio
del error en la identidad de la persona, y fundamentalmente al error en las cuali-
dades personales del otro contrayente. Por tltimo, se aborda en profundidad el
examen del requisito de la excusabilidad.

En resumen, un importante y prictico estudio del error en el matrimonio
como causa de nulidad que sin duda debe ocupar un lugar en la biblioteca de
todo jurista que aborde la materia.
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JORNADAS DE DERECHO DE FAMILIA

MADRID

El dia 21 de octubre tuvieron lugar en Barcelona (Via Laietana n® 22) unas
jornadas de Derecho de Familia organizadas por ENFOQUE XXI cuyas ponen-
cias fueron las siguientes:

La liquidacion de la sociedad de gananciales: aspectos sustantivos y
procesales. D. Antonio Javier Pérez Martin, Secretario del Juzgado de 1.2 Ins-
tancia n® 5 (Familia) de Mélaga.

La fiscalidad en las crisis matrimoniales. Especial referencia a la Nue-
va Legislacion. D. Juan Sabata Mir, abogado especialista en Derecho Fiscal.

El derecho de compensaciéon econémica por razén del trabajo. D. An-
tonio Para Martin, abogado y catedratico de Derecho Civil de la Universidad
Auténoma de Barcelona.

Los procesos matrimoniales en el proyecto de ley de Enjuiciamiento
Civil. D. Javier Pereda Gamez, Magistrado. Profesor de la Escuela Judicial de
Barcelona.

ZARAGOZA

Los dias 18 y 19 de noviembre de 1999 se celebraran en el Hotel Reino de
Aragén de Zaragoza unas jornadas monograficas sobre “La liquidacién de la
sociedad de gananciales”, organizadas por ENFOQUE XXI en colaboracién
con la Asociacion Espafiola de Abogados de Familia. Los temas y ponentes
seran los siguientes:

Régimen juridico de la sociedad de gananciales en liquidacion. D. An-
tonio Javier Pérez Martin, Secretario del Juzgado de 1. Instancia n® 5 (Familia)
de Mailaga.

El nuevo IRPF, repercusiones en el derecho de familia. D. Alfonso Polo
Soriano, Abogado, Inspector e Finanzas en excedencia.

La vivienda familiar ganancial. D. Luis Zarraluqui Sdnchez-Eznarriaga,
Abogado y Presidente de la Asociacion Espanola de Abogados de Familia.

- 305 -



REVISTA DE DERECHO DE FAMILIA

Calificacion dudosa de bienes y deudas. D. Angel Rebolledo Varela, Ca-
tedratico de Derecho Civil de la Universidad de Santiago de Compostela.

Aspectos procesales de la liquidacion. D.? Pilar Gonzalvez Vicente, Ma-
gistrada del Juzgado de Familia n® 29 de Madrid.

VALENCIA

Los proximo dias 26 y 27 de noviembre se celebraran en el Salon de Actos
del Colegio de Médicos de Valencia las III Jornadas de Derecho de Familia
organizadas por ENFOQUE XXI en colaboracién con la Asociacién Espafola
de Abogados de Familia. Los temas que se trataran en las distintas ponencias
son los siguientes:

El abogado ante la mediacion. D. Joseph Redorta Lorente, abogado.

El nuevo IRPF, repercusiones en el derecho de familia. D. Alfonso Polo
Soriano, Abogado, Inspector de Finanzas en excedencia.

Oposicion a las resoluciones de la Administracion en materia de adop-
cion y acogimiento de menores. D.° Marisa Palay y Vallespinos, Abogada.

Aspectos relevantes de la reforma procesal en el ambito familiar. D.
Luis Zarraluqui Sanchez-Eznarriaga. Abogado y Presidente de la Asociacién
Espafiola de Abogados de Familia.

4.2 PREMIO DE LA ASOCIACION ESPANOLA
DE ABOGADOS DE FAMILIA

LA ASOCIACION ESPANOLA DE ABOGADOS DE FAMILIA ha acor-
dado establecer un premio que llevara su nombre, y cuya concesion se establece
en base a las siguientes condiciones:

1?2 Se establece un premio anual denominado “Concurso de articulos de la
Asociacion Espafiola de Abogados de Familia”, que se convoca por medio de la
presente.

2¢  El premio esta dotado con la suma de 200.000 ptas.

32 Podran optar al mismo todos los Abogados en Ejercicio pertenecientes
a cualquier Colegio de Abogados de Espaia.

4° El tema del trabajo sera libre, siempre que tenga relacién con un pro-
blema relativo al Derecho de Familia de caricter practico.
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5% La extension del trabajo sera de 15/20 folios mecanografiados por una
sola cara y a doble espacio.

6° Los trabajos redactados en lengua castellana seran presentados en tres
ejemplares en el domicilio de la Asociacion Espafiola de Abogados de Familia,
Princesa, 3 duplicado, apartamento 1225 (28008 Madrid), en sobre cerrado diri-
gido al “Presidente del Jurado - Premio Asociacion Espafola de Abogados de
Familia”.

7° Los originales se presentaran con seudénimo y acompanados de plica
cerrada dirigida al Presidente del Jurado, que contenga fotocopia del DNI y una
tarjeta o ficha con los siguientes datos: seudonimo, nombre y apellidos, domici-
lio, Colegio de residencia, nimero de Colegiado, teléfono y fax, en su caso.

8% FEl plazo de admision de trabajos finalizara el dia 31 de enero del afio
2000.

92  El Jurado, Presidido por el Presidente de la Asociacidn, estara formado
por el mismo o persona en quien delegue y dos vocales designados por la Junta
Directiva de la Asociacién entre juristas especialistas en Derecho de Familia,
no pudiendo formar parte quienes hayan concurrido al concurso.

10. El fallo se hara publico dentro de los tres meses siguientes a la con-
clusion del plazo de admision.

11.  El trabajo premiado podra ser publicado por la Asociacion, en cuyo
caso quedarian cedidos los derechos de autor. En caso de no ser publicado en el
plazo de seis meses a contar desde la concesion del premio, el autor quedara
facultado para su publicacion, haciendo constar que es Premio de la Asociacion
Espafiola de Abogados de Familia.

12. Los trabajos no premiados deberan ser retirados durante el mes si-
guiente a la publicacion del fallo y, transcurrido este plazo, podran ser destrui-
dos.

13. La participacion en el concurso supone la aceptacion de estas bases.

GUIA SOBRE ADOPCION INTERNACIONAL EN ESPANA

El Ministerio de Justicia, dentro de su programa de actuacién (1996-2000),
ha abordado la necesidad de —mediante guias explicativas— informar a los
ciudadanos sobre las nuevas leyes o aquellas disposiciones de especial relevan-
cia para su vida privada. Asi, tras la aprobacion de la Ley 18/1999, de 18 de
mayo, que modifica el articulo 9.5 del Cédigo Civil, hace publico en esta guia
cuéles son los problemas y las soluciones ordinarias en materia de adopcioén
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internacional. Es decir, cuando los padres adoptivos realicen la adopcién en
cualquier otro pais.

1. ;Qué es la adopcion en Espana?

En nuestro pais la adopcion (adopcion plena) supone una nueva relacion
familiar igual o equiparada a la biolégica, por lo que se establece, como regla, la
ruptura de vinculos, personales, familiares y juridicos, entre el hijo adoptivo y
sus padres naturales o bioldgicos.

Hasta tal punto es ello asi que el Ministerio de Justicia, por Instruccién de
15 de febrero de 1999 (Direccién General de los Registros y del Notariado), ha
ordenado que en el asiento de inscripcion en el Registro Civil se haga constar
como padres Gnicamente a los padres adoptivos, sin mencidn alguna al caricter
de “adoptivos”, en plena igualdad con los bioldgicos; éstos s6lo constardn en
otro asiento con publicidad restringida. EI hijo adoptivo es hijo, como otro cual-
quiera, de sus nuevos padres.

2. (;Qué es la adopcion internacional?
Es aquella que se realiza en cualquier otro pais distinto de Espana.

3. (Como se convierte en eficaz en Espana la adopcion internacio-
nal?

Por medio de su inscripcion en el Registro Civil. Mientras adoptantes y
adoptado permanezcan en el pais en el que se constituy6 la adopcidn, la inscrip-
cion de ésta puede solicitarse del Registro correspondiente del Consulado.
Cuando los interesados regresen a Espafia la inscripcidn ha de solicitarse del
Registro Central de Madrid, pudiendo hacerse la peticion ante el Registro Civil
del domicilio.

4. ;Cuadles son las normas internacionales aplicables?

Con caracter general, el Convenio de La Haya de 1993 sobre proteccion del
nifio y cooperacion en materia de adopcion internacional. Lo que pretende este
Convenio es evitar el trafico de nifios y sujetar la adopcidn a un control admi-
nistrativo sobre la idoneidad de los padres y del hijo adoptivo.

De este modo, cuando vaya a constituirse la adopcién en un pais en el que
rija el Convenio de La Haya, es imprescindible que los adoptantes se dirijan al
organo competente (de asuntos sociales o proteccion del menor) de la Comuni-
dad Auténoma de su residencia, para que éste canalice la peticién ante la autori-
dad central del pais del adoptado. Seleccionados asi adoptantes y adoptado, la
adopcion ya puede constituirse. Ha de advertirse que el cumplimiento de las
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reglas del Convenio de La Haya se acredita por el oportuno certificado de la
autoridad central del pais del adoptado, que habra de presentarse en el Registro
Civil espafiol. Por lo demas, si se trata de una adopcién simple (sin ruptura de
los vinculos personales, familiares y juridicos entre el adoptando y los padres o
familia naturales o biolégicos), tal adopcion no se transforma automaticamente
en la adopcion plena espaiola.

5. ¢Existen paises no adheridos al Convenio de La Haya?

Si la adopcidn va a constituirse en un pais que no sea parte del Convenio,
sigue siendo muy conveniente que los interesados se dirijan en Espafia al érga-
no competente de su Comunidad Auténoma, porque el certificado de idoneidad
expedido por ésta es en todo caso imprescindible para lograr la inscripcion de la
adopcién. Evidentemente en estos paises la adopcion simple tampoco se trans-
forma automaticamente en la adopcién plena espafiola.

6. ;Cuales son los problemas mas frecuentes?

Entre otros son que no se hayan cumplido los trdmites del Convenio de La
Haya; que la adopcidn no sea plena y que, aun siendo plena, no se haya obteni-
do en los paises en que no rige el Convenio el certificado de idoneidad de los
adoptantes. El hijo adoptivo tendrd entonces dificultades para obtener docu-
mentacion espafola: pasaporte, D.N.I., alta en la Seguridad Social.

6.1. ;Qué ocurre cuando se trata de una adopcion simple o un prohi-
jamiento?

En este caso, no existe ruptura del vinculo con la familia biolégica y debe
transformarse, para ser plena y que se pueda inscribir en el Registro Civil espa-
fol, a través de un procedimiento judicial especifico.

6.2. ;Qué ocurre si se incumple el Convenio de La Haya?

Aunque la adopcién sea plena, mientras no se acompaie el certificado de
conformidad al Convenio expedido por la autoridad central del pais del adopta-
do, el hijo no podra inscribirse en el Registro Civil y obtener, en consecuencia,
la correspondiente documentacion espafola.

6.3. ;Qué ocurre si no se acompaia el certificado de idoneidad?
Mientras no se acompafie este certificado (exigido para adopciones consti-

tuidas en pais que no forme parte del Convenio), la adopcion, aunque sea plena,
no es tampoco inscribible.
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7. Soluciones.

No obstante la situacion anterior, el Ministerio de Justicia, a través de la
Direccién General de los Registros y del Notariado, ha arbitrado una serie de
soluciones para resolver los problemas practicos que se les plantean a los padres
adoptivos cuando las circunstancias concretas de la adopcion no retnen los re-
quisitos exigidos por nuestra legislacion interna.

7.1. Opcion a la nacionalidad espaiola.

En todos los supuestos en que conforme a la ley del pais del hijo adoptivo
se transfiera la patria potestad a los padres adoptivos espaiioles, se ha admitido
la posibilidad de que éstos ejerciten la opcion a la nacionalidad espafiola en
nombre del hijo adoptivo y, en consecuencia, se haga constar asi en el Registro
Civil. De esta forma, los padres podran obtener la documentacion correspon-
diente para sus hijos. Claro est4 que, no por ello, la adopcién simple se transfor-
maria en adopcién plena.

7.2. Renuncia a la revocacion por los padres adoptivos.

La nueva Ley 18/1999 incluye la prevision de que si la diferencia entre la
adopcion espafiola y la del pais del hijo adoptivo se circunscribe a que ésta le
reconoce a los padres adoptivos la facultad de revocar la adopcion (es decir,
extinguirla por su propia voluntad), los padres adoptivos podrdn renunciar a esa
adopcion ante el encargado del Registro Civil o en documento publico, trans-
formandose automaticamente y sin necesidad de procedimiento judicial en
adopcién plena.

7.3. Certificado de idoneidad.
En el caso de que el certificado de idoneidad no se haya obtenido con ante-
rioridad a la constitucidn de la adopcion, el Ministerio de Justicia ha admitido, a

efectos de su inscripcion en el Registro Civil, que se pueda obtener con poste-
rioridad.

7.4. Transformacion en adopcion plena.
En cualquier caso, la adopcién simple constituida podra transformarse, a

través de un procedimiento judicial, en adopcion plena y, en este supuesto, se-
ran de aplicacion todas las disposiciones espafiolas a esta adopcion.
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8. Clasificaciones de los distintos paises en las Resoluciones del Mi-
nisterio de Justicia.

8.1. Paises que han suscrito el Convenio de La Haya:

Espafia, México, Rumania, Sri Lanka, Chipre, Polonia, Ecuador, Peru,
Costa Rica, Burkina Faso, Filipinas, Canada, Venezuela, Finlandia, Suecia, Di-
namarca, Noruega, Andorra, Holanda, Francia, Colombia, Australia, Moldavia,
Lituania, Paraguay y Nueva Zelanda.

8.2. Paises en los que la adopcion es plena:

La doctrina de la Direccién General ha estimado que eran adopciones ex-
tranjeras equiparables a la espanola, la adopcién de Senegal (R. 4 de julio de
1994); de Venezuela (R. 11-1° de marzo de 1997); de China (R. 29 de mayo de
1997 y 9-2¢ de junio de 1997); del Estado mejicano de Oaxaca (R. 9-1* de junio
de 1997); del Estado mejicano de San Luis de Potosi (R. 11 de septiembre de
1997); de Nepal (R. 5 de febrero de 1998 y varias posteriores) y de Vietnam (R.
30 de marzo de 1999).

8.3. Paises donde existen adopciones simples o pseudoadopciones:

En estas categorias de adopciones simples o de pseudoadopciones entran,
segun la doctrina de la Direccién General, los casos siguientes: Marruecos (R.
14 de mayo de 1992, 18 de octubre de 1993, 13-2? de octubre de 1995, 1 de
febrero de 1997 y 4-1* de junio de 1997); adopcion simple paraguaya (R. 24 de
junio de 1995 y 1-1? de septiembre de 1995); adopcion salvadorena anterior al
Coédigo de Familia de 1 de octubre de 1994 (R. 1-2* de septiembre de 1995, 25
de octubre de 1995, 27 de enero de 1996 y 23 de febrero de 1996); adopciones
ordinarias, no privilegiadas, dominicanas (R. 12 de julio de 1996, 27 de junio de
1997, 23-2* de agosto 1997 y 29-1* de mayo de 1998); adopciones simples me-
jicanas en el Distrito federal (R. 1, 22 de abril de 1995, 29 de febrero de 1996,
24 de enero y 22 de abril de 1997); adopciones mejicanas en el Estado de Vera-
cruz (R. 14 de octubre de 1997) y adopcién guatemalteca (R. 13 de noviembre
de 1998).
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